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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO |

Apresentacdo

O GT DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO | do VI Encontro Virtua do CONPEDI
realizado em junho de 2023 abordou temas cléssicos do direito privado, como propriedade,
negocio juridico, capacidade civil, contratos e bens revisitados pela perspectiva hodierna do
Direito Civil, demonstrou o impacto da tecnologia, inclusdo, solidariedade e globalizacdo
sem deixar de lado o rigor técnico conceitual e o apuro metodolégico na producdo da
pesqguisa dos artigos.

A devida publicacdo dos Anais do GT DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO contém 12
artigos que apontam caminhos para o aprofundamento dos estudos civilistas no Brasil.

O primeiro artigo intitulado LEON DUGUIT E O DIREITO DE PROPRIEDADE:
CONTRIBUICOES PARA O TEMA de Jorge Aurénio Ribeiro Janior aborda o direito de
propriedade e sua fungdo social de acordo com os postulados definidos pelo jurista Léon
Duguit. Como contribui¢cdes ao debate atual sobre propriedade, o artigo destaca que a
propriedade ndo pode ser vista como um fim em S mesmo e que possui como caracteristica
marcante a solidariedade social; trata do evolucionismo positivista e suas consequéncias para
a propriedade; e aponta que a andlise da propriedade como um fato social pode conduzir a
reducionismos que retiram seu sentido valorativo.

A reflexdo seguinte sobre A FUNQAO SOCIOAMBIENTAL DA MULTIPROPRIEDADE
E A ANALISE JURIDICO-AMBIENTAL ACERCA DO MODELO MAIS LONGEVO DO
BRASIL com autoria de Rannia Tameir&o Oliveira, Johan Guilherme Alvino Pontes e Flavia
de Paiva Medeiros de Oliveira analisa o instituto da multipropriedade como modalidade
especial de condominio instituido pela Lei n® 13.777/2018 que alterou o art. 1.358 do CC
para incluir as alineas a a u e apresenta 0 estudo do modelo multiproprietério Palba-Canto
Sul no municipio de S&o Sebastido, considerado o mais antigo do Brasil com mais de 60 anos
de existéncia, comprovando a hipétese de que o parcelamento temporal multiproprietéario
reduz impactos ambientais, atende as funcdes econdmicas e socioambientais, democratiza a
aquisicdo da segunda moradia no Brasil, e gjuda a promover o desenvolvimento sustentavel,
sendo possivel ingtituir o regime de multiproprietério nas unidades imobiliérias ja existentes.
Conclui que a multipropriedade € um paradigma racional para 0 uso de recursos

socioambientais e vidvel sob o0 aspecto econémico.



O terceiro texto sob o titulo RECONHECIMENTO DE PERSONALIDADE JURIDICA DE
PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO AOS CONDOMINIOS EDILICIOS de
Luciano Monti Favaro analisa o Projeto de Lel n. 3.461, de 2019, ja aprovado no Senado
Federal, que intenta atribuir personalidade juridica aos condominios edilicios, considerando-o
como pessoa juridica de direito privado. O artigo conclui que o projeto representa um avanco
e pode resultar em solucdo de problemas enfrentados por esses condominios, mas que,
entretanto, podera resultar novos debates juridicos como, por exemplo, a possibilidade de
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica em caso de abuso da
personalidade pelo condominio edilicio.

Na sequéncia o artigo O PARADIGMA CLASSICO DO NEGOCIO JURIDICO

REVISITADO PELO DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO com
autoria de Guilherme Augusto Girotto, Daniela Braga Paiano, Arthur Lustosa Strozzi parte
de consideracdes sobre como 0 negocio juridico e o contrato emergiram no periodo de
dominancia do liberalismo como uma forma de conferir seguranca juridica a transmissdo de
propriedade e a circulacdo de riquezas para apontar que ao se instalar Estados Democraticos
de Direito, com constitui¢bes que colocam a pessoa como eixo central, foi necessaria uma
releitura das relacfes privadas. O artigo pretende, desta forma, verificar num primeiro
momento 0s preceitos classicos destes institutos, e, em seguida, tracar quais preceitos
constitucionais podem ser aplicados, revisitando esses dois institutos (negécio juridico e
contrato) sob o paradigma civil-constitucional.

O artigo REPERCUSSOES NA CAPACIDADE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
COM O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA de Lucas Fagundes Isolani e
Andressa K ézia Martins busca examinar as mudancas na teoria das (in)capacidades em razéo
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia para discutir as repercussdes quanto a capacidade das
criancas e dos adolescentes a partir da obra cinematogréfica Uma Licdo de Amor. O artigo
também analisa a “Competéncia Gillick” do ordenamento juridico inglés, que estabelece
critérios para determinar se a crianga ou 0 adolescente possui discernimento para decidir os
atos de sua vidacivil, com a autonomia dos jovens no ordenamento juridico brasileiro.

No mesmo tema, o artigo A (DES)NECESSIDADE DA REINTERPRETACAO DA
INCAPACIDADE CIVIL ABSOLUTA PELO CRITERIO CRONOLOGICO RIGIDO de
Larissa Lassance Grandidier propde, por meio de pesguisa bibliogréfica, que o melhor
entendimento do dispositivo legal que restringe a capacidade civil de forma absoluta para
criancas e adolescentes com idade inferior a 16 anos (art. 3° do CC) sgja restringi-lo aos atos
extrapatrimoniais para que sgja preservada seus diretos da autonomia e liberdade nos atos
personalissimos.



Sobre autonomia privada, também discorreram Ana Clara da Silva Ortega e Galdino Luiz
Ramos Junior no artigo O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS E A
NECESSIDADE DE LIMITACAO DA AUTONOMIA PRIVADA: ANALISE DO

CONTEXTO DA LEI DE LIBERDADE ECONOMICA ao examinarem o papel limitador do
principio ao conceito de autonomia e sobressalente a Lei de Liberdade Econdmica.

As incitagBes trazidas pela tecnologia foram objetos de trés artigos. Os autores Efren Paulo
Porfirio de Sa Lima e Alisson Santos Rocha em O REGIME DE PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS SENSIVEIS NO BRASIL analisaram o tema a partir de estudos sobre o direito &
privacidade para afirmar que existe um regime juridico especifico de protecdo de dados
pessoais sensiveis em prevaléncia ao regime geral e que esse sistema esta presente em outros
ordenamentos na Europa e no Estados Unidos. Os autores Bruno Santos Lima, Sebastido
Patricio Mendes da Costa e Deborah Dettmam Matos se debrucaram sobre OS NOVOS
DESAFIOS DA JURISDICAO NO MUNDO VIRTUAL E A HERANCA DIGITAL

realizando uma reflexdo acerca da judicializacdo e da atuacéo do poder judicidrio frente a
suposta auséncia de legislacdo especifica para regulamentar as relagcdes no ambiente virtual e
suas conseguéncias post mortem. Ja Matheus Massaro Mabtum, José Ricardo Marcovecchio
Leonardeli e Natdlia Peroni Leonardeli no artigo O METAVERSO E SEUS REFLEXOS
JURIDICOS analisam os desafios legais que envolvem esse ambiente virtual, ao qual por
meio de avatares, 0s usuarios interagem entre si e como essa interacdo pode impactar as
pessoas fora do ambiente virtual deve ser objeto de regulacéo governamental.

O artigo O ENFRAQUECIMENTO DO ESTADO NO CONTEXTO DA GLOBALIZACAO
sob autoria de Horécio Monteschio, Luiz Gustavo do Amaral e Lucas Leonardi Priori
realizou estudo sobre as mudancas trazidas pelo compliance e os acordos de leniéncia em
préticas corruptivas nas atividades das empresas privadas e a participacdo do Estado frente a
essas mudangas globais. Por fim, o artigo DIREITO CIVIL NA CONSTITUICAO SOCIAL-
SOLIDARISTA: BREVES APONTAMENTOS de Jason Soares de ALbergaria Neto e Luiz
Henrique Murici se debruca sobre o debate entre o viés socia e o viés econdémico-liberal do
direito no &mbito da constitucionalizacdo do direito civil.

Excelente leitural

Thais Janaina Wenczenovicz / Universidade Estadual do Rio Grande do Sul e PPGD
UNOESC.

lara Pereira Ribeiro / Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto - Universidade de Sao Paulo -
USP.
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O PARADIGMA CLASSICO DO NEGOCIO JURIDICO REVISITADO PELO
DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO

THE CLASSIC PARADIGM OF LEGAL BUSINESSREVIEWD BY
CONTEMPORARY CONSTITUCIONAL-CIVIL LAW

Guilherme Augusto Girotto
Daniela Braga Paiano
Arthur Lustosa Strozzi

Resumo

O negacio juridico e o contrato emergiram no periodo de dominancia do liberalismo como
uma forma de conferir seguranca juridica a transmissdo de propriedade e a circulagcdo de
riquezas. Entretanto, ao se instalar o Estado Democrético de Direito, mormente com a vinda
de Constituicfes que tinham a pessoa como seu eixo central, foi necessaria uma releitura das
relagdes privadas. Desta forma, a problemética reside em verificar num primeiro momento os
preceitos classicos destes institutos, e, em seguida tracar quais preceitos constitucionais
podem ser aplicados, revisitando esses dois institutos (negécio juridico e contrato) sob o
paradigma civil-constitucional, objeto deste estudo. A pesguisa adotou 0 método dedutivo
instrumentalizado pela andlise exploratdria de doutrina (pétria e estrangeira) e trabalhos
académicos que aludem a temética, com a consulta legislativa e jurisprudencial, em especial
do Superior Tribunal de Justica. Os resultados esperados séo a partir de uma leitura civil-
constitucional qual o novo paradigma a ser observado ao se desenvolverem relagdes juridicas
privadas.

Palavras-chave: Civil-constitucional, Negocio juridico, Contrato, Novo paradigma, Pos-
modernidade

Abstract/Resumen/Résumé

During the reign of liberalism, the legal business and the contract evolved as a means of
providing legal certainty to the transmission of property and the circulation of wealth. Yet,
when the Democratic State of Law was established, particularly with the generation and
promulgation of Constitutions concerning the individual, it was important to rethink private
relations from a values perspective. Consequently, the issue is determining, at first, the
classic precepts of the institutes, and then tracing which constitutional precepts can be
implemented by examining these two institutes (legal business and contract) through the civil-
constitutional paradigm, which is the focus of this research. The investigation used the
deductive approach, which was aided by an exploratory analysis of doctrine (homeland and
foreign) and scholarly works that alluded to the issue, as well as legidlative and judiciary
consultation, in particular the Superior Court of Justice. It is expected that a civil-
constitutional interpretation will finally reveal the new paradigm to be observed in the
building of legal relations.



K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Civil-constitutional, Juridic business, Contract, New
paradigm, Postmodernity
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INTRODUCAO

Na contemporaneidade, seguindo o paradigma cléassico, o negdcio juridico e o contrato
nao perdem o papel patrimonialista de transmissao e circulagcdo de bens, propriedade e riquezas.
Todavia, com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, estes institutos devem ser
revisitados, configurando um novo paradigma, pois ¢ imprescindivel que seja introduzido em
seu conceito as imposicoes constitucionais de observancia obrigatoria a matéria civil.

A relevancia do trabalho concentra-se em conceituar o paradigma classico, para entdo
revé-lo sob o viés civil-constitucional, com o objetivo de demonstrar que os supramencionados
institutos podem estar em consondncia com o texto constitucional, ou seja, que conceitualmente
possam englobar o respeito a dignidade da pessoa humana, ao proporcionar a equidade entre os
contratantes, a transparéncia nas relagdes contratuais, a confiancga e satisfacao dos interesses,
geridos pela boa-fé negocial.

A primeira parte abordaré o paradigma classico, diante da visao liberal, cujo primordial
interesse era a circulacdo de bens e riquezas, ndo deixando espago para que se observassem os
proprios contratantes que, vistos abstratamente, eram tidos como paritarios e, assim,
considerava-se em absoluto o que havia sido contratado.

No segundo topico, hd a exposicdo dos novos preceitos civis-constitucionais que
trazem o novo paradigma conceitual de negocio juridico. Inicia-se com o que deve ser
considerado constitucionalizagdo do direito civil, para entdo, de fato, concretizar o novo
conceito dos institutos.

A terceira parte concentra-se no recorte de trés julgados proferidos pelo Superior
Tribunal de Justica que adotam o novo paradigma do contrato e, assim, conferem uma nova
leitura a0 mesmo e ao negocio juridico, observando a boa-fé, a equidade, o dever de informacao,
entre outros elementos em concordancia com a doutrina.

O marco teérico utilizado estd na doutrina classica de Emilio Betti, Enzo Roppo,
Antonio Francisco Amaral e no que se refere ao novo paradigma, baseia-se nos escritos de
Paulo Nalim, Teresa Negreiros, Luiz Edson Fachin e Giselda Hironaka.

A pesquisa desenvolvida utilizou-se do método dedutivo mediante a andlise
exploratéria de doutrina e trabalhos académicos que aludem a tematica, com a consulta

legislativa e jurisprudencial.

1 O PARADIGMA CLASSICO DO NEGOCIO JURIDICO E DO CONTRATO
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O contrato é tdo antigo quanto o proprio ser humano. Aristoteles, em sua obra Etica a
Nicoémaco, identificou que os individuos precisam viver em sociedade ao dizer que “ndo menos
estranho seria fazer do homem sumamente feliz um solitario, pois ninguém escolheria a posse
do mundo inteiro sob a condic¢do de viver s, ja que o homem € um ser politico e estd em sua
natureza o viver em sociedade” (ARISTOTELES, 1991, p. 209).

Contudo, o recorte do presente trabalho parte das premissas fincadas no Estado de
Direito, no qual a chave para compreensao encontra-se em meados do século XVIII, quando as
Constituicdes modernas passaram a reservar um capitulo especifico para positivar os direitos
do homem, chamando-os de direitos fundamentais. Falar de negocios juridicos em um Estado
absoluto ¢ tarefa herculea ja que tal regime de governo sufocava a sociedade em todos os setores
da vida (economico, religioso, politico, juridico etc.). Por isso, a analise a ser feita parte da
doutrina liberal.

Adam Smith, em seu livro “A Riqueza das Nagdes”, publicado em 1776, desenvolveu
a ideia da denominada “mao invisivel do mercado’: o Estado ndo deveria intervir na economia,
pois o mercado seria capaz de seu autorregular, resultando na doutrina do “laissez-faire, laissez-
passer” (deixar fazer, deixar passar), em que o Estado teria como fun¢do somente a protecao
da propriedade e garantir a seguranga dos individuos, de tal modo que permitisse que as relagdes
sociais e econdmicas se desenvolvessem livremente, sem qualquer inferéncia estatal. A
burguesia, classe econdmica-social emergente daquele periodo, utilizou-se desses fundamentos
para proteger os seus interesses. Os séculos XVII e XVIII tornaram-se palco das chamadas
revolugdes liberais ou burguesas e, a partir delas, o Estado absoluto cedeu lugar ao Estado de
direito (MARMELSTEIN, 2019, p. 43).

As matrizes morais defendidas pelos liberais passaram a ser incorporadas em inumeras
“declaracdes de direitos” proclamadas no periodo compreendido, com destaque para a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, decorrente da Revolugao
Francesa, e a Declaracao da Virginia, de 1776, decorrente da Revolucao e Independéncia dos
Estados Unidos da América. Os direitos protegidos nesses documentos tinham como influéncia
o pensamento liberal propagado pelos filosofos do iluminismo, em especial John Locke, para
quem “o grande e principal fim dos homens se unirem em sociedade e de se constituirem sob
um governo ¢ a conservagao da sua propriedade” (LOCKE, 2003, p. 76).

Com a vitoria da burguesia, restou a seguinte ordem: o Estado deveria proteger a

propriedade, considerada como um direito “sagrado” e “inviolavel”, de acordo com a
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declaracdo francesa!. O cumprimento da lei condicionava-se a preservacdo e consagracio de
incontaveis direitos de liberdade: liberdade de reunido, liberdade de expressdo, liberdade
comercial, liberdade de profissao, liberdade religiosa etc.

Dentro da sua acepgao classica, edificada no direito francés através do Codigo Civil
de 1804, o contrato era a exata tradu¢do de um monismo valorativo. Entendia-se que a
autonomia da vontade era absoluta, sem concorrer com outros principios. Logo, o contrato
inseria-se no plano da liberdade formal, independentemente das condi¢cdes materiais das partes
e da sociedade que os cercava. Portanto, o Estado ndo podia intervir no contrato, cabendo-lhe,
apenas, zelar para assegurar a liberdade dos contratantes, no momento do nascimento do
negocio celebrado.

O Codigo Civil francés de 1804 foi inspirado pelo individualismo emanado da
Revolucao Francesa, que refletia, no campo juridico, a respeitabilidade dos direitos individuais.
Nele houve a ascensdo dos principios da autonomia da vontade e da forga obrigatoria dos
contratos. Portanto, os contraentes eram os exclusivos responsaveis pelas avengas, suas
intencdes e a conveniéncia de se firmar o contrato. Regia a ideia de que se ¢ contratual € justo
e, sendo os individuos livres, todos sdo igualmente capacitados para autorregular seus interesses
privados.

A historia do Codigo Civil de 1916 aponta a inafastavel influéncia que o Cédigo Civil
francés exerceu em sua fundacdo. No direito contratual, por exemplo, o Codigo Bevilaqua foi
silente quanto a lesdo, ndo a incluindo no restrito elenco dos vicios de consentimento, possivel
de ensejar a anulacdo do negocio juridico, como fez o Codigo Civil napolednico. O Codigo
francés consagrava, sem excegdes, o principio da forma obrigatoria dos contratos, em seu artigo
1.134 que estabelecia: “as convengdes legalmente formadas tém forga de lei para aqueles que
as fizeram”? (FRANCA, 1804, n.p.), inspirando o sistema civil brasileiro de 1916.

O Codigo Civil de 1916, semelhante a outros Codigos — por exemplo, o alemao (1900),
o polonés (1933), e o suico (1907) —, ndo trazia um conceito legal do que seria o contrato. Por
sua vez, o Codigo Civil de 2002 segue o0 mesmo caminho, € ndo o conceitua. Cabe, portanto, a
doutrina delimitar o que € o contrato..

Em uma visao classica do contrato, Clovis Bevilaqua (1977, p. 194) entendia que se

tratava de “acordo de vontades para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir

! Artigo 17°- Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser
quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir evidentemente e sob condi¢do de justa e prévia
indenizagio.

2 Tradugdo livre de: “Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites”.
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direitos.” Para Orlando Gomes (2007, p. 10), ele pode ser visto como “o negécio juridico
bilateral, ou plurilateral, que sujeita as partes a observancia de conduta idonea a satisfagdo dos
interesses que a regulam”. Por fim, Washington de Barros Monteiro (2003, p. 5) conceitua o
mesmo como “o acordo de vontades que tem por fim criar, modificar ou extinguir um direito.”

Francisco Amaral analisa o contrato igualmente pela caracteristica de transferéncia
patrimonial entre os individuos, pois esse instituto basico do direito civil, no campo patrimonial,
da origem as obrigagdes, que sdo elementos dinamicos do direito patrimonial (2017, p. 243). O
autor tece criticas sobre a importancia atual do negocio juridico afirmando que as condi¢des
econdmicas e politicas da época de sua criagdo ndo mais existem e, assim, o ato juridico (como
género) permaneceria vigente e com crescente importancia ao contrato (AMARAL, 2017, p.
473-475).

O Cddigo Civil italiano de 1942, em seu artigo 1.321, indica que “o contrato ¢ um
acordo de duas partes ou mais, para constituir, regular, ou extinguir entre elas uma relagao
juridica patrimonial (ITALIA, 1942, n.p.). Trata-se de conceito classico para delimitar que o
contrato pode ser conceituado como um negocio juridico bilateral ou plurilateral que visa a
criacdo, modificacdo ou extingdo de direitos e deveres com contetido meramente patrimonial.
Destaca-se que, ao longo do presente artigo, com a releitura do préprio instrumento, verifica-
se que ¢ possivel avangarmos para questdes existenciais.

Com o objetivo de conceituar o negocio juridico em uma visdo cléssica, Emilio Betti
(2008, p.88-89) afirma que trés perguntas devem ser respondidas, as duas primeiras se referem
a estrutura (forma e conteudo) e a terceira a funcao, sao elas: (i) como ¢ (forma)?; (ii) o que €
(conteudo)?; e (iii) o por que ¢ (causa)? Desta forma, o instituto do negdcio juridico ndo valida
um querer no vazio, trata-se de ato pelo qual o individuo normatiza seus interesses nos vinculos
com os demais (ato de autonomia privada).

Ao responder a primeira pergunta, Betti afirma que o negdcio juridico ora € ato de uma
declaragdo e ora ¢ um comportamento; a vontade apenas rompe o fato psicologicamente interno
do sujeito no momento que se torna reconhecivel no ambiente social, suscetivel entdo de
interpretagdo e valoracao pelas partes. Somente entdo declaragdes ou comportamentos podem
constituir objeto de interpretagdo e consequentemente instrumento de autonomia privada
(BETTIL, 2008, p. 89).

Na segunda questdo levantada, tem-se essencialmente o contetido do negdcio juridico

3 Tradug@o livre de: “il conttrato é I’accordo di due o piti parti per costituire, regolare o estinguere tra loro un
rapporto giuridico patrimoniale”.
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como uma disposi¢do ou preceito da autonomia privada, direcionado para interesses concretos
e proprios de quem os estipula. Esse preceito € a propria eficacia do negdcio juridico, uma vez
que, ao se constituir o negdcio juridico pela vontade, os efeitos ordenativos correspondentes
sao imediatos. (BETTI, 2008, p. 90).

A terceira pergunta ¢ respondida pelo autor no sentido de que o direito ndo confere
san¢ao ao mero capricho do individuo, mas em verdade concede fungdes que entende como
importantes e uteis socialmente para o coletivo que organiza e no qual se desenvolvera (BETTI,
2008, p. 91).

E importante destacar que a teoria da vontade transmutou-se na teoria da declaragao,
sendo a ultima uma sequéncia de regras que disciplinam o proprio contrato, unidas pela
caracteristica de criar/ligar efeitos e o tratamento juridico dos vinculos ao elemento objetivo,
exteriores e socialmente reconheciveis, ou seja, busca sacrificar o subjetivismo intimo para dar
prevaléncia a declaragdo da vontade (ROPPO, 2020, p. 298-299).

Enzo Roppo (2020, p. 13-14) afirma que, necessariamente, o cardter de
patrimonialidade devera estar presente no contrato, sob pena de, ausente tal elemento, nao
existir contrato, inobstante seja alargada a concepgao de patrimonialidade . Pontes de Miranda
(2002, n. p.), por sua vez, aduz que a manifestagdo de vontade ¢ um suporte fatico do negdcio
juridico, que se consubstancia como uma das classes de atos juridicos, na medida em que este
conceito surgiu a partir da necessidade de abranger os casos em que a vontade humana criava,
modificava ou extinguia direitos.

Das premissas expostas, ¢ possivel identificar que, na visao dos mencionados autores,
o negdcio juridico e o contrato possuem uma caracteristica de patrimonialidade. Nao obstante
a autonomia privada para dispor livremente de bens, ndo se confundem com a autonomia
contratual para regulamentagao de situagdes subjetivas existenciais, existindo diferenga a cada
caso em concreto.

Emilio Betti (2008, p. 266), ao tratar da relevancia juridica da causa do negbcio, em
especial no seu aspecto subjetivo, aduz que a causa ¢ precisamente a fungdo econdmico-social
que caracteriza o tipo desse negocio como fato de autonomia privada e, por consequéncia,
configura o conteudo minimo imprescindivel.

Enzo Roppo (2020, p. 140-141) por sua vez, faz uma consideracdo sobre a autonomia
privada e as fontes heteronomas da determinacdo do regulamento contratual. O autor indaga se
a autonomia privada e a liberdade contratual configuram uma garantia constitucional e,

analisando a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional conclui que a liberdade contratual,
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atendo-se exclusivamente a disposi¢cdes patrimoniais, ndo pode abarcar direitos inviolaveis.
Trata-se de situagdo contraria a que acontece na Alemanha, onde o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade previsto no texto fundamental adota a autonomia privada
como a mais forte garantia.

Antonio Junqueira de Azevedo (2020, p. 21-22) afirma que, para resolver a questdo
entre as concepgdes genéticas e as concepgdes funcionais, deve-se analisar o negocio juridico
na sua forma estrutural, como um fato juridico. Tal fato, somado as suas circunstancias, ¢
recebido socialmente como uma declaragao de vontade e aliado ao exame da projecao nos trés
planos (existéncia, validade e eficacia), na medida em que a vontade e causa nio sdo parte
integrantes do negodcio juridico que subsiste a elas (plano da existéncia), configurando-se,
portanto, em meios de corre¢do do negocio.

O conceito de negocio juridico como mera declaragdao de vontade refere-se a um tinico
sujeito. Assim, toda a analise do contrato ¢ vinculada na voli¢do de cada um dos envolvidos,
perdendo-se de vista a estrutura bilateral do contrato, ou seja, limita-se a participacdo
comunicativa, fechando-se os fluxos intersubjetivos. Todo o discurso do negocio juridico
conjuga-se no individuo. Sendo a liberdade contratual pensada isoladamente, sem se considerar
aigual liberdade do outro sujeito, o sistema ignora qualquer limite imanente a liberdade daquele
que detém o poder contratual (RIBEIRO, 2007, p. 38-40).

A decadéncia do Estado liberal fez com que a propria liberdade fosse contaminada,
porque os contratos que foram consolidados pela ideia de autonomia da vontade ndo superavam
a supremacia do mais forte economicamente sobre o mais fraco. Consequentemente, o
entendimento de que a liberdade desenfreada era algo positivo a sociedade foi enfraquecendo.
O contrato ndo pode ser visto como um ato isolado, mas sim uma relagdo inserida em processos
econOmicos-sociais de relacionamento entre categoria de individuos.

Giselda Hironaka aduz que, entre o periodo do prevalecimento da burguesia e o
paradigma da pos-modernidade, houve um novo tempo em que os efeitos deletérios do
liberalismo juridicos foram amenizados pela protecdo estatal:

Desde a vitdria burguesa até o paradigma da pos-modernidade, foi a sujeicdo da
vontade dos contratantes ao interesse publico, como se por atuagdo de um verdadeiro
freio que moderasse a liberdade contratual, tudo em nome do interesse coletivo e em
atengdo as exigéncias do bem comum. O modelo atual pede e espera uma abertura
maior do sistema outrora tdo fechado a valoracdo externas e, para tanto, procura

injetar-se de bases principiologicas novas ou, no maximo, renovadas. (HIRONAKA,
2002a, p. 129).

Com a percepcao de que os individuos, embora livres, ndo sao iguais € na busca de se
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atingir uma igualdade material — e ndo apenas formal —, o Estado passou a ser um agente
intervencionista no que se refere as estruturas contratuais, ao assumir postura ativa diante de
um desequilibrio contratual.

E nesse cenario que nasce o Codigo Civil de 2002, fortalecendo conceitos arraigados
de uma concepgdo que busca o interesse social, sobretudo, na matriz da sociabilidade, fincada
no artigo 3°, inciso III da Constitui¢do de 1988. Por esse motivo, a concepcao classica de
negdcio juridico e contrato sofre interferéncias sociais e, ao entrar em crise, cede lugar a
mudanca paradigmatica cujo teor revela-se na releitura destes dois institutos a luz da doutrina

civil-constitucional, na perspectiva do dialogo das fontes*, que sera exposto a seguir.

2 O PARADIGMA CIVIL-CONSTITUCIONAL DO NEGOCIO JURIDICO E DO
CONTRATO

Quando o legislador age para disciplinar diversos institutos nitidamente privados no
seio constitucional, o ato legislatorio acaba por redimensionar a norma privada e fixar os
parametros fundamentais interpretativos. Isto €, ao reestabelecer o sistema juridico em seu eixo
fundamental, estabelece como principios norteadores da Republica Federativa do Brasil a
dignidade da pessoa humana, a solidariedade social, a igualdade substancial, a erradicagao da
pobreza e a diferenga das desigualdades sociais. A Constituicdo Federal de 1988 marcou uma
superacdo da ténue fronteira entre o direito publico e o direito privado, pois ambos devem
observar os principios fundamentais constitucionais, no que Luiz Edson Fachin (2000, p. 317-
324) denomina virada copernicana no Direito Privado. Tal mudanca reunifica valores
existenciais da pessoa humana que se encontravam perdidos na longa e vasta legislagdo
infraconstitucional.

Como se verificou, os direitos fundamentais foram concebidos como instrumentos de
protecao dos individuos em oposicao a opressao estatal. O particular era visto como titular dos

direitos e nunca o sujeito passivo, simbolizando uma rela¢do assimétrica de poder em que o

4 Conforme expde Flavio Tartuce: “Ora, a constitucionalizagdo do Direito Civil nada mais é do que um didlogo
entre o Codigo Civil e a Constitui¢do (Direito Civil Constitucional). Com isso, vai-se até a Constitui¢do, onde
repousa a protecdo da pessoa como maxime do nosso ordenamento juridico (personalizagio).

Para que essa protecdo seja possivel, deve-se reconhecer a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja,
que as normas que protegem a pessoa, previstas no Texto Maior, t€ém aplicacdo imediata nas relagdes entre
particulares. A porta de entrada dessas normas protetivas, nas relagdes privadas, pode se dar por meio das clausulas
gerais (eficacia horizontal mediata), ou mesmo de forma direta (eficacia horizontal imediata).

Em sintese, percebe-se que todas essas teorias possibilitam a visdo de um sistema unitario, em que ha mutuos
didlogos e o reconhecimento da interdisciplinaridade. Assim estd sendo construido o Direito Civil
Contemporaneo.” (TARTUCE, 2023, online).

52



Estado se coloca em uma posi¢do de superioridade hierdrquica em rela¢do ao individuo. Com
o passar do tempo, constatou-se que a sociedade também pode tiranizar tanto quanto o Estado
e cometer violagdes aos mais basicos direitos do ser humano, por esse motivo fala-se hoje na
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas (MARMELSTEIN, 2019, p. 343).

O contrato ¢ o instrumento que confere seguranga juridica as relagdes juridicas, porém
esse ndo ¢ o seu unico papel. O seu fundamento € a perpetuacdo da vida humana, isto ¢, a
satisfacao das necessidades dos individuos, por isso, o contrato deve ser analisado sob o prisma
da personalizagcdo do Direito Privado e do Direito Civil Constitucional, no intuito de atender o
minimo para que a pessoa viva com dignidade (TARTUCE, 2023, p. 8)

O paradigma da autonomia da vontade comegou a ser, em alguns momentos,
substituido pelo principio da autonomia privada. As normas restritivas da autonomia privada
constituem exce¢do dentro do ordenamento juridico brasileiro, de modo que nao admitem
analogia ou interpretacdo extensiva, justamente diante da permanéncia da valoriza¢do da
liberdade. Contudo, em situacdes de duvida entre a protecdo da liberdade da pessoa humana e
os interesses patrimoniais, deve prevalecer a primeira, logo, o direito existencial prevalece
sobre o patrimonial.

Em matéria de contratos, o Cdédigo Civil de 2002 foi pioneiro ao afirmar a fungdo
social do contrato como limite a autonomia privada (arts. 421 e 2.035, paragrafo inico). Na
Exposicdo de Motivos do anteprojeto do Codigo Civil, datado de 16 de janeiro de 1975, Miguel
Reale expds que um dos objetivos era “que a liberdade de contratar s6 pode ser exercida em
consonancia com os fins sociais do contrato, implicando os valores primordiais da boa-fé e da
propriedade” (REALE, 1999, p. 71).

Desse modo, verifica-se que os contratos devem ser interpretados de acordo com a
concepcao do meio social em que estdo inseridos e assim impedir a onerosidade excessiva as
partes contratantes, além de observar a busca pela concretizagdo da igualdade material e da
justica contratual. Desse modo, deve o Estado reequilibrar a relacdo onde houver a
preponderancia da situagcao de um dos contraentes sobre a do outro.

Paulo Nalim afirma que ainda se aplica o principio da autonomia da vontade, a despeito
de valores e dos principios constitucionais que modificaram substancialmente o conceito de
contrato, quais sejam a inclusdo de sfatus aos contratantes, a mitigacdo das obrigagdes, a
despatrimonializagdo e a fun¢do social do contrato:

A constitucionalizacao do Direito Civil ndo € o unico, mas, sim, representa um dos

caminhos possiveis para eleigdo de um novo paradigma de renovagdo dos institutos
privados. Por exemplo: na Europa, o comunitarismo fez emergir as leis supranacionais
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e, especialmente, as diretivas comunitarias as quais indicam o sentido a seguir, pelos
membros daquela Unido. [...] O primeiro passo para a compreensdo desta nova
metodologia esta na propria regra juridica, em sentido mais amplo, passando a técnica
legislativa, do tipo hermético (preceito e sancdo), as clausulas gerais, abrangentes (...).
O modelo estratificado da regra juridica, composta de preceito e sancdo, notabilizada,
no seu todo, pelo sistema juridico dito fechado, posterior objeto de andlise, ndo se
coaduna com a necessaria plasticidade do tecido normativo as tendéncias sociais. A
Constituicao brasileira tem esta caracteristica, repleta de dispositivos avidos a serem
concretizados com base na experiéncia hermenéutica. (NALIM, 2008, p. 33-34).

Ao analisar a nova concepgao de contrato, Enzo Roppo (2020, p. 71) explicita o papel
do contrato e a relagdo do instituto com as formas de organiza¢do econdmico social, ao dizer
que ¢ através da relatividade do contrato que “muda a sua disciplina, as suas fung¢des, a sua
propria estrutura segundo o contexto econdmico-social em que estéd inserido.”

Isso tudo se da gragas ao movimento da personalizagdo e constitucionaliza¢do do
Direito Civil, segundo o qual se pode afirmar que a “real fun¢do do contrato ndo ¢ a seguranca
juridica ou a protecao excessiva a cega do mercado, mas sim atender os interesses da pessoa
humana” (TARTUCE, 2023, p. 66).

Teresa Negreiros avanca no estudo dos novos paradigmas dos contratos afirmando que
seus principios regentes estdo sofrendo uma evolugdo social, na medida em que contrastam com
o modelo liberal, cedendo lugar a um modelo contemporaneo que, baseado no paradigma da

essencialidade, busca a adequagao dogmatica contratual & ordem civil-constitucional:

O paradigma da essencialidade — a servir para distinguir contratos em razdo do grau
de imprescindibilidade do bem contratado — traduz adequadamente a metodologia
civil-constitucional, na medida em que é deduzido de uma releitura, a luz da
constitui¢do, de categorias dogmaticas consagradas (como ¢ o caso da classificacdo
dos bens, que passa a levar em conta o critério da utilidade existencial, em lugar da
utilidade exclusivamente patrimonial). Ademais, a inovacdo no sistema de
diferenciagdo dos contratos, por meio da classificagdo dos bens contratados em
essenciais, uteis e supérfluos, traduz ainda a metodologia especificamente contratual,
que, atualmente, se caracteriza por uma crescente fragmentacdo. Com efeito, a
unidade e o formalismo do direito contratual classico sdo incompativeis com a
concepedo social do contrato, em que certas caracteristicas das partes contratante,
antes inteiramente desconsideradas, ganham relevancia juridica. (NEGREIROS,
2002, p. 29)

A autora acrescenta, aduzindo que os contornos da liberdade contratual acarretam
numa despatrimonializacdo, bem como numa funcionalizagdo, uma vez que a autonomia da

vontade experimenta intensas modificacdes no dmbito do contrato:

A livre determinagdo do contetdo do regulamento contratual encontra-se
condicionada a observdncia das regras ¢ dos principios constitucionais, o que
significa, no quadro de valores apresentado pela Constitui¢do brasileira, conceber o
contrato como um instrumento a servigo da pessoa, sua dignidade e desenvolvimento.
Assim, pela via da constitucionalizagdo, passam a fazer parte do horizonte contratual
nogdes e ideais como a justiga social, solidariedade, erradicag@o da pobreza, protecdo
ao consumidor, a indicar, enfim que o direito dos contratos ndo esta a parte do projeto
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social articulado pela ordem juridica em vigor no pais. (NEGREIROS, 2002, p. 107-
108).

Se antes o patrimonio era posto em primeiro plano, o sujeito era desconsiderado e o
individuo era considerando em abstrato (FACHIN, 2012, p. 101), por consequéncia, as
condi¢des e interesses também ficavam em segundo plano. Dessa forma, o equilibrio
econOmico-financeiro das tratativas nao era levado em conta, ja que a intengdo era somente a
transmissdo de bens.

Luiz Edson Fachin (2012, p. 106) afirma que o direcionamento contemporaneo ¢ a
superacao das perspectivas abstratas e genéricas, ndo apenas no que diz respeito aos sujeitos
(titulares de direito), mas quanto aquilo que se refere ao proprio objeto de titularidade, uma vez
que a nogao classica de o que se configura como pessoa e coisa nao mais guarda relacdo com o
que o Cdédigo Civil confere a esta realidade.

No mesmo sentido, Maria Celina Bodin de Moraes (2001, p. 185) esclarece que as
disposi¢des constitucionais demandaram o abando do antigo preceito individualista pelo novo

paradigma da solidariedade social.

O abandono da perspectiva individualista, nos termos em que era garantida pelo
Codigo Civil, e sua substituicdo pelo principio da solidariedade social, previsto
constitucionalmente, acarretou uma profunda transformac¢do no amago da propria
logica do direito civil — que se faz notar nas mais reconditas minudéncias do sistema.
Com efeito, o legislador codicista estava voltado para garantir igualdade de todos
perante a lei — igualdade representativa, a época, de significativo avango social —,
posicdo que era, no entanto, incompativel com o reconhecimento de quaisquer
aspectos particulares ou especificos, relativos aos destinatarios das normas. Por seu
turno, o legislador constituinte teve a pretensdo, apoiado nos principios da dignidade
da pessoa humana ¢ da solidariedade social, de querer enfrentar as desigualdades
concretas do contexto da sociedade brasileira contemporanea, ao propugnar, como
objetivo fundamental da Republica — art. 3°, III —, a erradicagcdo da pobreza e da
marginalizag¢do social. (MORAES, 2001, p. 185).

\ J4

Com relagcdo a propria metodologia civil-constitucional, Paulo Lobo expde que o
humanismo ¢ o foco central de aprendizagem e a aplicagcdo do Direito Civil, com o objetivo de

efetivar-se os direitos fundamentais nas relagdes privadas:

O que caracteriza o Estado Social, sob o ponto de vista do Direito e do
constitucionalismo moderno? E a incorporagdo de um terceiro segmento, inexistente
na experiéncia anterior do constitucionalismo, que ¢ a ordem econdmica e social. Na
fase do Estado Moderno Liberal, a preocupagio central foi com o controle do Poder
Politico. Depois, veio a afirmagao dos direitos e garantias individuais, fase esta que
indica o segundo seguimento. Na época, ndo se cogitava, evidentemente, da existéncia
de garantias sociais, resultado da experiéncia, ainda em constru¢cdo em nosso tempo,
sofrendo todo tipo de resisténcia e reagdes, especialmente apos a maré montante do
conservadorismo nos paises de Reagan e Thatcher. A experiéncia do Estado Social,
ao longo do século XX, tem em comum, tanto nas vertentes democraticas, quanto nas
totalitarias, a afirmagdo dos direitos econdmicos e sociais. Dai chamar-se de
constitucionalismo econdmico e social. (LOBO, 2014, p. 21)
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A superagdo do conceito classico de contrato deve ocorrer conforme o paradigma da
essencialidade, que se propde a analisar a utilidade existencial do bem contratado como

juridicamente relevante ao exame das questdes contratuais, em outros termos:

O paradigma da essencialidade sintetiza uma mudanca no modo de se conceber os
principios do contrato, traduzindo a superagdo de uma concepg¢ao predominantemente
patrimonialista e socialmente neutra do fendmeno contratual. Com tal, o paradigma
da essencialidade proporciona instrumentos e conceitos que permitem tratar os
problemas sociais como problemas a serem enfrentados também pelo direito
contratual, constituindo a0 mesmo tempo uma expressdo e¢ um expoente do
compromisso do estudioso desta area do saber juridico com a tutela da dignidade
essencial da pessoa humana. (NEGREIROS, 2002, p. 387-389).

Ao concretizar os preceitos inseridos por este novo paradigma Marcos Jorge Catalan
afirma que no Brasil houve a denominada fase das descodificagcdes em que emergiram diversas
legislacdes esparsas visando regrar os novos institutos e/ou dar novo enfoque as normas até
entdo existentes (CATALAN, 2004, p. 372).

A boa-f¢é, a equidade e razoabilidade se afiguram como fundamento primordial da nova
teoria do contrato, uma vez que busca mitigar os abusos que a irrestrita liberdade pode
ocasionar. Assim, os conceitos cldssicos e jusfilosoficos econdmicos da mencionada teoria
classica foram arrefecidos, ou seja, na contemporaneidade exige-se a consideragao da fungao
econdmica e social do contrato e as peculiaridades das partes envolvidas (contratantes)
(CATALAN, 2004, p. 372).

De igual sorte Nasser Ferreira, ao tragar criticas ao negocio juridico (sob a visdo do
paradigma cléassico), conduz a uma assertiva de que o Estado Democratico de Direito e Social
supera com o classico pensamento liberal repaginando os institutos tradicionais de direito
privado, atribuindo a propriedade e ao contrato, sua funcdo social:

O direito privado contemporaneo resgata a legitimidade e efetividade das clausulas
gerais, consideradas no passado como principios de pouco ou nenhuma eficacia para
recolocar em fungdo dos costumes do trafego juridico e pratica social a boa-fé ¢ a
funcdo social do contrato no vértice negocial4 com fungdo trina: de interpretacao,
integracdo e controle. As clausulas gerais, como sustentadas pela doutrina e
recepcionadas pela jurisprudéncia no decurso dos vinte anos da Constituicao Federal,
sdo consolidadas como consequéncia da abertura do sistema juridico. No caso do
ordenamento patrio a for¢a normativa das clausulas gerais amplia a possibilidade de
valorizagdo da atuagdo do sujeito contratante, amparado pela boa-fé objetiva. A
exemplo da legislagdo consumerista propicia o equilibrio das partes na relagdo
negocial, como critério objetivo, limitando vontades, exercendo controle de
interesses, impondo limites aos contratantes ¢ assegurando a possibilidade da
concretizacdo da igualdade substancial. Os principios da solidariedade e dignidade da

pessoa contratante integram a composi¢do axiologica das clausulas gerais.
(FERREIRA, 2009, p. 12).

Portanto, o modelo adotado pelo Codigo Civil e que consequentemente disciplina o
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negocio juridico e o contrato ¢ regido por sistema aberto com cldusulas gerais que demandam
interpretacdes do hermeneuta.

Ao elencar os principios que informam a nova ordem contratual, Paulo Nalim (2008,
p. 127-160) cita os seguintes: a boa-fé negocial (que seria parte integrante do negdcio, nao
apenas analisado na otica da validade, mas o contrato seria conforme a boa-fé), a boa-fé,
equidade e justica contratual (como uma vedagdo a clausulas abusivas, eis que observada a
equidade entre os contratantes), a transparéncia nas relagcdes contratuais (significa a correlagdo
entre o dever de lealdade com o contetido da avenga), e, a confianga e satisfacdo dos interesses
dos contratantes (devera se fazer presente em fase pré-contratual, bem como durante a execugao
deste).

Sobre esse assunto, Teresa Negreiros afirma que ¢ tarefa continua da doutrina civil-
constitucional a demonstracao e a exploracdo dos vinculos existentes entre o direito civil € o
texto constitucional. Ressalva, ainda, que o contrato passou a englobar temas como: justica
social, solidariedade, erradicagdo da pobreza, protecdo do vulneravel (consumidor), meio-
ambiente etc., valores constitucionalmente impostos, posto que o contrato ndo ¢ matéria
afastada do projeto de constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria. Nas palavras da
autora:

De acordo com o modelo contemporaneo de contrato, as partes contratantes ndo mais
se concebem em termos formais e abstratos, como se fossem intercambiaveis,
equiparadas em funcdo da sua condicdo de sujeitos de direito, igualmente capazes e
livres. Ao contrario, a caracteristica do direito contratual contemporaneo que mais
marcadamente o opde ao direito contratual classico ¢ justamente a difusdo das
chamadas wak-person-orientede rule — de que o exemplo mais recente e expressivo,
entre nés, sdo as normas de protegdo ao consumidor, instituidas por expressa

determinagao constitucional (CF, art. 48 do ADCT c/c art. 170, V, e art. 5° XXXIII)
a partir da promulgacdo da Lei 8.078/90 — CDC. (NEGREIROS, 2002, p. 506-508).

Paulo Nalim (2008, p. 253), ao conceituar contrato no contexto contemporaneo (pos-
moderno), afirma que esse nao pode ser resumido a um conciso conceito, ja que se trata de uma
“relagdo complexa solidaria.” Portanto, deve-se concebé-lo como: “o contrato interprivado, a
relagdo juridica subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional, destinada a produgdo de
efeitos juridicos existenciais e patrimoniais, ndo s6 entre titulares subjetivos da relagdo como
também perante terceiros.”

Desta forma, com fundamento nos preceitos constitucionais vigentes, tem-se o
instituto do negocio juridico e o contrato, revisitados na figura de um instrumento que, embora

contenha regramento privado, ndo se descuida e ndo se afasta da Constitui¢ao.
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3 REFLEXOS JURISPRUDENCIAIS DO PARADIGMA DO DIREITO CIVIL-
CONSTITUCIONAL

ApoOs o enfrentamento das questdes anteriormente levantadas, e fixados os preceitos
de observancia obrigatdria em decorréncia da matéria civil-constitucional, ¢ pertinente a andlise
dos reflexos que este novo paradigma gera na jurisprudéncia patria.

Observa-se na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a que, em atendimento a
boa-fé contratual, ao individuo dotado de capacidade civil que opta por dar seu unico imével
em garantia ao contrato de mutuo, ndo se confere irrestritamente a protecao do bem de familia.
No caso em apreco’, o autor M. C. V. ajuizou a¢do declaratéria em face da C. E. F., pleiteando
a nulidade de consolidag¢dao da propriedade nos termos do art. 26 da Lei 9.514/97. A agao foi
julgada, em primeiro grau, improcedente. Posteriormente, o acorddo negou provimento
confirmando o entendimento do STJ em afastar a protecdo irrestrita ao bem de familia,
privilegiando a boa-fé negocial.

No mencionado acoérddo, o entendimento adotado pela relatora Ministra Nancy
Andrighi foi que a pessoa dotada de capacidade civil que opta por entregar seu unico imovel
(residencial) como garantia de um contrato de mutuo, objetivando favorecer pessoa diversa,
ndo serd beneficiado com a prote¢do do bem de familia, pois, conferir a mencionada prote¢ao
de forma irrestrita apds o inadimplemento do débito seria ferir a ética e a boa-fé, institutos
indispensaveis nas relagdes negociais.

A boa-fé na visdo oitocentista somente era relacionada com a intencao do sujeito de
direito, conceituada como boa-fé subjetiva, em razao da direta relagdo com a pessoa que ignora
um vicio relacionado com uma pessoa, bem ou negocio. Por sua vez, o Codigo Civil de 2002
adotou a matriz da eticidade como paradigma, valorizando as condutas guiadas pela boa-fé, em
especial no campo obrigacional.

O atual Codigo Civil brasileiro adota a dimensao concreta da boa-fé, assim, ndo restam

> PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
DECLARATORIA. HARMONIA ENTRE O ACORDAO RECORRIDO E A JURISPRUDENCIA DO STJ.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. INADMISSIBILIDADE. 1. Agdo declaratéria. 2. Sendo o alienante pessoa
dotada de capacidade civil que livremente optou por dar seu unico imével (residencial) em garantia a um contrato
de mutuo destinado a favorecer pessoa diversa, empresa da qual é Ginico socio, ndo se admite a protegao irrestrita
do bem de familia se esse amparo significar o alijamento da garantia apos o inadimplemento do débito,
contrariando a ética e a boa-fé, indispensaveis em todas as relagdes negociais. Simula 568/STJ. 3. Alterar o
decidido no acoérdao impugnado, no que se refere a condicdo de que os agravantes/demandantes sdo os Unicos
socios da empresa que se beneficiou do empréstimo, exige o reexame de fatos e provas, o que ¢ vedado pelas
Stmula 7/STJ. 4. Agravo interno nao provido. (AgInt no AREsp n. 1.965.299/RS, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 28/3/2022, DJe de 30/3/2022) (BRASIL, 2022, n.p.).
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davidas de que o principio da boa-fé objetiva ndo pode ser desassociado do novo contrato, que

surge com novos paradigmas, conforme ensina Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka:

Acerca desse novo contrato, entdo — instituto eternamente presente na triangulacao
basica do Direito Civil, ao lado da propriedade e da familia — seria desejavel referir,
prioritariamente, as denominadas clausulas gerais, que constituem uma técnica
legislativa caracteristica da segunda metade deste século, época na qual o modo de
legislar casuisticamente, tdo caro ao movimento codificatério do século passado — que
queria a lei clara, uniforme e precisa (...) — foi radicalmente transformado, por forma
a assumir a lei caracteristicas de concre¢do e individualidade que, até entdo, eram
peculiares aos negocios privados. A mais célebre das clausulas gerais ¢ exatamente a
da boa-fé objetiva nos contratos. Mesmo levando-se em consideracao o extenso rol de
vantagens e de desvantagens que a presenca de cldusulas gerais pode gerar num
sistema de direito, provavelmente a clausula da boa-fé objetiva, nos contratos, seja
mais util que deficiente, uma vez que, por boa-fé, ‘fout court’, se entende que é um
fato (que € psicologico) e uma virtude (que ¢ moral). (HIRONAKA, 2002b, n.p.).

Em outro julgado pelo mesmo Tribunal®, o voto da relatora Ministra Nancy Andrighi
deixa claro o dever de observancia da boa-fé objetiva desde a fase pré-contratual, sob pena de
responder por perdas e danos aquele que frustra a legitima expectativa e conclusao do contrato.

No caso posto em julgamento, B. S. Ltda ajuizou demanda de indenizag¢do por danos
materiais e extrapatrimoniais em face de B. S.A., em razdo da desisténcia ap6s a realizagdo de
investimentos para implementacdo de cartdo de crédito. Houve o reconhecimento da boa-fé
negocial em fase pré-contratual, uma vez que a frustacdo da expectativa legitima de conclusao
do contrato enseja a condenacgao as perdas e danos advindos. Mencionaram-se diversos outros

julgados do mesmo Tribunal, cujo teor afirma que ha responsabilidade civil por ruptura de

¢ CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RECURSO
MANEJADO SOB A EGIDE DO NCPC. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. INOVACAO RECURSAL.
INADMISSIBILIDADE. LEGITIMA EXPECTATIVA DE CONCLUSAO CONTRATUAL. RUPTURA.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. INVIABILIDADE. SUMULA N° 7 DO STJ. BOA-FE. FASE PRE-
CONTRATUAL. INCIDENCIA. DECISAO MANTIDA. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO. 1. Aplica-se o
NCPC a este recurso ante os termos do Enunciado Administrativo n° 3, aprovado pelo Plenario do STJ na sesso
de 9/3/2016: Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos a decisoes publicadas a partir de
18 de marco de 2016) serdo exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC. 2. O tema
relativo a supressio ndo foi objeto de debate pelo Tribunal estadual, essencial para a caracterizacdo do
prequestionamento da matéria a ensejar o conhecimento do recurso especial. 3. A indica¢ao de ofensa aos arts.
489 e 1.022 do NCPC foi absolutamente genérica, o que ndo induz o reconhecimento do prequestionamento ficto
previsto no art. 1.025 do NCPC no que se refere ao tema da supressio. 4. As teses de omissdo e obscuridade nao
foram trazidas no recurso especial, cuidando-se, portanto, de inovagdo recursal, inviavel de ser conhecida no
presente agravo interno. 5. O acorddo recorrido, soberano na analise do caderno fatico-probatério, concluiu que
houve ruptura da justa expectativa de contratagio, ante o decurso de avangada negociagdo e efetivo investimento
de recursos financeiros pela parte agravada, o que teria ofendido a boa-fé negocial, exigida inclusive na fase pré-
contratual, impondo o dever de compensar os danos suportados. A revisdo do entendimento manifestado ensejaria
reexame de fatos e provas, vedado em recurso especial, nos termos da Siimula n® 7 do STJ. 6. A boa-fé também
rege a fase pré-contratual, razdo pela qual a frustragdo da expectativa legitima de conclusdo do contrato impde a
condenagdo as perdas e danos decorrentes. Precedentes. 7. Nao sendo a linha argumentativa apresentada capaz de
evidenciar a inadequagao dos fundamentos invocados pela decisdo agravada, o presente agravo ndo se revela apto
a alterar o contetdo do julgado impugnado, devendo ele ser integralmente mantido em seus proprios termos. 8.
Agravo interno nao provido. (AgInt no AgInt no AREsp n. 1.684.366/SP, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira
Turma, julgado em 29/11/2021, DJe de 1/12/2021) (BRASIL, 2021, n. p.)
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tratativas, com o destaque de a responsabilidade pré-contratual referir-se ndo somente a tratativa
rompida e o fato do contrato ndo ter sido cumprido, mas em razdo da quebra da legitima
expectativa do cumprimento do mesmo, e dos efetivos prejuizos materiais.

Paulo Nalim (2008, p. 137-138), ao tratar dos plurimos momentos de aplicacao da boa-
fé objetiva, afirma que ela ndo apenas incide em todos os momentos negociais (corroborando o
julgado mencionado alhures), como também no momento pos-negocial. Ou seja, na Teoria dos
Contratos, na visao contemporanea, os contratantes devem guardar a boa-fé, inclusive apods a
sua extingao.

Em outro recurso julgado pelo STJ’, houve a aplicagdo concomitante de trés dos
principios enfrentados no presente estudo, quais sejam boa-fé objetiva, equidade e protecao da
parte vulneravel na contratagcdo, razdo pela qual se determinou a adequacao do contrato de
empréstimo.

Em seu voto, o relator Ministro Moura Ribeiro afirmou que a parte recorrente buscava
o melhor de dois mundos em uma ac¢do em que se discutia a possibilidade de a operadora do
cartdo de crédito contabilizar, na liquidacao, os juros remuneratdrios mensais acima da taxa
média do BACEN. Inobstante, decidiu-se que o devedor tem o direito de saber quais taxa de
juros estd obrigado a pagar. Desse modo, decidiu-se que, a luz dos principios da boa-fé objetiva
e da equidade, sem descuidar inclusive da parte vulneravel, deveriam ser aplicadas as taxas
médias do cheque especial, uma vez que eram amplamente divulgadas pela instituicao
financeira.

O julgado evidencia na praxis forense o que Paulo Nalim afirma ser o fundamento da

7 CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE EMPRESTIMO EM
CARTAO DE CREDITO. JUROS REMUNERATORIOS. ABUSIVIDADE RECONHECIDA NA ORIGEM.
DECISAO POR EQUIDADE COM VISTAS A PRESERVACAO NEGOCIAL. EQUIPARACAO A OUTRA
MODALIDADE DE EMPRESTIMO COM AMPLA DIVULGACAO. PRECEDENTES. 1. O Superior Tribunal
de Justiga orienta que as administradoras de cartdo de crédito sdo institui¢des financeiras (Simula n ° 283/STJ).
Por isso ndo se syjeitam a limitacdo dos juros remuneratorios, seu somatorio pode ser superior a 12% ao ano e os
seus contratos nao sdo regidos pelos art. 591, c/c o art. 406, ambos do Codigo Civil de 2002. 2. A divulgagdo pelo
Banco Central do Brasil das taxas médias mensais dos juros remuneratorios do cheque especial auxiliam o julgador
na formacao do seu convencimento quanto a existéncia de equilibrio econdmico do contrato de empréstimo em
cartdo de crédito. No entanto nao hd como tomar uma coisa por outra, porque essas duas praticas de financiamento
possuem caracteristicas distintas. 3. O Tribunal "a quo" reconheceu que a incidéncia dos juros remuneratorios
variaveis foi expressamente pactuada e que suas taxas efetivas ultrapassavam mais de 250 % (duzentos e cinquenta
por cento) ao més, praticadas pelo cheque especial, concluindo serem elas exorbitantes e determinou que fossem
limitadas as mais favoraveis taxas médias do cheque especial de igual periodo, conforme os principios da boa-fé
objetiva, da equidade e amparando a parte vulneravel da contratacdo (Sumula n® 297/STJ). 4. A conclusdo da
origem, apesar de ndo refletir a realidade dos juros remuneratérios médios do cartdo de crédito, em homenagem a
seguranga e a celeridade, deve ser utilizada, no caso, para a atualizacdo do montante devido. 5. Relegar o célculo
do débito para uma pericia contabil que fara a pesquisa dos juros remuneratdrios médios € prolongar o andamento
do processo, porque a seguranga buscada sempre podera ser criticada em face dos dados colhidos 6. Recurso
especial a que se nega provimento. (AgRg no REsp n. 1.478.788/RS, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira
Turma, julgado em 16/12/2014, DJe de 5/2/2015) (BRASIL, 2015, n.p.).
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justica que deve imperar no contrato — o principio da equidade —, uma vez que as obrigagdes
devidas entre os contratantes nunca poderdo estar em desarranjo com cumprimento da avenca,
ou seja, nao poderdo se tornar excessivamente onerosas a uma das partes (NALIM, 2008, p.
144).

E possivel identificar, portanto, que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
tem adotado o entendimento de que o negdcio juridico e o contrato devam ser pensados,
inclusive na sua fase pré-contratual, com base no principio da informagao e da lealdade, de
modo que os contratantes devam guardar tais preceitos durante a execug¢ao do contrato, sob
pena de responderem civilmente pelos danos que eventualmente surjam.

Nao se descuidando que os principios supramencionados devem estar presentes desde
o inicio das negociagoes — fase pré-contratual —,as partes ndo podem deixar de cumprir o dever
de informacgao, sob pena nulidade das clausulas que acarretarem extrema desvantagem para um

dos contratantes.

CONCLUSAO

O negdcio juridico e o contrato necessitam de uma releitura a partir dos novos ditames
civil-constitucionais. Para tanto, o presente estudo iniciou com a conceituagdo classica dos
institutos, que deriva de um periodo liberal com maior liberdade para a circulagdo de riquezas,
descuidando do préprio individuo contratante, eis que visto abstratamente. Nao importavam as
peculiaridades que cada um carregava, como exemplo de eventuais vulnerabilidades, tampouco
se concebia a necessaria observancia da boa-fé¢ e/ou equidade, pois, conforme dito
anteriormente, os contratantes eram paritarios; logo, aos se vincularem, partia-se da premissa
de que eram iguais e detinham pleno conhecimento de seus direitos e obrigagdes.

Tal conceito de exclusiva circulagdo de riquezas, de carater unico patrimonial, cede
lugar para um novo paradigma, no qual o sujeito ¢ o elemento mais importante do contrato,
devendo preservar a sujei¢do do patrimonio ao sujeito contratante.

A nova roupagem nao afasta por completo a caracteristica de patrimonialidade, mas
faz com que a boa-fé negocial, a igualdade entre os sujeitos — ndo mais abstrata, mas
considerando cada especificidade — bem como a equidade das prestacdes acarretem um acordo
de vontades, no qual a livre iniciativa possui uma modulacdo mais adequada ao texto
constitucional. Sabe-se que o contrato € o negocio juridico detém grande forca de utilizagao

pratica em situagdes simples cotidianas, e em arranjos complexos que demandam do operador
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do direito uma concentra¢do em conferir a necessaria adequacao aos preceitos constitucionais.

Hodiernamente, o negécio juridico e o contrato, analisados neste estudo em conjunto,
para além de uma concepg¢do patrimonialista, sdo tidos primeiramente como um vinculo que
somente terd plena utilizacdo se formulados segundo a boa-f¢, tanto na fase pré-contratual
quanto durante toda a sua execug@o. Deve-se observar a equidade das prestacdes de modo a ndo
permitir o enriquecimento de uma das partes a despeito do empobrecimento de outra, o respeito
a parte vulneravel e as peculiaridades inerentes, sob pena de serem revistos judicialmente.

Em linhas conclusivas, o objetivo primordial foi contribuir para conceituagdo da

roupagem civil-constitucional do negdcio juridico e do contrato.
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