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IX ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI QUITO -
EQUADOR

CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO, VIVER BEM E POS
DESENVOLVIMENTO

Apresentacdo

O IX Encontro Internacional do CONPEDI, que aconteceu nos dias 17, 18 e 19 de outubro de
2018, na cidade de Quito, no Equador, realizado na Universidade Andina Simén Bolivar
(UASB) e com apoio do Instituto de Altos Estudos Nacionais (IAEN) e da Pontificia
Universidade Catdlica do Equador (PUC-Equador), teve como tema central a Pesquisa
empirica em Direito: o Novo Constitucionalismo Latino-americano e os desafios para a
Teoria do Direito, Teoria do Estado e o Ensino do Direito, sendo desdobrado nos seguintes
véarios eixos como: o Novo Constitucionalismo Latino-Americano; os Direitos da natureza; a
plurinacionalidade e a interculturalidade; a cultura juridica e educagdo constitucional; a
Participagcdo e a democracia no continente americano; as diversidades étnicas e culturais e
género; a organizagdo do poder e o presidencialismo e, por Ultimo o tema da presente
coleténea de trabalhos: Constitucionalismo econdmico viver bem e pds-desenvolvimento.

O Grupo de Trabalho 10, intitulado Constitucionalismo econdmico viver bem e pos-
desenvolvimento, contou com a apresentacéo de 19 trabalhos divididos pelos menos dois
grane eixos teméticos propostos. Na questdo do constitucionalismo os debates foram
relativos aos temas da fundamental intervencdo do Estado nas relagfes econdmicas que
tiveram sua origem no constitucionalismo social de todo o Século XX e que com ainfluencia
atual do neoliberalismo que promove a diminui¢éo de sua funcéo interventora. Assim com o
florescer do Novo Constitucionalismo Latino-Americano o Estado de forma determinante
volta a ter uma participagdo mais ativa no sistema econdmico. Assim foram debatidos
guestdes como: a protecao constitucional no Brasil dos idosos superendividados; a
instrumentalidade das empresas publicas a luz da constituicéo brasileira; a expropriagdo de
fato das terras indigenas pela contaminagdo com agrotoxicos; a regulacdo das companhias
aéreas no Brasil com relagdo ao transporte de bagagens; o comércio justo no Equador e
Direitos Humanos como fruto do acordo com a Uni&o Europeia; heuristicas de ancoragem e
fixac8o de danos morais em juizos de pequenas causas no Rio de Janeiro; revolucéo
industrial 4.0 e a necessidade de utilizac&o de seus mecanismos para potencializar o trabalho
como direito humano; regime alimentar moderno colonial na escassez e na abundancia;
sociedade de consumo e consumismo como desafios da contemporanei dade. Sobre 0 segundo
bloco de trabalhos com temas mais relacionados as novas constitui¢des L atino-americanas,
especialmente com o reconhecimento dos principios do bem viver, dos direitos da natureza e



0 pos-desenvolvimento, os trabalhos apresentados foram sobre as questdes: bem-viver frente
0 modelo capitalista de produtivismo extrativista; desregulamentacéo do capital transnacional
na comunidade andina; principio da prevencdo em um ambiente de necessidade de

estruturacdo do decrescimento; o caminho para o bem comum a partir dos deveres e direitos
fundamentais; reflexdes sobre os direitos humanos e o bem-viver como um fundamentos do
Novo Constitucionalismo Latino-Americano; servicos publicos no constitucionalismo

equatoriano.

Assim, como comemoracado dos dez da Constituicdo equatoriana de 2008 e como também
homenagem a divulgacdo de forma mundial da maneira de se relacionar com a natureza
chamada de bem-viver, os presentes artigos do Grupo de Trabalho que aqui apresentamos
merecem a leitura. A partir dos debates ficou estabelecido que a utopia de um outro mundo
possivel é representada pelo Novo Constitucionalismo Latino-Americano e pelo bem-viver.
O constitucionalismo transformador e egocéntrico latino-americano, de modo particular, nos
Andes, a partir do qual ocorre uma revolucéo paradigmatica do Direito, a partir do giro
ecocéntrico, mediante a constitucionalizacdo dos direitos da natureza (Pachamama) e da
cultura do bem-viver, sob a inspiragdo da cosmovisao andina, necessariamente inicia sua
divulgacdo mundial, a partir das novas da Constituicdo do Equador em 2008, e depois da
Bolivia em 2009, a prevaléncia da cultura da vida e da significativa relacdo de
interdependéncia entre todos 0s seres vivos, pautada em novos valores da harmonia,
desconhecidos da sociedade capitalista ocidental tradicional. A partir deste novo paradigma
ecocéntrico, as inovagdes sobre o tratamento juridico da natureza e suas politicas publicas,
segundo a proposta do bem-viver, diferentes entre si, no Equador (Sumak Kawsay) e na
Bolivia (Suma Qumafa), assim como suas irradiacdes para 0 mundo, em especial, sua
influéncia sobre essa hova viséo de mundo.

Desglamos a todos uma boa leitural

Raul Llasag Fernandez - UCE (Equador)

Marcos Leite Garcia- UNIVALI (Brasil)



OSPRI N‘CI'PIOS DO CONTRATO NA ORDEM CIVIL-CONSTITUCIONAL
(LEITURA ALUZ DA LIBERDADE DE CONTRATAR E DA INTERVENCAO DO
ESTADO NA ORDEM NEGOCIAL)

THE PRINCIPLES OF CIVIL-CONTRACTUAL ORDER (A READOUT IN THE
LIGHT OF THE FREEDOM OF CONTRACT AND THE STATE INTERVENTION
IN THE NEGOCIATING ORDER)

Ana Claudia Corréa Zuin Mattosdo Amaral 1
Roberto Wagner Marquesi 2

Resumo

Este artigo aborda os principios setoriais do contrato no direito privado brasileiro,
examinando seu conceito, geracdes, natureza juridica, funcbes e espécies dentro de uma
perspectiva histérica. Estuda os principios como normas juridicas, superando a Vvisao
kelseniana presente na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Apresenta
abordagem interdisciplinar e em didlogo de fontes, examinando alei constitucional, civil e do
consumidor. Aborda a liberdade negocia diante do dirigismo contratual, equacionando os
interesses privados a ordem constitucional justa.

Palavr as-chave: Direito civil-constitucional, Contratos, Principiologia

Abstract/Resumen/Résumé

This article approaches the sectorial principles of the contract in the Brazilian private law,
examining its concept, generations, juridical nature, functions and species witihin a historical
perspective. It studies the principles as legal norms, overcoming the kel seniana view presente
in the Law of Introduction to Brazilian Norms. It presents a interdisciplinay approach and in
dialogue os sources, examining the Constitutional, Civil and Consumer Law. It approaches
the negotiating freedon before contractual dirigisme, equating private interest to a just
constitutional order.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Civil-constitutional law, Contracts, Principiology

1 Doutora em Direito Civil Comparado pela Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo (PUC-SP).
Professora do Curso de Mestrado em Direito Negocia da Universidade Estadual de Londrina (UEL);

2 Doutor em Direito Civil pela Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco (USP). Professor do Curso de
Mestrado em Direito Negocia da Universidade Estadual de Londrina (UEL).
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INTRODUCAO

O discurso que ora se inicia colhe os principios do contrato no direito privado
brasileiro, especialmente no Cddigo Civil e no Codigo do Consumidor. Sua proposta, em
primeiro lugar, ¢ a de demonstrar que os principios sao verdadeiras normas juridicas, achando-
se ultrapassada a visdo que os cinge a simples elementos de integracdo e interpretacdo do

Direito.

Num segundo momento, o trabalho discorre acerca dos principios de regéncia do
Cdodigo Civil, centrados na eticidade, socialidade e operabilidade, deixando claro que tais
clausulas ¢ que dao suporte aos principios setoriais do Codigo, que, no caso dos contratos,
consistem na autonomia privada, na fun¢do socioecondmica, na boa-fé objetiva, na forca
obrigatoria, na revisao e na relatividade. Apresentam-se, nesse sentido, subsidios doutrinarios

e jurisprudenciais, com destaque para a boa-fé objetiva e suas irradiagdes.

O artigo desenvolve-se em didlogo de fontes, tendo como centro de atracdo a

Constitui¢ao da Reptblica, ao redor da qual orbitam o Codigo Civil e o Codigo do Consumidor.

O trabalho faz um paralelo entre os principios contratuais cldssicos e os principios
contratuais contemporaneos, permitindo desvelar a evolugao pela qual passou a teoria geral dos
contratos, que, ultrapassando a visdo egoista caracterizadora do Codigo Francés de 1804,

converte o negdcio juridico em mecanismo de cooperagdo entre sujeitos.

A proposta do trabalho ¢ a de demonstrar que os principios do contrato sdo
mecanismos dos quais se vale o Estado para, mediante dirigismo contratual e delimitagao da
vontade, atingir o principio-vértice da dignidade da pessoa e os principios que informam a

ordem economica e financeira previstos na Constitui¢ao da Republica.
1 ACERCA DOS PRINCIPIOS

A visao kelseniana dos principios, que, a partir da Teoria Pura do Direito, relega-os a
um papel secundario ou residual, como se v€ do art. 4°. da Lei de Introdug¢dao as Normas do
Direito Brasileiro, perde um pouco de sua importancia com a Constituicdo de 1988 e as
codificagdes que lhe seguiram, especialmente a Lei 8.078/90 (Cdédigo do Consumidor) e
10.406/2002 (Codigo Civil). Desde entdo se vé um processo de desmistificacao dos principios,
que, sob os influxos da doutrina estrangeira e nacional, passam a ser vistos, ao lado das regras,

como verdadeiras normas juridicas e sempre sob o palio dos preceitos da Constituigao.
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Com efeito, solidifica-se no Brasil a ideia de que os principios, ao invés de simples
exortagdo ou recomendagdo, pertencem ao género norma juridica, assim como as regras. Por
isso impdem condutas que, ndo observadas, levam a imposi¢ao de sangdes, assim como as
regras. Mas ha diferencas importantes entre estas e aqueles. Trés diferenciadores podem ser
apontados: a) os principios t€ém natureza normogenética; b) os principios nao podem ser
revogados; ¢) os principios apresentam generalidade maior do que as regras (CANOTILHO,

2000, p. 1.137).

O primeiro trago distintivo dos principios € sua capacidade de criar e fundamentar
regras. Ha uma hierarquia entre principios e regras, estas encontrando fundamento naqueles.
No direito brasileiro tem-se o principio cardeal da dignidade pessoal (CF, art. 1°., III), vetor a

partir do qual estao fundadas todas as regras do direito privado.

O segundo atributo dos principios ¢ serem mandados de otimizacao, no sentido que
lhes d& Robert Alexy (2002, pp. 86-87). De fato, se duas regras colidem, abre-se a possibilidade
da revogacao de uma delas, seja pelo critério cronologico seja pelo da especialidade. Nao assim
os principios. Se dois principios incidirem num caso concreto, ndo se fara revogagao, mas juizo
de ponderagao, a fim de extrair a melhor solugdo para o caso. Assim, a boa-fé presente no art.
422 do Codigo Civil ndo revoga o principio da autonomia privada, mas delimita sua incidéncia,

de modo a prevalecer sobre ele.

Também ¢ possivel apontar o grau de generalidade dos principios. Enquanto estes tém
uma formulacdo mais vaga e se reportam a valores, as regras apresentam formulacdo mais

concreta, atingindo a fatos e situagdes.
2 PRINCIPIOS BASILARES DA CODIFICACAO CIVIL BRASILEIRA

Dois Codigos Civis teve o Brasil. O primeiro, concebido por Clovis Bevilaqua em
1916, vigeu até 2003, quando entrou em vigor o novo Codigo, organizado pelo Prof. Miguel
Reale. A antiga codificacao brasileira foi inspirada no Cédigo Napoledo de 1804, centrada em
trés premissas: a autonomia da vontade nos negocios juridicos; a propriedade de modelo
absoluto e a predominancia da vontade do marido no casamento. Nenhuma palavra sobre

principios, seja nas relacdes contratuais seja em outro setor do Codigo.

A codificacao Reale alterou drasticamente o panorama. Ab-rogando uma legislagao
que havia sido discutida no Séc. XIX, deu a nagdo um regime juridico civil impregnado de
principios, baseados na triade eticidade, socialidade e operabilidade. Sao estes os principios que

informam todo o Codigo Civil, ao lado dos principios setoriais, presentes em todos os Livros
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da codificacdo (REALE, 2002, p. 12). E, mais importante, a nova codificagdo foi recebia sob a
ideia de que sua leitura tem de ser feita necessariamente sob a otica dos valores expressos na
Constitui¢ao, que, no caso dos contratos, repousam no principio da dignidade pessoal e nas

normas de ordem econdmica e financeira.

A eticidade, da qual sdo caudatarias, por exemplo, a vedacao ao abuso do direito (CC,
art. 187), a boa-fé objetiva (CC, art. 422) e protecao a vizinhanga (CC, art. 1.277), exprime um
ideal de probidade e lealdade nas relagdes privadas, de forma a obrigar os sujeitos da relagdo
juridica a pratica de deveres que lhes permitam atingir o bem da vida da forma mais justa e
eficaz possivel. A eticidade guarda relacdao, portanto, com a no¢do de repersonalizacdo do
Direito, gragas a qual o sujeito, € ndo o patrimonio, ¢ galgado ao centro da relacdo juridica

(FACHIN, 2003, p. 122).

De seu turno, a socialidade impde a observancia dos valores socioecondOmicos no
exercicio dos direitos subjetivos, de modo a que a ordem publica e a dignidade do sujeito sejam
respeitados. A socialidade exige que as titularidades tenham uma “fun¢ao”, que sdo o modo
pelo qual uma figura juridica atua no mundo da realidade (RODOTA, 1990, p. 54). Diz-se assim
(BOBBIO, 1999, p. 44) que os direitos subjetivos tém uma estrutura (o que ¢ o direito?) e uma
funcdo (a que serve o direito?). Exemplos candentes sao o da fun¢ao social do contrato (CC,

art. 421) e a fungdo socioecondmica e ambiental dos direitos reais (CC, art. 1.228 e §3§).

A operabilidade ¢ um principio que se dirige basicamente a atividade de interpretacao
do juiz. A este confere-se certa dose de discricionariedade na exegese da norma. Por isso o
Codigo apresenta conceitos propositadamente indeterminados ou cldusulas gerais. Seu
significado ndo ¢ dado pelo legislador, mas pelo juiz, segundo sua experiéncia e senso de
justica. Exemplos sdo o conceito de “consideravel nimero de pessoas” (CC, art. 1.228, § 4°.),
o conceito de “sossego, saude e seguranga” (CC, art. 1.277), o conceito de “atividade de risco”
(CC, art. 927, paragrafo tinico) e o conceito de “melhor interesse da crianca” (CC, art. e Lei

8.069/90, art. 39 e ss.).

Sob a égide de tais vetores posicionam-se os principios setoriais do direito privado
brasileiro. Além dos acima mencionados e deixando para logo mais os principios dos contratos,
podem ser referidos o principio da isonomia entre os conjuges e companheiros (CC, art.1.511),
o principio da solidariedade entre ex-conjuges (CC, art. 1.694, § 2°.), o principio da saisine
(CC, art. 1.784), o principio da vulnerabilidade do consumidor (Lei 8.078/90, art. 4°., I) e o

principio, ndo positivado, da fung¢ao pedagdgica da responsabilidade civil, dentre varios outros.
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3. OS PRINCIPIOS SETORIAIS DO CONTRATO

Uma corrida de olhos pelo Codigo Civil, Cédigo do Consumidor e leis civis
extravagantes mostra terem sido positivados principios de aplicacdo aos contratos, embora
outros existam que, malgrado validos e eficazes, ndo encontram positivacao nas fontes. Sobre

eles se escreve agora.
3.1 AUTONOMIA PRIVADA

E este um principio de primeira geragdo, tendo origem na Revolugdo de 1789 e no
Cdodigo Francés de 1804. Diz-se de primeira geragdo por derivar do ideal da liberdade, ou seja,
o direito de livre contratar com quem, onde, quando e especialmente o que se quiser contratar.
E um direito que se exerce em face de outra pessoa, no caso a contraparte (devedor). Este
principio ¢ a quintesséncia do liberalismo burgués que se seguiu a 1789, por for¢a do qual nao
pode o Estado intervir na ordem privada, pois o mercado, agindo sozinho, melhor atende aos

interesses de todos, sejam os contratantes seja a sociedade toda.

O principio tem raiz historica. Como ¢ sabido, antes da Revolugdo as na¢des europeias
eram dominadas por duas grandes classes, a nobreza e o clero. Eram estamentos parasitarios,
que, conquanto correspondessem a cerca de 1 por cento da populagdo, detinham o poder politico
e econdmico, subjugando, pela forca, as duas outras classes, burguesia e plebe. Dito em outros

termos, as classes dominantes cerceavam a liberdade das demais.

Com a ascensao da burguesia, tem-se que a liberdade, posta como um dos lemas da
Revolucao, seja ansiosamente buscada e assegurada. Isso sera garantido pelo ideario liberal do
laissez faire laissez passes, que, como foi dito, afasta do mercado o Estado. No fundo, trata-se
da adocao das teorias de Adam Smith, expressas em seu “A Riqueza das Nacgdes” (1985,

passim).

A autonomia privada sofrera, contudo, grande transformac¢ao com o advento de novas
teorias que, a partir do ultimo quartel do Séc. XIX, puseram-se a delimitar a liberdade de
contratagdo. Novos principios, como o da fung¢ao socioecondmica, o da revisao e o da boa-f¢,

desempenharam tal papel, como adiante sera visto.

A liberdade de contratar, mas dentro de certo limites, esta positivada no Brasil ja no
art. 170, caput, do Texto Constitucional, que consagra o direito a livre iniciativa, o que implica
a liberdade de criar contratos e negdcios juridicos. No Codigo Civil ela foi acolhida no art. 421,
litterim: “a liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fun¢do social do

contrato”.
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A redagao do dispositivo vem sendo criticada pela doutrina, mas ¢ fora de questao que
a autonomia privada € o principal canone e fundamento dos contratos. Tal como a propriedade,
0 casamento e os negocios juridicos em geral, a liberdade ¢ que fundamenta a iniciativa de
contratar. Dito em outras palavras, ndo se contrata para ter fungdo social; contrata-se por ser

livre o contratante.

3.2. FUNCAO SOCIOECONOMICA

A funcdo socioecondmica do contrato, dita simplesmente “fun¢do social do contrato”,
surge como forma de delimitacao da vontade expressa na liberdade de contratar. E um principio
de segunda geragdo, porque suscita a intervencdo do Estado na ordem economica e,

consequentemente, nos negocios juridicos patrimoniais.

A ideia da liberdade ilimitada mostrava sinais de erosao ja no Séc. XIX. Ela partira de
uma falsa premissa, a de que os homens nascem livres e iguais, o que alids fora mandado
escrever na Declaracdo de Direitos de 1789. Os homens ndo nascem iguais nem se tornam
iguais. Tém riquezas, habilidades, recursos e talentos préprios, nao sendo licito comparar um
grande empresario a um seu empregado. Evidente que, nas relagdes negociais, o poder de um
fara com que sua vontade prevalega sobre a do outro, como ocorria nos contratos de trabalho
de entdo, em que o empregado ou se sujeitava a trabalhar 12 ou mais horas por dia ou passava

fome.

Essa particularidade restou evidente ap6s a Revolucao Industrial, entre as décadas de
1830 e 1840. Com isso obrigou-se o Estado, pela técnica do dirigismo negocial, a intervir na
orbita privada, delimitando a vontade do contratante tecnicamente mais forte. E a partir dai que

se passa a sustentar a tese de que os contratos devem atingir uma fung¢ao social.

Nao hé na lei qualquer conceito de fungao socioecondmica do contrato. Assim, a busca
de uma defini¢do vem sendo empreendida tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, mas
hoje se tem a no¢ao de que o contrato respeita aquele principio quando (i) obedece aos interesses

da sociedade e (ii) resguarda a dignidade do contratante.

Nos contratos agrarios a funcao socioecondmica do contrato ¢ facilmente extraida.
Exigéncia de prazos de duragdo minima e proibicao de remuneragdo acima de certo limite sdo
clausulas obrigatérias presentes no DL 59.566/66, que disciplina arrendamento e parceria
agropecuarios. Ali se observam comandos normativos cujo proposito, a partir da limitagao da
vontade, ¢ o de assegurar tanto o atingimento de bons niveis de produtividade e respeito ao

ambiente, como condigdes dignas para o agricultor e sua familia.
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Um exemplo interessante, e bastante conhecido na academia, ¢ o do ando francés, cujo
trabalho consistia em deixar-se arremessar de mesa em mesa nas casas de show de seu pais. A
Corte de Cassacao de Paris, em exame a acao movida pelo parqué local, ponderou a incidéncia
dos dois principios: de um lado a liberdade contratual, que permite as partes contratar o que
lhes aprouver; doutro, o da funcao socioecondmica, mercé do qual a liberdade ndo pode atingir
a dignidade (BARBOSA, 2013, s.p.). Prevaleceu, afinal, a fun¢do socioecondmica, que, na

espécie, assegurava a melhor e mais justa solugao ao caso.

Outro exemplo emblematico, e atual, da fungdo socioecondmica dos contratos repousa
nos contratos de plano de satde, quando se trata de exigir mensalidade maior das pessoas
idosas. Malgrado se saiba que os idosos demandem maiores gastos com tratamento de saude,
1sso ndo abre ao segurador o direito de criar unilateralmente parametros de reajuste. Aqui o
Estado, no exercicio da fung¢do jurisdicional e valendo-se também do dirigismo, intervém para

impor limites aos contratantes. Veja-se acordao do STJ:

A clausula de aumento de mensalidade de plano de satde conforme a mudanga da
faixa etaria do beneficiario encontra fundamento no mutualismo (regime de reparticao
simples) e na solidariedade intergeracional, além de ser regra atuarial e asseguradora
de riscos (...). Para que as contraprestagdes financeiras dos idosos nao ficassem
extremamente dispendiosas, o ordenamento juridico patrio acolheu o principio da
solidariedade intergeracional, a for¢ar que os de mais tenra idade suportassem parte
dos custos gerados pelos mais velhos, originando, assim, subsidios cruzados
(mecanismo do community rating modificado). Para evitar abusividades nos reajustes
das contraprestacdes pecuniarias dos planos de saude, alguns pardmetros devem ser
observados, tais como (i) a expressa previsdo contratual; (ii) ndo serem aplicados
indices de reajustes desarrazoados ou aleatérios, que onerem em demasia o
consumidor, em manifesto confronto com a equidade e as clausulas da boa-fé objetiva
e da especial protecdo ao idoso, dado que aumentos excessivamente elevados,
sobretudo para esta tltima categoria, poderdo, de forma discriminatdria, impossibilitar
a sua permanéncia no plano e (iii) respeito as normas expedidas pelos drgdos
governamentais (STJ, 2% Secdo, REsp. 1.568.244 /RJ, Rel. Min. Villas Boas Cueva,
j- 28.ag0.2017, grifamos).

Colhe-se do acordao que o sistema interveio na ordem contratual, estabelecendo
critérios para balizar o reajuste das prestagdes de beneficidrios idosos. E nao se trata apenas de
dar uma fungado socioecondmica delimitando a vontade no contrato, mas também a de impor
aos beneficiarios mais jovens o dever de subsidiar, ainda que parcialmente, os gastos dos mais

velhos. Sem divida uma ideia que acode a dignidade do idoso.

O que ocorre € que o Estado, percebendo a desigualdade entre os sujeitos do contrato,
veio impondo limites ao espaco negocial, de forma a que a liberdade de contratar encontra-se
hoje balizada. Parte disso decorre do dirigismo contratual, uma técnica que permite ao poder

publico intervir nos negocios juridicos e delimitar a vontade.
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Na licdo da doutrina (OLIVEIRA, 2014, p. 84), a protecdo ao sujeito, com a
consequente valoracdo dos direitos da personalidade, que emanam da dignidade da pessoa,
incide de forma direta nas relacdes contratuais que ocorrem entre os particulares. E
complementa dizendo que, malgrado possam as partes elaborar cldusulas e condig¢des
contratuais, o Estado esta autorizado a promover a defesa dos mais vulneraveis, o que implica

negar validade a determinadas disposi¢des negociais (idem, p. 86).

Por isso se tem decidido, por exemplo:

DIREITO DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. RECUSA DE
ATENDIMENTO MEDICO, SOB A ALEGACAO DE QUE A PACIENTE
PRECISA CUMPRIR NOVO PRAZO DE CARENCIA. DECISAO DO JUizO
SINGULAR QUE DEFERIU O PEDIDO DE URGENCIA E DETERMINOU QUE
A RE GARANTA A AUTORA O IMEDIATO USO INTEGRAL DO PLANO
CONTRATADO. INCONFORMISMO DA DEMANDADA. CONTRATO DE
ADESAO. RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA
VONTADE, IMPONDO-SE O AFASTAMENTO DAS CLAUSULAS ABUSIVAS,
COM FUNDAMENTO NO DIRIGISMO CONTRATUAL (TJRJ, 12* Cam. Civ. Al
000466-62.2018.8.19.0000, Rel. Des. Lessa Giordani, j. 03.abr.2018, grifamos).

Segundo se depreende, declarou-se ineficaz clausula de caréncia em contrato de plano
de saude. A clausula fora livremente negociada, segundo a autonomia da vontade, mas a
atividade interventiva do Estado, que ingressa no dominio privado, impds limites a vontade,

com isso garantindo o equilibrio das prestagdes e solucdes justas.
3.3 BOA-FE OBJETIVA

Aqui se tem um principio de terceira geragao, fundado na ideia da cooperagdo entre os
contratantes. E uma decorréncia direta da eticidade e encontra previsao em fonte positivada, o
art. 422 do Cdédigo Civil: “os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do

contrato, como em sua execucao, os principios da probidade e boa-fé”.

Na Lei 8.078/90 encontram-se varias passagens em que o principio estd presente.

Assim os arts. 4°., Il e 51, IV, dentre outros.

Cumpre destacar que tais dispositivos nao tratam da boa-fé subjetiva, conhecida no
Direito brasileiro desde o Codigo Comercial de 1850, mas de um padrao de conduta que o
contratante deve guardar antes, durante e apds a execucao do contrato. A boa-fé objetiva ndo
analisa a intengdo ou proposito do agente, ndo indaga da presenca de dolo ou malicia, mas
apenas da forma como se comportou a parte ao longo do processo contratual. Isso ¢ levado em
conta na vertente subjetiva, como no art. 1.214 do Codigo Civil, mas nao na modalidade ora

estudada.



Dai ser licito conceituar a boa-f¢ objetiva, na esteira de Judith Martins-Costa (2000, p.

33), como um paradigma de conduta.

Exemplo sempre mencionado pela doutrina ¢ o da plantacdo de tomates no Estado do
Rio Grande do Sul. O caso envolveu uma empresa fabricante de massas de tomate no Brasil,
que, entre os agricultores daquele Estado, distribuiu sementes e, ainda na fase pré-contratual,
criou a expectativa de adquirir os tomates, o que depois nao foi realizado. Note-se: nao foi
escrito nenhum contrato de compra e venda do produto, mas a empresa procedeu de modo a
frustrar uma expectativa que ela propria criara. O Judiciario a responsabilizou por perdas e

danos.

De fato, capta-se da respectiva decisdo:

CONTRATO. TRATATIVAS. "CULPA IN CONTRAHENDO".
RESPONSABILIDADE CIVIL. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA
ALIMENTICIA, INDUSTRIALIZADORA DE TOMATES, QUE DISTRIBUI
SEMENTES, NO TEMPO DO PLANTIO, E ENTAO MANIFESTA A INTENCAO
DE ADQUIRIR O PRODUTO, MAS DEPOIS RESOLVE, POR SUA
CONVENIENCIA, NAO MAIS INDUSTRIALIZA-LO, NAQUELE ANO, ASSIM
CAUSANDO PREJUIZO AO AGRICULTOR, QUE SOFRE A FRUSTRACAO DA
EXPECTATIVA DE VENDA DA SAFRA, UMA VEZ QUE O PRODUTO FICOU
SEM POSSIBILIDADE DE COLOCACAO (TJRS, 5 Cam. Civ., Ap. 591028295,
Rel. Des. Ruy Rosado de Aguiar Jr., j. 06.jun. 1991, grifamos).

Outro exemplo ocorreu também no Rio Grande do Sul. Um idoso, contando mais de
80 anos de idade, acometido de cancer, teve a prostata extirpada pelo médico, o que lhe trouxe
como efeito colateral impoténcia para a pratica sexual. Explicou-lhe o médico que o caso
comportava duas solugdes: ou se extraia a prostata, com elevadas chances de cura e risco de
impoténcia ou se a mantinha, com nenhum risco de impoténcia mas menores chances de cura.
Diante da idade do paciente, presumiu o médico que a primeira hipotese melhor lhe agradaria.
O Judiciario responsabilizou por perdas e danos o médico (EICK; FACHINI NETO, 2015, p.
78)

Interessante neste exemplo € que, no aspecto subjetivo, o profissional agiu guiado por
boas intengdes, buscando a cura do paciente. Sobre isso nao se discute, mas discute-se se o
comportamento foi ou ndo o esperado. Faltou-lhe o consentimento informado, porque antes de
tomar a opgao, que julgava a correta, devia ter indagado do paciente. Houve falha nos deveres

de informagao e transparéncia, com evidente lesao a dignidade do sujeito.

No direito brasileiro, a boa-fé objetiva tem apresentado varias irradiagdes ou reflexos
e, dentre eles, podem ser mencionados as seguintes: a) a proibicdo de comportamento

contraditorio; b) o dever de atenuar a propria perda e ¢) a excegao de contrato nao cumprido.
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Importante frisar que tais deveres ndo podem ser vistos como obrigagdes no sentido técnico.
Por isso que, ndo tendo a natureza de uma contraprestacdo, sao chamados de deveres anexos ou

colaterais, rectius, deveres paralelos ou parcelares as obrigacdes principais.

A proibicao de comportamento contraditdrio, ou venire contra factum proprium,
impde ao contratante o dever de coeréncia e previsibilidade na execucao do contrato, de forma
a ndo surpreender a contraparte com condutas imprevisiveis. Exemplo se recolhe do contrato
de locagdo. Supondo que o ajuste tenha fixado o domicilio do credor (divida portavel) como
lugar do pagamento, dando-se de o credor, por anos a fio, ir ele mesmo apanhar o pagamento,
nao podera depois alegar mora caso o locatario deixe, num determinado més, de levar o aluguel.
Aqui, o costume alterou a regra sobre o pagamento, criando no locatario a expectativa de que a

divida, por ato do credor, tornara-se quesivel.

O venire gera dois efeitos: a surrectio, ou seja, a aquisi¢ao do direito, que, no exemplo,
¢ do locatario, no caso o direito de pagar no proprio domicilio e a supressio, que € a supressao

do direito do locador de receber em seu domicilio.

Aqui um exemplo do venire:

Conquanto ndo se possa ignorar a forca obrigatéria das disposi¢des na fase de
execucdo contratual, ha de ser ela mitigada pelos paradigmas da boa-fé objetiva e da
fungao social do contrato. No particular, a auséncia de qualquer oposicéo a notificacédo
extrajudicial promovida pelo locatario, aliada a permanéncia da pessoa juridica no
imoével, inclusive pagando os aluguéis, € a purgacio da mora por terceiro estranho ao
contrato, tudo isso com o pleno conhecimento do locador, criaram no recorrente a
expectativa concreta de ter se consolidado a cessdo da locagdo em favor daquela,
legitimando-se, assim, a situacdo de fato vigente (STJ, 3% Turma, REsp.
14434135/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 30.abr.2018).

Como se vé, o Judicidrio atenuou a regra contratual para, prestigiando a boa-fg,
declarar a aquisi¢do do direito pelo terceiro que ndo participou do contrato, mas que, diante da

inércia do locador, adquirira uma expectativa de permanecer na posse.

Nao hé previsao do venire contra factum proprium em fonte legal, sendo tal clausula

aplicada no Judiciario, em interpretacdo das fontes doutrinarias.

De sua parte, o dever de atenuar a propria perda, ou duty to mitigate the loss, ¢ um
dever imposto ao credor, que, diante da mora do devedor, obriga-se a abster-se de atos capazes
de agravar a condi¢ao de ambas as partes. Diante disso, num contrato de financiamento para
casa propria, ingressando em mora o mutuario, ndo podera o mutuante protrair o ajuizamento
da execucao, sob pena de inviabilizar a purgacdo da mora. Disso se extrai a relagao desse dever

com a ideia da conservagdo do contrato. Nao ha na legislagdo brasileira, contudo, fonte
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positivada a respeito. Assim como o venire, o duty tem sido aplicado por obra dos juizes,

também orientados pela doutrina.
Ja se decidiu a proposito:

Boa-fé objetiva. Standard ético-juridico. Observancia pelos contratantes em todas as
fases. Condutas pautadas pela probidade, cooperagdo e lealdade. Preceito decorrente
da boa-fé objetiva. Duty to mitigate the loss: o dever de mitigar o proprio prejuizo. Os
contratantes devem tomar as medidas necessarias e possiveis para que o dano nao seja
agravado. A parte a que a perda aproveita ndo pode permanecer deliberadamente
inerte diante do dano. Agravamento do prejuizo, em razdo da inércia do credor.
Infringéncia aos deveres de cooperacio e lealdade (STJ, 3%. Turma. REsp. 758518/PR,
Rel. Min. Vasco Della Giustina, j. 17.jun.2010, grifamos).

Facilmente se recolhe do acérdao que o contrato nao pode ser visto como uma forma de
subordinag¢dao do devedor ao credor. Como foi acenado, os negocios juridicos constituem um
instrumento de cooperagdo e coordenagao, a fazer com que as partes ajam de forma a atingir o

melhor resultado socioecondmico possivel.

Finalmente, a exceg¢ao do contrato ndo cumprido esta nos arts. 476 e 447 do Cédigo Civil.
Ela impede, em nome do equilibrio do contrato, que a parte, que ndo cumpriu sua parte no
negocio, possa exigir o cumprimento da do outro. E o que se chama tu quoque, em alusdo ao
episodio de Julio César, quando apunhalado por Brutus: tu quoque, Bruti, fili mi (“até vocg,

Brutus, filho meu™?)
3.4 FORCA OBRIGATORIA

Principio de primeira geragao, exercido em face do contratante, a forga obrigatoria do
contrato ¢ a garantia de que a palavra empenhada deve ser executada. O ndo cumprimento do
ajuste legitima o Estado a empregar a forca para, agredindo o patrimonio do devedor, satisfazer

o credor nao pago. Por isso se diz que os contratos devem ser cumpridos.

Tal principio, ao contrario do que amitde v€ na manualistica, ndo ¢ uma traducao do
pacta sunt servanda. O pacta sunt servanda tem origem romana e ¢ fruto de um entendimento
pretoriano gragas ao qual os pacta, que eram os contratos atipicos, também tinham forga
obrigatoria (AZEVEDO, 1998, p. 102). Nunca os romanos afirmaram que os contratos,
quaisquer que fossem eles e sob quaisquer circunstancias, deviam sempre ser cumpridos. Ja

sabiam eles que, em certos condi¢des, ndo era justo exigir do devedor o cumprimento.

O pacta sunt servanda foi deturpado na Idade Moderna. Depois da Revolugdo e do

Cdodigo de 1804 divulgaram-se as maximas de que “o combinado ndo sai caro”, “o contrato faz

lei entre as partes” etc. Sdo invengdes de uma burguesia emergente, que, em condicao de
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superioridade técnica, sempre exigiam dos vulneraveis a execugdo do ajuste, ainda que iniquas

as clausulas.

Ainda assim, o pacta sunt servanda tem sido empregado pela doutrina e pelo Judicidrio

como sinonimo de forca obrigatoria.

Na Idade Contemporanea segue valido o entendimento de que o contrato deve ser
cumprido, a menos que apresente clausulas capazes de causar injusto enriquecimento de uma
das partes em prejuizo da outra. O principio da revisdo, que adiante sera visto, mitiga a regra

de que o contrato sempre deva ser cumprido.
3.5 REVISAO

A ideia de que o contrato nem sempre obriga vem ganhando espaco nos ordenamentos
ocidentais, sendo encontrada mesmo no antigo Codigo Civil Brasileiro. No vigente Codigo o
principio vem expresso nos arts. 317 e 478, ao lado do art. 6°., V. Extrai-se do primeiro desses
dispositivos: “quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢cao manifesta entre o
valor da prestacao devida e o do momento de sua execucao, podera o juiz corrigi-lo, a pedido

da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestagao”.

Como claramente se v€, o dispositivo permite ao juiz rever o negocio quando
circunstancias supervenientes e imprevisiveis provocarem o desequilibrio do contrato. O que
se quer assegurar ¢ o equilibrio entre as prestagdes, de forma que, quando da execucao, elas

tenham o mesmo peso da época em que foram contratadas.
E de jurisprudéncia:

O art. 6° inciso V, da Lei n° 8.078/90 consagrou de forma pioneira o principio da
funcdo social dos contratos, relativizando o rigor do "Pacta Sunt Servanda” e
permitindo ao consumidor a revisdo do contrato em duas hipodteses: por abuso
contemporineo a contratacdo ou por onerosidade excessiva derivada de fato
superveniente, Teoria da Imprevisdo (TJRS, 13a. Cam. Civ., Ap. 70031090418, Rel.
Des. Angela Brito, j. 06.ag0.2009, grifamos).

Exemplo historico e esclarecedor ilustra a questdo: na década de 1950, determinada e
incorporadora de imoveis do Estado do Parana celebrou contrato para a constru¢ao e venda de
apartamentos num condominio edilicio. Para tanto, calculou o pre¢o dos insumos e demais
acessorios, elaborando planilha sobre cujo valor celebrou com os compradores contrato de
longa duragdo. Algum tempo depois verificou-se substancial aumento no prego do cimento, de
forma que a incorporadora, sendo com prejuizo brutal, j& ndo conseguiria entregar os

apartamentos pelo preco combinado (BORGES, 1988, p. 41)
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A questao chegou ao STF, que, na época, entendeu que “o combinado nao sai caro”.
Fosse hoje, o problema seria resolvido mediante revisdo e sentenca reequilibrando o valor das

prestacoes.

Importante notar que existem diferengas de pressupostos entre o Codigo Civil e o
Cdédigo do Consumidor, porque este ndo exige a imprevisao do fato, contentando-se com a

desproporg¢do. Ja aquele, mais conservador, exige tanto a despropor¢dao como a imprevisao.
3.6 RELATIVIDADE

A relatividade € um principio afeito a eficacia do contrato, vale dizer, sua aptidao para
produzir efeitos. Que o contrato obriga ja se sabe, mas a quem obriga? Ja entre os romanos se
apontava que os negocios juridicos ndo produziam efeitos para além das partes contratantes,
sendo este o significado da relatividade. Logo, ¢ da tradi¢cdo juridica ocidental que o contrato

obriga a quem contrata.

Sem embargo, existem varias situacdes em que o contrato pode projetar seus efeitos
para quem dele nao tomou parte. No Codigo Civil, assim no atual como no antigo, conhecem-
se as figuras do “contrato com pessoa a declarar” e da “promessa de fato de terceiro”,

modalidades legais em que terceiro, nao participante do contrato, ¢ alcancado por seus efeitos.

Tanto uma quanto outra daquelas figuras derivam da vontade, mas existem hipoteses
de projecao exogena que decorrem da lei. Exemplo sempre mencionado a respeito € o art. 12
do Cdodigo do Consumidor, que responsabiliza todas as empresas que participaram da cadeia de
fornecimento do produto (fabricante, produtor, construtor e importador) nos casos de defeito da

coisa.

Se o consumidor bebe um vinho contaminado na fabrica, por exemplo, responderao
pelo dano nao apenas o fornecedor de quem ele foi comprado e com o qual contratou, mas
também o fabricante e o importador. Dito em outros termos, o contrato se da com o fornecedor,

mas ele vincula terceiros que ndo tomaram parte do negdcio.
Veja-se a jurisprudéncia:

Direito do consumidor. A¢ao indenizatéria c/c obrigacao de fazer. Contrato de compra
e venda e financiamento de veiculo (CDC). Contratos coligados. Reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado (art. 4°, I, do CDC). Réus que atuam,
ademais, em verdadeira parceria comercial. O financiamento ndo foi pré-contratado
pelo autor numa agéncia bancaria de sua confianga, mas disponibilizado nas
dependéncias da agéncia de veiculos, na presenga de representante da agéncia
vendedora que, ao oferecer produto do financiador, atua como preposto seu, atraindo
a responsabilidade para a entidade financiadora. Configuragio da atividade comercial
em cadeia de consumo, que caracteriza a responsabilidade solidaria (art. 7°, paragrafo
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unico, do CDC). Analogia com o art. 18 do mesmo Cddigo. Aplicagdo extensiva do
art. 34 do Estatuto Protetivo. Vicios no veiculo, ndo sanados no prazo legal de 30 dias.
Desfazimento de ambos os negdcios juridicos - compra e venda, e financiamento
(TJRJ, 272 Cam. Civ., Ap. 5700-66.2007.8.19.0014, Rel. Des. Marcos Torres, j.
06.jun.2018, grifamos).

A possibilidade de os efeitos do negdcio estenderem-se para além dos contratantes ¢
chamada “transubjetividade do contrato” (FACHIN, 2015, p. 74). Nas palavras do jurista
paranaense, “o contrato nem sempre obriga a quem contrata, mas as vezes obriga a quem nao

contrata” (idem, p. 74).

A transubjetividade €, como se percebe, uma forma de “relativizacao da relatividade”,
atendendo a dinamica do comércio juridico e promovendo melhor justica nos contratos. Sua
funcdo ¢ a de permitir maior efetividade na responsabiliza¢do civil, ampliando o rol de

responsaveis e impedindo que a vitima saia sem indenizagao.
CONCLUSAO

A tabua axiologica da Constituicdo de 1988 estabelece a dignidade como vértice dos
principios do sistema brasileiro (art. 1°., III). No ambito dos negbcios juridicos e das
titularidades econdmicas, o art. 170 do Texto consagra a liberdade de iniciativa, o que permite
que os cidaddos possam livremente celebrar contratos, desde que, conforme o mesmo
dispositivo, observem os valores presentes em seus incisos, como a da fung¢ao social e o respeito

ao consumidor.
Sao estas os dois dispositivos que dao suporte constitucional aos contratos.

Os principios classicos do contrato, ou seja, o da autonomia privada, o da forca
obrigatoria e o da relatividade, tdo caros em 1789, cederam o passo a novos principios, que
podem ser chamados “principios contemporaneos”, como o da fun¢do socioecondmica, o da
boa-fé objetiva e o da revisdo, surgidos como forma de atenuar a liberdade negocial e a forga

vinculante do negdcio.

Um dos mecanismos de atenuagdo da liberdade e da for¢a obrigatéria ¢ a intervengao
do Estado na ordem contratual, meio pelo qual ele delimita o conteiddo do negdcio juridico,
impedindo a eficicia de determinadas cldusulas e obrigando a presenga de certos requisitos,

sempre em prol dos contratantes e a bem da ordem publica.

Diante disso, licito ¢ concluir que os principios do contrato, aplicados pela técnica da
intervenc¢do do Estado na ordem privada, convergem para a concretizagao dos valores presentes

na Constitui¢do, no caso a dignidade pessoal e as normas que regem a ordem econdOmica e
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financeira, como a liberdade de iniciativa, a fun¢do socioecondmica dos negocios e a protecao

ao consumidor.
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