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MITIGACAO DO PACTA SUNT SERVANDA EM FACE DA BOA-FE
OBJETIVA
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RESUMO: Com a promulgacio da Constituicio da Republica de 1988 (CR/88), o Estado
brasileiro passou a adotar novos critérios em sua organizacao, migrando de uma visdao singular
para uma visio coletiva do direito. F justamente essa mudanca de paradigmas, de influencias do
Estado Liberal para o Social, que gerou profundas mudangas no direito contratual. Nesse ponto
se afirma que a boa-fé-objetiva equilibra as relagdes contratuais e tem importancia capital nas
manifestagoes de vontade. Em sendo assim, a vontade que antes fazia lei entre as partes,
independente de norma impositiva sobre como devia ser externada, deixou de ser o unico
elemento das relacGes contratuais.

Palavras-chave: Contratos. Contratos. Direito Civil Autonomia da vontade. Boa-fé objetiva.

ABSTRACT: The Brazilian contract law, has experienced an extensive revolution. In order to
establish a legal system that meets the aspirations of the welfare state, the basis on which contract
law was originally founded had to change. Prior to the National Constitution of 1988, Brazil
adopted a freedom of contract point of view. This paradigm shift implied that good faith, as a
behavioral model, balances contractual relations, in order to avoid abuse from any party. That
being so, the will to engage in a contract, which was once purely free, independent, is no longer
the only element of contractual relationships. The majority of Portuguese-speaking law
professors call this phenomenon of limiting freedom of agreements in order to avoid abuses of
contractual dirigisme.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo visa tratar da extensa revolu¢io que o direito contratual brasileiro

experimentou em razao da constitui¢ao vigente. Isso porque, com vistas a estabelecer um sistema
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juridico que atenda aos anseios do Estado Social, as bases sobre as quais estavam inicialmente
fundadas as nogoes principais desse ramo foram estremecidas, para fins de ofertar espago a uma
nova visao coletiva do direito.

Dentre os pilares que sofreram modificacdes, merece maior relevancia aquele que
compde a manifestacio da vontade e como esta deve ser dirigida para o estabelecimento das
relagoes obrigacionais.

E nesse ponto que se afirma que a boa-fé, enquanto modelo comportamental,
equilibra as relagdes contratuais, pois tem importancia capital na formaliza¢ao e leitura dos
contratos, sobretudo, como ja mencionado, em razio da nova ordem constitucional de 1988, do
Cédigo de Defesa do Consumidor e, por fim, com a chegada do Cédigo Civil de 2002.

A vontade, que antes era puramente livre, independente de norma impositiva sobre
como devia ser externada, deixou de ser o unico elemento central das relacdes contratuais como
era no passado, quando se impunha a cogente observancia dos termos que haviam sido
pactuados (pacta sunt servanda). Toma especial relevancia no ordenamento juridico vigente o
contrato como fungao social, restando a vontade das partes vinculada a uma série de normas que
visam a0 bem comum, mesmo que signifique revisar o que fora pactuado entre particulares.

Por conseguinte, ao se estender a no¢ao do que seriam as bases contratuais que
deveriam ser atendidas na formagao do negécio juridico, acabou-se por criar um aparente choque
entre os principios da boa-fé e o da manifestagao livre de vontades.

A resolucao dessa possivel crise entre principios, conforme se verificara, deve ser
alcancada pela observancia do Direito como um produto de sua sociedade, o qual somente existe
dentro de uma visao coletiva em detrimento daquela superada visio individualista do contrato.

Para tanto, a fim de se construir um raciocinio légico que permita alcangar a
magnitude do tema ora enfrentado, além de enfrentar os aspectos historicos que serviram como
elementos para a construgao do direito civil contratual vivenciado no Brasil durante a vigéncia do
Cédigo de 1916, pretende-se abordar o fenémeno da constitucionalizacio do direito civil, pelo
qual, em apertada sintese, a lei deve ser interpretada com um verdadeiro filtro que ¢ a

Constituicao Federal/88 (CF/88).
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2 SINTESE DA EVOLUGAO HISTORICA

Nio ha duvidas de que as normas relacionadas ao direito contratual, tal como hoje
sao albergadas pelo Direito patrio e praticadas pela sociedade, sao resultado de longa construgao,
que se deu através dos anos.

A partir do momento em que as pessoas passam a negociar seus bens e direitos,
surge um conflito de interesse, pois ¢ natural a presenca de eventuais excessos e abusos,
sobretudo porque, infelizmente, ¢é da natureza humana privilegiar os interesses
patticulares/individuais. (MARQUES, 1999, p. 38)

Para delimitar anseios individuais em busca de um fim comum criou-se a figura do
contrato, negocio juridico que abarca conjunto de regras entabuladas entre partes distintas com o
fim de se estabelecer previamente a devida conduta do acordo.

A analise juridica aprofundada sobre os contratos, em documentos histéricos, s6 teve
seu inicio nos tempos do direito romano, tendo como base as praticas sociais da época sendo,
entao, o contrato um produto da realidade social desde sua origem. (MARQUES, 2002, P. 37)

Naquele tempo, o contrato tinha um carater rigoroso e sacramental, de modo que o
seu conteudo deveria ser cumprido, ainda que nao expressasse exatamente a vontade das partes.
No matis, a solenidade era requisito essencial para que se criasse uma obrigacao. (VENOSA, 2003,
p. 364-365)

A visdao romana triunfou na Europa Continental e sobre as suas colonias ao redor do
globo terrestre por longos anos, tendo encontrado refor¢o no direito candnico, na idade média,
com a contribui¢ao da promessa ser capaz de gerar efeitos vinculantes, mesmo sem assinatura de
um pacto o homem estaria vinculado a sua palavra empenhada (MARQUES, 2002, p. 44).

Nessa otica, conhecida como a autonomia da vontade classica, geradora do brocado
pacta sunt servanda, que indica o imperativo de cumprir o pactuado, observa-se a rigidez da
interpretacao dos contratos. Restava ao Estado, ainda nesse contexto, o papel de garantidor do
cumprimento do acordo. Tal teoria foi reforgada pelos iluministas e fortemente difundida nas
codificagdes que seguiram a essa era, dentre as quais se pode destacar o Coédigo Civil

Napolednico/1804 (MARQUES, 1999, p. 37-239).
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Natural concluir, em uma primeira analise, que uma vez pactuado de forma livre e
desembaragada, nada deve intervir na vontade das partes, o que gera seguranga aos contraentes e
encoraja o homem a realizar mais avencas.

Veja que, as maximas de liberdade, igualdade e fraternidade e, por conseguinte, o pacta
sunt servanda, deram ensejo a pujanga da burguesia, ao criar uma nova forma de circulagao de bens
para toda a sociedade, diversa da heranga, tipica da nobreza da Europa Medieval.

Ao tratar dos ideais classicos supramencionados incorporados ao direito brasileiro,

insculpidos no Cédigo Civil de 1916, Rogério Ferraz Donnini (2001, p.3-4) aponta que:

No direito classico, a liberdade de contratar, a forga obrigatoria dos
contratos e os efeitos destes vinculando apenas os contratantes
(principio da relatividade dos contratos) representam os principais
fundamentos da teoria classica dos contratos, em que se dao a oferta ¢ a
aceita¢ao, o livre consentimento e a igualdade formal dos contratantes. E
o chamado modelo liberal, seguido nio sé pelo nosso Cédigo Civil, mas
pelas principais leis civis substantivas do final do século passado e inicio
deste.

O contrato, nesse modelo liberal, faz lei entre as partes, e a sua forga ¢é
conhecida no bocardo pacta sunt servanda. Destarte, se os contraentes sao
livres para celebrar um pacto e o fazem, passam a assumir todas as
obrigagbes convencionadas, segundo a vontade manifestada, devendo,

pois, ser cumprido aquilo que foi acordado.

Voltando ao rumo da evolu¢io do Direito Europeu no século XX, segundo Catlos
Alberto Bittar Filho (1992, p. 21), uma serie de eventos determinaram uma guinada para um novo
padrao de compreensao do direito contratual naquele continente. O que levou a uma releitura de
antigas teorias que ja previam a possibilidade de pactos serem revisados em juizo. Dentre deles
destaca-se a Primeira Guerra Mundial, que alterou significativamente as relacbes obrigacionais
entabuladas anteriormente e principalmente o contexto econdémico em que estavam inseridas.
Seguiu-se a primeira grande guerra severa instabilidade econémica, o que abalou a seguranca das

relacbes contratuais avencgadas antes do abalo socioeconémico.
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Em face dos imprevistos que permearam o século passado, conforme registra Alvaro
Villaga Azevedo (2005, p. 33), os Estados passaram a lancar mao de normas cogentes para
interferir nas relagdes contratuais justamente no intuito de garantir o equilibrio dos contratos.

Como destaque, em Franga, a lei Faillot de 1918 instituiu normas capazes de relativizar os
pactos, para permitir a revisio desses em juizo sempre que eventos imprevisiveis alterassem
significativamente o contexto em que as obrigacoes foram originalmente celebradas. A esse
fenémeno que possibilitava a flexibilizacdo de pactos de trato sucessivo, face ao imprevisto, se
deu o nome de clausula rebus sic stantibus. Reterido termo, também conhecido por teéricos do
direito como teoria da imprevisao.

Convém observar que, conquanto nao haja unanimidade entre os estudiosos, essa clausula
ja havia sido esbogada pelos jurisconsultos romanos, sem que, naquele tempo, houvesse uso
pratico entre os patricios. E, embora possa encontrar-se fragmentos de seus preceitos desde o
Cédigo de Hamurabi, e, de forma esparsa em legislacGes europeias antes da chegada do século
XX, somente nesse perfodo tomou os contornos vistos na contemporaneidade (DONNINI,
2001, p. 3-22).

Para fins de aplicacio daquela clausula, e consequente revisao/resolucio do contrato, trés
elementos deveriam estar presentes: (i) que o evento modificador do contexto tivesse ocorrido
depois da celebracao do contrato; (ii) que este evento nao pudesse ser previsto por qualquer das
partes; e (iii) que o imprevisto gerasse excessiva onerosidade a uma das partes, em razio da qual,
portanto, justo seria 0 nao cumprimento tal qual inicialmente entabulado.

Logo, a ampla aplicacao da clausula rebus sic stantibus, significou uma primeira mitigacao do
pacta sunt servanda, apos a consolidagao da teoria da autonomia da vontade, em prol de proteger
as partes que atuavam pautadas pela boa-fé e presenciavam os termos contratuais se tornarem
demasiadamente onerosos em face de eventos imprevisiveis ao tempo da avenca.

Nesse aspecto, Claudia Lima Marques (1999, 37-239) veio a denominar essa migragao
da teoria classica da autonomia da vontade para a intervencao estatal nos contratos em busca do

justo, para além do pacto, de a nova ordem contratual.
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3 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

A par do contexto histérico de releitura das obrigacdes contratuais, relevante se faz
compreender o papel do direito constitucional como catalizador da mudanca de paradigma de
uma teoria contratual rija, que considerava absoluto o principio da autonomia da vontade, para a
dita nova ordem contratual. Esse fenémeno ocorreu também em razao da conquista dos direitos
fundamentais de segunda geracdo, que delegaram a esfera publica uma série de obrigacdes
positivas, deveres de agir, dentre eles, a necessidade de edi¢ao de normas cogentes, que visassem
ao bem estar social.

Ainda sobre esse importante cambio, na época das grandes codificacdes do direito
privado do século XIX, as constitui¢Oes liberais eram tidas como cddigos do direito publico,
disciplinando exclusivamente a organiza¢ao do Estado, enquanto os codigos privados eram como
constitui¢cdes de direito privado, que regulavam as relacOes juridicas entre cidadaos, excluindo-se
qualquer intervenc¢ao do Estado para além da verificacdo da auséncia de vicios da manifestagao de
vontade. Até ali, o direito civil e o direito constitucional seguiam caminhos completamente
diferentes, cada um no seu préprio ambito de atuagao e, ainda, as constituicbes nao traziam
principios para regular as relagGes juridicas privadas. (NETO, 20006, p. 35-30)

André Rufino do Vale (2004, p. 33) assim resume a presenca dos direitos
fundamentais na concepgao liberal classica, momento histérico que a ciéncia juridica tragava uma

linha clara entre o publico e privado:

Essa concep¢ao unidirecional dos direitos fundamentais tem plantadas
suas rafzes no primeiro Estado Constitucional, o Estado Liberal de
Direito, onde encontrava o marco ideologico idoneo para seu
estabelecimento, vinculando-se a uma etapa concreta da histéria
constitucional. Dentro de sua inconfundivel caracteristica liberal, os
direitos a que hoje chamamos fundamentais, sao concebidos, num
primeiro momento, como direitos de defesa, ou de omissdao, oponiveis
unicamente frente ao estado [...]. Dessa forma, essa primeira gerag¢ao ou,
mais especificamente, o nucleo inicial de liberdades individuais, se

caracteriza por seu conteido negativo.



Artigo original

Hegemonia — Revista Eletronica do Programa de Mestrado em Direitos Humanos, Cidadania e
Violéncia/Ciéncia Politica do Centro Universitario Unieuro

ISSN: 1809-1261

UNIEURO, Brasilia, nimero 26, Janeiro a Junho de 2019, pp. 95-113.

E possivel dizer que o Cédigo Civil de 1916 era tido como uma constituicio privada,
que regulamentava a vida do cidadao. Assim, dizia-se que a divisao entre direito publico e direito
privado era absoluta, uma vez que separava nitidamente o direito publico como sendo aquele
destinado a regular os interesses sociais ou gerais ¢ o direito privado como sendo o encarregado
de regular as relagoes privadas, ou seja, os interesses individuais ou particulares (FINGER, 2000,
p. 86). Aquele Cédigo, por consequéncia, era notadamente influenciado pelo movimento do
Estado Liberal.

A respeito da evolugdo dos deveres do Estado, migrando de sua concepgio classica
que defende a liberdade de contratar para uma visao de Estado Social de Direito, ao tratar do
novo marco dos direitos fundamentais, André Rufino do Vale (2004, p. 45) assim esclarece o

novo papel que passa a exercer o estado:

Dessa realidade emerge, em oposi¢io aos direitos de defesa na
concepgao liberal classica, uma “nova categoria de direitos”, designados
como direitos a prestagoes. Assim, sio chamados porque representam
exigéncias de comportamentos estaduais positivos. A relagdo juridica
fundamental entre individuo e Estado nao desaparece, mas se
transforma: os direitos a prestagdes nao sao direitos contra o Estado,
mas direitos através do Estado (a¢des positivas do Estado). Como
exemplo, pode-se recorrer a generalidade daqueles direitos que sao
normalmente designados como direitos sociais:  direitos  dos
trabalhadores, direito a satude, habitagdao, educagao, cultura, seguranca

social etc., igualmente chamados de direitos de 2% geragao.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2001, p. 25) disserta acerca da importancia
de se visualizar a relevancia de cada um dos dois ramos do direito, o direito publico e o direito
privado. Contudo, observa-se que ele sustenta a impossibilidade de separa-los, em face da ordem

constitucional instaurada em 1988:
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Atualmente, o Direito Civil nio pode mais ser visto sob a Otica
individualista, tradicional, patrimonialista e conservadora-elitista da época
das codifica¢Ges. Seguindo tendéncia mundial, no Direito brasileiro, é
importante notar o indispensavel e relevante papel da Constitui¢ao
Federal no ambito do Diteito Privado. Alids, cuida-se de mais um
capitulo relativo a propalada dicotomia publico/privado, abalando os
alicerces edificados pela doutrina tradicional da swmma divisio do direito —

direito publico e direito privado.

Cabe ressaltar que, ndo é novidade alguma o fato de todo o ordenamento juridico ter
por base e limite as disposi¢cdes constantes na Constituicio da Republica. Todavia, ha de se
reconhecer que a Carta Federal brasileira vigente trouxe em seu corpo valores e principios
inexistentes nas constitui¢des anteriores, os ditos direitos humanos de 2* geragao, e daf advém sua
importancia. No mais, conforme salienta Luis Roberto Barroso (2007, p. 10), o momento

presente é marcado pela passagem da Constitui¢ao para o centro do sistema juridico, e mais:

No Brasil, a idéia de que a Constitui¢ao era uma norma juridica, dotada
de aplicabilidade direta e imediata, s6 se desenvolveu a partir da década
de 80, consolidando-se com a vigéncia da Constituicio de 1988.
Atualmente, passou a ser premissa do estudo do direito constitucional o
reconhecimento de sua forca normativa, do carater vinculativo e

obrigatorio de suas disposi¢oes.

No mesmo diapasao, Carlos Alberto da Costa Pinto (2005, p. 73) expde acerca da
impossibilidade de o Cédigo Civil e outras legislagdes ordinarias albergarem todas as normas
aplicaveis as relagdes privadas, demonstrando que as solu¢Oes para essas lacunas devem ser

buscadas em normas de direito constitucional:

[...] Problemas de direito civil podem encontrar sua solugao numa norma
que nao ¢é de direito civil, mas de direito constitucional. A Constituigiao

contém, na verdade, uma <<forga geradora>> de direito privade. As suas



Artigo original

Hegemonia — Revista Eletronica do Programa de Mestrado em Direitos Humanos, Cidadania e
Violéncia/Ciéncia Politica do Centro Universitario Unieuro

ISSN: 1809-1261

UNIEURO, Brasilia, nimero 26, Janeiro a Junho de 2019, pp. 95-113.

normas nao sao meras directivas programaticas de carater indicativo, mas
normas vinculativas que devem ser acatadas pelo legislador (como
decorre logo do principio da constitucionalidade — art. 3°, n.° 2 e 3, da

Constitui¢ao), pelo juiz e demais 6rgaos estaduais.

Assim, o direito civil constitucionalizado significa, de fato, uma intervengao estatal
no ambito da vida privada, mas, como visto, essa interferéncia tem por finalidade proteger o
individuo de um direito civil rigido e desassociado dos principios constitucionais, notadamente os
direitos fundamentais de segunda e terceira geragdes, abarcados nas constituicbes da pos-
modernidade.

E indiscutivel a supremacia dos valores, dos principios implicitos e explicitos, das
regras programaticas e das disposicoes concretas adotadas pela Constituicao Federal de 1988,
sobre todo o ordenamento juridico. Desta feita, as regras assumidas pelo Codigo Civil de 2002
deverdo ser interpretadas em conformidade com a vontade contida na Carta Superior, assim
como ocorre em todos os ramos do direito. (DELGADO, 2003, p. 393)

Nessa perspectiva, Paulo Lobo (2002), ao tratar da funcao social do contrato, ensina

que:

A funcido exclusivamente individual do contrato ¢ incompativel com o
Estado social, caracterizado, sob o ponto de vista do direito, como ja
vimos, pela tutela explicita da ordem econdmica e social na Constituicao.
O art. 170 da Constituigao brasileira estabelece que toda a atividade
economica — e¢ o contrato ¢ o instrumento dela — estd submetida a
primazia da justica social. Nao basta a justica comutativa que o
liberalismo juridico entendia como exclusivamente aplicavel ao contrato.
Enquanto houver ordem economica e social havera Estado social;
enquanto houver Estado social havera funcio social do contrato.

No novo Cédigo Civil a funcao social surge relacionada a "liberdade de
contratar", como seu limite fundamental. A liberdade de contratar, ou

autonomia privada, consistiu na expressao mais aguda do individualismo
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juridico, entendida por muitos como o toque de especificidade do direito
privado. S3ao dois principios antagonicos que exigem aplicagao
harmoénica. No Coédigo a func¢io social nao é simples limite externo ou
negativo mas limite positivo, além de determinacio do contetdo da
liberdade de contratar. Esse é o sentido que decorre dos termos

"exercida em razdo e nos limites da func¢ao social do contrato" (art. 421).

O mencionado autor ressalta que, segundo o modelo do moderno direito
constitucional, o contrato deve ser interpretado em conformidade com o principio da funcao
social, o que justamente reafirma a necessidade de interpretacio dos pactos privados sob a Otica
principiolégica e normativa apresentada na Carta Federal.

E ¢é nesse ponto que se pode afirmar, a par de tudo ja registrado, a possibilidade de,
diante do caso concreto, mitigar o principio do pacta sunt servanda, para adequar o contrato aos
principios constitucionais e nao sé a estrita vontade dos contratantes.

Isso porque, conforme ressalta Claudia Lima Marques (2002, p. 52), fica pendente na
balanga do direito, de um lado: a liberdade de contratar, de se auto-obrigar, na acepgao classica do
contrato; e, de outro, a necessidade de regular uma sociedade que contrata em massa, sem
conhecer os termos em que se vincula, nio havendo mais, com tanta frequéncia, o contrato
paritario ou individual, em que se discutia clausula a clausula.

Nesse contexto a Constituicado da Republica exerce um papel balizador, pois
estabelece o standart de conduta, ao garantir a fun¢ao social da propriedade em seu art. 5° e, por
conseguinte, a fun¢ao social do contrato, axioma que nao sobrevive sem a boa-fé objetiva.

Sobre esse standart de conduta e boa-fé objetiva Claudia Lima Marques acentua que

trata-se de:

(...) uma atuacao “refletida”, pensando no outro, no parceiro contratual,
respeitando seus interesses legitimos, seus direitos, respeitando os fins do
contrato, agindo com lealdade, sem abuso da posi¢ao contratual, sem
causar lesao ou desvantagem excessiva, com cuidado com a pessoa e o

patrimoénio do parceiro contratual, cooperando para atingir o bom fim
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das obrigagdes, isto ¢, o cumprimento do objetivo contratual e a

realizagao dos interesses legitimos de ambos os parceiros.

Trata-se de uma boa-fé objetiva, um paradigma de conduta leal, e nio
apenas da boa-fé subjetiva, conhecida regra de conduta subjetiva do
artigo 1444 do CCB [1916]. Boa-fé objetiva é um standard de
comportamento leal, com base na confianga, despertando na outra parte
co-contratante, respeitando suas expectativas legitimas e contribuindo

para a seguranca das relagdes negociais. (1999, P. 145)

Por conseguinte todas normas do ordenamento juridico precisam ser lidas sob a nova
otica do Estado Social de Direito, tal qual concebido pela Constitui¢ao de 1988, nesse sentido,
Orlando de Carvalho (1981, p. 50-51) anota que, nao ha direito que se permita existir
atemporalmente, alheio aos demais valores, conflitos e elementos sociais que caracterizam um
contexto. Assim, “[...] mesmo que as normas nio mudem, muda o entendimento das normas
[...]”.

O Codigo de Defesa do Consumidor — CDC (assegurado como direito e garantia
fundamental no inciso XXXII do art. 5° assim como principio da ordem economica, no art. 170,
inciso V, ambos da Constituicio Federal) surge na histéria do direito brasileiro, no ano de 1990,
como o primeiro diploma legal a definir expressamente a boa-fé objetiva como elemento central
da relacao contratual.

E importante compreender que, na visio do CDC, a boa-fé objetiva tem por fim
equilibrar as relagdes de consumo, ciente de que o consumidor, na maior parte das vezes em que
celebra um contrato, esta em condicao de inferioridade, sujeito a abusos, até porque, muitas vezes
apenas adere aos termos do contrato imposto (contratacio em massa). Daf a relevancia da leitura
da relacao contratual de consumo pelo filtro da boa-fé, do principio da transparéncia e da
confian¢a. Também por esse motivo o ordenamento consumerista dispde de diversos artigos que
manifestam normas cogentes que visam equilibrar a relagdo de consumo e proteger a sociedade

como todo.
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De outra banda, em 10 de janeiro de 2002, outro marco legislativo institui o Cédigo
Civil vigente, que, naturalmente, vem em absoluta consonancia com o ja preconizado na Carta
Federal e no Cédigo de Defesa do Consumidor.

No entanto, ha que se observar que, em que pese a visio de protecao do CDC ser a
mesma pretendida pelo Codigo Civil de 2002, a forma em que se externa a observancia dos
direitos e garantias fundamentais previstas na CR/88 sao distintas. Isso porque o novo diploma
legal trata as partes de forma isonomica, mas foca na intengdo e manifestagio de vontade
verdadeiramente pretendida em seus institutos, assim como a fungao social do contrato e os
deveres de lealdade e de probidade entre as partes ja trabalhados aqui pelos pensamentos de
Paulo Lobo e Claudia Lima Marques. Portanto, conquanto nao haja presuncao de disparidade,
em sendo qualquer violagao verificada em juizo deve-se observar os principios constitucionais
supra mencionados para dar limite a liberdade de contratar.

Christiano Cassettari (2009) define bem o didlogo estabelecido entre o Estatuto

Consumerista e o Coédigo Civil, quando assim assevera:

Novos principios foram introduzidos na teoria geral dos contratos com
o advento do Cédigo Civil vigente, que aproximaram, e muito, do
Codigo de Defesa do Consumidor. Refiro-me aos principios da funcao
social do contrato e da boa-fé objetiva, descritos, respectivamente, nos

artigos 421 e 424 da novel legislacao.

Ao fim e ao cabo, o que se percebe é que o fendmeno da constitucionalizagao do
direito civil permitiu ao operador do direito estabelecer uma leitura mais humanizada das relagdes
entre particulares, de modo a assegurar a observancia dos principios constitucionais de forma

ampla e difusa.

4 SOLUCAO DE CONFLITO DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Com efeito, guardada a importancia da constitucionalizacao do direito privado para
as relagoes civis, é também certo que essa integracao deve encontrar balizas, para fins de jamais

enrijecer a liberdade da conduta humana no ambito das suas relagoes privadas.
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A esse respeito, Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 376) assim enfrenta os excessos que
podem ser cometidos na ansia de se regular, com a edi¢ao de normas cogentes do Estado, todos

os elementos das relagoes juridicas entre particulares:

Assim, a lei procurou dar aos mais fracos uma superioridade juridica para
compensar a inferioridade econémica. Nem sempre o Estado mostrou-
se bem-sucedido na tarefa. A excessiva intervencio na ordem econémica
privada ocasiona distor¢oes a longo prazo. A legislacio do inquilinato é
exemplo tipico. A denominada prote¢do ao inquilino desestimula as
construgoes e, consequentemente, faltam iméveis para locar. A atual lei
inquilinaria (Lei n° 8.245/91) procura corrigir a distor¢dao. Nas legislacoes
pretéritas, atingia-se exatamente o oposto do pretendido pela lei. Como é
lenta a tarefa legislativa, uma vez distorcida a economia, dificilmente se
volta ao estagio anterior, principalmente porque o cidadio passa a
desconfiar do Estado, o qual, a qualquer momento, pode intervir em seu

patrimonio privado.

Notadamente, existe um aparente conflito: de um lado, a livre iniciativa e, de outro, a
intervencao do Estado na ordem economica. Sobre isso, André Rufino do Vale (2004, p. 189)

registra que:

Como ja analisado, no ambito das relagdes juridicas privadas, as colisdes
costumam ocorrer entre a autonomia privada e outros direitos
fundamentais. O problema, portanto, estd em encontrar critérios que
determinem quando devera prevalecer a autonomia privada dos
individuos, de modo a que possam regular suas proprias relagdes num
espaco alheio aos direitos e garantias fundamentais, e, por outro lado,
quando esses direitos e garantias devem ser obrigatoriamente observados

na confeccao dessas relagoes privadas.
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Uma hermenéutica fecunda pode ser encontrada em Robert Alexy (2007, p. 92),
quando aponta para os possiveis conflitos entre principios e as consequentes exce¢des que
merecem tratamento especial na dialética juridica. Ao fazé-lo, recorre ao axioma da precedéncia,

nos seguintes moldes:

Sdlo sobre la base de un cuidadoso andlisis de la respectiva sitnacion, y de una
ponderacion justa de todos los intereses que estan en juego, es posible decidir, en el caso
particular, a cudles resultados conduce esta referencia general que, sin embarco, muchas

veces, permite, sin mids, una decision inequivoca.

Nota-se que, somente com a analise jurisdicional de cada caso, sera possivel
estabelecer se a mitigagao do pacta sunt servanda em face da boa-fé objetiva trara justica a pretensao
resistida levada a juizo. Conclui o mesmo autor que: Una norma de derecho fundamental solo tienen
validez, si, y en la medida en que, no se contraponga ningin interés (bien juridico) de un rango mayor a los intereses
de libertad que la norma protege. (ALEXY, 2007, p 92).

Para fins de melhor esclarecer como se da a aplicagao do principio da precedéncia,
relevante citar aqui um exemplo de colisdo de direitos fundamentais no ambito privado, analisado
pelo Tribunal Constitucional Alemao, denominado assassinato de soldados de Lebach. (VALE,
2004, p. 186-188)

O caso trata de agdo judicial proposta em razdo de um documentario veiculado no
Segundo Programa de Televisao, que relatava um homicidio cometido contra quatro soldados
que guardavam um deposito de muni¢ao do Exército Federal alemao, perto da cidade de Lebach..
Um cumplice, condenado por ter tido participagdo de menor importancia, teve seu nome
publicado no programa.

Esse participe, por sua vez, ajuizou a mencionada ag¢ao contra o canal alemaio,
pleiteando a supressao de sua identidade do documentario, pois considerou que a veiculagao de
seu nome e fotografia violou seu direito de ter a personalidade protegida e, também, considerou
que sua ressocializagao restava prejudicada em face da ampla publicidade dada.

Em primeira instancia, sua pretensao nao encontrou abrigo o que, somente em
analise jurisdicional de terceiro nivel, portanto, quando da apreciagao do Tribunal Constitucional,

considerou-se que se fazia mister a “ponderagio dos direitos em colisio por meio do



Artigo original

Hegemonia — Revista Eletronica do Programa de Mestrado em Direitos Humanos, Cidadania e
Violéncia/Ciéncia Politica do Centro Universitario Unieuro

ISSN: 1809-1261

UNIEURO, Brasilia, nimero 26, Janeiro a Junho de 2019, pp. 95-113.

estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada” (VALE, 2004, p. 187) e valorar
que, em face do conflito entre a protegdo da personalidade e o direito a informagdo, o caso
concreto merecia a prevaléncia daquele.

Assim, o acusado teve sua acdo julgada procedente, reconhecendo-se que existiu a
violac¢do ao seu direito a protecao da personalidade.

Dessarte, voltando para o tema central ora abordado, conquanto resta clara a
mitiga¢do da autonomia da vontade classica, em face de um direito social, da coletividade, ja
sedimentados no ordenamento patrio, a precedéncia condicionada deve ser aplicada nos casos
concretos, para dar especial atencdo ao conflito aparente entre a livre iniciativa e alguma garantia
constitucional. Desde que, com essa valora¢ao, observe-se qual bem juridico resta prejudicado e

merece maior atencio.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A evolugaio da boa-fé objetiva por meio da compreensio do direito como
instrtumento de transformacio do Estado Social sobre a coletividade finalmente alcancou a
autonomia da vontade na celebragio dos contratos para abarcar a tese de que os principios da
boa-fé (subjetiva e objetiva) derivam da fungiao social do contrato, perspectiva que, como dito
anteriormente, esta amparada na visao da expectativa dos interesses coletivos como nucleo dos
contratos.

A guarda desse interesse social objetivo, segundo Claudia Maria Marques (1999, p.
150-239), ¢é derivada especificamente da visao socalizante dos instrumentos juridicos para
realizacao das vontades dos individuos.

O novo modelo para o estabelecimento dos contratos emprega uma revalorizagao
dos termos tradicionais do direito. Nesse contexto, a liberdade das partes passa a obedecer a uma
valoracao de autonomia real da vontade, em que a liberdade que limita o outro passa a ser combatida
e o exercicio do Direito se da com o fulcro de proteger o mais fraco contra excessos da parte
mais forte. (MARQUES, 2002, p. 169-171)

Nesse sentido, a visao da boa-fé enquanto variavel decorrente da socializagdo do

Direito justifica melhor os propésitos do Estado brasileiro moderno. Deve-se guardar, contudo,
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que somente na analise de casos concretos, em sede judicial, é possivel delimitar os contornos

finais da liberdade de contratar em oposi¢ao ao direito social.
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