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A relacio juridica obrigacional possui como coluna fundamental o muituo con-
senso entre as partes, o que ji vem desde Roma, no periodo do direito pretoriano,
quando o simples pactum ji era suficiente para criar o vinculo obrigacional. Assim,
o contrato depende, para a sua regular constituigio, da vontade das partes.

A doutrina cldssica relaciona o livre consenso dos contratantes com o princi-
pio da autonomia da vontade, que seria, segundo Caio Mdrio', "a faculdade que tém
as pessoas de concluir livremente seus contratos”. Este mesmo civilista especifica
essa liberdade na faculdade de celebrar ou nao um contrato, na escolha do outro
contratante, na espécie do contrato a celebrar, na fixacio do contetdo do contrato
e no poder de invocar o Estado para o cumprimento do ajuste tal como estabeleci-
do pelas partes contratantes.

O fundamento filoséfico da aceitacio da teoria da vontade no contrato como
estabelecimento da justica contratual se encontra em Kant, quando afirmou que
"quando alguém decide uma coisa em relagio a outra pessoa, é sempre possivel que
lhe faca alguma injustica, mas nenhuma injustica é possivel quando se decide para
si proprio™

*Caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civil, Vol. 11, Forense
*Apud Fernando Noronha, O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais (autonomia privada, boa-fé,
justica contratual), Saraiva.
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A aceitaglo sem reservas do principio da autonomia da vontade implica reco-
nhecer o elemento volitivo como emitente de todos os efeitos juridicos, sendo a lei
meramente supletiva, havendo limitagio apenas no atendimento da ordem publica
e bons costumes. Diante disso, foi que Darcy Bessone’, comentando o principio da
autonomia da vontade, lembra que, em razio de seus efeitos "nos dissidios que aca-
so se formem, a missdo do juiz terd de se circunscrever 4 apuracdo da vontade dos
contratantes, em um processo de pura reconstituiao”. Daf o derivado principio da
obrigatoriedade do pactuado ou pacta sunt servanda.

A autonomia da vontade encerra um modo peculiar de tratamento do contra-
to: o de uma disciplina centralizada na pura vontade dos contraentes, suficiente
para resumir todos os esfor¢os para alcance da justica contratual e igualdade entre
as partes,

Elegendo-se a vontade como principio fundamental dos contratos, na realida-
de estd-se admitinde, ou presumindo, que a justica contratual estd automaticamen-
te alcancada, independentemente da posicdo das partes ou das consegiiéncias ad-
vindas. Da mesma forma, nao caberd, em principio, perquirir sobre a igualdade dos
contraentes, pois a autonomia das partes induz o intérprete a conclusio de que o
estabelecimento da vontade suplanta o eventual desequilibrio, sendo, pois, os efei-
tos criados fruto da liberdade contratual.

Vé-se que a autonomia da vontade centraliza e conduz o enfoque do contrato
para o dmbito psicoldgico criador da relacio juridica e de seu contetdo, sem maio-
res preocupagdes com a real e efetiva eficicia social de tao valioso instrumento de
circulagio de bens e servicos. A doutrina clissica sempre apresentou o sub-princi-
pio da liberdade contratual como principio decorrente, numa forma simplificada de
justificagdo dos efeitos (da injustica e do desequilibrio) contratuais, sendo entio a
vontade do contratante em si mesma, tao-somente apta para validar as vicissitudes
contratuais.

Embora o elemento "vontade" seja fator substancial na formacio do contrato,
o fato € que a nobre preocupagio em dar consisténcia e resultado as infinddveis ten-
tativas de aplicacio de justica social, sempre baseadas no valor da pessoa humana,
tao apregoada desde o século XVIII, fizeram com que as presungdes contratuais des-
sem lugar a uma maior diregdo estatal sobre as relagdes privadas, que passaram a so-
frer o peso do interesse publico.

Ainterpretacio do contrato ndo pode encontrar na autonomia da vontade um
fim em si mesma, quando se reconhece o contrato como relevante meio de relacio-
namento social, devendo sofrer correspondente intervencio do Estado.

Este novo enfoque do contrato modificou inclusive a denominacao do co-
mentado principio contratual, preferindo a doutrina moderna mencionar, em lugar

*Darcy Bessone, Do Contrato - Teoria Geral, Saraiva, p. 26.
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de autonomia da vontade, a expressio autonomia privada’, demonstrando atendi-
mento s preocupagoes a respeito do valor da pessoa humana e considerando os di-
reitos e garantias individuais constitucionais nio uma forma abstrata e puramente
politica de reconhecimento de valor, mas concreta e diretamente incidentes sobre
o direito privado, consistindo em modo eficaz de atuagio sobre as relacdes nesse
Ambito.

Essa ligacio do direito constitucional com o direito civil se dd na medida em
que matérias de {ndole outrora essencialmente privadas ganham atencio constitu-
cional, aludindo a doutrina, por isso, 2 chamada publicizacio do direito privado, ten-
do sido referido, por outros doutrinadores, a uma privatizagio do direito ptblico. £
que o Direito ndo é simplesmente um conjunto de "departamentos” independen-
tes, havendo, sim, interaccién Estado-Sociedad, por una parte, asi como, de otro
lado, la relevancia piiblica de los intereses privados y, pareja a esta cuestion, la
atribucion de fines de interés general a entes privados®.

Neste caminhar, passa o direito obrigacional a ter uma nova concepgio juridi-
co-social, podendo-se falar assim na fungio social do contrato, expressio essa utili-
zada no Projeto do Cédigo Civil pitrio em trimite no Senado Federal, no artigo 420:
"A liberdade de contratar serd exercida em razio e nos limites da funcio social do
contrato™,

De fato, na insia por tutelar a liberdade do cidadao, garantindo-lhe todos os
meios para a consecugdo de seus intentos a partir da sua vontade, o Estado acabou
permitindo o dominio do forte sobre o fraco. Por isso, foi necessirio regular e diri-
gir as relages particulares, operando um verdadeiro sistema de manutenglo - ou re-
equilibrio - entre as partes, as quais nao subsistem sem a tutela do Estado.

Nio foi sem motivo que Lacordaire afirmou que, entre o forte e o fraco, € a lei
que liberta ¢ a liberdade que oprime.

Bem sobre esse aspecto dissertou Fernando Noronha ao dizer que

“atualmente, reconbece-se que nas obrigagoes contratuais o fun-
damental ndo é a vontade das partes, mas apenas saber-se que o
ordenamento juridico atribui a estas o poder de auto-regulamen-
tarem os seus interesses e relagdes, na esfera privada, como diz Bet-
ti; a vontade das partes, seja a real, da teoria da vontade, seja a
exteriorizada, da teoria da declaragdao, apenas pode dar vida ao
negécio, mas ndo justifica os termos da sua tutela juridica."

‘Direito Civil Constitucional, Renan Lotufo, Ed. Max Limonad.

*Joaquin Arce y Flérez-Valdéz, £l Derecho Civil Constitucional, Cuadernos Civitas, 1991, p.31/32

*Giselda Maria F. Novaes Hironaka, Direito Civil - Estudos, Del Rey, 2000, p. 108, comenta que "...o proprio Direito
das Qbrigagoes, tdo refratdrio ds alteragdes, 1o pouco sufeito as mutagoes de qualquer ordem, téo pouco per-
medvel as transformagoes ditadas pela constante evolugdo social, até ele se viu sujeito aos efeitos derivados da
nova preocupacdo de ordem social. E o fendmeno da socializagao do Direito das Obrigagdes."
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dica obrigacional ndo interessa somente as partes contratantes, mas a toda a coletivi-
dade, intervindo o Estado através daquilo que se denomina dirigismo contratual.

0O que se procurou cumprir, na criacao desta lei - e de outras leis com o mes-
mo intento - foi o equilibrio juridico de grupos de pessoas que se encontram em es-
tado de desigualdade. Nio seria com fundamento em antigos principios contratuais
que se resolveria 0 impasse juridico dos chamados contratos de massa, onde tanto
a necessidade como a inexperiéncia’ do consumidor, bem como a indisponibilidade
de determinagio do conteudo contratual, demonstram como o recurso ao principio
da obrigatoriedade de cumprimento do pactuado ¢ insuficiente para interpretar e
solucionar os litigios resultantes.

Mas esta nova dtica dos contratos ndo se limita ao plano legislativo, para con-
tencio dos abusos e provocacio do equilibrio contratual. £ certo que se nio houver
uma construgio legislativa neste sentido nio havera como se exirgir o cumprimen-
to da norma constitucional, hipétese em que nos encontrarfamos frente a um hiato
juridico.

Entretanto, exige-se ainda um comportamento adequado das partes contra-
tantes, propiciador do alcance desejado pelo interesse publico s relagdes obrigacio-
nais, referindo-se 2 doutrina neste particular 4 boa-fé objetiva’,

A boa-fé objetiva serd, pois, um padrio a ser seguido pelas partes contratan-
tes, o que lhes assegurara seguranca na relagdo juridica. Exige-se que a parte apre-
sente um padrio minimo ético frente a outra, portando-se com lealdade e honesti-
dade em todo o trajeto obrigacional, vale dizer, desde a fase pré-contratual.

Realiza, pois a boa-fé objetiva a fungao de verdadeira cliusula geral®, tendo
contetdo nio fechado ou especifico, mas aberto, visto conter um padrio ético a ser
exigido a quem compde um dos pélos obrigacionais.

A cldusula geral da boa-fé nio se confundird com a boa-fé subjetiva, esta trata-
da especificamente no Cédigo Civil brasileiro como sindnimo de "ignorincia sobre
caracteristicas da situacdo juridica que se apresenta, suscetiveis de conduzir  lesdo
de direitos de outrem.""

Boa-fé objetiva constitui-se como forma de procedimento compulsorio na re-
lacdo juridica, norma de conduta, lisura frente a0 outro contratante, atendendo-se a
confianca prestada. Tal padrio ético constituird a seguranga do vinculo contratual,
tanto do ponto de vista do credor, como do devedor.

*0 Projeto do Cédigo Civil brasileiro, em seu art. 156, tpificando a figura da lesdo, dispoe que "ocorre a lesgo quan-
do uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacao manifestamente despro-
porcional ao valor da prestagdo oposta.” Nao s6 por este dispositivo ou pelo art. 420, ja citado, pode-se observar
como o Projeto abre mio da classica postura liberal dos direitos das obrigacdes para dar lugar a intervencionismo
estatal.

Franz Wieacker, E/ principio general de la buena fe, Cuadernos Civitas, traducio de José Luis Carro.

“Judith Mantins Costa, A boa-fé no Direito Privado, RT, 1999

“Fernando Noronha, ob. cit,, p. 132.
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Assim, tem a parte contratante, desde a fase pré-contratual, que cooperar com
o bom andamento do processo” obrigacional, agindo com lisura e atendendo as ex-
pectativas da outra parte, considerando seu direito subjetivo ndo de forma individu-
alista, mas apresentando um comportamento ou um padrdo ético aceitdvel.

A aceitacio sem reservas 4 clausula geral da boa-fé*, modifica, pois o paradigma
das obrigaces, da dtica individualista, psicoldgica, que tinha por fundamento, prin-
cipalmente a pacta sunt servanda, para o campo da ética, abrindo-se uma perspecti-
va muito mais abrangente de andlise da relacio juridica obrigacional, bem como pro-
piciando a aplicacdo direta e eficaz dos direitos e garantias constitucionalmente es-
tabelecidos.
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