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RESUMO

Tendo em vista a mudanca paradigmética ocorrida no sistema juridico, responsavel pela
substituicdo do sentido individualista pelo socia, fazse necessario proporcionar ao direito
uma nova concepcdo. Diante desse fato, delimitou-se o tema a ser pesquisado, que recaiu no
ingtituto contratual e na teoria sistémica autopoiética do direito como um meio possivel para
se trabalhar os conflitos contratuais na sociedade complexa e globalizada da atualidade. Dessa
forma, o trabalho destina-se a verificar a possibilidade de aplicacéo da clausula geral da boa-
fé objetiva como um meio para a solucéo de conflitos contratuais perante a teoria sistémica
autopoiética do direito. Para alcangar o objetivo proposto, a andlise abordou, num primeiro
momento, o instituto contratual, através da sua conceituacdo, tracando um paralelo com as
concepcodes do Estado Liberal, Estado Social e os aspectos referentes as novas tendéncias do
instituto contratual, bem como a caracterizagdo das fases contratuais. Num segundo momento,
a andlise direcionou-se para 0s principios contratuais, com énfase no principio da boa-fé
objetiva e na confianca como meio de satisfacdo das expectativas despertadas nas partes
contratantes durante o transcurso do negécio juridico. Apds, num terceiro momento, foram
abordados os temas referentes a clausula geral da boa-fé objetiva, bem como a teoria
sistémica autopoiética do direito, considerada um método possivel para a resolucdo dos
conflitos contratuais. Como resultado da pesquisa redlizada, apdés a andlise dos temas
selecionados, constatou-se a efetividade do objetivo proposto, de se considerar a cldusula
geral da boafé objetiva como possibilidade de solucdo de conflitos contratuais perante a
concepcao sistémica autopoi ética do direito.

Padavras-chave: Boafé, confianca, contrato, sistemas, autopoiese, expectativas, auto-
producdo, complexidade, sociedade.



RESUMEN

Considerando el cambio paradigmético ocurrido en el sistema juridico, responsable por la
substitucion del sentido individualista por lo social, se hace necesario proporcionar a derecho
una nueva concepcion. Ante tal hecho, se delimité e tema a ser investigado, que recay6 en €

instituto contractual y en la teoria sistémica autopoi ética como un medio posible para trabajar
los conflictos contractuales en la sociedad compleja y globalizada de la actualidad. El trabajo
se destina a verificar la posibilidad de aplicacion de la clausula general de la buena fe objetiva
como un medio para la solucion de conflictos contractuales segin la teoria sistémica
autopoiética del derecho. Para lograr € objetivo propuesto, €l andlisis ha abordado, en un

primer momento, €l ingtituto contractual, a través de su conceptuacion, trazando un paralelo
con las concepciones del Estado Liberal, Estado Social y |os aspectos referidos a las nuevas
tendencias del instituto contractual, asi como la caracterizacion de las fases contractuales. En
un segundo momento, € andlisis ha sido dirigido hacia los principios contractuales, con

enfasis en € principio de la buena fe objetivay en la confianza como medio de satisfaccion de
las expectativas despertadas en las partes contratantes durante el transcurso del negocio

juridico. Més adelante, en un tercer momento, fueron abordados los temas referentes a la
clausula genera de buena fe objetiva, como también a la teoria sistémica autopoiética del

derecho, considerada un método posible para la resolucién de los conflictos contractuales.

Como resultado de la investigacion realizada, después del andlisis de |os temas sel eccionados,
se constato |a efectividade del objetivo propuesto, de se considerar la clausula general de la
buena fe objetiva como posibilidad de solucién de conflictos contractual es ante la concepcion
sistémica autopoi ética del derecho.

Palabras llave: buena fe, confianza, contrato, sSistemas, autopoiesis, expectativas,
autoproduccién, complejidad, sociedad.
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INTRODUCAO

O tema escolhido para a pesquisa situa-se na area do direito contratual, tema altamente
relevante tendo em vista a mudanca paradigmética ocorrida no sistema juridico, que
questionou a efetividade do sentido individuaista e conservador, mantidos pela dogmética
normativista, bem como demonstrou a necessidade de uma nova teoria, capaz de proporcionar
a compreensdo e interpretacdo do sistemajuridico e do instituto contratual diante da sociedade
complexa e globalizada da atualidade.

A escolha do tema nesta érea ocorreu em virtude da influéncia que o contrato exerce
na sociedade, bem como da influéncia que recebe da sociedade. Pode-se dizer que ha uma
relacdo de reciprocidade entre as relaces contratuais e 0 meio social no qual se desenvolvem
desde os primeiros indicios de relacfes sociais até os dias atuais. De fato, o direito contratual
mantém-se vigorante através dos tempos, caracterizando-se pela fungdo de regulamentador
das relacfes negociais entre as partes contratantes.

Decorrente do processo de globalizagdo, das transformacfes e das consequentes
caracteristicas adquiridas pela sociedade, as quais originaram as mudangas conceituais,
estruturais e ingtitucionais nas ciéncias e, no caso especifico, no direito, tornou-se necessaria a
andlise do sentido adquirido pelo instituto contratual na atualidade, como também asua
insercdo em uma teoria, que lhe proporcionasse uma nova concepcao. Nessa concepcao,
sugere-se a andlise do contrato perante a teoria sistémica autopoiética, que possibilita ampliar
0 seu campo de abrangéncia, proporcionando o seu desenvolvimento e adaptacdo em meio ao
contexto no qual seinsere, se comunica e se produz.

Portanto, pela andlise do contrato, busca-se alcancar um maior esclarecimento sobre
um tema influente e decisivo nas relacdes sociais, como também proporcionar, através de uma
nova teoria, outras formas de solucdo dos conflitos contratuais, considerando-se as influéncias
gue recebe oriundas do processo de inter-relacionamentos que realiza. Outrossim, busca-se
favorecer a compreensdo do seu desenvolvimento, bem como o processo de adaptacdo na
sociedade atual.

Tendo em vista a escolha do tema ter sido determinada na area do direito contratual,
tornouse necess&ria a delimitacdo em torno de um aspecto instigante que proporcionasse 0
estudo em face da teoria sistémica autopoiética do direito, concepcdo ja estabelecida como

foco de pesguisa. Nesse sentido, considerando-se as premissas da teoria sistémica



autopoiética, tais como interdisciplinaridade, autoproducdo, complexidade, buscase a
interpretac&o do contrato de acordo com essa visao.

A teoria dos sistemas e a teoria da autopoiese proporcionam uma visdo generalizada
da sociedade em sua complexidade, favorecendo, dessa forma, a compreensdo e a
interpretagcdo dos fendmenos de forma inter-relacionada e integrada, numa constante troca de
influércias. Por meio dos sistemas autopoiéticos pode-se visualizar a sociedade em
movimento no contexto que a cerca. A sociedade passa a ser considerada como um conjunto
de sistemas formado por subsistemas, que se encontram em constante crescimento,
transformacéo e autoproducdo. As relacOes acontecem inseridas num contexto envolto por
uma realidade complexa e globalizada, sendo, dessa forma, consideradas integrantes de um
todo maior, no qual adquirem o sentido especifico que possuem, mas que somente se torna
valorado enquanto parte de um todo maior, resultante das comunicagdes que realiza.

A condicdo de sistemas autopoiéticos confere um sentido de abertura para o contexto
no qual se encontra inserido, bem como a caracteristica de fechamento em s mesmo, por
meio do qual se realiza a sua autoproducéo. Pode-se dizer que é um sistema aberto e fechado,
no qual acontecem simultaneamente a autoproducdo, que conduz a sua autonomia, e a inter-
relacdo, pela qual se efetuam as trocas de influéncias com o meio circundante.

Dessa forma, a delimitagcdo do tema recaiu, por sua vez, na area especifica dos
principios contratuais, mais precisamente, no principio da boa-fé objetiva, também
considerado em sua versdo de clausula geral, e em torno da teoria sistémica autopoiética do
direito, considerada como um novo meio de se trabahar a ciéncia juridica, pois facilita a
adaptacdo do direito a atual sociedade complexa e contingente.

Portanto, a partir da definicdo da érea a ser trabalhada, no caso o instituto contratual,
bem como da delimitacdo dos temas referentes ao problema, no caso, os principios contratuais
e a teoria sistémica autopoiética, passouse a definicdo do problema especifico a ser
pesquisado. Nesse sentido, buscando definir o problema, a investigagdo orientou-se para 0s
assuntos na area do direito que apresentam uma certa dificuldade de resolucéo. Verificou-se
gue existem na ciéncia juridica, em especia no direito contratual, determinadas questdes que
ndo apresentam solugdes satisfatOrias para as expectativas que as partes desenvolvem no
transcurso da relagéo juridica. No caso especifico dos contratos, salienta-se a dificuldade
encontrada para se alcancar a solucdo dos conflitos contratuais, quando deve haver a
consideracdo da boa-fé existente entre os contratantes, a qual revela a confianga que as partes
depositam no alcance do objetivo pretendido e que se traduz num fator determinante na
decisdo do negdcio juridico realizado.



13

Em vista do exposto, o problema que se busca solucionar com o desenvolvimento do
trabalho é verificar a possibilidade de se utilizar a cldusula geral da boa-fé objetiva como um
mecanismo de solucdo de conflitos contratuais perante a teoria sistémica autopoiética do
direito.

Como justificativas para a realizagdo da pesguisa envolvendo o instituto contratual, a
boa-fé e a teoria sistémica autopoi ética, salienta-se, com relacdo ao contrato, aimportanciae a
influéncia que possui e exerce na sociedade. Com relacdo a boa-fé, justifica-se em vista da
abrangéncia que alcangou, bem como o direcionamento que proporciona para as relagcoes
juridicas. E com relacdo a teoria escolhida, justifica-se porque favorece uma outra
interpretacdo do direito, em especia do ingtituto contratual, em meio a complexidade, a
contingéncia e & autoproducdo, possibilitando a adaptacdo do contrato a realidade, bem como
a satisfacdo das expectativas das partes com a conclusdo do negaécio realizado.

Dessa forma, com base no problema proposto, bem como considerando-se as
justificativas apresentadas, 0 objetivo que se busca solucionar com o desenvolvimento da
pesquisa centraliza-se em verificar a possibilidade de se utilizar a clausula geral da boa-fé
objetiva como um mecanismo de solucdo dos conflitos contratuais usando-se como meio a
teoria sistémica autopoiética do direito. Para alcancar os fins almejados, a pesquisa
desenvolver-se-a em trés capitulos. Por meio dessa divisdo pretende-se, de um modo geral,
demonstrar a realidade contratual, sua lenta evolucéo e desenvolvimento, 0 que o0 mantém em
constante inadaptacdo a evolucdo, as transformacBes e ao conseqlente aumento da
complexidade social, fato esse que justifica a abordagem contratual perante uma nova teoria,
como um meio capaz de favorecer a sua evolugdo e adaptacdo a sociedade complexa e
globalizada. Outrossim, de modo especifico, por meio da divisdo dos trés capitulos e da
selecdo dos temas pertinentes a cada um, favorecer-se-a a andlise do contrato, da
principiologia e da teoria sistémica autopoiética, que proporcionardo os subsidios necessarios
para se atingir o objetivo proposto com a pesquisa.

Dessa forma, tragando um breve panorama sobre os capitulos que serdo desenvol-
vidos, sdienta-se que o primeiro capitulo analisa o direito contratual especificamente,
buscando apresentar um panorama geral sobre o instituto, possibilitando, dessa forma,
averiguar os aspectos principais, responsaveis pela sua caracterizagcdo, bem como procura
demonstrar a sua evolugdo. Para alcancar esses objetivos, sdo abordados os aspectos
referentes a conceitualizacdo, tendo como fundamento a concepcéo classica dos contratos
decorrente do Estado Liberal, responsavel pela caracterizacdo do contrato de indole
individualista e liberal. A isso se denomina de “concepcao classica dos contratos’. Segue uma
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breve panorémica da crise operada no ingtituto contratual, o que facilitou a transicdo da
concepcdo classica ou tradicional para a fase intervencionista ocorrida nos contratos.

A analise segue com a concepcdo do contrato perante o Estado Social, para o que se
fara a caracterizacdo deste Estado, salientando-se as suas premissas dominantes, baseadas na
fungdo social, na coletividade, que influenciaram de modo determinante o instituto contratual,
ao qual foi incorporada a funcéo social, que resultou na nova moldura adquirida pelo contrato.
Conforme se verificara, o cortrato tornouse funcionalizado, adquirindo a orientacéo de
principios que possibilitam o alcance da justica contratual e do equilibrio nas relagdes,
objetivos prioritarios dessa fase do desenvolvimento estatal e contratual.

Seguindo a fase respectiva ao Estado Social, o desenvolvimento alcanca um periodo
evolucional que pode ser designado por pés-modernidade, referente as transformagtes
processadas ha sociedade e que apresentam conseqiiéncias marcantes no instituto contratual.
A esse periodo se denomina de “novas tendéncias da concepcao contratual”, pois se refere a
um Estado com caracteristicas complexas e globalizantes, também de pluralismo juridico, que
resultam, automaticamente, na necessidade de reformulagdes na teoria contratual, para que o
contrato possa continuar a sua funcéo de regulamentador das relagdes negociais e sociais.

Nesse primeiro capitulo também é abordada a teoria geral dos negdcios juridicos, com
énfase na declaracéo da vontade, objetivando-se verificar o enquadramento do contrato como
um negoécio juridico, suas caracteristicas de conformacdo, bem como sdientando-se a
importancia da declaracdo da vontade como elemento necessario para que possa atingir o
objetivo determinado.

Apbs, a pesquisa € direcionada para as fases do ingtituto contratual, onde sdo tratados,
brevemente, os topicos referentes a fase das tratativas contratuais, do pré-contrato, do contrato
e do poés-contrato. O objetivo que se pretende com andise € a demonstragdo do
desenvolvimento do contrato como um todo, demonstrando-se, ao final, que as influéncias e
os efeitos que recebe e exerce se estendem desde os primeiros indicios da formagdo da relacéo
juridica para além da concluséo do contrato firmado. Com isso busca-se demonstrar que a
transformacdo do contrato, decorrente das transformacdes sociais, envolve-o em seu todo, o
gue torna necessaria uma nova concepcao contratual, que receba as mudancgas ocorridas e que
0 aparelhe para enfrentar os conflitos oriundos da sociedade em constante transformagao,
facilitando- |he a adaptacéo ao caso, para que possa, a0 mesmo tempo, proporcionar decisoes
bem integréveis, que auxiliem a adaptacdo dos conflitos as partes contratantes e a sociedade
como um todo, haja vista os efeitos que exerce.

O segundo capitulo trata, por sua vez, das transformacdes ocorridas no instituto

contratual, bem como do tema referente aos principios contratuais, com énfase no principio da



boa-fé objetiva. As transformacfes ocorridas no instituto contratual sdo utilizadas como
justificativa e fundamento na busca de solugGes para os conflitos surgidos nos contratos,
oriundos da sociedade complexa e globalizada.

Com relagdo aos principios contratuais, a andlise aborda os aspectos referentes a
conceituagcdo, a normatividade e a sua caracterizagdo como expectativas normativas, bem
como a efetividade que apresentam. Também é feita uma breve explanacéo sobre a concepcéo
sistémica dos principios constitucionais e do principio da boa-fé e, dentro disso, da boa-fé
como um principio constitucional, orientando-se a pesquisa para a conformacéo sistémica
correspondente a linha de pesquisa el eita para a realizacdo desta dissertagdo de mestrado.

Apos, sdo analisados os principios contratuais, dando-se especial atencdo a influéncia
gue exerceram e gque exercem sobre as relagfes juridicas, a qual, como se vera, ocorre em
vistas do tipo de sociedade determinante em cada época especifica. Os principios eleitos para
a andlise sdo 0 da autonomia da vontade e da autonomia privada, que resultam na liberdade
contratual, no consensualismo, na obrigatoriedade e na relatividade contratual. Também é
feita uma abordagem sobre o principio da igualdade, em sua versdo formal e material, hga
vista encontrar-se diretamente relacionado com a concepcdo do Estado Libera e do Estado
Social, 0 que determinou as caracteristicas do contrato em cada fase evolucional.

Ao principio da boafé, por sua vez, é dada uma énfase especial, por compor o
objetivo principal deste trabalho, juntamente com a teoria sistémica autopoiética do direito, na
busca por novas solugdes aos conflitos surgidos nos contratos, decorrentes da sociedade
complexa e globalizante da atualidade. A andlise do principio da boa-fé aborda os aspectos
referentes a sua histéria, a sua concepcdo como principio geral do direito, bem como a sua
versdo subjetiva e objetiva. Posteriormente, € realizada a andlise do principio da funcéo
social, hga vista atuar como um meio que proporciona a abertura do ingtituto contratual,
possibilitando a inclusdo dos principios que oportunizam uma releitura do contrato, tais como
o principio da boa-fé releitura mais adaptada a redlidade e as expectativas das partes
contratantes com o0 negaécio realizado.

Este capitulo € encerrado com uma exposicao que objetiva demonstrar o direito civil
da atualidade e o caminho que percorre rumo ao desenvolvimento. O que se pretende é
desvendar as mudancas ocorridas no direito como um todo e no direito contratual
especificamente, e em torno delas deixar clara a necessidade de reformulacdo da teoria
contratual, justificando a escolha da teoria sistémica autopoiética como uma nova forma de se
trabalhar o contrato. Visualizase a inclusdo de termos, como “interdisciplinaridade”,
“transdisciplinaridade”, “complexidade’, “globalizacdo”, “dobras do direito” e “recons-
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trucdo”, que demonstram claramente a fase de transformacfes que se opera na ciéncia do
direito.

O terceiro e ultimo capitulo trata da clausula geral da boafé objetiva, do contrato e da
teoria sistémica autopoiética, temas selecionados em vista do objetivo que se pretende
alcancar com a pesquisa. Dessa forma, num primeiro momento, fazse a exposi¢ao da ciéncia
juridica diante da concepcéo sistémica autopoiética, parte em que sdo abordados os aspectos
especificos dessa teoria. Apos, é feita uma breve explanacdo das trés matrizes da koria
juridica com o intuito de se demonstrar a evolugdo do direito, encerrando por meio de um
breve paraelo entre ateoria acimareferida e o direito.

Num segundo momento, a andlise € dirigida para o0 estudo da clausula geral como
possibilidade de solugdo de conflitos perante a concepcdo sistémica autopoiética, momento
em que, para a obtencéo do objetivo pretendido, o estudo se realiza mediante a andlise das
clausulas gerais de modo especifico, bem como da clausula gera da boa-fé objetiva,
culminando com a sua consideracdo como possibilidade de solucdo de conflitos intersis-
témicos.

Como ultimo momento deste trabalho, é feita a andlise da clausula geral da boa-fé
objetiva como possibilidade de solucéo de conflitos contratuai s perante a concepgdo sistémica
autopoiética do direito, com a qual se procura demonstrar a pertinéncia do objetivo que se
pretende alcancar com a realizacdo desta pesquisa.

Outrossim, apos tendo sido tracado o objetivo pretendido com o trabalho, bem como
apos a selecdo dos temas e da divisdo dos capitulos por meio dos quais sera desenvolvida a
pesquisa, a fase seguinte preocupa-se com 0S meios hecessarios para atingir os fins propostos.
Considerando-se que o contelido a ser pesguisado encontra-se, basicamente, na pesquisa
bibliografica, delimitou-se como meio de pesquisa o método dial ético, que se caracteriza pela
discusséo e pela comparacdo. Por meio do método dialético possibilita-se a compreensdo da
realidade como contraditoria, como um processo em transformacdo e adaptagdo. O trabalho

realizou-se a partir da pesguisa histérica e comparada, por meio da revisdo bibliogréafica.
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1 EVOLUCAO E CARACTERIZACAO DO CONTRATO

Para alcancar o objetivo proposto neste trabalho, que trata de modo geral sobre o
instituto contratual, neste primeiro capitulo fazse a andlise do contrato, abordando-se
aspectos relevantes e caracteristicas necessérias para 0 aprofundamento sobre o tema.

Num primeiro momento, a andlise € direcionada a historia, ao conceito, bem como as
caracteristicas pertinentes a cada fase do desenvolvimento socia que determinaram a
concepcdo do contrato em cada momento histérico. Apds, o estudo aborda aspectos
especificos dos contratos, tais como a teoria geral dos negdécios juridicos, as fases contratuais
e os principios que informam a teoria geral dos contratos, dispensando-se uma especial

atencdo ao principio da boa-fé contratual, hgja vista ser o objetivo primordial deste trabalho.

1.1 NOTICIA HISTORICA

Pode-se dizer que o contrato surgiu juntamente com o homem, a partir do momento
em que este iniciou 0s seus relacionamentos com os outros individuos com quem aprendeu a
dividir o espaco que habitava. Segundo Humberto Theodoro Junior: “T&o velho como a
sociedade humana e téo necessario como a propria lei, o contrato se confunde com as origens
do direito”. Antes do aparecimento da moeda, as relacdes comerciais ocorriam através de um
sistema de trocas dos mais variados produtos, que envolviam, apesar de tacitamente, direitos e
deveres das partes contratantes.? Percebe-se uma prética rudimentar do exercicio da forma de
contratar. Embora sem existir o contrato propriamente dito, as relacbes aconteciam baseadas

numatroca de direitos e deveres, as quais representam o contrato em sua espécie singular.

! THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e seus principios. Rio de Janeiro: Aide, 1999, p. 11. De acordo
com o autor: “Superado o estagio primitivo da barbarie, em que os bens da vida eram apropriados pela forga ou
violéncia, e implantada a convivéncia pacifica em face dos bens utilizaveis na sobrevivéncia e desenvolvimento
do homem, o contrato se fez presente, de maneira intensa, nas relagdes intersubjetivas, como projecéo natural da
vontade e do consenso. E guanto mais se ampliaram 0s grupamentos civilizados e mais volumosos se tornaram
0s negocios de circulagdo de riquezas, mais constante e decisivo se mostrou o recurso ao contrato, em todos os
niveis da sociedade” .

2 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 7.
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Com a evolucdo social surgiram algumas formas tipicas de contratos. A titulo de
conhecimento, registra-se o surgimento do contrato de empréstimo,® para o qual era redigido
um quirdgrafo, que servia como meio de prova da existéncia de um efetivo negécio entre as
partes envolvidas, representando uma das primeiras formas de contrato existente entre os
individuos nas relagbes sociais. Também se encontra o registro do surgimento de formas
contratuais no antigo Egito, na Grécia e em Roma, 0s quais objetivavam a regulamentacéo da
vida em sociedade.*

Com o advento da época medieval e apos, com a ldade Moderna, correspondente ao
Estado Moderno, caracteriza-se a passagem “das relactes de poder (autoridade, administracéo
dajustica, etc.) — até entdo em maos privadas do senhor feudal — para a esfera publica (o
Estado centralizado)”.®> O Estado Moderno, de acordo com Lenio L. Streck e José L. B. de
Morais, apresenta duas versdes que se dividem entre o Estado absolutista e o Estado Liberal.
Na primeira versao, a forma estatal encontra-se alicercada na idéia de soberania; na segunda,
no individualismo e na liberdade de consciéncia.®

Surgida dessa segunda versao do Estado Moderno tem-se a concepgéo de contrato que
dominou a legislacdo, fornecendo os rumos das negociacdes até a entrada em vigor do novo
Caodigo Civil brasileiro em 2002. A partir dessa concepcdo tradicional do contrato, fazse a
introducdo do tema pela conceituacdo do instituto contratual, bem como pela sua

caracterizacdo de acordo com a evolugdo do Estado.

3 Segundo Jefferson Daibert “os hebreus conheceram o instituto do contrato antes da fundacio de Roma. Na
época do cativeiro de Ninive, Tobias deu emprestado a Gabelo, que residia na cidade de Roges, na Média, dez
talentos de prata, e um quirégrafo foi redigido ficando em poder do gedor”. DAIBERT, Jefferson, apud
RIZZARDO, Contratos, p. 7.

* De acordo com Arnaldo Rizzardo, no antigo Egito foram conhecidas algumas formas de contratos utilizados na
regulamentacdo dos casamentos, como também com relacdo a translagéo da propriedade. Na Grécia, o contrato
aparecia apenas como forma de realizagcdo de casamentos. Em Roma, por sua vez, o contrato adquiriu trés
formas, relativas a convencéo, ao pacto e ao contrato propriamente dito, que se “referia as convengdes previstas
e reconhecidas pelo direito civil, dotadas de for¢a obrigatéria e provida de agdo” . RIZZARDO, Contratos, p. 8-9.
® STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado. 5. ed. rev. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 43. Conforme os autores: “ Se na |dade Média o poder politico de
controle social permanecia em maos privadas, confundindo-se com o poder econémico, a partir do Estado
Moderno e da economia de mercado formalizou-se uma separacdo relativa a tais poderes. Com isso, estabelecia-
se a dicotomia publico-privado ou sociedade civil/sociedade politica. [...] Dito de outro modo, o nhovo modo de
producdo em gestacédo (capitalismo) demandava um conjunto de normas impessoai s/gerais que desse seguranca e
garantias aos slditos (burguesia em ascencdo), para que estes pudessem comercializar e produzir riquezas (e
delas desfrutar) com seguranca e com regras determinadas. Assim, enquanto no medievo (de feicdo
patrimonialista) o senhor feudal era proprietério dos meios administrativos, desfrutando isoladamente do produto
da cobranca de tributos, aplicando sua prépria justica e tendo seu proprio exército, no Estado
centralizado/institucionalizado, esses meios administrativos no sdo mais patriménio de ninguém. E esta, pois, a
grande novidade que se estabel ece na passagem do medievo para o Estado Moderno”.

STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria do estado, p. 45-55.
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1.2 CONCEITUACAO DE CONTRATO

Para a conceituagdo do ingtituto contratual utiliza-se como ponto de partida a definicéo
de Pontes de Miranda: “O contrato € o negécio juridico (ou instrumento juridico) que
estabelece entre os figurantes, bilateramente ou plurilateralmente, relacdes juridicas, ou as
modifica, ou as extingue”.’

No mesmo sentido, objetivando uma designacdo geral do ingtituto, conceitua-se o
contrato como um negaocio juridico por exceléncia, no qual o consenso de vontades das partes
contratantes objetiva um determinado fim. E um ato vinculante que cria e modifica direitos e
obrigaces, sendo tanto os atos como o0s seus efeitos permitidos e protegidos pelo direito.®

Também, o contrato pode representar um conjunto de valores dominantes numa
determinada época. O contrato do Estado Liberal ndo possui as mesmas caracteristicas do
contrato do Estado Social.® O instituto contratual ndo deve possir caracteristicas imutéveis e
universalizantes que permanecam inateradas diante das transformagdes histéricas. Aliés,
tanto o seu significado quanto o seu conceito modificaram se e adaptaram-se de acordo com
as mudancas e com os valores desenvolvidos nas sociedades.*®

O contrato caracteriza-se como 0 instituto juridico que apresenta determinados
principios informadores, tais como o0 consensualismo, a autonomia da vontade, a relatividade,
bem como a igualdade, a liberdade, a boa-fé e a fungdo social, que variaram em diferentes
graus de intensidade e de efetividade de acordo com a evolugdo social de determinada época,
singularizando as diferencas conceituais gue aconteceram em seu desenvolvimento. A
evolugdo socia refere-se as épocas do liberalismo, do Estado Socia, bem como da
Contemporénea ou P6s-Modernismo, que, de acordo com seus principios e ideologias

dominantes, imprimiram caracteristicas especificas aos contratos.

" PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t. 3, p. 210.

8 MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 4. ed. rev., atual. eampl., 2. tir. S50 Paulo: RT, 2004, p. 38.

9 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 272.

10 6BO, Paulo. Contrato e mudanca social. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n. 722, p. 41-45, dez. 1995, p. 41.
No mesmo sentido Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais referem que “cada momento histérico e o
correspondente modo de producéo (preval ecente) engendram umdeterminado tipo de Estado. Observe-se, assim,
gue o Estado moderno, em sua primeira versdo (absolutista), nasce das necessidades do capitalismo ascendente,
na (ultra)passagem do periodo medieval. Ou seja, 0 Estado ndo tem uma continuidade (evolutiva), que o levaria
ao aperfeicoamento; sdo as condi¢gdes econdmico-sociais que fazem emergir a forma de dominagdo apta a
atender os interesses das classes hegemonicas’. STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria do estado, p. 28.
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1.2.1 A classica concepcéo do contrato

O direito dos contratos desenvolve-se de acordo com o desenvolvimento da
sociedade. . A sociedade caracteristica do século XIX, representada por economistas,
politicos e juristas, enaltecia uma determinada ordem econdmica e social, denominada de
“liberalismo”,*? a qual também possuia fundamentos morais de fonte religiosa, centrados na
idéia do homem como um valor supremo com “direitos naturais’, oponiveis a ordem estatal,
bem como possuia fundamentos politicos de oposicdo ao ancién regime de caracteristicas
opressivas. A sociedade buscava uma nova forma de relacionamento, primando pela liberdade
e pela igualdade entre os homens, 0 que, de acordo com a concepcdo da época, seria
alcancado pela ndo-intervencéo estatal e a total liberdade de contratar.'® De uma sociedade
caracterizada como “liberal” temse o surgimento do contrato de concepcéo classica ou
liberal. Essa concepcdo foi herdada do século XIX, periodo das codificagbes e das
construces doutrinérias, tais ®mo de direito subjetivo, de pessoa juridica e de negocio
juridico.™

Segundo Habermas, o Estado Libera caracterizava-se por apresentar uma sociedade
econdmica, institucionalizada por meio do direito privado, que priorizava os direitos de
propriedade e da liberdade dos contratos, devendo ser desacoplada do Estado enquanto esfera
da realizacso do bem comum e entregue & acdo espontanea de mecanismos de mercado”.** “O

modelo de codificacdo do Estado Liberal vinculava-se a uma estrita e rigida separacéo entre o

1 Nesse sentido, para Claudia Marques “a idéia de contrato vem sendo moldada, desde os romanos, tendo
sempre como base as préticas sociais, a moral e 0 modelo econdmico da época. O contrato, por assim dizer,
nasceu da realidade socia”. MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais, p. 37.

12 Os autores, referindo o pensamento de Locke, salientam que o Estado Liberal “nasce limitado pelos direitos
naturais fundamentais— vida e propriedade — que s&o conservados pelos individuos quando da criagéo do Estado,
0 qual também é restringido “ porque o consenso é dado aos governantes somente sob a condi¢do de que exergam
o0 poder dentro dos limites estabelecidos’. STRECK; MORALIS, Ciéncia politica e teoria do estado, p. 35.

13 Segundo Noronha, “a teoria juridica construida pela ideologia liberal assentava em alguns dogmas, que hoje
estdo em crise: airredutivel oposicao entre o individuo e a sociedade (o0 Estado seria um mal necessario, cujas
atividades seria necessario restringir ao minimo); o principio moral da autonomia da vontade (a vontade humana
seria 0 elemento essencial na organizagao do Estado, na assungao de obrigacdes, etc.); o principio da liberdade
econdmica (laissez faire, laissez passer) e, finalmente, a concepgdo formalista, meramente tedrica, da igualdade
e da liberdade politica (afirmava-se que os homens eram livres e iguais em direitos, sem se curar de saber se a
todos eles seriam proporcionadas as condi¢cBes concretas necessarias para exercitarem tais liberdades).
NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais. autonomia privada, boafé,
justica contratual. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 64.

14 NORONHA, op. cit., p. 41.

15 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia entre faticidade e validade. 2 v., Rio de Janeiro: Tempo
brasileiro, 1997, p. 138.
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Direito Pablico e o Privado”,® forjando uma doutrina do Estado limitado tanto com respeito
a0s seus poderes quanto &s suas fungdes’. ’

De acordo com Lénio Streck e José L. B. de Morais, 0 modelo econémico do Estado
Libera caracteriza-se pela idéia dos direitos econdmicos e de propriedade, bem como pelo
individualismo econdbmico ou sistema de livre empresa ou capitalismo. Suas idéas
primordiais dirigemse para a propriedade privada e para a economia de mercado livre de
controles estatais. Salienta se 0 aspecto voluntaristico nas relacdes, com a liberdade contratual
encontrando uma especia valorizagdo. Pode-se dizer que a esséncia do Estado Liberd
concentra-se na transicdo do status (relagdes grupais fixas) para o contrato, representante da
autodeterminacao individual .8

As origens da concepcdo cléssica ou tradicional dos contratos encontram-se no direito
candnico, nateoria do direito natural, nas teorias de ordem publica e da Revolugdo Francesa e
nas teorias econdmicas e do liberalismo.’® De fato, a ciéncia juridica do século XIX era
determinada pela autonomia da vontade, como elemento principal do contrato, apresentando-
se como a Unica fonte e como legitimacdo para a criacdo dos direitos e deveres oriundos da
relacso juridica estabelecida®® A economia da época caracterizava-se pelo liberalismo, e o
direito, pelo voluntarismo. As leis cabia somente a funcio de proteger a vontade e de
assegurar arealizacao dos efeitos pretendidos pel os contratantes. A protecéo do direito visava,
apenas, garantir a estruturagdo das relacBes entre os individuos, assegurando autonomia,
liberdade e iguadade formal, desconsiderando a situacdo econdmica e sociad dos
contratantes.?*

No contrato as partes tinham a liberdade de estipular as clausulas contratuais segundo

a suavontade e preponderava a liberdade de negociar visando apenas aos interesses das partes

16 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2004, p. 92.

17 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1988, p. 17.

18 STRECK ; MORAIS, Ciéncia politica e teoria do estado, p. 60.

19 Segundo Cléaudia Lima Marques, o direito candnico contribuiu para a formagéo da doutrina da autonomia da
vontade ao defender a forga obrigatdria da promessa por ela mesma, bem como ao defender que a palavra dada
erafonte de obrigagdo moral e juridico para o individuo. A teoria do direito natural contribuiu com os dogmas da
autonomia da vontade e da liberdade contratual, ja que a liberdade de contratar € uma das liberdades naturais do
homem, a qual s6 poderia ser restringida pela vontade do préprio homem. Com relagdo as teorias de ordem
politica e da Revolucdo Francesa, destaca-se a influéncia da teoria do contrato social, que langou a idéia do
contrato como base da sociedade e defendeu a vontade livre do homem. As teorias econémicas e do liberalismo
defendem a livre circulagéo das riquezas na sociedade. Sendo o contrato o instrumento colocado a disposicao
para a circulagdo dessa riqueza, defendem a liberdade contratual. O contrato proporcionaria a equidade, a
harmonia social e econdmica. MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais, p. 43-47.

20 MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das relaces contratuais, p. 39.

2l MARQUES, op. cit., p. 40.



contratantes.?> A liberdade de contratar encontrava-se atrelada & ideologia que defendia a
igualdade de todos perante a lei. Essa igualdade referiase a0 modelo formal, o qual néo
considerava as desigualdades naturais existentes entre os individuos. >

Com o direito canbnico “o contrato se firmou, assegurando a vontade humana a
possibilidade de criar direitos e obrigagdes’.?* Surgiu o principio pacta sunt servanda, o qua
determina que o pacto deve ser cumprido; preponderava a vontade Unica e exclusiva das
partes.?®> Para os canonistas, o contrato, quando firmado, deveria ser cumprido, fazendo lei
entre as partes. Contudo, o que se sobressaia na visdo canonista era arelagdo do contrato com
a mentira e com o pecado, 0 que acarretava a obrigacdo de manter o pactuado até o fim, néo
importando a possibilidade de alteracdo de condic¢des financeiras dos contratantes, pois, ao
descumprir a palavra empenhada, a parte incorria em pecado, sendo, entdo, condenada
espiritualmente. A contribuicdo dos canonistas consistiu na relevancia que atribuiram ao
consenso, & fé jurada e & autonomia da vontade. 2

As partes possuiam o direito de contratar livremente; empregadores e empregados
firmavam seus contratos de trabal ho, considerando-se numa ilusoria igualdade de condicdes, o
gue favorecia a dominacéo do fraco pelo mais forte. Com base na concepcéo existente na
€poca, baseada no liberalismo, 0 contrato passou a ocupar a posicdo principal da vida
econdmica. Pela formagdo de um contrato os rumos da negociacéo estavam decididos, sem
haver qualquer possibilidade de retrocesso ou de questionamento diante da possivel

ocorréncia de modificacgo econdmica superveniente a qualquer das partes contratantes.

22 Nesse sentido Arnaldo Rizzardo comenta : “ Dentro do espirito dominante, admitia-se a onipoténcia do cidad&o
na administracdo e na disponibilidade de todos os bens, garantindo amplamente o direito de propriedade e a
faculdade de contratar com todas as pessoas has condi¢cfes e de a&ordo com as cldusulas que as partes
determinassem. Preponderou uma mistica contratual; defendia-se que ao arbitrio de cada um ficava a decisdo de
todas as questdes econdémicas’. RIZZARDO, Contratos, p. 10.
23 Segundo Orlando Gomes “o liberalismo econdmico, a idéia basilar de que todos séo iguais perante a lei e
devem ser igualmente tratados, e a concepcéo de que o mercado de capitais e o mercado de trabalho devem
funcionar livremente em condicdes, todavia, que favorecem a dominacdo de uma classe sobre a economia
considerada em seu conjunto permitiram fazerse do contrato o instrumento juridico por exceléncia da vida
2e‘?onémica_ GOMES, Orlando. Contratos. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 6.

RIZZARDO, op. cit., p. 9.
25 De acordo com Caio Mério, “0s canonistas, imbuidos do espiritualismo cristdo, interpretavam as normas de
direito romano animados de uma inspiragdo mais elevada. No tocante ao contrato, raciocinaram que 0O seu
descumprimento era uma quebra de compromisso, equivalente a mentira; e como estaconstituia peccatum, faltar
ao obrigado atraia as penas eternas. N&o podia ser, para 0s jurisconsultos canonistas, predominante a
sacramentalidade cléssica, mas sobretudo prevalecia o valor da palavra, o préprio consentimento”. PEREIRA,
Caio Mério da Silva, apud RIZZARDO, op. cit., p. 9.
26 Conforme Orlando Gomes, “em valorizando o consentimento, preconizaram que a vontade é a fonte da
obrigagdo, abrindo caminho para a formulagdo dos principios da autonomia da vontade e do consensualismo. A
estimacao do consenso leva a idéia de que a obrigagéo deve nascer fundamentalmente de um ato de vontade e
que, para cria-lo, é suficiente a sua declaragé@o. O respeito a palavra dada e o dever da veracidade justificam, de
outra parte, a necessidade de cumprir as obrigacOes pactuadas, fosse qual fosse a forma do pacto, tornando
necessaria a adocao de regras juridicas que assegurassem a forca obrigatdria dos contratos, mesmo os nascidos
do simples consentimento dos contraentes’. GOMES, Contratos, p. 5.
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A partir do momento em que as partes declarassem a sua vontade, estava concretizada
a obrigacdo, pois a vontade era considerada fonte de obrigacéo. E havendo sido criada uma
obrigacdo, deveria ser cumprida, pois havia sido empenhada a palavra da parte, cujo respeito
deveria preponderar. Com 0 objetivo de assegurar 0 cumprimento da obrigacgo contratada,
surgiram as regras juridicas, que buscavam impor a forca obrigatéria dos contratos. Verifica-
Se que no surgimento das relagdes contratuals havia a intencdo de proteger a palavra dada.
Tutelava-se a confianca da parte na realizacdo do negécio, mas de um enfoque contrario ao
gue acontece atualmente, pois, na busca dessa protecdo, acreditava-se que o correto era
manter o vinculo sob qualquer condicdo. Hoje também se objetiva proteger a confianga, mas
fazse possivel e necessario, para alcancar esse objetivo, arevisdo do que foi pactuado.

Como conseqiiéncias resultantes da concepcao cléssica do contrato e da autonomia da
vontade no ingtituto contratual salienta-se a liberdade cortratual, que representa uma vontade
livre, dependente apenas do individuo e que ndo é passivel de receber influéncias externas.
Significa a liberdade de contratar ou de se abster de contratar, liberdade de escolher as partes
contratantes, bem como o contetdo e os limites do contrato, tendo sempre a tutela do direito.
Também se sadlienta a forca obrigatéria dos contratos, que vincula as partes ao pacto firmado.
Diante da forca obrigatéria dos contratos, ao juiz ndo cabe questionar a vontade das partes,
mas somente respeité-1a e assegurar que atinjam seus objetivos. Com relacdo aos vicios do
consentimento, constatase que somente a vontade livre e consciente, que ndo possui
influéncias externas coatoras, é que devera ser considerada pelo direito.?’

As consequéncias referidas alcangaram o grau de principios informadores e essenciais
da concepcdo tradicional dos contratos, tais como o principio da liberdade contratual e o da
obrigatoriedade ou vinculatividade do contrato, também caracterizado como principio da
intangibilidade do contrato. Esses dois principios resultaram do principio da autonomia da
vontade, segundo o qual o homem sO pode ser vinculado pelas obrigacdes que ele mesmo
assumiu. O sistema contratual defendia como valor supremo das relagfes juridicas o principio
da autonomia da vontade.?® Também resultantes do principio da autonomia da vontade

surgem o principio do efeito relativo do contrato e o do consensualismo.?

2" MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacies contratuais,
. 48-51.

B De acordo com Clévis V. do Couto e Silva: “Colaborava, também, para ado¢do desse principio, como
fundamento Unico do Direito contratual, o fato de as relagbes econdmicas serem estaveis, sem as grandes crises
gue se comegaram a desenhar na primeira metade do nosso século...”. SILVA, Cldvis do Couto e. A teoria da
base do negdcio juridico no direito brasileiro. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, n. 655, maio, 1990, p. 7.

29 Conforme o principio do efeito relativo, os contratos ndo podem beneficiar ou prejudicar terceiros; conforme o
principio do consensualismo, “se as partes sdo livres para contrair obrigacfes, entdo ficardo vinculadas apenas
pela manifestagdo dada nesse sentido, sem necessidade de se subordinarem a quaisquer formalidades”.
NORONHA, O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica
contratual, p. 43.
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Da autonomia da vontade decorreram, segundo Wieacker:

(...) as grandes figuras do direito privado: o direito subjectivo como poder de
vontade, o negécio juridico como activacdo da vontade autbnoma das partes, o
contrato como estrita ligacdo intersubjectiva entre sujeitos autbnomos de direito, a
propriedade (e os direitos limitados) como um direito em principio ilimitado e total
de dominio e de exclusdo, cuja funcdo social ndo vem a luz no seu conceito; as
pessoas col ectivas como sujeitos de direito segundo aimagem das pessoas fisicas.°

De fato, da autonomia da vontade decorreram as caracteristicas voltadas ao
individualismo, que priorizavam a total liberdade de contratar, a igualdade formal, o direito
ilimitado de propriedade.

No entanto, a partir daindustrializago, do progresso econdmico e da democracia, tem
inicio uma nova fase no Estado Liberal, que se caracteriza pela justica social.®' Novas
necessidades, decorrentes do desenvolvimento que se opera, despertam a busca pela sua
satisfacdo. Por meio das reivindicagOes e das conquistas alcancadas, ao Estado cabe a funcéo
de facilitar-lhes 0 acesso, 0 que ndo se torna acessivel a todos os cidaddos em virtude da
discrepancia entre o crescente aumento das necessidades e a impossibilidade de atendimento
de modo satisfatério. Diante disso, o que se verifica com as transformagdes ocorridas no
Estado € o surgimento da complexidade na sociedade, o que facilitara o surgimento das crises,
as quais ocasionardo, consegientemente, o surgimento de novos tipos estatais, com novas
necessidades, gerando o0 aumento da complexidade, e assim progressivamente, cono sera
demonstrado nas paginas que seguem, desembocando nos dias de hoje, com a sociedade

atamente complexa e globalizada da atualidade.

1.2.1.1 A crise dateoria contratual tradiciona e atransi¢céo da concepcéo classica paraa

concepcao intervencionista

De acordo com Claudia Lima Marques, as mudancas que se operavam na sociedade
refletiam se nas relagdes sociais, fazendo surgir a massificacdo da tecnologia informética e a

desmaterializacdo do objeto de desgjo do consumidor, o que originou as duas crises da teoria

30 WIEACKER, Franz. A histéria do direito privado moderno. 3 ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian,
2004, p. 717.
31 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria do estado, p. 56.



contratual tradicional.®? A massificagdo da tecnologia informética resultou na massificagdo
das relagOes contratuais, modificando a forma de contratacdo, tornando-se evidente que o
conceito de contrato baseado na concepcdo tradicional ndo mais se adaptava a reaidade
socioecondmica vigente. 3 Outrossim, com relacéo & desmaterializacio do objeto de desegjo do
consumidor, verifica-se uma troca de interesses. Surgem tempos de valorizacdo dos servicos,
do lazer, do abstrato e do transitério, que levam a uma releitura dos principios do direito civil,
influenciada pelo direito publico e pelos direitos fundamentais do cidadao.3*

Tem inicio a transformacdo do Estado Liberal no Estado Social e a superioridade do
codigo nas relacfes privadas comega a perder asua eficacia. De fato, enquanto o cédigo se
mantinha fiel as idéas liberais, a legislacdo extravagante sugeria a preocupacdo com o socia
e com a protecdo dos interesses da coletividade. O direito codificado ndo atendia mais as
necessidades da nova redidade socializada, agora com caracteristicas complexas e
conflituosas. Crescia 0 nimero de normas especiais destinadas a regulamentar as novas
situacfes sociais, as quais decorriam de negociagdes entre 0s segmentos interessados, tais

como governo, sindicatos, associacdes civis, grupos de interesse, etc.®

1.2.2 A concepcao de contrato no Estado Social®*®

32 De acordo com a nota 62 da seguinte obras MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o
novo regime das relacdes contratuais, p. 52.

33 De acordo com a autora, “em muitos casos o acordo de vontades era mais aparente do que real; os contratos
pré-redigidos tornaram-se a regra, e deixavam claro o desnivel entre os contraentes — um autor efetivo das
cldusulas, outro, simples aderente — desmentindo a idéia de que assegurando-se a liberdade contratual,
estariamos assegurando a justica contratual. (...) Apesar de asseguradas, no campo tedrico do direito, a liberdade
e a autonomia dos contratantes, no campo pratico dos fatos, o desequilibrio dai resultante ja era flagrante”.
MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais,
?. 150-151.

4 MARQUES, op. cit., p. 155.

35 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relaces privadas. 2 ed., Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2008,
p. 74. De acordo com o autor “no Brasil, como se sabe, 0 antigo Cadigo Civil s6 veio a ser editado em 1916,
enquadrando-se no que Antonio Menezes de Cordeiro denominou de “codificagdo tardia’. Até entdo, vigoravam
no Brasil as Ordenacdes Flipinas, de Portugal, mantidas mesmo ap0s a Declaragédo da Independéncia. Quando o
Cdodigo foi editado em 1916, ja estava em franco declinio na Europa a Era das Codificagbes, e o
intervencionismo estatal comegava a despontar. De qualquer forma, na década de 30, quando se instaura no pais
o Welfare State, ja se inicia um processo de intensa intervencdo legislativa, com a edi¢do de uma profusdo de
normas contendo politicas publicas e espelhando diretrizes e valores que néo se reconduziam ao liberalismo do
Cadigo. O fenémeno se exacerba durante a década de 60, com a edicdo de uma pletora de leis versando matéria
de Direito Privado, como locagdo urbana, condominios, estatuto da mulher casada, etc. Neste contexto, a
doutrina passa a tratar do processo de descodificacdo do direito Privado, consistente no advento de
microssistemas legislativos, que vicejam a margem do Cédigo Civil, baseados sobre principios muitas vezes
contraditorios aqueles refletidos na codificagcdo. A descodificacdo, neste sentido, ndo se resume a multiplicacéo
de normas setoriais, fora do &mbito do Cédigo. Ela reflete um fendmeno mais profundo, na medida em que os
microssistemas sdo independentes do Codigo Civil e se inspiram em objetivos e valores muito divergentes
dagueles que norteiam a codificagdo. O Codigo Civil ndo pode mais ser considerado como lei geral em face
destes microssistemas, apto a dirigir a interpretacéo de suas normas e a colmatar as suas lacunas, diante desta
irreconciliavel divergéncia axiolégica. Com a fragmentagéo do sistema de Direito Privado, a Constituic¢éo, que
no contexto do Estado Social passara também a disciplinar as relagdes econdémicas e privadas, vai converter-se
em centro unificador do ordenamento civil”.

38 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 6. ed. rev., e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p.
186. Com relagdo ao Estado de indole social o autor refere: “Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas,
pelas reivindicacdes que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional
ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educagdo, intervém na economia como distribuidor, dita
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Para proceder a andlise da transicdo operada entre a passagem do modelo de Estado
Liberal para o Estado Social utiliza-se o texto de Lenio L. Streck e José L. B. de Morais, para
guem a mudanca de rumos do Estado Liberal comecou a acontecer em meados do século
X1X, gquando ao Estado coube a realizacdo de tarefas positivas em prol do cidaddo, bem como
a participacdo no jogo socioecondmico que se iniciava. Dessa forma, aliberdade contratual e
econdmica até entdo existente foi reduzida, tanto na &rea econémica como na social. No
entanto, apesar da participacéo do Estado nos novos rumos econémicos e sociais, no fina do
seculo um novo sentimento passou a influenciar a filosofia e a politica liberal. Surgiu 0 anseio
de “justica sociad”, que representava a necessidade de apoiar os individuos, que passaram a
fazer parte de uma coletividade e ndo mais eram vistos como seres individuais. Essa nova
imagem de col etividade despertou o sentimento de ajuda, de cooperacdo e de servigos mutuos,
incrementando-se no decorrer do século XX, inaugurando, dessa forma, a fase do Estado
Socid.*’

Por meio da Revolucdo Industrial incentivou-se a distingéo entre as classes sociais e 0s
problemas sociais cresceram, tornando necess&ria a intervencdo do Estado nas relaces
privadas. As idéias socialistas adquiriram forca e passaram a ser defendidas por ingtituicdes e
doutrinadores. A Igreja Catdlica propds, por meio de suas enciclicas, a mudanca da moral
individual para uma ética social.*®

Veificaase que, apesar da forte influéncia da autonomia da vontade na relacéo
contratual, caracteristica do Estado Liberal, a concep¢do do contrato passou por uma
crescente evolucdo, tanto em virtude do surgimento de um novo tipo de sociedade
industrializada, de consumo, de informagdo, como da evolucdo natural do pensamento
juridico. Dessa forma, o contrato evoluiu da rigida influéncia da autonomia da vontade para
uma posicdo mais flexivel, tornando-se um instrumento juridico mais social, passivel de

controle na busca por solucdes mais eqiitativas.*®

o salério, manipula a moeda, regula os precos, combate 0 desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e
ao burocrata a casa prépria, controla as profissdes, compra a producdo, financia as exportagdes, concede crédito,
institui comissdes de abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises econdmicas, coloca na
sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu poderio econémico, politico e social, em suma,
estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area de iniciativa
individual, nesse instante o Estado pode, com justica, receber adenominagdo de Estado Social”.

37 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria do estado, p. 63-66.

8 MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das relagdes contratuais, p. 150-
151. Nesse sentido Arnaldo Rizzardo complementa: “Também com relacdo a justica social, salienta-se a
influéncia da Igreja Catdlica na busca pelo seu alcance nas estruturas dos sistemas econdmicos “ especialmente
por meio das enciclicas Rerum Novarum, Quadragésimo Anno, Mater et Magistra, Pacem in Terra e Populorum
Progressio” ,*® RIZZA RDO, Contratos, p. 10.

39 MARQUES, op. cit., p. 39.
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Sucedeurse um momento de mudancas legidativas, politicas e sociais, um momento
de mudanga no estilo de vida; passou-se a acumular bens imateriais, aos contratos de fazer, ao
modelo duradouro da relacdo contratual, a contratacdo a distancia através de meios
eletronicos, a terceirizacdo, as parcerias fluidas, as privatizactes e as relagdes particulares de
interesse social ou publico.*® Essas transformacdes ocorridas no contrato ocasionaram a
necessidade de adaptacOes dos juristas para a nova realidade que se apresentava, a qual
deixava para trés a concepcdo classica, adquirindo progressivamente uma nova concepcao
tanto em suas funcdes como em seu contetido.** O direito contratual foi obrigado a adaptar-se
as novas realidades econbmicas, politicas e sociais, angariando uma nova funcéo, a de buscar
a redlizacdo da justica e do equilibrio contratual. Conseqiientemente, no novo conceito de
contrato a equidade e a justica passaram a ocypar 0 ponto central, 0 que ocasionou 0
surgimento do novo limite a autonomia da vontade: a funcdo socia do contrato. Esta
socializagdo se dara pelo intervencionismo do Estado e pelaimposicéo do principio da boa-fé
objetiva nas obrigacdes.*?

Aquela concepcdo de contrato que se baseava em “partes iguamente livres’ ja ndo
encontrava espaco nas relagdes sociais, 0 que deu inicio as transformagdes do contrato que
tiveram entre seus motivos a forma padronizada de contratacdo; também o fato de que os
contratos concebidos na forma do acordo de vontades estariam perdendo importéancia, bem
como o reconhecimento de que o contrato aparecia de forma diferente da sua realidade na
concepcdo tradicional®®. Esses motivos originaram a inexisténcia da “justica contratual”, o
gue levou a busca dessa justica, por meio de novas formas de intervencdo, que passaram a ser

denominadas de “dirigismo econémico”.** “Da propriedade privada dos meios de produco

40 MARQUES, op. cit., p. 159-160.

41 Conforme Noronha: “Nos livros, ensinava-se a concepcao cléssica do contrato, insistia-se que este resultava de
um processo iniciado por negociagdes preliminares, incluindo propostas, discussdo delas, e por ai adiante, até
gue as partes, livres e iguais, alcancassem o acordo, que poria em equilibrio os pratos da balanca da justica.
NORONHA, O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé justica
contratual, p. 75.

42 MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes contratuais, p. 154-
155. De acordo com a autora, o intervencionismo deu-se através da renovagdo da teoria contratual a partir das
influéncias das tendéncias sociais, decorrentes do novo Estado Social e da nova realidade da sociedade de
massas, p. 207-209; a boa-fé objetiva, por sua vez, age como fonte de novos deveres especiais, os deveres
anexos, como causa limitadora dos direitos subjetivos dos contratantes, bem como na concregéo e interpretacéo
dos contratos, p. 180.

*> NORONHA, op. cit., p. 77-78.

44 segundo Noronha: “E outra coisa, afinal ndo visavam as formas de intervencéo que ficaram conhecidas por
dirigismo econdmico: tais formas também buscavam encontrar “a rota entre o socialismo autoritério e coercitivo
e o laissez-faire anérquico”, de que falava Vasseur, em célebre artigo, justamente intitulado “Un nouvel essor du
concept contractuel”. NORONHA, op. cit., p. 78.
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passou a viger a funcdo social da propriedade, e da liberdade contratual passou-se ao
dirigismo contratual”. *°

Apesar da preponderancia da autonomia da vontade, alguns juristas perceberam a
necessidade de haver uma relagcdo estreita do contrato com a realidade econdmica subjacente,
para que se operasse com normalidade a sua funcéo de troca, 0 que teve inicio por meio das
condigBes suspensivas e resolutivas e da teoria da impossibilidade.*® Posteriormente, como a
finalidade era regular os riscos nos contratos, a relacéo do contrato com a realidade subjacente
ocorreu em torno da consideracdo da teoria do erro, da “pressuposicdo” de Windscheid e,
progressivamente, da teoria da imprevisdo, da teoria da base subjetiva do negdcio juridico, da
hermenéutica integradora, da teoria da base objetiva no inicio associada a teoria da
impossibilidade, eambém denominada de “onerosidade excessiva’. Outro limite imposto a
autonomia da vontade encontra-se no principio da boa-fé que facilitou, em virtude da
objetivacéo do negocio juridico, a criacdo do conceito de “base objetiva do contrato”, que
representa uma relacéo de valor entre a vontade e os aspectos econdmicos que influenciam o
contrato.*’

Entretanto, a nova realidade social e contratual do século XX somente encontraria uma
solucdo na década de 1980, com a edi¢do da nova Constitui¢do Federal brasileira e do Cédigo
de Defesa do Consumidor, que instituiu como valor méximo a eqiiidade contratual. %8

O novo conceito de contrato apresenta uma concepgdo social, para a qual se considera
tanto a manifestacdo de vontade, 0 consenso, como os efeitos que o contrato eerce na
sociedade, ganhando em importancia a condicdo social e econdmica das pessoas.*® O direito

desenvolve uma teoria contratual com fungdo social, deixando de lado o ideal positivista da

45 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria do estado, p. 75. Também Bessone, referindo-se ao dirigismo
contratua,l acentua: “Tornou-se evidente que é necessario criar um sistema de defesas e garantias, para impedir
gue os fracos sejam espoliados pelos fortes, assim como para assegurar o predominio dos interesses sociais sobre
os individuais. Todos, diz Ripert, apelam para o Estado, exigindo-lhe a ordem econémica. Premido por téo
urgentes solicitagdes, o Estado passa a dirigir o contrato, ndo tanto segundo a vontade comum e provavel dos
contratantes, mas atentando, sobretudo, nas necessidades gerais da sociedade. Legisla em nome da ordem
publica, cuja nogdo se alarga e enriquece. A lei deixa de ser a regra abstrata e permanente, para se tornar um
regulamento temporario e detalhado...Os grincipios tradicionais, individualistas e severos, sofrem frequentes
derrogacdes, em proveito da justica contratual e da interdependéncia das relagdes entre os homens’. BESSONE,
Darci. Do contrato, Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 52-53.

SILVA, Clévis do Couto e. A teoria da base do negécio juridico no direito brasileiro. Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo: RT, n. 655, maio 1990, p. 7.

4o SILVA, op. cit., p. 7-11.

De acordo com a autora, na nova realidade contratual proliferam os contratos de ades&o, os contratos cativos
de longa duracdo, a concentracdo de poder nas maos das empresas e dos conglomerados industriais, o Estado
obrigando os particulares a contratar e o novo valor dado aos bens imateriais, autorais e aos direitos
fundamentais. MARQUES, Contratos no Cdédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relaces
contratuais, p. 152-153.

49 ]I-\QSAT%UES, Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das relacBes contratuais,
p. 175-176.
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ciéncia e passando a reconhecer a influéncia do costume, da moral, da harmonia e da tradicao,
isto &, passa a concentrar seus esforcos na solucdo dos problemas.*

Também ha que se considerar a nova concepcao do contrato como “uma instituicao
juridica flexivel, que € hoje ponto de encontro de direitos constitucionais dos sujeitos
envolvidos, alguns merecedores inclusive de serem sujeitos de direitos fundamentais’;>*

O contrato possui a funcéo de fazer circular as riquezas nas sociedades, de protecéo
dos direitos fundamentais do consumidor e de realizacdo dos paradigmas de qualidade,
seguranca e adequacdo dos produtos e servicos no mercado brasileiro.?

Tratando-se do consumidor, deve-se considerar que, na nova concepcao contratual, o
fato de este sujeito ter recebido direitos fundamentais influenciou na interpretacdo da relagéo
juridica de que faz parte, gerando duas conseqliéncias. primeiro, que o contrato deve ser
interpretado de forma diferente, com especial protecdo aos sujeitos de direitos especias,
segunda, que o direito dai resultante deve receber uma interpretacéo teleoldgica (de protecdo
dos mais fracos) e de acordo com a Constituicéo Federal brasileira.®®

Do exposto, percebe-se a mudanga que se operou no Estado, na sociedade e no
contrato. De uma sociedade de cunho liberal, que delimitou as caracteristicas do contrato em
torno da autonomia da vontade, da total liberdade de contratar e do consenso, passouse,
progressivamente, para uma sociedade (Estado) de cunho social, que priorizava a intervencao
estatal objetivando alcancar a justica social. Por meio dessa transformagéo o contrato adquiriu
como objetivo a funcionalizacéo, e para 0 seu acance utilizou-se de novos principios, bem
como de uma nova versao aos principios ja existentes, entre os quais a boa-fé, o equilibrio

contratual e afuncdo social.

*0 De acordo com a autora, “é um estilo de pensamento cada vez mais topico, que se orienta para o problema,
criando figuras juridicas, conceitos e principios mais abertos, mais funcionais, delimitados sem tanto rigor
I6gico, como veremos no CDC, pois s6 assumem significagcdo em fungdo do problema a resolver, sdo férmulas
juridicas de procura da solucéo do conflito, férmulas que jamais perdem a sua qualidade de tentativa. Esta parece
ser a fase do direito atual, pois superado o ceticismo quanto ao declinio do pensamento sistemético, a infalivel
descodificagdo, evoluimos para considerar a realidade positiva funcéo do pensamento topico e da re-etizagdo do
direito”. MARQUES, op. cit., p. 176-179.

*1 MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes contratuais, p. 210.
Com relagdo aos consumidores como sujeitos de direitos fundamentais na relagdo contratual, a autora acentua na
pagina 211: “Quando a Constituicdo de 1988 identificou os consumidores como agentes econdmicos mais
vulneraveis e que deveriam ser protegidos pelo Estado (art. 5, XXXII, da CF/88), quando ordenou ao legislador
que esta prote¢do do sujeito refletisse na elaboracdo de um Codigo de Defesa do Consumidor, a proteger este
sujeito de direitos especial, acabou moldando uma nova visdo mais social e teleolégica do contrato como
instrumento de realizacdo das expectativas | egitimas deste sujeito de direitos fundamentais, os consumidores’.

52 De acordo com a autora, “estes paradigmas concretizam n&o so a nova ordem econdmica constitucional (art.
170, V, da Constituicao Federal), mas também os mandamentos constitucionais de igualdade entre os desiguais
(art. 5 da Constituicdo Federal), de liberdade material das pessoas fisicas e juridicas (art. 5 c¢/c art. 170, V, da
Constituicdo Federal) e, em especial, da dignidade deste sujeito quanto pessoa humana (art. 1, Il c/c art. 5,
XXXII, da Constituicdo Federal). MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relacBes contratuais, p. 213.

3 MARQUES, op. cit., p. 213-214.



Conforme se verificou, a mudanca no instituto contratual é concreta e desenvolve-se
de acordo com o desenvolvimento socia. As novas caracteristicas sociais, novas
caracteristicas sdo incorporadas aos contratos, moldando a sua estrutura e proporcionando-lhe

uma nova fei¢do, como se percebera nas paginas que seguem.

1.2.3 Novastendéncias da ciéncia juridica e da concepcéo contratual

Andisar as novas tendéncias da ciéncia do direito, e especificamente do instituto
contratual, torna-se uma abordagem necessaria, na medida em que afinalidade da pesquisa é a
andlise do principio da boa-fé objetiva como um mecanismo de solugdo de conflitos
contratuais, de acordo com a concepcao sistémica autopoiética do direito.

Até este ponto demonstrouse a evolucdo do contrato através da sua concepcao
tradicional, de cunho individualista e formal, bem como das influéncias que recebeu e que
operaram a sua transformacdo, tornando-o mais socializado e adaptado as necessidades
sociais, de acordo com as caracteristicas de determinadas épocas. No entanto, diante das
transformacfes sociais, das quais emerge uma sociedade complexa e globalizada, fazse
necessario uma breve exposicdo desse novo panorama, que faz surgir a necessidade de um
novo contexto contratual, para o qual se sugere a teoria sistémica autopoiética, sobre a qual se
fundamenta esta pesquisa.

As novas tendéncias acontecem no panorama de um Estado denominado de
contemporaneo, Estado Democrético de Direito,>* pds-moderno e que apresenta determinadas
caracteristicas especificas, tais como a busca pelaiguadade, pela solidariedade, que passam a
informar a teoria contratual, proporcionando-lhe uma nova moldura. Com o objetivo de
padronizar, utiliza-se neste item o termo “pds-moderno”. De acordo com Luhmann, a

sociedade pds- moderna pode ser caracterizada como funcionalmente diferenciada, ou sgja:

La sociedad moderna puede ser descrita como un gran sistema social estructurado
primordialmente sobre la base de una diferenciacion funcional. La politica, la
economia, la religiéon, son sistemas funcionales que tienen la particularidad de
seleccionar un torno social en la medda de sus propias posibilidades estructurales,

> STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria do estado, p. 103. De acordo com os autores, “a novidade do
Estado Democrético de Direito ndo esta em uma revolucdo das estruturas sociais, mas deve-se perceber que esta
nova conjugagdo incorpora caracteristicas novas ao modelo tradicional. Ao lado do nicleo liberal agregado a
guestdo social, temse com este novo modelo aincorporacdo efetiva da questao da igual dade como um contetido
proprio a ser buscado garantir através do asseguramento juridico de condi¢des minimas de vida ao cidaddo e a
comunidade. Embora tal problematica ja fosse visivel no modelo anterior, ha, neste Ultimo, uma redefinicdo que
Ihe da contornos novos onde tal objetivo se coloca vinculado a um projeto solidério— a solidariedade agrega-se a
ela compondo um caréter comunitario. Aqui estdo inclusos problemas relativos a qualidade de vida individual e
coletivados homens’.
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autopoiéticas. De aqui que todo sistema esté diferenciado precisamente por la
funcién que desempefia en la sociedad.>®

De acordo com o exposto, pode-se dizer que a sociedade pés-moderna “€ uma
sociedade composta por sistemas de diferenciacdo funciona prépria que, a partir de sua
prépria recursividade, (re)cria formas sociais (e de Direito) novas’.>®

Os tempos designados de “pds- modernos’ caracterizam-se por apresentar dificuldades
para a ciéncia do direito tendo em vista as crescentes necessidades de repostas aos novos
problemas que perturbam a sociedade atual. Esses novos tempos valorizam 0s servicos, o
lazer, o transitério, demonstrando a insuficiéncia do direito contratual tradicional na resolucéo
dos conflitos e forcando, dessa forma, a evolugdo dos conceitos, a criacdo jurisprudencial,
bem como uma nova visdo dos principios do direito civil para uma solugcdo mais adequada dos
conflitos sociais.>’

A redidade da sociedade pOs-moderna caracteriza-se pela perda dos valores da
modernidade, os quais sdo substituidos por uma ética discursiva e argumentativa. A
legitimagdo se da por meio da linguagem e do consenso, nd mais pela légica, pela razéo ou
pelos valores que apresenta.*® O pés-modernismo apresenta uma sociedade que se fundamenta
na circulagdo das informagdes, o que tornou a informagdo computadorizada imprescindivel a
todas as &reas responsdveis pela producdo do conhecimento.®® De fato, a0 se fazer uma
avaiacdo das tendéncias futuras do direito positivo, o que se verifica € a transposicdo da
descontinuidade juridica existente entre os Estados modernos, para a realidade multinacional,
para a sociedade sem fronteiras, isso em razédo do maior ntercambio entre os homens, da
rapidez dos meios de comunicagdo e de transportes, bem como da globalizac&o. %°

Como caracteristicas da época pos-moderna, André-Jean Arnaud sadlienta o
pragmatismo, o descentramento do sujeito, o relativismo, a pluralidade de racionalidades, as

l6gicas estilhacadas, a complexidade, o retorno da sociedade civil e o risco.®t

%5 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. México: Triana Editores, 1998, p. 26.

% SCHWARTZ, Germano. O tratamento juridico do risco no direito & sadde. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2004, p. 38.

:; MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais, p.155.
Idem, p.161.

%9 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pésmoderna. Introducéo a uma teoria

social sistémica. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 1997, p. 23.

% RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizagdo do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In:

FACHIN, Luiz Edson. (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:

Renovar, 1998, p. 18.

1 ARNAUD, André-Jean. O direito entre modernidade e globalizacdo. LicBes de filosofia do direito e do

Estado. Tradug&o de Patrice Charles Wuillaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 201-203. Também o autor
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Complementando, Claudia Lima Marques refere como caracteristicas da cultura pds- moderna
o pluralismo, a comunicacdo, a narracdo, a emocionaidade e a valorizagdo dos direitos
humanos.®? A complexidade, segundo Pietro Barcellona, é fundamental para a época pds-
moderna, pois se refere & multiplicidade dos fendmenos.®® Corroborando o exposto, Germano

Schwartz acrescenta:

Nota-se que as caracteristicas desse Direito pds-moderno divergem radicalmente das
caracteristicas do que se convencionou chamar Direito moderno. Onde antes havia
simplicidade, hoje existe complexidade. Onde outrora havia perigo, harisco. Resta
cristalino, portanto, que os critérios a serem utilizados para problemas juridicos pos-
modernos devem ser critérios aptos a nova realidade — realidade complexa e de
risco, de uma sociedade com enorme rapidez na (re)producéo dos eventos sociais
(comunicagao).®*

Também com relacdo ao pluralismo juridico, Gunther Teubner salienta que a
preocupacdo dos juristas deixou para tras o direito oficia do Estado centralizado, no qual
despontavam a abstracéo, a generalidade e a universalidade, direcionando sua atencéo para

novas formas de criacdo legidativa, entre as quais o autor refere

a “lei do asfalto” das grandes cidades norte-americanas ou no “quase direito” das
favelas do Brasil, nas normas informais das culturas politicas alternativas, na colcha
de retalhos do direito das minorias, nas normas de grupos étnicos, culturais e
religiosos, nas técnicas disciplinares da “justica privada’ e, ainda, nos regulamentos

refere sobre a época pés-moderna: “A época pés-moderna se caracteriza pela coexisténcia contraditoria do
retorno ao medo— que imp&e o sacrificio—, e a percepcdo dainfinita multiplicidade da experiéncia, que postulaa
rejeicdo arenuncia. Aqueles que pensam os fundamentos do Direito, cada um no seu campo de especialidade sdo
hoje muitos a se esforgar para ter em conta esta contradicdo em suas investigagdes. Com a esperanga — néo a
certeza, pois o pesquisador € antes de tudo um cético — de supera-la, ao menos parcialmente, para melhorar as
condic¢Bes de vida no seio da sociedade” ARNAUD, André-Jean. O Direito traido pela filosofia. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 248.

2 MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais,
p. 162-164. De acordo com a autora, o pluralismo manifesta-se na multiplicidade de fontes legislativas a regular
o mesmo fato, no pluralismo de sujeitos a proteger, no pluralismo da filosofia, onde o didlogo legitima o
consenso e no pluralismo dos direitos assegurados. A comunicagéo seria um valor maximo da pés-modernidade.
A nova legitimacdo do direito estaria na comunicacdo e no revival da autonomia da vontade, associada a
valorizagdo do tempo e do direito como instrumento de comunicagdo, de informagdo. A narragdo origina-se na
comunicacdo. Existiria um novo método para elaborar as normas, normas que narram seus objetivos e ndo
normas que regulamentam condutas. A emoc&o seria a procura de novos elementos sociais, ideol 6gicos e/ou fora
do sistema, e 0 revival dos direitos humanos que é proposto como elemento guia, os direitos fundamentais
seriam as hovas “hormas fundamentais”.

3 BARCELLONA, Pietro. O egoismo maduro e a insensatez do capital. Traduzido por Sebastido José Roque.
S&0 Paulo: icone, 1995, p. 19.

%4 SCHWARTZ, O tratamento juridico do risco no direito a satide, p. 38.



internos de organizagGes formais e redes informais, que se encontram todos os
ingredientes da pés-modernidade: o local, o plural, o subversivo.®

O pluralismo juridico surge por meio dos novos tipos informais de regras, que
complementam o ordenamento juridico oficial. Conseglientemente, passa a existir uma
duplicidade, que leva a que os fenbmenos do pluralismo juridico se tornem,
consecutivamente, “normas sociais e regras juridicas, direito e sociedade, formais e informais,
orientados por normas e espontaneos’. A relagdo entre o direito e a sociedade torna-se
ambigua e paradoxal, pois 0s elementos, ab mesmo tempo em gue Se separam, Se unem;
mesmo quando sdo auténomos, tornamse interligados, fechados e abertos. Neste ponto
Teubner questiona a introducdo da teoria autopoiética, referindo que, ao mesmo tempo em
gue a autopoiese e a teoria pésmoderna apresentam pontos em comum, também se
diferenciam, pois 0 pés-modernismo desconstréi a teoria do direito, ao passo que a teoria do
sistema autopoiético questiona o que vem apds a desconstrucdo. E a resposta se encontra no
fato de que, através dos paradoxos, das tautologias, das contradicdes e das ambiguidades das
préticas discursivas, possibilita-se a reconstrucdo, o inicio da andlise autopoiética, pois ai se
encontram os “fundamentos da auto-organizac&o das préticas sociais’ . °°

O novo pluralismo juridico caracteriza-se como contrério a legalidade, a hierarquiae a
ingtitucionalizagdo. O que predomina é a interagdo dindmica entre as ordens juridicas
existentes. Como conseqiéncia, verifica-se a dificuldade de descrever o que € reamente
juridico, bem como de se estabelecer com precisdo a idéia do inter-relacionamento entre o
sociad e o juridico. De fato, considerando-se os contratos e as clausulas, esta-se diante da
ordem juridica Mas e diante de normas resultantes de transacOes informais, do
relacionamento econémico baseado na confianca no ambito do mercado?®’ Complementando
0 exposto, para Leonel Severo Rocha o pluraismo juridico “deve ser visto como uma
multiplicidade de diversos processos comunicativos num dado campo socia que observa a

aca0 social sob a codificacdo bindria Direito e ndo-Direito” %8

®5 TEUBNER, Gunther. Direito no processo de globalizagio. As duas faces de Janus: Pluralismo juridico na
sociedade pés-moderna. In: Direito, sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Editora Unimep, 2005, p. 81.

¢ TEUBNER, op. cit., p. 81-83.

7 TEUBNER, Direito no processo de globalizacdo. As duas faces de Janus: Pluralismo juridico na sociedade
pés-moderna. In: Direito, sistema e policontexturalidade, p. 87.

8 ROCHA, Leonel Severo; CARVALHO, Delton Winter de. Policontexturalidade juridica e estado ambiental.
In. SANTOS, André Leonerdo Copetti, STRECK, Lenio Luiz, ROCHA, Leonel Severo, et al.. (Org.).
Constituicdo sistemas sociais e hermenéutica; programa de pds-graduacéo em Direito da Unisinos: mestrado e
doutorado. Porto Alegre: Livrariado Advogado, Sdo L eopoldo: Unisinos, 2007, p. 142.



Segundo Teubner, o novo pluralismo juridico precisa priorizar “a fragmentacdo da
auto-reproducdio social numa multiplicidade de discursos herméticos’. E na dimensio
horizontal, na relagdo entre o direito e outros jogos de linguagem, gque se observam os
processos pluralistas de producdo de normas. O problema ndo se encontra mais na traducéo
das normas sociais para juridicas, mas na integracdo de um grande nimero de comunicacdes
que sdo codificadas de modo diferenciado no cdigo juridico.®®

De fato, com relacéo ao direito, a crise da pés-modernidade reflete uma mudanca no
modo de pensar e de reconstruir a sua ciéncia. Tanto demonstra uma apatia com relagdo as
novidades como ilumina uma desconcertante crise de ideais e confusdo de valores e linhas
juridicas, que influenciam o direito contratual. O modelo contratual tornouse dinamico,
complexo, reiterado de fazeres de longa duracdo; o contrato tornou-se multiplo, conexo,
triangular ou plarimo, em cujos pélos existem véarios sujeitos. No nhovo modelo contratual
existe a revalorizagdo da palavra empregada, do risco profissional, juntamente com uma
grande censura intervencionista do Estado com relacéo ao contetido do contrato; val orizamse
a confianca e ainformacao.

Por meio da modificagdo do contrato encontra-se a garantia da sua preservacao, pois,
assim, atenderd aos interesses de um sistema econdmico também em transformagdo. “A
mudanca estrutural e funcional do contrato se faz para que este mecanismo juridico possa se
adequar bem a0 atendimento de novas finalidades, de novos rumos scio-econdmicos’ 2.
Segundo Enzo Roppo, a disciplina juridica do contrato definida pelas leis e regras da
jusrisprudéncia encontra-se atrelada a realizagdo dos objetivos e valores politicos, por isso
contingentes e historicamente mutévei's; a consequiéncia que s observa € que o modo de ser e
de se conformar do contrato esta diretamente ligado ao tipo de organizagdo politico-socia de
cada momento histérico. O contrato, dessa forma, atera sua estrutura, disciplina e fungfes de
acordo com o contexto econdmico-social em que se encontra inserido’2. O contrato deixou de
ser estavel, encontrando-se em constante reconstrucao; o credor deixou de possuir um direito
adquirido, tendo apenas a esperanca de que 0 juiz passe a considerar suas pretensdes como

legitimas. ”® De acordo com Inocéncio Galvéo Telles:

%9 TEUBNER, Gunther. Direito no processo de globalizagdo. As duas faces de Janus: Pluralismo juridico na

sociedade pés-moderna. In: Direito, sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Editora Unimep, 2005, p. 95-96.

" MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais,
. 167-160.

% SELEME, Sérgio. Contrato e empresa: notas minimas a partir da obra de Enzo Roppo. In: FACHIN, Luiz

Edson. (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998,
. 267.

% ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1999, p. 11.

3 RIPERT, Georges. O regimen democratico e o direito civil moderno. Séo Paulo: Saraiva, 1937 p. 314.



A principa licdo que se colhe da histéria dos contratos, o conhecimento das suas
transformagGes por entre as vicissitudes dos séculos, é a sua permanente vitalidade,
como ductil, como ddcil instrumento que ora se amplia ora se restringe, ora
enfraquece ora adquire novo vigor, e sempre a0 homem serve para satisfazer as
necessi dades fundamentais da vida de relagéo.”

Para concluir o exposto, como também lancando as bases para 0 objetivo proposto,
gual sgja, averiguar a possibilidade de novos rumos para o direito contratual, por meio da boa-
fé e da teoria sistémica autopoiética, tendo em vista a nova realidade que se descortina na
teoria contratual, salienta-se Luiz Edson Fachin sobre a dindmica e a mudanca que ora se
processa. Segundo o autor, a dinémica proporciona vida e transformacéo, o que ocorre quando
a regra positivada ndo alcanca todas as circunstancias do fato, com suas especificidades.
Nesses espacos de “ndo-direito”, isto é, aqueles que a regra ndo acanga, gera-se uma nova
ordem, que depois se converte em regra. >

Os fatos gerados no “ndo-direito” evidenciam, por sua vez, a crise. Ha condutas que
proporcionam comportamentos ndo regulados, que facilitam a transformagdo, gerando novas
regulamentagdes. "

Com a andlise readlizada, verificou-se a mudanca operada no instituto contratual, que
deixou de ser individualista para se tornar socializado. Constatou-se a existéncia de um
processo dindmico, que envolve tanto a sociedade como as relagbes contratuais, ambos se
desenvolvendo concomitantemente, fazendo surgir a necessidade de respostas e solucfes para
0S novos desafios que se apresentam, provenientes de uma sociedade com um nivel cada vez
maior de complexidade.

A essa redlidade nova e complexa, sugere-se como forma de possibilidade para o
direito contratual a concepcdo sistémica autopoiética e a boa-fé objetiva no sentido de
cladusula geral, como um mecanismo de solucdo de conflitos para o direito contratual, que se
encontra em constante transformago.

1.2.4 A ciénciajuridica diante da concepcao sistémica autopoiética

" TELLES, Inocéncio Galv&o. Manual dos contratos emgeral. 3. ed. Lisboa: Coimbra, 1965, p. 65.
S FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 200.
S FACHIN, op. cit., p. 224.



Para a andlise deste item fazse brevemente a explanacdo da teoria dos sistemas, das
trés matrizes da teoria juridica e da aplicacdo da teoria sistémica autopoiética na ciéncia

juridica.

1.2.4.1 A teoriados sistemas

Como ponto de partida para a andlise dessa nova visdo denominada sistémica
autopoiética, tornamse necessarios alguns apontamentos sobre a teoria dos sistemas. Como
marco inicial salientamse as idéias de Ludwig von Bertalanffy,”” segundo o qual os sistemas
caracterizam-se por serem “complexos de elementos em interagdo”. O sistema constitui-se por
um “todo” que se encontra inserido num contexto, e as propriedades essenciais que formam
esse todo surgem das relacdes entre suas partes.’® As propriedades das partes podem ser
entendidas apenas a partir da organizacdo do todo, concentrando-se 0 pensamento sistémico
em principios de organizacdo bésicos.®

Como caracteristicas do pensamento sistémico salienta-se a mudanca das partes para o
todo, considerando que as propriedades essenciais, ou sistémicas, sdo propriedades do todo e
gue ndo aparecem nas partes quando consideradas isoladamente. Outra caracteristica € a sua
capacidade de deslocar a prépria atencdo de um lado para outro entre diferentes niveis
sistémicos, o que significa que existem sistemas dentro de outros sistemas, bem como que a
comunicagdo se processa por meio dos mesmos conceitos, existindo, assim, afinidade entre
eles. Como terceira caracteristica surge a percepcdo do mundo em termos de redes

interligadas, pois, para o pensador sistémico, as rel agdes sdo fundamentais. %

1.2.4.2 Astrés matrizes da teoria juridica

A pesquisa tem como objetivo a andlise da teoria sistémica haja vista ser a linha
fundamental da dissertagéo final do curso de mestrado. Com vistas a esse objetivo, fazse uma
breve exposicdo das trés matrizes da teoria juridica, a analitica, a hermenéutica e a

pragmética, esta Ultima considerada em termos de teoria sistémica, segundo a concepcdo de

" BERTALANFFY, Ludwig von. Teoria geral dos sistemas 3. ed. Petrépolis: Vozes, 1977, p. 56.
8 CAPRA, Fritjof. A teia da vida. 13. ed. S&o Paulo: Cultrix, 1999, p. 39.

"9 CAPRA, op. cit., p. 41.

80 CAPRA, Ateiadavida, p. 46.
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Leonel Severo Rocha,®' demonstrando-se a evolucdo do pensamento juridico e da sociedade,
bem como a pertinéncia da aplicacdo da teoria sistémica diante das novas tendéncias sociais.

A ciéncia do direito transformouse, nos ultimos tempos, de uma concepcdo baseada
em critérios sintético-semanticos para critérios pragmaticos; de uma perspectiva estrutural
(normas), para uma perspectiva funcionalista (funcdo social), de um ponto de vista tedrico,
para o politico (democracia). Diante disso, constata-se a insuficiéncia das matrizes juridicas
elencadas para tratar da complexidade socia atual, fazendo-se necessario uma nova teoria
para reconstruir a teoria juridica contemporanea. Nesse sentido, Leonel Severo Rocharelatao
surgimento da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, que, aliada a categoria do risco e a
democracia de Lefort, permite enfrentar a complexidade.®?

A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, apta a pensar o Direito como componente
de uma estrutura social complexa e paradoxal, bem como os trabalhos referentes ao risco e ao
paradoxo permitem avancar um passo a frente na compreensdo da hipercomplexidade da
sociedade atual. A partir de entdo, na classificacdo das matrizes, a matriz sistémica e a matriz
pragmatico-formal passam a denominar-se de “matriz pragmatico-sistémica’, caracterizando-
Se por ser, a0 mesmo tempo, histérica e social. 23

Na tentativa de aclaramento sobre o tema em questdo, Leonel S. Rocha utiliza-se da
divisdo da semidtica® de Carnap em trés niveis. O primeiro, a sintaxe, tem como objetivo o
estudo da estrutura formal da linguagem, por meio da andlise 16gico- linguistica. Com relagdo
a0 segundo nivel, destaca-se a semantica, que visa averiguar o sentido das proposicoes, tendo
em vista as relacdes dos enunciados com arealidade. Tratando-se do terceiro nivel, destaca-se
a pragmética, voltada ao estudo do uso das preferéncias discursivas, redefinida pela teoria
sistémica. Por melo da matriz pragmatico-sistémica, torna-se possivel anaisar simulta
neamente os trés nivels da semidtica, verificando-se a predominancia da pragmética e suas
conexdes com 0 social, gracas a sua perspectiva sistémica. A pragmatico-sistémica preocupa
se com as formas de comunicagdo e os procedimentos (Luhmann) utilizados nos processos de

decisio (De Giorgi, Ferraz Junior).®®

zz ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2003, p. 93.
Idem.

8 ROCHA, op. cit., p. 94. Com relagéo & classificacio das matrizes tedrico-politicas do direito, Leonel Severo

Rocha acentua que, entre a metodologia funcional (valores) e a metodologia estrutural (normas), existem trés

matrizes tedrico-politicas do direito, designadas de matriz neopositivista, matriz pragmatica e matriz sistémica.

A essas acrescenta a existéncia da matriz historica e da matriz pragmético-formal. p. 85 ss.

84 Cienciageral dos signos e sistemas de comunicaggo.

8 ROCHA, Epistemologia juridica e democracia,, p. 95. A essa divisio da semidtica Luis Alberto Warat

acrescenta que a sintaxe é a teoria de construcdo de toda a linguagem, conforme suas regras sintaticas de

formacéo e de derivagdo. A semantica, por sua vez, estuda os signos relacionados aos objetos a que se referem,

de forma verdadeira, objetiva. A pragmatica estuda a relagcdo dos signos com 0s Seus usuarios, isto €, com a



A filosofia analitica propunha uma linguagem rigorosa para a ciéncia, esta foi
adaptada para o direito por Hans Kelserf® e por Norberto Bobbio.” De acordo com Leonel
Severo Rocha, Kelsen desenvolveu uma teoria que pode ser estudada por meio da analitica, e
Bobbio foi quem aplicou a filosofia analitica através do neopositivismo as teses do
normativismo de Kelsen. A analitica prende-se aos aspectos descritivos e estruturais do
direito, mantendo politicamente um sentido de neutralidade, pois enquadra-se no Estado
Liberal, ndo interventor. Essa matriz, limitada politicamente, ndo apresenta capacidade de
tratar a complexidade da sociedade atualmente.®

A hermenéutica prioriza as abordagens que privilegiam os contextos e fungdes de
imprecisdo dos discursos, preocupando-se com a interpretacdo dos textos. Na ciéncia juridica
a influéncia vem do positivismo de Herbert Hart, que se preocupa com as definicOes,
sdientando que o modo de definicdo por género e diferenca € inapropriado para tratar de
guestdes gerais e abstratas. Portanto, a preocupacdo deve voltar-se para a exploragdo das
relacOes essenciais que existem entre o direito e a moralidade, a forca e a sociedade, isto €,
explorar a natureza de uma importante instituicdo social, ndo somente com a designagdo pura
do signo “direito”. O direito, considerado como uma ingtituicdo social, € um fendmeno
cultural congtituido pela linguagem, sendo este 0 motivo que leva Hart a priorizar o uso da
linguagem normativa para que se possa compreender a normatividade do direito. Essa
normatividade é social. A concepcdo de Estado, para a matriz hermenéutica, voltase para as
instituicBes sociais, possibilitando o Estado interventor.®®

A matriz pragmatico-sistémica teve como ponto de partida as analises de Niklas
Luhmann sobre a teoria dos sistemas de Parsons. Apés, Luhmann voltourse “para uma
perspectiva autopoiética (Varela-Maturana), acentuando a sistematicidade do Direito como
auto-reprodutor de suas condicdes de possibilidade de ser, rompendo com o funcionalismo
parsoniano”. Por meio da perspectiva sistémica autopoiética (pragmético-sistémica) pode-se
afirmar que, por trés das dimensfes da semidtica, das fungdes pragmaéticas da linguagem nas
decisdes juridicas, encontra-se presente, redefinida no interior dos sistemas, a problemética do
risco e do paradoxo. O direito passa a ser definido como uma “estrutura de generalizacdo

congruente em trés nivels. temporal, socia e pratico ou objetivo”. 1sso acontece porque “0

significacdo, com os usos ou as fungdes da linguagem. A significacdo das palavras vai se modificar de acordo
com aintencdo que se pretende. WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. Porto Alegre: SAFE, 1985,
p. 40-46.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 1998.

87 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997.

8 ROCHA, Epistemologia juridica e democracia, p. 97.

8 ROCHA, op. cit., p. 98-100.
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comportamento social em um mundo altamente complexo e contingente exige arealizagao de
graduacles gque possibilitem expectativas comportamentais reciprocas e que sdo orientadas a
partir de expectativas sobre tais expectativas’. Essas reducbes acontecem em trés dimensdes:
temporal, social e prética. %

A partir dessa concepcao, a fungdo do direito passa a girar em torno da sua eficiéncia
seletiva de expectativas comportamentais que possam ser generadlizadas em todas as
dimensdes. O direito € dindmico, pois se encontra em constante evolucdo em virtude da
necessidade de agir como uma estrutura social que reduz a complexidade das possibilidades
de ser no mundo.**

De acordo com Leonel Severo Rocha, a teoria dos sistemas de Luhmann proporciona
um novo egtilo cientifico, mais apto para a compreensdo das sociedades complexas da
atualidade. Esta teoria procura explicar a sociedade como um sistema social. Fazse
necessario demonstrar que certos elementos bésicos possibilitam diferentes formas, em
infinitas possibilidades de interacéo social, o que gera uma grande complexidade, a qual exige
novos subsistemas, tais como o direito, a economia, a religido, que também se diferenciam,
gerando novos subsistemas. Diante disso a sociedade se colocam a complexidade e a dupla
contingéncia. A sociedade torna-se possivel em virtude da comunicagdo, que depende da
linguagem, das funcdes, da diferenciacdo e das estruturas, o que possibilita a evolugdo
social. %2

Na fase atual, denominada “autopoiética’, Luhmann direciona a sua critica da
sociedade as suas concepcbes de risco e paradoxo, as quais permitem a discussdo da
racionalidade do direito e da sociedade. A constante presenca do risco e, conseqientemente,
de ndo se obter o fim pretendido nas decisbes gera o paradoxo da comunicacao na sociedade
moderna, ou sgja, impede a diferenciagdo entre as operagdes de fechamento e abertura dos
gstemas. O risco sdlienta a importancia da racionalidade para a tomada de decisdes nas
sociedades modernas, redefinindo a analitica, a hermenéutica e a pragmética numa teoria da
sociedade mais realista, denominada de pragmético-sistémica, que redefina a comunicacéo

juridica %3

% ROCHA, Epistemologia juridica e democracia, p. 100. Sobre a dimensdo temporal o autor refere: “essas
estruturas de expectativas podem ser estabilizadas contra frustragdes através da normatizagdo; na dimens&o
social, essas estruturas de expectativas podem ser institucionalizadas, isto €, apoiadas sobre o consenso esperado
de terceiros; e, na dimensdo prética, essas estruturas de expectativas podem ser fixadas também através da
delimitacdo de um sentido idéntico, compondo umainter-relagéo de confirmagdes e limitacbes reciprocas’.

1 ROCHA, op. cit., p. 101.

92 ROCHA, op. cit., p. 102-104.

9 ROCHA, op. cit., p. 37-38.



Do exposto, verificou-se, brevemente, a evolugdo das trés matrizes da teoriajuridica -a
andlitica, a hermenéutica e a pragmético-sistémica —, bem como suas implicagdes no
desenvolvimento do direito, passando-se, a seguir, a analise sobre a teoria dos sistemas e da

autopoiese e sua influéncia sobre a ciéncia juridica e o contrato especificamente.

1.2.4.3 A teoriados sistemas, a autopoiese e o direito

Com base na andlise redlizada sobre as caracteristicas das teorias sistémicas e
autopoiéticas, bem como sobre a concepcao acerca das “trés matrizes da teoria juridica’,
fazem-se pertinentes algumas breves colocagdes sobre a interpretacdo da ciéncia juridica em
face dessa nova visdo.

A sociedade, com o passar do tempo, evolui, levando a que os elementos e institui¢cbes
gue a compdem desenvolvam os seus fundamentos no alcance de uma maior adaptacdo. A
ciéncia juridica, em razédo da concepcdo conservadora que manteve por longo periodo de
tempo ndo realizou 0 seu desenvolvimento conjunto com a sociedade, que, seguiu O seu
caminho, a0 passo que a ciéncia do direito se manteve aguém da evolucdo social. Assim,
surgiu a necessidade de novas teorias, que proporcionassem um novo modo de se redlizar o
direito na atual sociedade complexa e globalizada.

Diante dessa redlidade, vérias teorias surgiram na tentativa de imputar ao direito uma
Visdo mais dindmica, que proporcionasse maiores condicdes de adaptabilidade as insurgéncias
sociais, bem como favorecesse novas interpretacdes dos conceitos juridicos, ampliando, dessa
forma, o campo de abrangéncia do direito. Entre essas teorias salienta-se a “teoria da
sociedade”, assim explicada por Leonel Severo Rocha:®* “O trabalho de Niklas LUHMANN
(Sistemi  Sociali, Fondamenti di Uma Teoria Generale, 1990), em aguns trabalhos
conjuntamente com Raffaelle DE GIORGI (Teoria della Societa, 1992), é exemplar para a
transformacéo do modo de pensar tradicional do direito.” (grifos do autor) A teoria da
sociedade, por meio da abordagem sistémica, permite ultrapassar a concepcéo formada pelas
posturas analiticas e formalistas, bem como pelas teorias denominadas de “ sociologismos’ do
direito. “A ‘Teoria della societa’ permite a descri¢éo do direito, da economia, da ciéncia, da

politica... como sistemas que constituem a sociedade, segundo perspectivas particulares a cada

9 ROCHA, Leonel Severo. Direito, complexidade e risco. Seqiiéncia, Porto Alegre, n. 28, jun. 1994, p. 2.
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um deles’. % Com a teoria da sociedade torna-se possivel visualizar e atingir uma nova forma
de se fazer o direito, considerando-o por meio dos seus fundamentos, recriando-o. Deixa-se,
pois, de pensar o direito com base em aspectos individualistas e conservadores, que o fazem
permanecer aquém das necessidades sociais e individuais dos cidaddos.

Com essa nova teoria tornou-se possivel a problematizacdo dateoriajuridica, aqual se
encontrava circunscrita a linguagem da semidtica em seus trés niveis: analitica, semantica e
pragmética, diretamente relacionados a0 hormativismo, a hermenéutica e aos usos retéricos e
decisonais da linguagem do direito, como verificado anteriormente. Essa condigdo
aperfeicoouse porque a teoria da sociedade permite uma abordagem do direito desde as suas
concepgdes temporais, sociais e praticas, colocando-o numa perspectiva tedrico-pratica mais
avancada *°

A ciéncia juridica adquiriu, entdo, uma nova concepcao, que proporcionou a sua
alteracéo conceitual e estrutural, ampliando, dessa forma, a interpretacdo sobre os fendmenos
e as relacbes sociais. Novos direitos foram criados, para os quais existe a possibilidade de
constante reproducdo com vistas a permanente adaptacdo dos fendmenos ao contexto que 0s
cerca. A partir da teoria da sociedade criou-se a concepcdo do direito como um “sistema
socia”, o que conduz a andlise da “teoria dos sistemas”.

No entanto, cabe ressaltar que a andlise da “teoria dos sistemas’ sera direcionada de
acordo com a concepcdo de Niklas Luhmann, que iniciou seus estudos na perspectiva
sociologico-sistémica de Talcott Parsons, afastando-se, posteriormente, do estruturalismo-
funcional parsoniano e direcionando-se a0 funcionalismo-estrutural. %’ Apés, continuando sua
evolucdo, a teoria sistémica, segundo Leonel Severo Rocha,®® voltouse para uma
“perspectiva ‘autopoiética do direito (VARELA-MATURANA) que redefinida com
caracteristicas originais, acentua a sistematicidade do direito (como sistema social) como

auto-reprodutor de suas condicdes de possibilidade de ser”. De fato, Niklas Luhmann®® refere:

% NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Estrutura e funcéo do direito na teoria da sociedade. In: ROCHA, Leonel

Severo (Org.). Paradoxos da auto-observacdo. Percursos da teoria juridica contemporanea. Curitiba: JM, 1997,
. 224,

B ROCHA, op. cit., p. 2.

9 NICOLA, Estrutura e funcdo do direito na teoria da sociedade. In: ROCHA, (Org.), Paradoxos da auto-

observacdo, p. 225. De acordo com a autora, “0 estruturalismo-funcional parsoniano privilegiava o momento

estrutural de conservacdo do sistema, ao passo que o funcionalismo-estrutural ressaltava o aspecto dindmico da

continua modificac8o estrutural para a satisfagdo da funcéo”. E, na p. 223, refere: “O funcionalismo-estrutural

luhmanniano concebe as evidéncias como problemas, buscando decompor todas as substéncias em fungdes a fim

de comparar tudo 0 que é atual com outras possibilidades. Nesta perspectiva, 0 mundo delineia-se como

horizonte de outras possibilidades de maxima complexidade (Luhmann, 1976)".

% ROCHA, Direito, complexidade e risco. Seqiiéncia, p. 9.

% LUHMANN, Niklas. O enfoque socioldgico da teoria e prética do direito. Seqiiéncia, Porto Alegre, n. 28, jun.

1994, p. 18.
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Tanto o sistema juridico como o cientifico, e, dentro deste Ultimo, a disciplina
especifica da sociologia, hdo de ser considerados, pois, como sistemas auto-
referentes. Cada um ckstes sistemas constitui, por si mesmos, tudo aguilo que
funciona como uma unidade para o sistema. Isto nédo se refere apenas a unidade do
sistema, as suas estruturas e processos, mas também aos elementos que 0 constituem
(autopoiésis).

Os sistemas juridicos buscam no seu interior a sua fundamentacéo, formando a sua
unidade e autonomia. Por meio dessa circularidade realizam a sua autopoiese, a sua
capacidade de se auto-reproduzir. A partir da volta que realiza ao seu centro, o sistema refaz o
seu “direito”, adaptando-o a0 caso concreto e utilizando como base as disposicdes e
orientagBes que ja possui, mas interpretando-as conforme as necessidades daquele momento e
| ocal.loo

Outrossim, de acordo com Luhmann, o “sistema’ deve ser entendido como

[...] um entremado de operaciones facticas que, como operaciones sociales, deben
ser comunicaciones, independientemente de lo que estas comunicaciones afirmen
respecto a derecho. Esto significa entonces que el punto de partida no o buscamos

en lanormani en unatipologia de los valores, sino en la distincion entre sistemay
entorno%*

De outro ponto de vista, acrescenta-se ao conceito de autopoiese a caracteristica da
continuagcdo, a qua acontece no tempo, operacdo apds operacdo, acontecimento apds
acontecimento de um determinado sistema que se tornou auténomo.'%? A autopoiese é um
processo continuo gque automaticamente vai ligando e integrando uma operagdo na outra,
trazendo consigo a sua esséncia, pois € auto-referencial. Dessas ligaghes surgem novas
interpretacdes, as quais proporcionam o aumento da visdo que se tem sobre o sistema juridico.

Segundo Luhmann, “los sistemas autopoiéticos son siempre sistemas historicos, que parten

100) UHMANN, O enfoque sociol dgico dateoria e pratica do direito. Sequiéncia, p. 20.

101) UHMANN, op. cit., p. 26.

192 CLAM, Jean. A autopoiése no direito. In: ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean.
Introducéo ateoria do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2005, p. 102.



del estado inmediatamente anterior que ellos mismos han creado. Lo que hacen lo hacen por
primeray por Ultima vez. Toda repeticion en custion de una fijacion artificial”. 1%

A identidade de um sistema resulta da sua auto-referencialidade, pois, a partir do
momento em que o0 sistema se volta circularmente para 0 seu centro, adquire autonomia e se
refaz constantemente. Verifica-se a caracteristica da auto-referencialidade dos sistemas, a
volta constante para o seu centro, o que lhe propicia unidade e identidade. O sistema mantém:
Se com base na sua estrutura, nas suas caracteristicas intrinsecas e nas suas operacdes; néo
busca a sua fundamentagdo no meio externo, embora receba as influéncias filtradas do
contexto no qual se encontra inserido®*. Niklas Luhmann acentua a auto-referencialidade nos

seguintes termos:

El circulo autorreferencial dado com cada operacion, tiene que repetirse en cada
momento. Asi, el circulo autorreferencial se despliega en una infinitud linear en el
sucesivo operar del mismo sistema. De la misma manera, el sistema se refiere a si
mismo y aparece entonces como sistema autorreferencial con autorreferencias
operativas copiadas en su propio interior. 1%

Sobre a auto-referencialidade e a clausura organizacional, Gunther Teubner!® sdlienta:
“Auto-referencialidade e clausura organizaciona (Organizational closure, selbstreferentielle
Geschlossenheit) significam assim uma e a mesma coisa 0 carater fechado, circular e
recursivo da organizagdo dos processos auto-reprodutivos de um sistema’. O sistema €
circular e fechado. Nessa circularidade e volta constante para s mesmo reproduz a sua
matéria e fundamentacdo, de acordo com as orientagbes que possui. Assim, 0 sistema
apresenta uma Orbita e gravita nela, reabastecendo-se e, a0 mesmo tempo, multiplicando-a,
como se com base nos mesmos principios gerasse novas interpretacfes, adaptaveis ao
contexto, ao meio envolvente. Por meio da autopoiesis, quer-se referendar que o sistema €, ao
mesmo tempo, aberto e fechado, apresentando-se “simultaneamente, operacionalmente

fechado para manter a sua unidade e cognitivamente aberto para poder observar a sia

103 ) UHMANN, El derecho dela sociedad, p. 33.

104 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Traducdo de José Engrécia Antunes. Lisboa:
Fundacgédo Calouste Gulbenkian, 1993, p. 31.

1051 UHMANN, El derecho de la sociedad, p. 169.

108 TEUBNER, op. cit., p. 33.



diferenca constitutiva’. X%’ No entanto, segundo Luhmann, a autopoiese e a clausura operativa

ocorrem

[...] cuando las operaciones se reproducem a si mismas —y com ello al sistema —y
que dejan ver determinadas caracterisiticas. Estas operaciones construyen unidades
emergentes, que solo pueden surgir gracias ala clausura operativa del sistema; como
unidades logran su propia reduccion de complegjidad — tanto en lo que se refiere al
entorno del sistema como al sistema mismo. En la facticidade de la realizacion esta
ya presupuesto que no todo que existe puede ser considerado. En lugar de esa
relacionalidad completa entra, en su lugar, una relacion selectiva que hace posible el
acoplamiento y la reproduccion de lared recursiva autopoiéticat®®.

De fato, “0 sistema autopoiético € aguele que é simultaneamente aberto e fechado, ou
sgja, € um sistema que tem repeticdo e diferenca, tendo que equacionar no seu interior esse
paradoxo, que os operadores do Direito v&o usar como critério para tomar decisdes’. 1%°

O termo “auto-organizacdo”, também uma caracteristica dos sistemas autopoiéticos,
significa a capacidade do sistema de se estruturar internamente, conforme suas caracteristicas,
sem ainterferéncia do meio externo, pelainteracéo dos seus elementos. *1°

Também cabe ressaltar a caracteristica da autoprodutividade, que Gunther Teubner'*!
conceitua como sendo “[...] 0 de este se auto-reproduzr a si proprio extraindo do fluxo ou
sequéncia de eventos (que constitui assim a sua infraestrutura material, energética e
informacional) novas unidades que sao depois articuladas selectivamente com os el ementos
da sua propria estrutura” . (grifos do autor) A autoprodutividade surge da seqliéncia constante
de relacionamentos que ocorrem no interior do sistema, visto que da interagdo entre essas
relagdes novas prolongacdes de redes (relagdes) vao se desenvolvendo, gerando, dessa forma,

novas matérias sistémicas.

197 ROCHA, Leonel Severo. Direito, cultura politica e democracia. In: Anuério do Programa de P6s-Graduagio
em Direito Unisinos 2000. S&o Leopoldo: Unisinos, 2000, p. 154.
108) UHMANN, El derecho dela sociedad, p. 36.
109 ROCHA, Leonel Severo. O direito na forma de sociedade globalizada. In: Anuario do Programa de Pés
(raduacéo em Direito Unisinos 2001. S&o Leopoldo: Unisinos, 2001, p. 135.

TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 42.
11 TEUBNER, op. cit., p. 46.



Complementando a andlise sobre a teoria dos sistemas, Leonel Severo Rochal!?

adverte que, para Luhmann, “o fundamental é a producéo da diferenca. A sociedade tem que
ser observada com o critério de producdo do diferente’, ndo através do consenso, como
preceitua a perspectiva de Habermas. De acordo com o exposto, Juliana N. Magalhées refere
gue a aquisicdo evolutiva mais relevante dos sistemas sociais se da de acordo com a
diferenciagdo funcional destes sistemas. Cada sistema funcionalmente diferente utiliza a
distincéo prépria para observar, orientando as suas operacdes de acordo com essa distingdo. O
sistema do direito utiliza-se do codigo binario direito/ndo direito, codificacdo esta que
estabelece a diferenca entre o direito e os demais sistemas sociais, como também é a
responsavel pela auto-reproducdo do sistema juridico®'®. Essa estrutura binéria é composta de
um valor positivo, que refere a capacidade comunicativa do sistema, e de um valor negativo,
“que reflete a contingéncia da inser¢do do valor positivo no contexto sistémico”, resultando
numa unidade.

Com relacdo a diferenciacdo funcional, Gunther Teubner salienta:

A determinacdo de esferas e sentido autbnomas na sociedade, sua constituicao de
acordo com cada um dos préprios codigos e programas, e especialmente seu
fechamento mutuo permitem a elas um novo modo de lidar com a desconstrugao.
Um de seus efeitos € a suaimunizagdo em relagéo a outros mundos de sentido e seus
paradoxos. [...] No direito, a desconstrucdo somente conta mediante o paradoxo do
direito que ameaga a aplicacéo do cadigo licito/ilicito. [...] A diferenciacéo funcional
tem a forga de desconstruir a desconstrucao, abrindo a possibilidade de externalizar
os paradoxos fundantes, neutralizando-os por meio de um deslocamento de um a
outro sistemasocial.**®

112 ROCHA, Leonel Severo. Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sistémico. In: ROCHA,
Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introdugdo a teoria do sistema autopoiético do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 30. De fato, segundo o autor “a teoria de Luhmann é uma
conce%%éo de mundo que pode ser chamada, na falta de outro nome, pés-moderna. Teoria ?ue acentua ndo a
racionalidade, ndo o consenso, ndo a identidade, mas a produgdo da diferenca, da fragmentacdo, da
singularidade. E uma teoria critica nesse sentido avancando o méximo possivel além de qualquer nogdo de
racionalidade tradicional. E claro que continua aproveitando um pouco das contribuicdies de Weber e Parsons,
mas a sociedade, na perspectiva de Luhmann, é uma sociedade que visa a producéo da diferenca. (...) Weber
colocou a problematica da acdo, da decisdo; Parsosn, a problemética dos sistemas. E Luhmann vai rever tudo
i$50 e aprofundar numa teoria da sociedade contemporanea’. o

MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. O uso criativo dos paradoxos do Direito. In: ROCHA, Leonel
Severo (Org.). Paradoxos da auto-observacdo. Percursos da teoria juridica contemporanea. Curitiba: JM, 1997,

47.
E)I"ZSCHWARTZ, A fase pré-autopiética do sistemismo luhmanniano. In. ROCHA; SCHWARTZ; CLAM, op.

cit., p. 75.

15 TEUBNER, Gunther. Reflexdo do direito. Paradoxos, conflitos de discursos e policontexturalidade.
Economia da déadiva — positividade da justica: “assombracdo” muitua entre sistema e différance. In: Direito,
sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Editora Unimep, 2005, p. 67.



Outrossim, Leond Severo Rochal'®

salienta a complexidade existente na sociedade
atual, caracterizando-a como um dos principais problemas da teoria da sociedade e da teoria
dos sistemas sociais. A complexidade existente na sociedade resulta da rede de inter-relacbes
gue existem nos sistemas. A partir de cada experiéncia concreta que o individuo realiza,
apresentam-se inlmeras outras possibilidades de acéo, que sdo, a0 mesmo tempo, complexas
e contingentes. Por complexidade entendem-se as diferentes possibilidades de agir; por
contingéncia, o fato de que as possibilidades poderiam ser diferentes das apresentadas®'’. A
contingéncia ndo se refere somente ao problema apresentado, mas, sm, a uma questédo que

118

apresenta outras possibilidades para sua propria resolucdo™°. Quanto maior o numero de

ligacOes acontecendo nos sistemas, mais amplo ele serd, o que resultara no aumento das
contingéncias a serem enfrentadas nas decisdes aos problemas sociais. Diante da

119

complexidade existente na sociedade, Leonel Severo Rocha™ ™ sdlienta o pensamento de

Niklas Luhmann sobre o comportamento social:

Num mundo atamente complexo e contingente, 0 comportamento social, para
Luhmann, requer, portanto, redugbes que irdo possibilitar expectativas
comportamentais reciprocas e que sdo orientadas, a partir das expectativas sobre tais
expectativas. A consecugdo disso reside entdo em harmonizar as dimensdes, através
de reducbes que irdo se dar em cada uma delas, por intermédio de mecanismos
préprios.

Em virtude da complexidade, a contingéncia aumenta e inimeras respostas se tornam
possiveis para uma decisdo. Inicia-se uma busca pela reducdo das contingéncias na tentativa
de alcancar a seguranga, com O que se criam expectativas. Na concepcdo de Niklas

Luhmann, *%° «

para encontrar solucdes bem integrévels, confiaveis, € necessario que se possa
ter expectativas ndo sO sobre o comportamento, mas sobre as proprias expectativas do outro”.
O comportamento social, dessa forma, cria expectativas do que pode vir a acontecer, bem
COmo expectativas sobre as expectativas que a outra parte possui, isso ha tentativa de reduzir

as contingéncias, as quais ocasionam o risco. Essas expectativas conceituam-se como sendo

116 ROCHA, Direito, complexidade e risco. Seqiiéncia, p. 2.

17 UHMANN, Sociologia do direito I, p. 45.

118 SCHWARTZ, A fase pré-autopiética do sistemismo luhmanniano. In: ROCHA; SCHWARTZ; CLAM, Jean.
Introducéo a teoria do sistema autopoiético do direito, p. 69.

119 ROCHA, Leonel Severo. Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sistémico. In; ROCHA;
SCHWARTZ; CLAM, op. cit., p. 31.

120) UHMANN, Sociologia do direito |, p. 47.
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“a antecipagd de uma possibilidade que pode ou ndo se produzir’.'?* Nesse contexto,
verifica-se que o direito consubstancia-se numa estrutura de expectativas orientadas para o

futuro. Segundo Luhmann:

A relagdo entre o direito e o tempo ja se insinua na normatividade enquanto
transposicdo temporal, e até mesmo ja no cardter do direito enquanto estrutura de
expectativas — mas apenas se insinua, permanecendo inicialmente impenetravel. A
expectativa contém um horizonte futuro da vida consciente, significa antecipar-se ao
futuro e transcender além daquilo que poderia ocorrer inesperadamente. A
normatividade reforca essa indiferenca contra eventos imprevisiveis, busca essa
indiferenca tentando assim desvendar o futuro. O que acontecera no futuro torna-sea
preocupacéo central do direito.*??

E complementando:

Las normas juridicas constituyen un entremado de expectativas simbolicamente
generdlizadas. Con e€llo no s6lo se producen indicaciones generales
independientemente de las circunstancias, sino que los simbolos se refieren a lo
invisible: a futuro que no puede ser visible. [...] Lareferencia temporal del derecho
se encuentra en la funcion de las normas: en el intento de prepararse, a menos en el
nivel de la expectativas, ante un futuro incierto — genuinamente incierto. Por eso con
las normas varia la medida en la que la sociedad produce un futuro acompafiado de
inseguridad.*

Também cabe referir que, em virtude da complexidade e da contingéncia, as
expectativas possuem a funcéo de uma estrutura, de uma constancia relativa. Essa estrutura
possui a funcéo de fortalecimento da seletividade na medida em que possibilita a dupla
seletividade, que significa a restricdo no ambito das possibilidades de opcdes, isto €,

“delimitam o optével, transformam o indefinido em palpavel, a ampliddo em reducso”. *** No

121 NICOLA, Estrutura e funcéo do direito na teoria da sociedade. In: ROCHA, (Org.), Paradoxos da auto-
observacao. Percursos dateoriajuridica contemporanea, p. 233.

1221 UHMANN, Niklas. Sociologia do direito II. Traduc&o de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo
Brasileiro, 1983, p. 166.

1231 UHMANN, El derecho de la sociedad. Madrid: |bero-Americana, 2000, p. 97.

124 | UHMANN, Sociologia do direito I, p. 54. De acordo com o autor: “Em um mundo constituido
sensorialmente, e portanto altamente complexo e contingente, torna-se vantagjoso, e até mesmo imprescindivel,
referir os diversos passos da selecdo uns aos outros. No processo cotidiano de comunicagdo isso ocorre
inicialmente na medida em que alguém escolhe uma comunicagéo entre diversas outras comunicagdes possiveis,
€ 0 seu destinatario trate o que foi comunicado ndo mais como selecdo, mas sim como fato, ou como premissade
suas proprias selecdes, ou seja, incorporando a escolha do outro no resultado da selegcdo prévia. Isso alivia o
individuo em grande parte do exame proprio das alternativas. As estruturas potencializam esse efeito aliviante na
medida que estabelecem as referéncias de uma selecdo a outra. Através de um ato de opcéo, geralmente ndo



entanto, existem novas possibilidades, que surgem no momento em que ocorrem
desapontamentos de expectativas;, e é “nessa possibilidade de desapontamentos e ndo na
regularidade da satisfacdo que se evidencia a referéncia de uma expectativa a realidade”. As
estruturas limitam as possibilidades, ndo demonstrando a real complexidade do mundo, o que
favorece os desapontamentos. Consequentemente, as estruturas possuem o problema do
desapontamento, que deve ser sempre considerado. Dessa forma, a estabilizacdo dessas
estruturas contém tanto o eshoco coerente do seu perfil como a disponibilidade de
mecanismos para o encaminhamento de desapontamentos. 12°

Diante desse contexto, surgem as expectativas normativas ou cognitivas, ja analisadas
anteriormente, cabendo agui um breve apontamento. AS expectativas normativas
caracterizam-se por se manter mesmo quando alguém as transgride, ndo assimilando, dessa
forma, os desapontamentos. Em contrapartida, as expectativas cognitivas sdo aquelas que,
diante de um desapontamento, procuram adaptar-se & realidade®®. Nesse sentido, de acordo

com Niklas Luhmann,

[..] o serenuncia a la expectativa a causa de la decepcion, 0 se mantiene la
expectativa, a pesar da la decepcion. Si alguien anticipa esta bifurcaciéon y se
compromete de antemano con una de esas posibilidades, las expectativas se
determinan, en el primer caso, como cognitivas; en el segundo, como normativas.*?’

Segundo Luhmann, *?® a func&o do direito na tentativa de reducéo das expectativas, e
consequentemente das contingéncias, “reside em sua eficiéncia seletiva, na selecédo de
expectativas comportamentais que possam ser generalizadas em todas as trés dimensdes’.

Essas reducdes podem dar-se por meio de trés dimensdes: temporal, social e prética. *?°

percebido como tal, & estruturas restringem o ambito da possibilidade de opgdes. Em termos imediatos elas
delimitam o optével. Elas transformam o indefinido em palpavel, a amplidao em reducdo. Na medida em que a
selecdo é aplicada sobre ela mesma, a estrutura a duplica, potenciando-a. O melhor exemplo disso € a linguagem
que, através da sua estrutura, ou seja, da selecdo prévia de um ‘cdédigo’ dos significados possiveis, permite a
escolharapida, fluente e coerente da verbalizago correspondente”.

125) UHMANN, Sociologiadodireitol, p. 55.

126 | UHMANN, op. cit., p. 56.

127 UHMANN, El derecho de la sociedad. Madrid: Ibero-Americana, p. 99.

128) UHMANN, Sociologiado direito |, p. 116.

129 ROCHA, Epistemologia juridica e democracia, p. 100. De acordo com o autor na dimens3o temporal, “essas
estruturas de expectativas podem ser estabilizadas contra frustraces através da normatizacdo”; na dimensdo
social, essas estruturas de expectativas podem ser institucionalizadas, isto €, apoiadas sobre 0 consenso esperado
de terceiros; e, na dimensdo prética, “estas estruturas de expectativas podem ser fixadas também através da
delimitagcdo de um ‘sentido’ idéntico, compondo umainter-relagdo de confirmagGes e limitacbes reciprocas’.
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O direito &, assim, “a estrutura de um sistema socia que se baseia na generalizacéo
congruente de expectativas comportamentais normativas’. **° Essa generalizaco congruente
conceitua-se como a possibilidade entre as diversas orientagdes de sentido que os individuos
podem manter diante de parceiros diferenciados, de forma que consigam atingir
conseqiiéncias semelhantes. 3! Corroborando o exposto, acrescenta-se a citacéo de Luhmann
sobre as expectativas, as possibilidades de desapontamentos e a esperanca para o futuro:

El derecho permite saber qué expectativas tienen un respaldo social (y cudles no).
Existiendo esta seguridad que confieren las expectativas, uno se puede enfrentar a
los desencantos da la vida cotidiana; o por |0 menos se puede estar seguro de no
verse desacreditado en relacion a sus expectativas. Uno se permite un mayor grado
de confianza (hasta la imprudencia) o |a desconfianza, cuando se puede confiar en €
derecho. Y esto significa que es posible vivir en una sociedad méas compleja en la
gue ya no bastan los mecanismos personalizados o de interaccién para obtener la
seguridad de la confianza. Sin enbargo, €l derecho tiene propension a las crisis de
confianza que se transmiten simbdlicamente. Cuando ya no se respeta el derecho o
cuando, hasta donde es posible, ya no se impone, las consecuencias rebasan por
mucho lo que de inmediato se presenta como violacion de laley. Entonces el sistema
tiene que recurrir aformas méas naturales para restaurar, de nuevo, la confianza. *?

De acordo com a andlise realizada, infere-se que a “nova sociedade” que se apresenta,
em razéo da sua complexidade, sugere conceitos caracterizadores da sua nova situacéo, tais
como “diferenciagdo e risco’: “Na sociedade complexa, o risco torna-se um elemento
decisivo. O risco € um evento generalizado da comunicacdo, sendo uma reflexdo sobre as
possi bilidades da deciszo” . 23 Dessa forma, com vistas a uma nova sociedade, que rompe com
o modelo tradicional do direito fechado proporcionando novas interpretacfes a ciéncia

juridica, Leonel Severo Rocha®** leciona:

A partir do momento em gue rompemos com essa NOGA0 € Comegamos a pensar a
producéo da diferenca, a construcéo de novarealidade, a construcéo de futuro, temos
gue discutir novamente que tipo de conseqiéncia vai ocorrer com as nossas
decisdes. E é por isso que apontamos o que chamamos problemas do risco, pois,
cada vez que tomamos uma decisdo com relacdo ao futuro — e sabemos que néo é
facil toma-la, porque existe muita complexidade -, temos que pensar no problema do
risco, a possibilidade de que ela ndo ocorra da maneira como estamos pensando.
(grifo do autor)

1301 UHMANN, Sociologia do Direito, p. 121.

131 NICOLA, Estrutura e funcgo do direito na teoria da sociedade. In: ROCHA, (Org.), Paradoxos da auto-
observacéo. Percursos dateoriajuridica contemporanea, p. 234.

1321 UHMANN, El derecho dela sociedad, p. 98.

133 ROCHA, Leonel Severo. Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sistémico. In: ROCHA;
SCHWARTZ; CLAM, Jean. Introducéo a teoria do sistema autopoiético do direito, p. 36.

134 ROCHA, op. cit., p. 39.



A realidade de uma nova sociedade complexa, na qual € grande a contingéncia, faz
surgir, como consequiéncia, a possibilidade do risco, pois, se S0 varias as possibilidades de
decisdo, significa que existe 0 risco de se conseguir 0 que se amegja ou ndo. Nesse ponto
desvela-se a diferencga entre os dois “direitos’: o primeiro caracterizado pelo sentido positivo
e conservador, que por meio das decisdes do passado previa o futuro, reduzindo, dessa forma,
a possibilidade de risco; o0 segundo caracterizado pelo sentido aberto, questionador, criador de
contingéncias, as quais obrigam o surgimento de novos métodos para se fazer a ciéncia
juridica, possibilitando o enfrentamento dos “riscos’. Aqui Se insere a teoria sistémica
autopoiética, por permitir considerar as contingéncias e os riscos, analisando-os e recriando o
seu “direito” conforme o momento atual, o0 contexto e, sobretudo, com relagdo as
caracteristicas do caso concreto, bem como considerando as expectativas das partes e a
confianga depositada no negdcio juridico realizado.

Do exposto verifica-se a necessidade de ateracdo do modo de visuaizar a ciéncia
juridica. H& que se proporciorar uma maior interpretacdo dos fendmenos sociais e juridicos
para que sgjam considerados em relacdo com as interdependéncias, inter-relagdes, com 0s
processos, com a autoproducdo, com a troca de influéncias que realizam no e com 0 meio no
qual se inserem. Para isso, utilizam se as palavras de Jean Clam,**® que sdienta: “A grande
novidade da Ultima sociologia juridica luhmanianna € precisamente a tese de que a
positividade &, a partir de entdo, insuficiente para explicar isso que o sistema juridico € hoje,
como ele realiza sua fungdo e quais sdo as evolugdes internas que ele conhece” (grifos do
autor). De acordo com Germano Schwartz, o “Direito deve ser analisado sob a 6tica sistémica,
gue amplia o seu campo de atuacéo e o faz ser pensado como algo muito maior, mais
contextual e mais complexo do que sua hierarquizacdo e forma de andlise
verticalizada/organizacional”.**® A funcéo do direito passa a ser, entdo, diante dessa situagdo
de incerteza em relacdo ao futuro, que determina a precariedade da razéo moderna, regular
essa incerteza por meio de estruturas de expectativas que permitam orientar o comportamento

137 Dessa forma, constata-se a

na hipétese de ocorréncia de violagdo do comportamento.
urgéncia da aplicagdo desse novo direito, caracterizado como uma ciéncia sistémica e

autopoiética, porque permite a apreciacdo da ciéncia juridica de forma aberta,

135 CLAM, Jean. A autopoiese no direito. In: ROCHA; SCHWARTZ; CLAM, Introducdo & teoria do sistema
autopoiético do direito, p. 113.

136 SCHWARTZ, Germano. A fase pré-autopiética do sistemismo luhmanniano. In: ROCHA; SCHWARTZ;

CLAM, Introducéo a teoria do sistema autopoiético do direito, p. 67.

137 NICOLA, Estrutura e funcdo do direito na teoria da sociedade. In: ROCHA, (Org.). Paradoxos da auto-
observacéao, p. 241.
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autoproduzindo-se e desenvolvendo-se de acordo com a sociedade complexa, contingencial e
globalizada da atualidade.

Carreando-se para o trabalho que ora se desenvolve, sugere-se a aplicacdo da teoria
sistémica autopoiética a ciéncia do direito e ao contrato, em razédo das particularidades que a
caracterizam, como a complexidade, a inter-relacdo, a autoproducéo, as expectativas, que
compdem o seu amago e que favorecem a interpretacdo dos fatos e das condutas no meio em
gue se encontram. A iSSO Se acrescenta a pertinéncia da teoria descrita com relacdo ao

contrato e a clausula geral da boa- fé objetiva como meio de solucéo de conflitos.

1.3 TEORIA GERAL DOS NEGOCIOS JURIDICOS

Como visto na parte inicia deste trabalho, a vontade e a liberdade individua
imprimiram as caracteristicas de uma época em virtude do desenvolvimento do Estado de
indole liberal. Consequientemente, as concepcdes da “vontade do individuo” e da liberdade
tornaramse os dogmas da teoria contratual e, “como atuagdo dessa propaada liberdade
privada na esfera do Direito, 0 negécio juridico é o resultado da verso juridica da vontade,
quer das pessoas naturais, quer da pessoas juridicas’. 18

O contrato enquadra-se na categoria dos negocios juridicos, fazendo-se pertinente,
para uma maior clareza sobre o instituto, uma breve exposi¢céo sobre o tema. De acordo com

Pontes de Miranda:

O conceito surgiu exatamente para abranger 0s casos em que a vontade humana
pode criar, modificar ou extinguir direitos, pretensdes, acfes, ou excegdes, tendo por
fito esse acontecimento do mundo juridico. Naturalmente, para tal poder fético de
escolha supde-se certo auto-regramento de vontade, dito ‘autonomia da vontade’,
por defeito da linguagem (nomos é lel); com esse auto-regramento, o agente
determina as relagdes juridicas em que ha de figurar como termo.*3°

O negdcio juridico caracteriza-se como contrato ou bilateral quando apresenta duas ou

mais vontades, bem como contelidos diversos que perseguem objetivos distintos na tentativa

138 EACHIN, Luiz Edson. O “aggiornamento”do direito civil brasileiro e a confianca negocial. In: FACHIN,
(Coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo, p. 119.
139 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954, t. I11, p. 3.
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de alcancar um determinado resultado. A relacdo entre as partes traduz-se na proposta e na
aceitacdo; muitas vezes pode se apresentar como plurilateral, caso identificado no contrato de
sociedade. 4

Também o negdcio juridico é todo fato juridico consistente em declaracéo de vontade,
paa o qual o ordenamento atribui os efeitos desgados pelas partes, respeitados os
pressupostos de existéncia, validade e eficacia impostos pela norma juridica que sobre ele
incidem.*! Com relacgo ao fato juridico, salienta-se que recebe a designacdo de fato juridico
em sentido lato o acontecimento a que, dependendo da vontade humana ou n&o, o direito
atribui eficacia; em sentido restrito, considera-se fato juridico “a manifestacéo de vontade que
provoca efeitos juridicos, denominando-se entdo ato juridico, negécio juridico”. 142

Os fatos juridicos classificamse em voluntarios e involuntérios. Os fatos voluntéarios
apresentam a manifestacdo da vontade, ao passo que os involuntarios existem por mera
intervencdo das forgas naturais, ou, entdo, a vontade humana que apresentam ndo possui
relevancia juridica. Outrossim, com relacdo aos fatos voluntarios, o autor classifica-os em
voluntarios licitos e voluntarios ilicitos. Aos licitos refere-se como aqueles que estédo de
acordo com a ordem juridica, a0 passo que os ilicitos apresentamse contrarios a ordem
juridica, sendo, por isso, por elareprovados.**®

Os fatos juridicos voluntarios licitos, ou atos juridicos em sentido lato, classificamse
em negocios juridicos e smples atos juridicos. Os negocios juridicos sdo as acdes humanas
licitas que dependem da vontade do homem e as quais a ordem juridica atribui os efeitos de
acordo com a vontade declarada. Aqui se insere o0 contrato, que, conforme verificado
anteriormente, ocorre pela manifestagdo de vontade das partes contraentes, as quais se
agjustam na persecucdo de um determinado objetivo.'**

O negdcio juridico, portanto, € um ato juridico que se realiza por meio da declaragéo e
da manifestacéo de vontade dirigida a um fim determinado, que objetiva atingir um objetivo
predeterminado.*® Os negdcios juridicos classificamse em negécios juridicos unilaterais,
formados apenas por uma declaracdo de vontade, ou bilaterais, formados por varias

declaracbes concorrentes ou paralelas. Nos negdécios juridicos bilaterais ou contratos, ressalta-

140 COSTA, Mério Jilio de Almeida. Nogdes de direito civil. 3. ed. rem. e actual. Coimbra: Almedina, 1991,
p. 42.

141 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia 4. ed. atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p. 16.

142 GOMES, Orlando. Introducao ao direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 237.

143 ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria geral da relacdo juridica. 7. reim. Coimbra: Almedina, 1992,

p. 2.
144 ANDRADE, Teoria geral darelacgojuridica, p. 8.
145 NERI JUNIOR, Nelson. Vicios do ato juridico e reserva mental. Sdo Paulo: RT, 1983, p. 7.



se a existéncia de duas ou mais declaraces de vontade, com contelidos diversos e até opostos,
mas que se harmonizam, por meio do contrato, para atingir um mesmo resultado juridico#®. A
bilateralidade demonstra a diferenca dos interesses na relagdo contratual. Embora os
interesses se direcionem para um mesmo fim, apresentam caracteristicas opostas; assim, é
necessario 0 contrato como meio de facilitar o acordo que proporcionard o alcance do fim
pretendido pelas partes. Por meio do contrato, realizado com o fim de atingir determinados
objetivos, as partes poderdo constituir, modificar e extinguir as relagdes juridicas.

Outrossim, o vocabulo “contrato”, em sentido amplo, designa todo negdcio juridico
gue se forma pelo concurso de vontades;, em sentido restrito, designa o acordo de vontades

que produz efeitos obrigacionais na esfera patrimonial . 24’

1.3.1 A declaracéo de vontade

Considerando a exposicdo redlizada até este momento, verifica-se a importancia da
vontade para a realizacdo do negécio juridico. A vontade aparece como um elemento
essencial do negocio a ser realizado. Diante dessa realidade surge uma delicada questdo sobre
0 aspecto que deve predominar: se a vontade especificamente considerada ou a declaragdo da
vontade. Sobre essa questdo existe uma oposicdo entre dois sistemas. o de Savigny, que
prioriza a vontade verdadeira do declarante, defendendo que somente essa vontade deve
produzir efeitos de direito, sistema designado de “teoria da vontade”, e “sistema da
declaracdo”, que prioriza a vontade que se infere da declaragdo sobre a vontade verdadeira™®.
Além da teoria da vontade e da teoria da declaragdo que se ocupam sobre a questdo da
divergéncia existente entre a vontade (elemento interno) e a declaragdo (elemento externo),
elementos que constituem a declaragdo da vontade, registra-se, também com relacdo a

vontade, a teoria da culpain contrahendo, teoria da responsabilidade e teoria da confianca. *4°

146 ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria geral da relagéo juridica.7. reim. Coimbra: Almedina, 1992,
p. 37-39.

147 GOMES, Orlando. Contratos. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 9.

148 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia 4. ed., atual., Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 74-76. De acordo com o autor, “o direito francés é apresentado, em geral, como partidario da
teoria da vontade e o alem&o, como da teoria da declaragcdo”, ao que ele complementa acrescentando que, na
realidade, a diferenca entre os dois sistemas n&o é assim tdo grande.

NERI JUNIOR, Vicios do atojuridico e reserva mental, p. 7-11. A teoria da culpain contrahendo consistena
celebracéo culposa de um negécio nulo (ou anulével); a teoria da responsabilidade defende a idéia de que o
negdcio juridico é produto da vontade, sendo que esta deve prevalecer sobre a declaragdo. Faltando a vontade, o
ato sera nulo ou anulavel. A teoria da confianca é uma variacdo da teoria da declaracéo. Defende a idéia de que,
havendo divergéncia entre a vontade e a declaragdo, esta deve prevalecer, devendo o declarante responder pela
confianga que o declaratario nele depositou ao contratar. No entanto, se o declaratario confiou indevidamente,
por ma-fé, dolo, culpa ou negligéncia, deve-se procurar interpretar a vontade interna e ndo a declaracéo
propriamente dita.



Com relacdo as duas teorias apresentadas — da vontade e da declaracéo - Antonio J. de
Azevedo defende seu ponto de vista asseverendo que “ambas admitem a existéncia de dois
elementos no negocio juridico: a vontade e a declaracéo”; a divergéncia existente é somente
guanto a predominancia de um ou de outro. A isso 0 autor acrescenta que a vontade ndo é
elemento do negdcio juridico, pois 0 negdcio é somente a declaracdo. A existéncia do negocio
comega com a declaracdo, pois esta € o resultado do processo volitivo interno, que ao ser
proferido a incorpora; a vontade pode influenciar a validade e a eficacia do negdcio, néo
fazendo parte existencialmente do negécio juridico.*>°

De acordo com Emilio Betti, a vontade € o elemento psiquico que integra a
consciéncia do individuo, atingindo seu ponto culminante com a declaragdo, da qual surge a
vontade negocial, que influencia as relagdes sociais.*>* A declaracio de vontade é considerada
um dos elementos integrantes e essenciais do negécio juridico. Para que exista um negocio
juridico, é necessaria a declaracdo de vontade, a qual demonstra a intencdo da parte de
formalizar o negécio ora entabulado.*>?

Outrossim, o conceito da declaracdo de vontade € bastante amplo porgue abrange toda
a declaracdo espontanea da parte, desde os documentos escritos até palavras e sinais. De fato,
a declaragcdo de vontade incumbe a manifestagdo da vontade negocial, sgja de forma escrita,
falada, ou mesmo por sinais. A vontade negocial € a vontade direcionada aos efeitos
econdmicos, com a inten¢do de que esses efeitos sgjam tutelados juridicamente, bem como
vinculantes. >3

Portanto, a partir do momento em que h& a declaracdo da vontade, conjuntamente é
manifestada a intencéo de realizacdo do negdcio juridico. No instante em que a parte declara

a sua vontade, essa atitude atua como elemento completante para a existéncia de um ato

150 AZEVEDO, Negocio juridico..., p. 82. Com relacdo & declaracio como elemento existencial do negécio
juridico e a vontade como elemento de validade e eficacia, o autor refere que “a vontade age sobre o negécio,
por exemplo, corrigindo-o no plano davalidade, as vezes por que, in concreto, ndo existiu (declaragbes feitas sob
coacdo absoluta, atos realizados sob hipnose etc.) e as vezes porque ndo foi regular, isto é, ou ndo resultou de
uma exata no¢do da realidade (erro, dolo), ou néo resultou de opgdo espontéanea (coagdo, estado de perigo), ou,
ainda, ndo resultou de motivos licitos (simulagdo cul posa, fraude contra credores, leséo). Por onde se vé que a
relevanciajuridica davontade ndo ocorre no plano da existéncia’. p. 85.

151 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Coimbra: Coimbra, 1969, t. I, p. 109.

152 Nesse sentido, de acordo com o autor: “Se a capacidade e 0 objecto possivel sdo elementos essenciais do
negdcio juridico, a declaracéo de vontade mais essencial é ainda. Onde ndo houver ao menos a aparéncia duma
declaracZo de vontade n&o pode sequer falar-se de negécio juridico. E dizer que a declaracio de vontade, além
de condicdo de validade, constitui ainda um elemento do préprio conceito e portanto da prépria existéncia do
negécio juridico’. ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria geral da relacéo juridica.7. reim. Coimbra:
Almedina, 1992, p. 121.

153 ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria geral da relacéo juridica.7. reim. Coimbra: Almedina, 1992,
p. 122.



juridico, tornando a conduta passivel de incidéncia de uma norma juridica.*®* De fato, “[..]
um ato consciente de vontade dirigido a obter um resultado juridicamente regulado constitui
elemento nuclear do suporte fético e, portanto, a sua manifestacdo incidirda a norma

correspondente, fazendo surgir o ato juridico especifico”. 1°°

1.4 ASFASESDO INSTITUTO CONTRATUAL

No momento em que se analisa 0 contrato propriamente dito, ndo se pode deixar de
referir, mesmo gue sucintamente, as fases do desenvolvimento da relacdo contratual. Sobre
esse tema tratara o proximo item, buscando aprofundar o assunto em questdo através de uma

breve andlise sobre as tratativas contratuais, o pré-contrato, o contrato e o pés-contrato.

1.4.1 Astratativas contratuais

As tratativas contratuais referemse a0 momento que antecede a realizacdo do pré-
contrato e do contrato propriamente dito. Salienta-se por ser a fase na qual acontecem
vérios tramites que se realizam em virtude do intento de concretizacdo da finalidade
admejada. 1°° Também a fase das tratativas contratuais caracteriza-se por ser aresponsavel pela
geracdo das expectativas nas partes contratantes, bem como pela realizacdo, em muitos casos,
de negdcios secundarios que servem de suporte para o negécio principal.

Por meio das tratativas contratuais, as partes véo amadurecendo as negociacles, as
quais vao gerando as expectativas com relacdo ao futuro negdcio, que pode se reaizar ou néo.

No caso de ndo alcancar o objetivo final, em razdo do rompimento das tratativas, ocorre a

154 Segundo Marcos Bernardes de Mello: “Disto resulta evidente que a declaracdo e manifestacdo sd modos
(=formas) de exteriorizag&o de vontade e, por isso, constituem elementos compl etantes do suporte fético dos atos
juridicos. Embora néo sejam o proprio cerne, sdo dados que completam o nucleo, donde a sua presenca constituir
elemento essencial & concregdo do suporte fatico suficiente a incidéncia da norma juridica, portanto, a propria
existéncia do ato juridico”. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 10. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 122.

1% MELLO, Teoria do fato juridico..., p. 132.

156 Como exemplo dos tramites que acontecem na fase das tratativas contratuais o autor salienta: “tais como
entrevistas e outras formas de didlogo, estudos individuais ou em comum, experiéncias, consultas de técnicos,
viagens de esclarecimento pessoal, reducéo a escrito de aspectos parcelares ou acordos provisorios e a unificacao
destes num projecto ou minuta, incitamentos reciprocos a propostas contratuais e, finalmente, a oferta e a
aceitacdo definitivas’. COSTA, Mario Jllio de Almeida. NogGes de direito civil. 3. ed. rem. e actual. Coimbra:
Almedina, 1991, p. 48.



frustragdo das expectativas desenvolvidas na fase preliminar.*®’ As expectativas despertam o
sentimento da boa-fé e da confianca de que a parte contraria vai agir com transparéncia e
clareza no desenvolvimento das fases contratuais, tanto no momento das primeiras
negociacGes como do contrato propriamente dito e, posteriormente, na fase do pos-contrato.

Nesse sentido, de acordo com Mério Jilio de Almeida Costa,*®® “

[...] reconhece-se que
durante as negociagdes e na formagdo do contrato impendem sobre os contraentes certos
deveres impostos pela lealdade e pela boa fé”. As partes cabe o direito e o dever de realizar
uma relagdo contratual baseada na boa-fé, devendo a sua conduta pautar-se pela lealdade, bem
Como esperar que esta também segja a conduta da parte contraria.

Com relacBo as expectativas geradas nas partes contratantes, hgja vista a sua
abrangéncia na teoria dos sistemas, objeto de estudo nas péginas que seguem, far-se-a neste
momento uma breve explanacdo, objetivando ressaltar a sua importancia na formacéo e
desenvolvimento da relacdo contratual. Portanto, a parte especifica das expectativas na teoria
sistémica autopoi ética sera devidamente analisada no terceiro capitulo.

As expectativas geradas nas partes contratantes decorrem da existéncia de uma
situacdo que anuncia a realizacdo de um negdécio juridico. Nesse sentido, de acordo com

Niklas Luhmann,

para encontrar solugdes bem integraveis, confidveis, € necessario que se possa ter
expectativas ndo sd sobre o comportamento, mas sobre as préprias expectativas do
outro. Para o controle de uma complexdo de interages sociais ndo é apenas
necessario que cada um experimente, mas também que cada um possa ter uma
expectativa sobre a expectativa que o outro tem dele.*>®

Segundo Gerson Luiz Carlos Branco,®®

o fato de haver uma expectativa num
individuo significa que ele aguarda a concretizagdo de um negdcio juridico: “Quando a
guestdo posta em discussdo € uma expectativa, a consequiéncia légica imediata é a de que um
sujeito espera a constituicdo de um direito subjetivo”. A expectativa gerada na fase das

tratativas denota que houve a aproximacdo entre as partes, pois, se 0 sujeito espera a

157 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigages e teoria geral dos contratos. 3. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2003, p. 515.

158 COSTA, Mério Jilio de Almeida. Nocdes de direito civil. 3. ed. rem. e actual. Coimbra: Almedina, 1991,
p. 49.

159 UHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 47.

160 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. A protecdo das expectativas legitimas derivadas das situacdes de confianca.
Revista de Direito Privado, S&o Paulo, ano 3, n. 12, out-dez. 2002, p.177.
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congtituicdo de um direito subjetivo, significa que houve a declaragcdo de intencéo de

realizacdo do negdcio. Segundo Luhmann:

E claro que o trato social so é possivel através da expectativa de expectativas, pois
ele ndo é apenas a satisfagdo de expectativas aheias, mas significa um
comportamento através do qual A se representa como aquele que B necessita como

parceiro, parague ele (B) possa ser aquele que ele gostaria de representar frente a A.

Esse comportamento s6 pode ser adotado por quem pode esperar expectativas!®*

Também cabe considerar, com relacéo as expectativas, que caracterizam uma questéo
de fato, mas que, se forem qualificadas por uma norma ou um principio, caracterizam um
negocio juridico, tornando-se expectativas legitimas. No momento em que houver uma
expectativa sobre a realizacdo de um negocio, sendo essa qualificada por um principio que
tutela a relaco, no caso especifico, uma expectativa baseada na boa-fé torna-se legitima,
podendo gerar direitos e deveres para as partes. 12

Do exposto verificase a necessidade de tutelar a fase das tratativas contratuais, haja
vista ser o momento do nascimento das expectativas positivas, fazendo surgir a boa-fé e o
sentimento de confianca ha concretizacdo do negacio.

Nessa altura do trabalho, permite-se visumbrar o objetivo proposto, a andlise da
relacdo contratual e a influéncia da boa-fé objetiva como uma possibilidade de solucdo de
conflitos contratuais, quando considerada através da concepcdo sistémica autopoiética do
direito.

Outra figura contratual que participa ativamente em muitas relagdes juridicas é o pré-
contrato, o qual aparece na fase imediatamente anterior a formagdo do contrato, tendo a
incumbéncia de ir clareando a relagdo juridica pela especificacdo das inten¢fes das partes, as
quais sdo regulamentadas nas clausulas contratuais, que vao se firmando com o incremento

das negociacoes.

1611 UHMANN, op. cit., p. 48.

162 gegundo Gerson L. C. Branco: “Quando se fala de expectativa, a questdo é de fato. Porém quando ha uma
expectativa, qualificada por uma norma ou principio tutelando dita situagdo, o resultado € uma relagdo juridica,
com direito e deveres, caracterizando uma expectativa legitima. [...] Sempre que houver uma expectativa
legitima, ha mais do que “direitos subjetivos em sentido estrito”, ha direitos a prestacdes, direitos potestativos,
como também deveres e obrigacdes. Se por um lado as expectativas legitimas identificam o elemento ativo da
eficacia de determinado ato, também existe uma eficacia passiva, consistente nos deveres, obrigagdes e 6nus
decorrentes da existéncia da relacdo juridica’. BRANCO, A protecdo das expectativas legitimas derivadas das
situacOes de confianca, p. 178.



1.4.2 O pré-contrato

O pré-contrato € uma figura juridica que se caracteriza por regulamentar a fase
imediatamente posterior as negociacles preliminares e anterior a formagdo propriamente dita
do contrato. Também pode ser designado de ‘promessa de contrato”, “contrato preliminar”,
“contrato preparatorio”, “compromisso de contrato” e “pré-contrato”, 1% forma adotada nesta
andise,

O pré-contrato € um instituto que foi introduzido no Cédigo Civil de 2002, mas que ja
existia no direito pétrio, sendo considerado mais como uma declaracdo unilateral de vontade,
do que como modo de concluir uma relagéo de fundo patrimonial. E uma forma de antecipar a
realizacdo definitiva do contrato. Conceitua-se, “[...] como o contrato no qual as partes se
obrigam a redlizar posteriormente um contrato definitivo”.'®* O pré-contrato antecipa a
realizacao definitiva do negdécio juridico, no qual se antecipam algumas clausulas, formas de
pagamento, tempo, lugar. “E o pactum de contrahendo pelo qual assume a obrigacdo de
contratar em certo momento e em determinadas condigdes, criando o contrato preliminar uma
ou varias condigbes de fazer, mesmo quando o contrato definitivo origina obrigaces de
dar”.165

Ocorre, por parte das partes contratantes, uma manifestacdo preliminar da vontade de
contratar. O pré-contrato ndo cria uma situacdo definitiva, a qual s6 ocorrera com a formacéo
do contrato propriamente dito, porém, com relacdo aos efeitos da promessa, considera-o0s
perfeitos e acabados., 1

Os requisitos necessarios para que se configure a existéncia de um pré-contrato
encontram-se estipulados no artigo 462 do Codigo Civil de 2002. O pré-contrato devera
indicar o0 nome das partes contratantes, o objeto licito, possivel e determinado ou determinavel
e a data de celebracdo do contrato definitivo. Também é exigida a capacidade das partes e, no
caso de menores como partes contratantes, a devida autorizacdo para contratar. A Unica
caracteristica dispensada na formacdo do contrato preliminar é a forma exigida para sua

celebracdo, a qual é obrigatéria somente na realizagdo do contrato definitivo.®’

163 \VENOSA, Direito civil: teoriageral das obrigacdes e teoriageral dos contratos, p. 420.

164 R1ZZARDO, Contratos, p. 191.

185 WALD, Arnoldo. Obrigages e contratos. 13 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: RT, 1998, p. 227.

166 Nesse sentido o autor refere: “E o que j& deixava entender Adaucto Fernandes: “Ao invés do que ocorre no
contrato definitivo, no compromisso [...] hd uma perspectiva de direito, muito embora as partes ja se hajam
acordado na coisa e no preco. Sendo preliminar o contrato, € no entanto, quanto aos efeitos da promessa,

perfeito e acabado como evidente manifestacéo da vontade preliminar de que, ulteriormente, decorrera o contrato
definitivo”. RIZZARDO, Contratos, p. 191.

167 RIZZARDO, Contratos, p. 192.
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De fato, o pré-contrato apresenta todos 0s requisitos necessarios para a existéncia de
um contrato perfeito e acabado, sendo, dessa forma, o seu inadimplemento analisado sob o

prisma contratel . 1%

1.4.3 O contrato

O ingtituto contratual é o tema central deste trabalho, que objetiva verificar as
condicdes de se considerar a clausula geral da boa-fé, aplicada ao contrato como possibilidade
de solucéo de conflitos pela aplicacdo da teoria sistémica autopoi ética.

Dessa forma, o contrato esta sendo analisado durante o desenvolvimento de todo o
trabalho, incluindo a sua conceituacdo, as fases, as caracteristicas e os principios que 0s
informam. Consegulientemente, neste item especifico fazse uma breve exposicéo de suas
particularidades como uma das fases do desenvolvimento contratual, remetendo-se o leitor
para o restante da andlise, que trata de modo geral sobre o ingtituto contratual.

A fase que caracteriza o contrato estende-se do momento da formacdo do vinculo
contratual até a sua extingdo. Esse periodo € regulamentado pelo instrumento contratual, o
qgual deve conter os elementos necess&rios para a formulagdo do contrato, sendo também
orientada pelos principios que regem o direito contratual. Apesar da mudanca ocorrida nas
relacbes sociais, as quais privilegiam a consideragdo dos principios congtitucionais nos
negocios juridicos, tais como o principio da boa-fé, tornando necessaria a consideracéo das
fases anteriores e posteriores do vinculo contratual, mantémse como de primordial
importancia o ingtituto contratual, que enfatiza a livre-iniciativa, através da liberdade de
contratar, desde que praticada com respeito & tutela aos anseios do bem comum.*©°

O novo modelo contratual incrementou a valorizagdo da palavra empregada e do risco
profissional, bem como facilitou aintervencéo do Estado como forma de controle sobre o seu
contetido. Atualmente, ha uma grande preocupacdo com a informagédo que deve ser prestada
pelas partes e com a confianca despertada em torno da realizacso do negdcio entabulado.*’®
No esforco pela protecdo dos mais fracos na relagéo contratual, salienta-se a importéancia de
seguir as orientagdes dos principios contratuais, 0s quais almejam a manutencéo do equilibrio

das partes contratantes e a busca pela justica contratual .

168 \VENOSA, Direito civil: teoriageral das obrigagdes e teoriageral dos contratos, p. 421.

169 GOMES, Contratos, p. 16.

170 pe acordo com Claudia Lima Marques; “Alguns denominam de renascimento da autonomia da vontade
protegida. O esforco deve ser agora para garantir uma protecdo da vontade dos mais fracos, como o0s
consumidores’. MARQUES, Contratos no Cadigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacGes
contratuais, p. 169.



1.4.4 O pés-contrato

A fase denominada de “p0s-contratual” é aquela que se inicia imediatamente apos o
término da relagdo contratual firmada pelos contratantes. Tendo em vista que os efeitos dos
contratos muitas vezes alcancam um periodo de tempo bem além do periodo estipulado para
sua duragdo, torna-se necessario ampliar a protegdo as partes contratantes também para os
momentos que ultrapassam o periodo efetivo da contratagdo até a conclusdo do contrato.
Salientase a necessidade de observancia dos principios que regem arelagdo contratual no seu
todo, desde a fase das tratativas até o periodo apos a extingdo do vinculo juridico; no caso
especifico deste trabalho, sdlienta-se o principio da boa-fé, para que se torne possivel o
alcance do equilibrio contratual almejado pelos contratantes. De fato, a boa-fé deve estar
presente em todas as fases da relagdo contratual, desde as primeiras negociacOes até o
momento posterior a sua conclusdo, relacionando-se aos possivels efeitos advindos apds o
término do negdcio firmado.*"*

A observancia de deveres de lealdade e de confianga, corolérios do principio da boa-
fé, nos momentos posteriores a formacdo do contrato acentua a necessidade de as partes
contratantes agirem de acordo com o convencionado, mantendo o sigilo do contelido
contratual, bem como proporcionando a garantia necesséria para os efeitos advindos da
relacdo contratual. Nesse sentido, saienta-se que o artigo 422" do novo Cédigo Civil
brasileiro ja apresenta propostas de reforma no sentido de expandir o alcance do principio da
boa-fé para os momentos que antecedem a formacdo dos contratos — fase das tratativas
contratuais, bem como para 0s momentos posteriores a conclusdo dos contratos —, 0 periodo
poés-contratual .

Do exposto, mnclui-se que o0 contrato é uma relacdo juridica que acontece no tempo;
gue apresenta diversas fases que se encontram submetidas as influéncias sociais e

econdmicas, bem como se encontra sob as influéncias e vicissitudes que interferem, durante o

171 \VENOSA, Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos, p. 483. Também nesse
sentido o autor refere Mauricio Jorge Mota, que corrobora o exposto: “A pés-eficécia das obrigagdes constitui,
portanto, um dever lateral de conduta de lealdade, no sentido de que a boa-fé exige, segundo as circunstancias,
gue os contratantes, depois do término da relagdo contratual, omitam toda conduta mediante a qual a outra parte
se veria despojada ou essencialmente reduzidas as vantagens oferecidas pelo contrato. Esses deveres laterais de
lealdade se consubstancializam primordialmente em deveres de reserva quanto ao contrato concluido, deveres de
segredo dos fatos conhecidos em fungdo da participacdo na relacdo contratual e deveres de garantia da fruicao
pela contraparte do resultado do contrato concluido”. (mesma pagina).

172 BRASIL. Cédigo civil. Projeto n° 6.960/2002.

Art. 422: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim nas negociagdes preliminares e conclusdo do contrato,
como em sua execucdo e fase pds-contratual, os principios de probidade e boa-fé e tudo 0 mais que resulte da
natureza do contrato, dalei, dos usos e das exigéncias darazéo e da eqlidade”.



61

Seu curso, nas partes contratantes, influéncias essas oriundas da crescente complexidade
caracteristica da sociedade atual. Conseqgiientemente, a relacdo contratual transformou-se de
uma concepcao estatica para uma concepcao dindmica, que interage com 0 meio e com as
partes, a fim de proporcionar o alcance do fim objetivado.

O capitulo seguinte trata sobre o tema referente aos principios contratuais, sua
definicdo, normatividade, efetividade e sistematicidade. Durante a andlise sera dispensada
énfase ao principio da boa-fé objetiva, haja vista compor o objetivo do presente trabalho, que
se fundamenta na cldusula geral da boa-fé objetiva como solugdo de conflitos contratuais
perante a concepcao Sistémica autopoi ética do direito.

Como introducéo para o tema, fazse uma breve exposicdo sobre as transformagdes
ocorridas na teoria contratual, as quais justificam a busca por novos horizontes que possam
facilitar a satisfagdo das expectativas das partes contratantes desenvolvidas durante a relacéo

contratual, bem como facilitar o alcance do objetivo a que as partes se propdem.



2 OSPRINCIPIOSCONTRATUAISE A ENFASE AO PRINCIPIO DA
BOA-FE

Para iniciar a andlise deste capitulo referente aos principios contratuais e, de modo
especifico, ao principio da boa-fé, fazemse, primeiramente, breves colocacGes sobre as
transformagdes processadas na teoria contratual, nesse momento utilizadas como justificativa
e fundamento na busca de novas solugdes para os conflitos surgidos no instituto contratual
oriundos da sociedade complexa e globalizada da atualidade.

2.1 TRANSFORMAGCOES NA TEORIA CONTRATUAL

Tendo como base o estudo realizado no capitulo anterior, verificouse que o instituto
contratual sofreu grandes transformacdes, deixando para trés a caracteristica individualista,
dominante no Estado Liberal, passando a assumir, com o advento do Estado Social, uma
feicdo coletiva, socializada, 0 que se comprova pela releitura dos principios, bem como das
novas figuras da funcdo socia e da boa-fé.

De fato, considerando-se as transformagdes ocorridas no direito contratual, as quais se
verificam através das novas orientacdes dispostas nos valores e nos principios que orientam as
relacBes contratuais, percebe-se a mudanca ocorrida na sociedade como um todo.*"®

Embora se mantenha, como grincipio, um direito centrado no homem construido em
consonancia com o imaginério racionalista- liberal, este principio passa a apresentar restricoes

e limites, dirigidos para a preservagao dos interesses coletivos e para 0 desenvolvimento e

13 MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das relagdes contratuais, p. 155.
De acordo com a autora, “com a sociedade de consumo massificada e seu individualismo crescente nasce
também uma crise sociol 6gica, denominada por muitos de pés-moderna. Os chamados tempos pds-modernos séo
um desafio para o direito. Tempos de ceticismo quanto a capacidade da ciéncia do direito de dar respostas
adequadas e gerais aos problemas que perturbam a sociedade atual e modificamse com uma velocidade
assustadora. Tempos de valorizag&o dos servicos, do lazer, do abstrato e do transitério, que acabam por decretar
ainsuficiéncia do modelo contratual tradiciona do direito civil, que acabam por forcar a evolugéo dos conceitos
do direito, a propor uma nova jurisprudéncia dos valores, uma nova visdo dos principios do direito civil, agora
muito mais influenciada pelo direito piblico e pelo respeito aos direitos fundamentais dos cidadaos’ .



preservacdo da dignidade do cidaddo, os quais ndo foram contemplados pelo direito civil,
consolidado no Codigo de 1916”174

As relagdes juridicas, que antes aconteciam somente entre sujeitos determinados, hoje
acontecem entre sujeitos indeterminados, entre pessoas juridicas coletivas, forcando o
ingtituto contratual a adquirir novas feicbes para possibilitar a satisfacdo da sociedade
globalizada.*™® Dentre as novas feicdes do direito contratual destacam:-se cinco caracteristicas
essenciais nas tendéncias modernas do direito contratual, que sdo: o enfoque dado ao
contetdo, que deixou de lado a neutralidade; a abordagem dindmica, em contrariedade a
abordagem estatica; a cooperacdo ao antagonismo; a coletividade em contrariedade ao
atomismo e a abordagem voltada & pessoa em contrariedade ao abstracionismo.®

O contrato alterou a sua imagem em decorréncia das transformacdes sociais. Como
consequéncia da sociedade complexa e globalizada, surgiram novas formas de contratos,
fazendo ressurgir valores que se encontravam adormecidos, com o objetivo de tornar possivel
e efetivo 0 negocio contratual. Entre esses valores sdlientamse a boa-fé, a confianca, a
transparéncia, as quais sempre existiram nas relagdes contratuais, porém, agora, em virtude
dos novos rumos do ingtituto, encontramse revigorados com o intuito de ampliar e garantir a
seguranca juridica. Diante dessa nova tendéncia fazse necessério proporcionar ao contrato
uma nova concepcao, adequada ao contexto social, e que permita a realizacdo e concretude do
instituto de acordo com as necessidades da época atual. 1"’

Outrossim, ha que se considerar a seguranca juridica como integrante da nova
concepcdo do instituto contratual. A seguranca ndo se encontra apenas no adimplemento da
obrigacéo por parte do devedor, mas em todos os momentos da relacdo contratual. Tratar de

seguranca significa considerar o contrato como um todo juridico que deixou de representar

174 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizacgo do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In:
FACHIN (Coord.), Repensando fundamentos do direito civil contemporaneo, p. 17.

175 Nesse sentido Claudia Lima Marques refere que “a concepcdo de contrato, a idéia de relacdo contratual,
sofreu, porém, nos Ultimos tempos uma evolucdo sensivel, em face da criagdo de um novo tipo de sociedade,
sociedade industrializada, de consumo, massificada, sociedade de informagdo e, em face, também, da evolucéo
natural do pensamento tedrico-juridico. O contrato evoluira, entdo, de espaco reservado e protegido pelo direito
para a livre e soberana manifestacdo da vontade das partes, para ser um instrumento juridico mais social,
controlado e submetido a uma série de imposic¢des cogentes, mas equitativas’. MARQUES, Contratos no Codigo
de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das relagdes contratuais, p. 39.

176 WILHELMSSON, Thomas. Regulagdo de cléusulas contratuais. Revista de Direito do Consumidor, S&o
Paulo: RT, n. 18, abr./jun. 1996, p. 8.

177 Nesse sentido, Paulo Nalim: “[...] o contrato muda a sua disciplina, as suas funcdes, a sua propria estrutura
segundo o contexto econdémico-social em que esta inserido. A insisténcia em se manter uma visdo do contrato e
das obrigacfes em geral, além de ndo resolver a questdo de sua crise, nem ao menos a explica. Por outro lado, o
elogio ao dado histérico do contrato contextualiza no momento, principaimente, de sua interpretacdo,
autorizando um acertamento mais justo das lides dele decorrentes’. NALIM, Paulo. Do contrato: conceito pos-
moderno em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-constitucional. Curitiba: Jurug, 2001,
p. 120.



apenas os interesses das partes diretamente relacionadas no contrato — credor e devedor —,
passando a representar também as partes que de modo indireto encontramse submetidas aos
efeitos gerados pelos contratos. Também, ha que se considerar o objetivo a alcancar em todas
as fases do desenvolvimento do negécio, referente ao equilibrio contratual. Esse equilibrio
efetiva-se no respeito a boa-fé, a confianca e a lealdade, atuais principios e valores que
orientam as relacBes juridicas.!’® De fato, com relacdo & confianca, especificamente, Niklas
Luhmann salienta que, “por médio de la confianza, €l que confia se aivia @ mismo de la
complgjidad que no puede soportar”,*’® do fato de n&o saber qual serd a reacdo da parte
contraria durante o desenvolvimento da relacdo contratual. Em virtude das transformagdes, o
contrato assume uma nova funcdo, a de perseguir a seguranca e o equilibrio, o que se torna
possivel de alcancar pelo incremento da confianca nas relagdes, aliviando a complexidade e a
incerteza do que pode vir a acontecer.

Também cabe ressaltar que na teoria contratual passou-se a priorizar a pessoa e suas
expectativas, nd mais somente o sentido econdmico do contrato.®® O contrato adquiriu uma
feicdo mais humana e solidé&ria, que considera o0 alcance dos seus efeitos para aém do
compromisso firmado bilateralmente. Portanto, uma concepcdo de contrato, de acordo com a
nova sociedade que se apresenta e que se encontra em constante modificagdo, ndo pode ser
fechada, mas aberta para as mudancas do sistema. Consequentemente, de acordo com essa
nova realidade social, pode-se caracterizar o contrato como uma relacdo juridica subjetiva,
baseada na solidariedade constitucional, que objetiva efeitos patrimoniais e existenciais entre
as partes e entre terceiros, 0 que o torna uma relagdo complexa solidaria'®! O objetivo
perseguido atualmente € o equilibrio entre a sociedade, o Estado e o individuo. H& que se

buscar harmonizar a liberdade individual e a solidariedade social.'®? Pode-se dizer mais; o

178 NALIM, Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulag&o na perspectiva civil-constitucional,
p. 213.
179 UHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Anthropos, 1996, p. 110.
180 Nesse sentido Paulo Nalim: “A despatrimolializacgo guarda relago com a mudanca que vai ocorrendo no
sistema entre personalismo (superagdo do individualismo) e patrimonialismo (superacéo da patrimonialidade
voltada asi mesma, primeiramente do “produtismo” e, mais atualmente, do consumismo). Nota-se, destarte, uma
prevaléncia do sujeito face ao patriménio”. NALIM, Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua
formulagdo na perspectiva civil-constitucional, p. 250.
181 NALIM, Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-constitucional,
. 255.
?82 AZEVEDO, Antonio Jungueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentacdo do mercado —
direito de exclusividade nas relacBes contratuais de fornecimento — fungdo social do contrato e responsabilidade
aquiliana do terceiro que contribui para o inadimplemento contratual. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: RT, v.
750, abr. 1987/1998, p. 119. Nas palavras do autor: “Nao € possivel que, ao final do século XX, os principios do
direito contratual se limitem aqueles da survival of the fittest, ao gosto de Spencer, no dpice do liberalismo sem
peias, seria fazer tabula rasa de tudo que ocorreu nos Ultimos cem anos. A atual diminuicdo do campo de
atuacdo do Estado néo pode significar a perda da nogdo, conquistada com tanto sofrimento, de tantos povos e de
tantas revolugdes, de harmonia social. O alvo, hoje, é o equilibrio entre a sociedade, Estado e individuo. O



contrato passou a ser visto como “uma forma de co-operacdo flexivel e cambiante com
respeito e entre diferentes atores no mercado que é efetivada como um meio de distribuicdo
raciona na sociedade’. Por meio do contrato é possivel criar uma cooperacdo socia
saudavel. 183

Do exposto verifica-se o surgimento de uma nova teoria dos contratos, em virtude das
profundas modificagOes acontecidas na sociedade, a qual se apresenta globalizada, complexa,
inter-relacionada, tornando imperativa e urgente a modificacdo do instituto contratual para
gue consiga acompanhar o desenvolvimento social, oferecendo solugbes satisfatorias aos
novos problemas.

No entanto, apesar dessa constatacdo, chama a atencdo a colocagdo de José Carlos
Moreira da Silva Filho, advertindo que, mesmo em pleno processo de transformagdo no
ordenamento juridico e em sua teoria, ainda permanece uma certa distancia entre a teoria, 0s
acontecimentos e as relacfes sociais, as quais por si préprias apresentam inovacoes juridicas,
resultantes mais dos seus proprios fatos e do seu processo de desenvolvimento do que do
trabalho dos operadores do direito.*8*

Em meio a essas transformacBes sociais, a sociedade massificada fez surgir a
necessidade de um contrato que atingisse 0 maior nimero de pessoas, que possibilitasse a
concretizacdo do maior nimero de negdocios num periodo curto de tempo. N&o havia mais a
possibilidade de examinar com retidéo as clausulas contratuais, de optar pela inclusio ou pelo
afastamento de determinada clausula contratual. Dessa forma, surgiu um novo modelo
contratual, no qual as partes mais fortes da relacdo passaram a ditar as determinagOes
contratuais, cabendo as mais fracas simplesmente a adeséo ao que fora estipulado. A esse tipo

de contrato denominou-se “contrato de adesdo” . 18°

contrato ndo pode ser considerado como um ato que somente diz respeito as partes; do contrério, voltariamos a
um capitalismo selvagem, em que a vitéria é dada justamente ao menos escrupuloso. Reduzido o Estado, €

preciso, agora, saber harmonizar a liberdade individual ea solidariedade social. E grande, nessa fungo, o papel
do Poder Judiciério; por isso, devem ser atuados, com a habilidade dos prudentes, os novos principios do direito
contratual — o da boa-fé e o da economia contratual, entre as partes, e o da fungdo social, em relacéo a
coletividade e aos terceiros’.

183 WILHELMSSON, Thomas. Regulacéo de clausulas contratuais. Revista de Direito do Consumidor, S
Paulo: RT, n. 18, abr./jun. 1996, p. 12.

184 5ILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Transformagdes juridicas nas relacdes privadas. In: ROCHA, Leonel

Severo; STRECK, Lenio Luiz. ©rg.). Anuério do programa de Pos-Graduacdo em Direito — Mestrado e
Doutorado. Anuério 2003. Sao Leopoldo: Unisinos, 2003, p. 145.

185 Contrato de ades3o é aguele cujas clausulas s3o preestabelecidas unilateralmente pelo parceiro contratual

economicamente mais forte (fornecedor), ne varietur, isto € sem que o0 outro parceiro (consumidor) possa
discutir ou modificar substancialmente o contelido do contrato escrito.O contrato de adesdo é oferecido ao
publico em um modelo uniforme, geralmente impresso, faltando apenas preencher os dados referentes a
identificagdo do consumidor-contratante, do objeto e do preco. (grifos da autora) MARQUES, Contratos no
Cadigo de Defesa do Consumidor : 0 novo regime das relagdes contratuais, p. 58.



Héa gue se considerar o contrato de acordo com 0 momento e a época em gue se
realiza; assim, é preciso interpretar o contrato de acordo com os valores e principios eleitos
pela sociedade. Numa sociedade na qual se considera como fundamentais a boa-fé, a
confiangca e a funcdo social, ndo € possivel a redizacd dos contratos sob a égide da
autonomia da vontade e da obrigatoriedade do convencionado. Verifica-se a preocupacdo do
direito contratual no sentido de considerar a outra parte contratante, bem como os demais
sujeitos que, mesmo indiretamente, encontramse sob a influéncia do contrato realizado.

Portanto, o contrato tornou-se mais abrangente, mais humano e social. Vaorizamse as
expectativas das partes contratantes, a boa-fé depositada na efetiva realizacdo do negdcio, a
conduta das partes baseada na confianga e na lealdade. Pode-se, pois, dizer que existe a
procura pelos valores que sempre existiram, mas que, em virtude das transformagdes sociais e
das necessidades de cada sociedade em determinada época e local, acabaram encobertos por
outros valores identificados com a época e o momento histérico.

Nesse momento, tendo em vista a releitura dos valores que sempre existiram, mas que
adquirem, por meio da evolucdo social, novas molduras, passa-se a andlise dos principios
contratuais, representativos dos valores eleitos pela sociedade, para informar as suas relagoes

sociais e negociais.

2.2 OSPRINCIPIOS CONTRATUAIS

O direito contratual é orientado por principios gerais, 0s quais almejam o alcance do
equilibrio e da confianga nas relagbes firmadas, estendendo-se desde as primeiras
negociacdes, na fase das tratativas contratuais, passando pela execucdo propriamente dita do
contrato, a qual se alonga da formac&o até a conclusdo do contrato, bem como atingindo a
fase pos-contratual. Os principios orientam o vinculo contratual, objetivando a satisfacdo dos
anseios da nova sociedade complexa e globalizada

Conforme observado anteriormente, a evolugdo contratual encontrase diretamente
relacionada com a evolugcdo estata. De um Estado Liberal, temos o contrato com
caracteristicas liberais, no qual predominam o individualismo e a total liberdade. De um
Estado com caracteristicas sociais, temos o0 contrato funcionalizado. De um Estado complexo

e globalizado, necessitamos de um contrato que possibilite a adaptacdo das relagdes para o
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futuro que se avizinha, possibilitando novos meios de solucdo dos conflitos nas relacoes
contratuais.

Percebe-se que as caracteristicas estatais imprimem contornos especiais aos contratos,
transformando-se em principios orientadores das suas relagdes juridicas, possuindo influéncia
maior ou menor de acordo com a sociedade e com 0 momento historico respectivo. De uma
sociedade liberal sobressai um contrato individualista; de uma sociedade social, um contrato
com caracteristicas coletivas e solidarias.

Entre os principios contratuais, com maior ou menor influéncia atualmente, destacam
se a autonomia privada e a autonomia da vontade, do qual resultam a liberdade contratual, a
forca obrigatoria dos contratos e a relatividade contratual. Também de acordo com a nova
interpretacéo contratual, distingue-se o principio da boa-fé — confianca e transparéncia,
objetivo deste tabalho e, conseglientemente, com uma abordagem mais abrangente, e a
funcdo social do contrato, 0os quais proporcionam a remodelagem dos antigos principios
contratuais, conferindo-lhes uma nova concepgdo. Outro principio que mereceu destague
nesta andlise € o principio da igualdade, tendo em vista a conformacdo contratual que oferece
guando considerado em sua versdo formal e material, o que resulta numa relacéo na qual pode

predominar o poder de persuasdo de uma das partes ou o equilibrio contratual.
2.2.1 Conceito de principios

Os principios sdo considerados a base do ordenamento juridico, indicando a direcéo
exata para as demais normas que compdem 0 sistema, como também definindo os seus
horizontes, pois possuem em seu bojo os valores eleitos pela sociedade®®. No entanto, quando
considerados somente na esfera juscivilista, os principios encontram-se submetidos a lei,
possuindo um baixo grau na hierarquia positiva, representando apenas uma fonte secundéria
para a normatividade. No entanto, a partir da sua incorporacéo na esfera jusconstitucional,
passam a guiar e fundamentar as demais normas, ocupando lugar de destague na piramide
normativa. '8’

Dada a sua importancia, a violagdo de um principio constitucional significa a ruptura
da propria Constituicdo, pois representa os valores constitucionalmente regulamentados.

Violar os principios é mais inconstitucional do que violar uma norma, visto que sdo a base das

186 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 807.
187 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 263.



normas. ¥ No momento em que se viola uma norma, resta o principio que ainformou, que lhe
serviu de alicerce; entdo, recorre-se ao principio. Contudo, no momento em que se violar um
principio, estdo sendo violados os valores fundamentais da sociedade, pois 0s principios
representam a ideologia do Estado, ideologia esta representativa dos valores da sociedade. '8
Assim, os principios contém no seu conteldo os valores que determinada sociedade elegeu
como ideais supremos a serem seguidos.

Os principios orientam as normas, servindo-lhes de sentido e espirito, como também
corporificam as regras juridicas, atingindo, assim, o sistema juridico como um todo e erigindo
0s seus ideais a categoria de normas plenamente aplicaveis.'®® Nesse sentido, Paulo

Bonavides acentua:

Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo normas, se
tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento. Servindo de pautas ou
critérios por exceléncia para a avaliacdo de todos os contelidos normativos, os
principios, desde sua constitucionalizacdo, que é a0 mesmo passo positivacdo no
mais alto grau, recebem como instancia valorativa maxima categoria constitucional,
rode?gfl do prestigio e da hegemonia que se confere as normas inseridas na Lei das
Leis.

Para J. J. Gomes Canotilho, a Constituicdo encontra-se estruturada tanto em fungdo
das regras como também dos principios, o que a torna um sistema aberto. De acordo com o
autor, um sisterma composto somente por regras, apesar de proporcionar seguranca, ndo seria
propicio ao desenvolvimento quando diante de uma sociedade aberta composta por conflitos,
valores e interesses discrepantes. Outrossim, num sistema composto somente por principios
haveria a predominancia da indeterminacdo que seria ocasionada pela inexisténcia de regras e
pela coexisténcia de principios conflituantes, o0 que ndo proporcionaria a segurancajuridicae,
consequentemente, seria incapaz de reduzir a complexidade do sistema. Dessa forma,

Canctilho defende a idéia de um sistema misto de regras e principios, no qual exista a

188 BORGES, Souto Maior apud DANTAS, Ivo. Principios constitucionais e interpretacéo constitucional. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 1995, p. 59.

189 DANTAS, op. cit., p. 59.

199 ROCHA, Céarmen Lcia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: L&, 1990, p. 19.
Segundo a autora: “O principio constitucional revela o sistema juridico. E o elo que vincula e harmoniza os
valores normatizados; o principio versa o coracdo do pensamento posto na palavra-norma. Sa0 0s principios,
pois, os elementos juridicos normatizadores primarios e informadores do sistema. De uma parte, elesinspiram o
sentido e demarcam o espirito do ordenamento constitucional e, de outra, corporificam as regras juridicas
integrantes da elaboracdo normativa fundamental. Assim, sdo os principios constitucionais os €l ementos internos
primérios da ordem juridica’.

191 BONAVIDES, Curso de direito constitucional , p. 260.
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prioridade dos principios no ordenamento juridico, pois estes possuem a funcéo de permitir a
entrada de novos conteldos no ordenamento, em razdo da sua abertura gramatica e
interpretativa, o que renova o direito. %2

Para Alexy, os principios sdo suscetiveis de ponderacdo, o que significa que, diante de
um conflito entre os principios, um prevalece, o que ndo significa declarar a invalidade dos
demais. Isso caracteriza uma dimensdo de peso entre 0s principios, 0 que representa a sua
relatividade, do que se conclui que ndo ha principios de valores absolutos. 1%

Do exposto verifica-se que os principios sdo a base do ordenamento juridico, agindo
como orientadores das demais normas gque compdem o sistema, como também que se
encontram positivados nas constituigdes, o0 que lhes atribui a caracteristica de normas juridicas
plenamente aplicaveis. Também se verifica que os principios representam os valores eleitos
pela sociedade como métodos plausiveis de garantias dos direitos fundamentais dos cidadaos,

proporcionando-lhes viver com dignidade.

2.2.2 Por uma concepcgao sistémica dos principios constitucionais e do principio
da boa-fé

Também com relacdo aos principios e com relacdo ao enfoque proposto para este
trabalho, fazse pertinente a analise dos principios perante a teoria dos sistemas.

Numa sociedade globalizada, também denominada de “pds-moderna’, ndo é mais
possivel manter a teoria juridica presa a nocéo de racionaidade do direito através do
normativismo da concepcdo kelseniana. Fazse necessario uma “nog¢do mais aargada, uma
nocdo mais ampla, que inclua também regras, principios, diretrizes politicas, com uma
participacdo maior da sociedade”. 19

Nesse sentido, de acordo com Luis Alberto Warat, a concepcéo do Estado de Direito
implica o reconhecimento de que 0s principios atuam como suporte para o funcionamento do
direito na sociedade. No momento em que se perde a referéncia a esses principios, a estrutura

juridica torna-se imprevisivel e até descontrolada. %

192 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 1088-1089.
198 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 89.

194 ROCHA, Leonel Severo. O direito na forma de sociedade globalizada. In: Anuario do Programa de Pés
Graduacgao em Direito Unisinos 2001. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2001, p. 118-119.

19 WARAT, Luis Alberto. Por quien cantan Bs sirena: informe sobre eco-ciudadania, género y derecho —
incidencias del barroco en el pensamiento juridico. Joagcaba: Unoesc/CPGD/Efsc, 1996, p. 33.
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O direito € um “sistema autopoi ético de valores, de principios, de conceitos bésicos, de
normas e de fatos que visa a homedstase (dindmica) socia e a distribuicéo equitativa dos bens
do mundo”.*®® Para Jean Clam, a autopoiese bésica caracteriza-se como estruturada de forma
circular, operativamente paradoxal, enquanto a autopoiese derivativa caracteriza-se como
evolucionariamente circular e semanticamente paradoxal, ou seja, pela circularidade de suas
redes operativas supera os paradoxos de ordens subjacentes, pela abertura de novos espacos

de estruturacdo.®” Nesse sentido, de acordo com Teubner, verifica-se que,

[...] com efeito, arealidade social do direito é feita de um grande nimero de rel acdes
circulares. Os elementos componentes do sistema juridico — agdes, normas,
processos, identidade, realidade juridica — constituemrse a si mesmos de forma
circular, além de estarem ligados entre si também circularmente por uma variedade
de meios!®

A idéa de hiperciclo do sistema socia surgiu com Teubner, 0 que possibilitou a
verificagdo da circularidade existente entre os principios constitucionais, 0s quais interagem
auto-reproduzindo-se e comunicando-se com 0s demais elementos do sistema juridico, bem
como com os demais subsistemas.’®® Com relacdo & autopoiese dos principios, Benedito

Hespanha salienta que

a autopoiese significa a autoproducéo de principios, de clausula e de regras, ou sgja,
das unidades béasicas do sistema que ddo inicio a producdo dos movimentos
subsegiientes: sem o0 desencadeamento do movimento inicial de natureza
autopoiética ndo poderia articular o conjunto dos outros movimentos que caracte-
rizam o sistema. *®

19 MATEIRO, Mério Martins da Silva. Pensar o direito: fragmentos de um ensaio de autopoiésis juridica
Revista Justi¢a do Direito, Passo Fundo: Ediupf, v. 11, 1997, p. 17.
197 CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, so-efetuacéo. Sao
Leopoldo: Unisinos, 2006, p. 15.
198 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Tradugdo de José Engracia Antunes. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1993, p. 6.
199 MARCO, Anelise de. Os principios constitucionais no ordenamento juridico brasileiro e a aplicacio da teoria
dos sistemas. In: SCHWARTZ, Germano (Org.). Autopoiese e constituicdo: os limites da hierarquia e as
E)ossi bilidades da circularidade. Passo Fundo: UPF, 2005, p. 72.

% HESPANHA, Benedito. A autopoiese na construcéo do juridico e do politico de um sistema constitucional.
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Poalitica, Sao Paulo, n. 28, jul ./set. 1999, p. 63.
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Portanto, verifica-se que os principios se constituem em elementos da autopoiese do
direito. No entanto, caracterizam-se como autopoiéticos derivativos, pois interagem de forma
circular quando inseridos no sistema, superando o0s paradoxos existentes através de sua
evolucao.

Consequentemente, para a sociedade dita “globalizada’, ndo € mais possivel a
estrutura hierérquica do direito, proposta por Kelsen, como um sistema de normas pronto e
acabado. O mais adequado para esta nova sociedade € uma nocdo aberta, propicia aos
principios e a maior participagdo dos integrantes da sociedade. Por meio da teoria dos
sistemas e da autopoiese, facilita se a organizacéo do direito de forma circular, no qual ocorre
a interacd0 entre 0s seus elementos, ndo a hierarquizacdo. Dessa forma, fazse possivel a
autoproducdo dos elementos do direito por meio dos hiperciclos, que operam a circularidade
dos principios, auto-reproduzindo o sistema juridico.

Com base nessa exposi¢do inicial, parte-se para uma breve andlise sobre os principios
constitucionais e a Constituicdo perante a teoria sistémica autopoiética, segundo a concepcao
de Germano Schwartz. Utiliza-se a especificacdo “principios constitucionais’ em relagéo ao
principio da boa-fé objetiva, tendo em vista que a configuracéo da boa-fé como um principio
obrigaciona traz como consequéncia o fato de que, a0 mesmo tempo em que se adapta aos
principios constitucionais, ficando possibilitada a sua concrecdo juridica, a boafé serve,
concomitantemente, de instrumento para a interpretagdo constitucionalizada das relagbes
patrimoniais interprivadas.’® Necessariamente, a boa-fé enquadra-se na moldura dos
principios congtitucionais. Também nesse sentido verificase que a oposicdo existente entre a
boa-fé objetiva e a autonomia da vontade baseia-se no fato de a eficacia interprivada dos
principios constitucionais importar numa nova configuracdo da liberdade dos contratos. Nesse
sentido, Teresa Negreiros, citando Ricardo Luiz Lorenzetti acentua que a novidade que se

apresenta se encontra

na tentativa de entrever na incidéncia do principio da boafé a impreterivel
conformagdo do direito contratual aos principios constitucionais, uma vez que o
contrato deixa de ser considerado como um “instrumento economicamente neutro”,
porquanto “seus efeitos transcendem a ‘privacidade’ das partes’, devendo ser, por
isso, diretamente informado pelo “quadro axiolégico do direito civil-consti-
tucional” 2%

201 NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma interpretacdo constitucional do
principio da boa-fé. Rio ed Janeiro: Renovar, 1998, p. 138.
202 NEGREIROS, Fundamentos para uma inter pretacéo constitucional do principio da boa-fé, p. 190.
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Portanto, de acordo com Germano Schwartz, fazse uma breve consideracdo sobre a
Consgtituicdo e os principios constitucionais, aos quais se agrega a boa-fé perante a teoria dos
sistemas e a autopoiese.

Segundo a concepgdo de Schwartz, a Congtituicdo € o “acoplamento estrutural entre o
Direito e a Politica, 0 momento por exceléncia onde ha a comunicacdo do sistema juridico
com o entorno”. Outrossim, a autopoiese constitucional baseia-se na sua auto-refe-
rencialidade, isto é, quando ocorre a operacao juridica, baseada na Congtituicdo, o direito
produz sentido a partir da sua especificidade e da sua unidade. A distingdo auto-referencial
possibilita a abertura exdgena e cognitiva da Constituicdo ao entorno. Nessa comunicacdo
com o0s demais subsistemas, “a Constituicdo vai-se auto-regulando, e cada vez mais,
distinguindo-se do exterior, formulando uma unidade referencial propria de estruturas,
principios e operacdes especificos’. ?%® Nesse sentido, sobre os principios constitucionais, aos

quais serelaciona o principio da boa-fé,

0s principios constitucionais, por exemplo, sdo pré-requisitos de decisdo, e ndo
condi¢Bes de justica. S80 esquemas operativos de natureza condicional limitados
pela funcdo estrutural dada pelo sistema no qual estdo inseridos (o Direito —
decis@io). As pré-condi¢cbes dos principios sdo fornecidas pela diferenciacdo
funcional, pois é elaque da aindividualizagdo dos modos de comportamento. Aliada
aindividualizacdo dos principios via diferenciacdo, a generalizagdo das expectativas
normativas via Constituic&o, torna-se base e requisito estrutural do Direito.%*

Outrossim, de acordo com o autor, a Constituicdo, quando auto-observada, reforga o
entrelacamento auto-referencial de seus componentes, pois 0s principios remetem aos direitos
fundamentais, que remetem a organizacdo do Estado, que se encontra relacionada a
organizacdo dos poderes. Em vista do movimento ciclico-recursivo ocorre a auto-referéncia,
gue possibilita a intracomunicacdo e a intraproducdo da Constituicdo. Posteriormente, a
Constitui¢éo, por meio de decisdes, comunica-se com as demais normas do sistema, 0 que
favorece a reproducdo de novas normas tendo em vista as referéncias do proprio sistema
constitucional .2%

Com referéncia ao sentido normativo e a efetividade dos principios, cabe uma breve

analise real¢cando o seu carater de norma constitucional integrada no ordenamento juridico e

203 SCHWARTZ, Germano. O tratamento juridico do risco no direito a satde. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 120-121.

204 SCHWARTZ, O tratamento juridico do risco no direito & satde, p. 121.

205 1dem, p. 122.
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passivel de aplicacdo, ampliando, dessa forma, 0 seu alcance e ultrapassando o terreno da

mera abstracdo juridica

2.2.3 A normatividade e efetividade dos principios e as expectativas nor mativas

Com relagdo a normatividade dos principios congtitucionais, salienta-se que 0s
principios encontram-se no patamar das regras, distinguindo-se esses como duas espécies de
normas, nd h4 mais a distin¢cdo entre normas e principios, que conduzia os principios para
um campo de abstragéo, longe do caso concreto. Considerando-se a distingdo entre regras e
principios, verifica-se que os principios conceituamse como sendo hormas mais abstratas,
vagas, indeterminadas, que necessitam de uma mediacdo para sua aplicagcdo ao caso Concreto;
s80 normas que possuem um papel fundamental no ordenamento juridico porque formam a

sua estrutura.?°®

Os principios apresentam a idéia de justica e de direito e encontram-se na
base do ordenamento, possuindo também a funcdo fundamentante das demais normas
juridicas.

As regras sdo normas que apresentam um campo de atuacéo determinado, delimitado,
as quais ndo é permitido um amplo espectro de abrangéncia, ao passo que 0s principios sdo
normas que possuem uma abrangéncia maior, ndo se caracterizando como taxativos ou
delimitadores; ao contrario, objetivam alcancar o direito considerando as condicdes faticas e
juridicas do caso concreto.?®” Portanto, tanto 0s principios como as regras possuem a
gualidade de normas juridicas, porém, apresentando as caracteristicas de normas, devem ser
observados os primeiros com maior alcance e as segundas com acance mais reduzido nas
relacles entre os individuos.

A normatividade passou a ser caracteristica fundamental dos principios, ndo sendo
possivel um conceito que ndo o considere em seu sentido de norma juridica 2%

Outrossim, conforme Eros Roberto Grau, no momento em que 0s principios séo
positivados na Congtituicdo, sdo normatizados, devendo, pois, ser cumpridos e ter aplicacéo
no caso concreto. De fato, considerando-se a ndo-normatizagdo dos principios, € de se

concluir que a Congtituicdo ndo € passivel de aplicagdo, pois 0s seus preceitos ndo

208 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituic&o. 5.ed. Coimbra: Almedina, 2002,
p. 1144. De acordo com o autor “A teoria da metodologia juridica tradicional distinguia entre normas e
principios (Norm-prinzip, Principles-rules, Norm und Grundsatz). Abandonar-se-a aqui essa distin¢éo para, em
sua substituicdo, se sugerir: (1) as regras e principios sdo duas espécies de normas; (2) a distingdo entre regras e
E)ri ncipios € uma distingdo entre duas espécies de normas.

97 CANOTILHO, op. cit., p. 1239.

208 BONAVIDES, Curso de direito constitucional , p. 230.
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ultrapassariam o campo da abstracd0.?°® Logo, os principios sd0 normas passiveis de
aplicacdo imediata, sobretudo porque foram eleitos como valores fundamentais da sociedade
que representam.

Apbs a constatacdo da caracteristica normativa dos principios, fazse necessaria a
verificacdo da sua efetividade. Com o surgimento das constituicoes da segunda metade do
seculo XX, os principios deixaram de ser fonte subsidiaria, ou seja, aquela utilizada somente
nafalta de outras de mais alto valor, e atingiram o grau de fonte primaria do direito, tornando
os valores supremos corporificados, tais como os direitos e garantias, passiveis de aplicagdo
10

imediata, pois se encontram normatizados nas constituicoes,?
efetividade imediata.

0 que lhes possibilita a

Com a valoragdo dos principios em normas-chave, houve a retirada da sua

7

caracteristica de contelido programatico, isto é, conteldo para ser realizado no futuro,

possibilitando, desse modo, a realizagdo dos conteidos principiais de imediato, tornando-os

auto-aplicaveis e, assim, efetivos.?!!

Portanto, a partir do momento em que 0s principios
descem da Orbita da abstrac@o e encontram-se positivados na carta constitucional, detentora
dos direitos e garantias fundamentais, tornam-se efetivos. Verifica-se, pois, a efetividade dos
principios principa mente quando se salienta a sua positivacdo na Constitui¢éo, como também
pela sua normatizacdo e utilizacdo nas decisdes dos tribunais, contribuindo, dessa forma, para
a formacdo da jurisprudéncia. Com sua inclusdo na jurisprudéncia, os principios vao se
materializando e se corporificando nas relacdes entre os cidadéos. *'?

Outrossim, os principios representam determinados valores que as partes buscam
alcancar, verdadeiras expectativas que as partes desenvolvem em torno darelacdo juridica. As
expectativas surgem em meio a relacdo entre os individuos, a0 que Luhmann refere “la
conducta interpersonal no es un asunto de una mera experiéncia ad hoc, sino algo interpretado

en términos de actitudes implicitas y usado para la formacion de expectativas [..]”.%*% No

209 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. 3. ed. S3o Paulo: Malheiros, 1998, p.

109. Nesse sentido o autor relata: “Pois bem, é{ uanto aos principios positivos do Direito, evidentemente

reproduzem a estrutura peculiar das normas jurl icas. Quem o contestasse, forcosamente teria de admitir,

tomando-se a Constitui¢ao, que nela divisa enunciados que ndo sdo normas juridicas. Assim, p. ex., quem o

f|z&sse haveria de admitir que o art. 5°, caput, da Constituicdo de 1988 ndo enuncia normajuridica ao afirmar
e “todos sdo iguais perantealei [...]".

BONAVIDES Curso dedireito constltucmnal p. 254.

1 | dem, p. 257.

De acordo com o autor: “A esta altura, os principios se medem normativamente, ou sgja, tém alcance de
norma e se traduzem por uma dimensdo valorativa, maior ou menor, que a doutrina reconhece e a experiéncia
consagra. Consagragao observada de perto na positividade dos textos constitucionais, donde passam a esfera
decisoria dos arestos, até constituirem com estes aquela jurisprudéncia principial, a que se reporta, com toda a
arglcia, Garcia de Enterria. Essa jurisprudéncia tem feito a forga dos principios e o prestigio de sua
normatividade — traco coetaneo de um novo Estado de Direito cuja base assenta ja na materiaidade e
g)reeml nénciados principios’. BONAVIDES, Curso de direito constitucional, p. 260.

13 LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Anthropos, 1996, p. 129.
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entanto, os principios, como verificado anteriormente, ndo0 deixam de ser expectativas
normativas, pois possuem contetdo e juridicidade. A boa-fé objetiva, como um principio a
orientar as relacbes @ntratuais, entre os individuos, por meio da lealdade e da confianca,
representa uma expectativa normativa almejada pelas partes, que permite um constante
reconsiderar e recriar na relacdo juridica. Este recriar € necessario quando se esta numa
sociedade complexa e contingente. Essa recriagdo, que objetiva e proporciona a readaptacéo
do negocio a0 meio e no futuro, solucionando os conflitos, serd possibilitada quando
trabalhada por meio da concepcdo sistémica autopoiética, momento adequado para trata-1os
como estrutura de manutencéo da estabilidade sistémica. 1sso € obtido por meio da deciséo,
gue ocorre mediante a ponderacdo. A boa-fé, entdo, serd tratada como uma premissa
decisdria.

Tratando-se das expectativas gque as partes apresentam numa relacdo juridica, constata-
se que, numa sociedade complexa, os riscos de desapontamentos sdo constantes, 0 que faz
necessaria a possibilidade de modificacdo da expectativa desapontada, adaptando-a a
realidade decepcionante, ou sustentando-a. Quando ocorre a adaptacdo das expectativas a
realidade, esté-se diante das expectativas cognitivas. Quando se esta diante de expectativas
gue ndo se adaptam a realidade, que se mantém mesmo na ocorréncia de desapontamentos,
esté& se diante de expectativas normativas, que se caracterizam por atribuir a discrepancia

214 Por meio

existente ao ator. O desapontamento ndo possui relevancia para a expectativa.
dessa diferenciac@o, a sociedade sera permitido estabelecer um acordo entre a necessidade de
adaptacdo e as expectativas das partes. A sociedade institucionalizard cognitivamente as
expectativas comportamentais e trabalhara normativamente as expectativas quando forem
vitais tanto para a seguranca quanto para a integracdo social das expectativas. Como
consequéncia, reduz-se o risco de desaportamentos, pois ocorre 0 encaminhamento dos
problemas para um ou outro modo de tratamento das expectativas, 0 que possibilita o
enfrentamento da complexidade e da contingéncia atual.?'® Diante disso, Niklas Luhmann

acrescenta:

O desapontamento pode entdo levar a formagéo de normas através da normatizagéo
a posteriori. Assoma a consciéncia que néo € possivel abdicar-se dessa expectativa,
tornando-se necessaria a exigéncia de um comportamento correspondente. Essa € a

forma de pensar o surgimento do direito apartir de desapontamentos?®

214 UHMANN, Sociologia do direito I, p. 56.
215 | UHMANN, op. cit., p. 58.
21| UHMANN, Sociologiado direito l, p. 59.
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Os principios juridicos, no caso especifico da boa-fé, como visto anteriormente,
possuem a caracteristica de normas. Representam, outrossim, conforme a sua particul aridade,
expectativas que as partes possuem com 0 negécio realizado. Considerando-se as expectativas
normativas, as expectativas de confianca, de lealdade, que as partes desenvolvem em torno do
principio da boa-fé, as quais se mantém apesar do desapontamento, que € atribuido ao ator,
constata-se que € possivel, segundo Luhmann, quando ocorrem a frustracdo e o desaport

tamento, dar inicio a um processo de formacéo do direito:

No lugar de umatal fundamentagéo por meio de uma hierarquia de fontes do direito
vemo-nos diante da fundamentacdo através de processos reflexivos da expectativa
de expectativas, que permitem uma diferenciagdo entre expectativas cognitivas e
normativas podendo, assim, por meio de diferentes constelagfes, fazer jus a
exigéncias as mais diferenciadas. Com isso, porém, apenas esbogamos o ponto de
partida para a compreenséo dos processos de formagdo do direito. Uma expectativa

normativa e inabalavel frente a decepgdes &, inicialmente, apenas uma projegdo, um
projeto subjetivo?’

Essa formagdo do direito acontece quando se esta diante de um principio juridico
normatizado que ndo deixa de ser uma expectativa normativa que, mesmo diante de
desapontamentos, se mantém. A essas expectativas fazse necessério um direito de satisfacéo,
um novo direito, pois, sendo inabalével perante os desapontamentos, necessita de uma regra
para sua satisfagdo. Para esse processo de formacdo do direito sugere-se a teoria sistémica
autopoiética, pois por meio da complexidade, da contingéncia, da autoproducdo, permite a
criacado do direito para o caso concreto.

A andlise até aqui realizada objetivou uma breve exposicao dos principios juridicos,
seu conceito, normatividade, efetividade, bem como a sua caracterizacdo como expectativas
normativas, 0 que possibilita a construgdo de um novo direito, facilitando a sua imediata
aplicacdo nas relacles sociais. Os principios so a base e a esséncia do ordenamento juridico;
atuam como orientadores das demais normas que compdem o sistema, como também se
encontram corporificados na forma de normas a partir da sua positivagdo na Constituicdo
Federal. Possuem, dessa forma, aplicacdo imediata nas relacdes juridicas.

Além da normatividade, da efetividade e da sistematicidade dos principios, ha que se

considerar a sua caracteristica de “abertura’, 0 que 0s separa da categoria de normas estéticas,

21" LUHMANN, op. cit., p. 66.



possibilitando-hes a constante interpretacdo e adaptacdo aos fatos sociais.?*® Esta assertiva
vem ao encontro do objetivo proposto com o trabal ho.

A andlise até agui realizada objetivou uma breve exposicdo dos principios juridicos,
seu conceito, normatividade e efetividade, bem como a sua sistematicidade. Os principios sdo
a base e a esséncia do ordenamento juridico; atuam como orientadores das demais normas que
compdem o sistema, como também se encontram corporificados na forma de normas a partir
da sua positivacdo na Constituicdo Federal. Possuem, dessa forma, aplicacdo imediata nas
relacOes juridicas.

Verifica-se que 0s principios, num primeiro momento, pertenciam somente a0 campo
filosofico e abstrato, tendo ingressado, posteriormente, no direito civil e apds, na
Constituicdo Federal, o que os arrebatou do campo da abstracdo, proporcionando-lhes a
caracteristica de norma positivada, passivel de plena e imediata aplicabilidade. Assim, quando
o principio adquire a qualidade de norma constitucional, encontrase positivado e, sendo
positivado, torna-se efetivo, como uma norma a ser seguida. Portanto, ha de ser considerado
nas relagdes entre os individuos, pois € um valor supremo, eleito pela sociedade, aém de ser
orientador do sistema juridico como um todo.

Para proceder a andlise dos principios a selecéo foi feita em vista do grau de influéncia
gue exerceram e continuam a exercer sobre o contrato. Como prioridades elegeuse o
principio da autonomia da vontade e da autonomia privada, o principio da igualdade, a boa-fé
e afuncdo socia. Ainda, a andlise abordara aspectos concernentes a liberdade, a relatividade
contratual, a obrigatoriedade do pactuado e ao consensualismo.

218 | IMA, George Marmelstein. As funcBes dos principios constitucionais. Disponivel em:

http://www.jusnavegandi.net. Acesso em: 14 maio 2003. De acordo com o autor: “De fato, os principios, em
relacdo as regras, tém uma grande vantagem: a abertura. Ou seja, 0s principios tém uma “substancia politica
ativa’, uma “estrutura dialdgica’, capaz de captarem as mudancas da realidade e estarem “afinados’ as
concepcdes cambiantes da “verdade” e da “justica’. Eles ndo sdo — nem pretendem ser — verdades absol utas ou
axiomas imutaveis; sao, isto sim, “poliformes’ (Carmem Rocha). Na medida das transformag8es ocorridas no
bojo do seio social, as interpretacdes dos principios véo-se adaptando, vao-se moldando constantemente as
vicissitudes do meio socio-politico em que atuam. [...] Ou seja, eles transcendem a literalidade da horma mesma
em que estdo inseridos, permitindo que se mude o sentido, isto &, ainterpretacdo dos textos, sem que se precise,
com isso, alterar 0s seus enunciados normativos’.
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2.3 O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE E DA AUTONOMIA PRIVADA DA
VONTADE

De acordo com Clovis V. do Couto e Silva, entende-se por “autonomia de vontade” a
facultas que possuem os particulares para resolver seus conflitos de interesses, criar
associacOes, realizar a troca dos bens e, dessa forma, relacionar-se em sociedade. Para a
realizac&0 desses objetivos, as pessoas vinculam se juridicamente por meio de sua vontade.?*°

Por sua vez, o principio da autonomia da vontade determinava que o contrato dependia
exclusivamente da vontade das partes, 0 que caracterizava a ciéncia do direito, manifestada
por meio da dogmatica juridica. A autonomia da vontade contratual fazia lei entre as partes,
prevalecendo apenas o pactuado no contrato. Os efeitos juridicos do contrato dependiam da
vontade expressa ou tacita das partes, sendo tutelados de acordo com o que esta vontade
determinava.®?°

O voluntarismo encontrou seu dpice no periodo do jusnaturalismo, quando a
organizacdo do Estado passou a ser explicada como uma obra da vontade humana. De fato,
todas as relaces baseavam se ha associagcdo voluntéria entre os individuos, desde o contrato
entre duas pessoas até as relacbes com o Estado. O fundamento ideol6gico e econdmico da
teoria classica encontrava-se no liberalismo, resultado da transformagdo socioeconémica
verificada no regime feudal, que originou o crescimento do voluntarismo. Na area social o
liberalismo determinou profundas alteracdes, pois as posi¢des sociais antes ocupadas pelo
221

status e pelo nascimento passaram a ser determinadas pelo voluntarismo e pelo contrato.

Em matéria contratual era a primazia do consenso, o qual encontrou sua forca na autonomia

219 g|LVA, Clévis V. do Couto e. A obrigac&o como processo. S3o Paulo: Bushatsky, 1976, p. 17.

220 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé,
justica contratual. S8o Paulo: Saraiva, 1994, p. 112. Corroborando o exposto, Antonio J. de Azevedo refere que,
“para se chegar a essa concepcdo da vontade soberana, criando, por suaexclusivaforca, direitos e obrigacdes, foi
preciso que, na obra lenta dos séculos, a filosofia espiritualizasse o direito, para libertar a vontade pura, das
formas materiais pelas quais ele se manifesta, que a religido cristd impusesse aos homens a fé na palavra
escrupulosamente guardada, que a doutrina do direito natural ensinasse a superioridade do contrato,
fundamentando nele a propria sociedade, que a teoria do individualismo liberal afirmasse a concordancia dos
interesses privados, livremente debatidos, com o bem publico. Entdo, pdde reinar a doutrina da autonomia da
vontade que é simultaneamente o reconhecimento e o exagero da onipoténcia do contrato”. AZEVEDO, Antonio
Junqueirade. Negécio juridico: existéncia, validade e eficécia. 4. ed. atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 81.

221 OLIVEIRA, Ubirgjara Mach de. Principios informadores do sistema de direito privado: a autonomia da
vontade e a boa-fé objetiva. Revista de Direito do Consumidor,. S0 Paulo: RT, n. 23-24, jul./dez. 1997, p. 49
50. Segundo o autor, na Idade Média a terra era a principal fonte de riqueza. Com o surgimento da economia
capitalista salientou-se a importancia dos bens oriundos do comércio e da indUstria explorados pel os burgueses,
gue desenvolveram um sistema juridico que facilitasse a livre circulagéo dos bens e dos sujeitos (mercantilismo
capitalista). Nesse aspecto a autonomia da vontade representou a liberdade de contratar, escolher com quem
contratar e 0 contelido do contrato. A legislag@o priorizava a vontade. A base da autonomia privada eram a
liberdade e aigualdade formal.
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da vontade. Encontrava-se estabelecido o regime do laissezfaire, laissez-passer, laissez-
contracter, considerado imprescindivel para a rapidez e seguranca dos negdcios, tendo em
vista o desenvolvimento industrial e comercial da época.???

Também Immanuel Kant, referindo a autonomia da vontade, salienta que o principio
significa “ndo escolher sendo de modo a que as maximas da escolha estgjam incluidas
simultaneamente, no querer mesmo, como lei universal”.?*

No entanto, apesar da preponderancia da autonomia da vontade, fazse necessario
registrar que nos direitos historicos sempre existiu uma autoridade publica (Estado) que se
encarregava de arbitrar e de sancionar (de reconhecer e, reconhecendo, proteger) os proprios
modos de composicdo esponténea — modos que, de resto, pela sua repeticdo, tornavam-se
direito costumeiro. E nessa conversdo e sancionamento aconteciam uma certa selegdo por
determinados modos de composi¢do, 0s quais passavam a submeter-se a um cortrole social.
Por esse processo 0 jus imperi passou a interferir reforcando as opgbes dos individuos,
sujeitando-as as suas proprias opcdes. Ao consagrar a sua juridicidade, o poder ndo serviu
somente aos poderes. serviu-se, igualmente, desses poderes. Disso se verifica que a referida
COmposiCao inter pares nunca surgiu historicamente em estado puro, sendo a sua autonomia
sempre uma autonomia relativa, fazendo do poder dos individuos um poder que podia ser
exercido nos limites da ordem juridica existente, mmo que conferido ou atribuido por

ordem externa.’?* Nesse sentido, de acordo com Pontes de Miranda “ndo ha autonomia

222 De acordo com o autor: “Os aplicadores do Direito, inclusive os juizes, pensavam, retratando o espirito da
época, que ndo devia ocorrer intromissao naquilo que as partes clausuraram no negdcio juridico”. OLIVEIRA,
Principios informadores do sistemade direito privado: a autonomia da vontade e a boa-fé objetiva, p. 52.

223 K ANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes. Tradug&o de Paulo Quintela. Lisboa: Edictes
70 — Printefdlio, 1995, p. 85. Também de acordo com Kant: “Se agora lancar-mos um olhar para tras sobre

todos os esforgos até agora empreendidos para descobrir o principio da moralidade, ndo nos admiraremos ao ver

gue todos eles tinham necessariamente de falhar. Via-se o homem ligado a leis pelo seu dever, mas ndo vinha a
idéia de ninguém que ele estava sujeito s6 a sua propria legislacdo, embora esta legislacdo seja universal, e que
€l e estava somente obrigado a agir conforme a sua prépria vontade, mas que, segundo o fim natural, essa vontade
era legisladora universal. Porque, se nos limitavamos a conceber o homem como submetido a uma lei (qualquer
gue ela fosse), esta lei devia ter em si qualquer interesse que o0 estimulasse ou 0 constrangesse, uma vez que,

como lei, ela ndo emanava da sua vontade, mas sim que a vontade era legalmente obrigada por qualquer outra
coisa a agir de certa maneira. Em virtude desta consequiéncia inevitavel, porém, todo o trabalho para encontrar
um principio supremo do dever erairremediavelmente perdido; pois o que se obtinha ndo era nunca o dever, mas
sim a necessidade da accéo partindo de um determinado interesse, interesse esse que ora podia ser proprio ora
alheio. Mas entdo o imperativo tinha que resultar sempre condicionado // e ndo podia servir como mandamento
moral. Chamarei, pois, a este principio, principio da Autonomiada vontade, por oposi¢do a qualquer outro que
por isso atribuo a Heteronomia.” KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes. Tradugdo de
Paulo Quintela. Lisboa: Edigdes 70 — Printefdlio, 1995, p. 75.

224 CARVALHO, Orlando de. A teoria geral da relacéo juridica — seu sentido e limites. 2. ed. atual. Coimbra:

Centelha, 1981, p. 27.



absoluta ou ilimitada de vontade; a vontade tem sempre limites, e a alusdo a autonomia é
alusdo a0 que se pode querer dentro desses limites’.%?°

Entretanto, o contrato adquiriu uma nova fei¢éo, resultante das transformacdes sociais,
0 que gerou um novo paradigma para a ciéncia juridica. Passouse, entdo, para uma ciéncia
juridica funcionalizada, na qual a autonomia da vontade passou a sofrer maiores limitagoes
pelo poder estatal. O principio da autonomia da vontade tornouse limitado, surgindo a
autonomia privada da vontade, que possibilita a liberdade para os contratantes desde que
observados determinados limites que visem a justica contratual e ao bem social, tais como o0s
designios da boafé e da funco social do contrato.?%® Infere-se que, de uma concepcéo liberal
e individualista, passouse para uma concepcao social e coletiva, 0 que resultou na tutela do
bem-estar social, com vistas a valores humanizados e dignificantes. Outrossim, com relacéo a
terminologia “autonomia da vontade” e “autonomia privada’, cabe registrar a concepcéo de
Francisco dos Santos Amaral Neto, que salienta ser a autonomia da vontade um principio que
possibilita ao individuo praticar um ato juridico, podendo determinar-1he aforma, o contetdo,
bem como os efeitos, em contrapartida, a autonomia privada caracteriza-se como o poder que
o individuo tem de estabelecer as regras juridicas que irdo regulamentar o seu compor-
tamento.??’

Ao lado da autonomia da vontade e da autonomia privada da vontade, aparecem outros
principios de fundamental importancia e que também acarretam caracteristicas aos contratos.
Entre esses principios destacamse a liberdade contratual, o0 consensualismo, a
obrigatoriedade dos contratos e a relatividade contratual, que serdo a seguir analisados. Além

desses, destacam-se 0 principio da boa-fé e a funcdo social do contrato, aos quais se junta o

22> PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte especial, 2. ed.,Rio de Janeiro: Borsoi, 1962, t.
XXXVIII, p. 39.

226 De acordo com o autor: “Na licdo de Larenz e mais concretamente “é a possibilidade, oferecida e assegurada
aos particulares, de regularem suas relagbes mutuas dentro de determinados limites por meio de negdcios
juridicos, em especial mediante contratos’. E o poder “de auto-regulamentacdio dos proprios interesses e
relacdes, exercidos pelo proprio titular deles’, de que falava Betti, a ser exercido nos limites e com as finalidades
assinadas pela fungdo social do contrato”. NORONHA, O direito dos contratos e seus principios fundamentais:
autonomia privada, boa-fé, justica contratual, p. 115.

221 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. Autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica.
Perspectivas estrutural e funcional. Revista de Direito Avil,. Sd0 Paulo: RT, v. 46, p. 7-26, 1988, p. 10. Com
relacdo a questdo terminol 6gica vale acrescentar a nogdo de Teresa Negreiros, que refere, “arigor, entendemos
gue ambas as expressdes exprimem uma mesma realidade, embora a autonomia da vontade esteja historicamente
mais associada ao voluntarismo juridico que em determinado momento nela se legitimava. Assim, optou-se por
utilizar a expressdo ‘autonomia da vontade’ ou ‘principio da autonomia da vontade’ sempre que se tivesse em
mira o0 modelo de contrato classico, no qual, como ser4 amplamente demonstrado no decorrer do trabalho, o
poder jurigeno da vontade era exacerbado, assumindo contornos fundamentalmente diversos dos que hoje se
verificam. A expressdo ‘autonomia privada €, sob este prisma, mais genérica, ndo estando tdo essenciamente
associada ao voluntarismo e ao individualismo juridicos”. NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos
paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 3-4.



81

principio da igualdade, que objetiva uma relacéo de equilibrio entre as partes contratantes, que
serdo analisados de modo mais amplo, hgja vista corresponderem diretamente a época e as
necessidades atuais. A boa-fé serd dado um relevo especial, por corresponder ao objetivo do
presente trabal ho.

Como reflexos da autonomia da vontade manteve-se a liberdade contratual. Ocorre
gue a idéia de autonomia de vontade encontra-se ligada a idéia de uma vontade livre e dirigida
exclusivamente pelo individuo, que ndo é passivel de sofrer influéncias externas. A liberdade
contratual, por sua vez, significa a liberdade de contratar ou n&o, de escolher o parceiro
contratual, de estabelecer o contelido do contrato, enfim, liberdade para expor a sua vontade,
sendo tutelado pelo direito. Por sua vez, a unido entre a liberdade e a autonomia originou
efeitos na teoria contratual, como, por exemplo, o principio da liberdade da forma das
convencdes, o0 da livre estipulagdo das clausulas contratuais, bem como a faculdade de criar
novos tipos de contratos. De fato, a liberdade encontra-se ligada a autonomia da vontade,
“pois é avontade, na visdo tradicional, que legitima o contrato e é fonte das obrigactes, sendo
aliberdade um pressuposto desta vontade” . %8

Do mesmo ponto de vista, de acordo com Mério Jilio de Almeida Costa, a liberdade
contratual refere-se a liberdade de celebragdo do contrato, a selecdo do tipo contratual e a
liberdade de edtipulacdo, que podem ser reunidas na liberdade de fixacdo do contetido
contratual . 22°

No entanto, a liberdade contratual passou a sofrer limitagbes no seu campo de
abrangéncia, oriundas da nova concepgdo contratual influenciada por determinacdes éticas e
sociais, que busca proporcionar as relacdes ajustica e a eqtiidade, 2° isso em conseqiiéncia da
desigualdade resultante dos novos modos de contratacéo. De fato, a liberdade de contratar
aparece nos contratos paritarios, sendo totalmente ignorada nos contratos de adesdo, também
chamados “contratos de massa’, nos quais a parte mais fraca se vé obrigada a contratar, ndo
podendo sequer opinar com relagdo as clausulas contratuais, como também, em muitas
situacOes, ndo podendo sequer apresentar vontade de contratar ou ndo. Outrossim, 0 que se
busca proteger com alimitacdo a liberdade de contratar € ainclusdo de cldusulas abusivas que

fatalmente acarretardo a injustica e o desequilibrio da relacdo contratual. Por meio da lei

228 MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes contratuais,
. 48-49.

B COSTA, Mério Jilio de Almeida. Direito das obrigacdes. Coimbra: Almedina, 1994, p. 196-197.

230 COSTA, Direito das obrigacdes, p. 207.
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busca-se implementar uma superioridade juridica aquele que possui uma inferioridade
econdmica. >

Parafinalizar esta exposicdo sobre a“liberdade contratual” como reflexo da autonomia
da vontade, fazse pertinente uma breve andlise das chamadas “liberdades positiva e
negativa’. Refere Norberto Bobbio que a liberdade positiva (politicamente), segundo
Rousseau, designa a situacéo na qual o sujeito tem a possibilidade de orientar 0 seu querer no
sentido de uma finalidade, de decidir sem ser influenciado pelo desgjo dos demais. Essa
liberdade também € denominada de “autonomid’, que se refere a0 sentido de se
autodeterminar.?®? A liberdade negativa, por sua vez, “compreende tanto a auséncia de
impedimento, ou sga, a possibilidade de fazer, quanto a auséncia de constrangimento, ou sgja,
a possibilidade de nao fazer”. %33

Outro principio da concepcado cléssica da teoria contratual € o da forca obrigatoria do
contrato, que representa a forga que possui a vontade das partes quando manifestada, pois, a
partir do momento em que se encontram vinculadas pelo contrato, possuem direitos e
obrigagdes, ndo podendo mais se desvincular, a nd ser por meio de um novo acordo ou
guando da ocorréncia do caso fortuito ou da forca maior, acontecimentos que ndo dependem
da vontade das partes envolvidas. Ao poder jurisdiciona cabe apenas fazer valer a vontade
das partes, assegurando que os efeitos pretendidos sgjam alcancados. Ao direito cabe apenas
interpretar e proteger a vontade das partes,>**

231 \VENOSA, Direito civil: teoriageral das obrigagdes e teoriageral dos contratos, p. 375.

232 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Tradug&o de Nelson Carlos Coutinho, Rio de Janeiro: Ediouro,
1996, p. 51. “A definicdo cléssica de liberdade positiva foi dada por Rousseau, para quem a liberdade no estado
civil consiste no fato de o homem, enquanto parte do todo social, como membro do eu comum, ndo obedecer
outros e sim asi mesmo, ou ser autdnomo no sentido preciso da palavra, no sentido de que da leis asi mesmo e
obedece apenas as leis que ele mesmo se deu: A obediéncia as leis que prescrevemos para nés é a liberdade
(Contrat social, |, 8). Este conceito de liberdade foi retomado, sob a influéncia direta de Rousseau, por Kant, no
qual, porém encontra-se também o conceito de liberdade negativa. No ensaio Para a paz perpétua, no momento
mesmo em que ele exclui que a liberdade juridica possa ser definida como a faculdade de fazer tudo o que se
gueira contanto que ndo cause injustica a ninguém (trata-se da defini¢do de justica acolhida nas DeclaragGes de
direito, como, por exemplo, no at. 4 da Declaragdo de 1789 e no art. 5 da Declaragdo de 1793), Kant especifica
— na nota ao primeiro artigo definitivo — que é melhor definir minha liberdade exterior (isto é, juridica) como a
faculdade de s6 obedecer as leis externas as quais pude dar o meu assentimento. Ele diz o mesmo na Metafisica
dos costumes, onde a liberdade juridica é definida como a faculdade de n&o obedecer a outra lei que ndo aquela
a qual os cidaddos deram o seu consentimento (11, 46). O filésofo que celebrou a liberdade como aitonomia,
desdenhando da liberdade negativa, foi Hegel; para ele, a liberdade politica se realiza apenas no Estado, através
da manifestacéo da sua vontade racional, que € alei: A lei é a objetividade do espirito e a vontade em sua
verdade; e somente a vontade que obedece a lei é livre: com efeito, ela obedece a si mesma, estd em si mesma €,
gortanto, élivre (G.W.F. Hegel, Lezioni sullafilosofia della storia, Florenga, vol. 1, p. 109)”.

33 BOBBIO, op. cit., p. 49.
234 MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das rel agdes contratuais, p. 50.



Também cabe referir, segundo Arnaldo Rizzardo, que o cumprimento do pactuado
decorre da palavra empenhada, cabendo a lei impor a obediéncia ao que fora pactuado e
sancdes quando do incumprimento.>®

No entanto, com 0 desenvolvimento e as transformagdes ocorridas no ingtituto
contratual, verificouse um amadurecimento no sentido de amenizar o brocardo pacta sunt
servanda, que deixou de possuir a forga para impor a conclusdo do contrato de acordo com o
pactuado. Atualmente, observa-se que principios como a boafé a solidariedade, a
transparéncia e a funcdo social tornam possivel a revisdo contratual quando o contrato deixa
de ser uma relacdo de equilibrio e justica para as partes contratantes, minimizando a
obrigatoriedade do pactuado.

Com relacdo a relatividade contratual, a concepgdo tradicional defendia que “o
contrato sO ata aqueles gque dele participaram. Seus efeitos ndo podiam prejudicar, nem
aproveitar aterceiros’. 2 Defato, “como corol&rio da liberdade e da autonomia da vontade, a
forca obrigatoria dos contratos fica limitada as pessoas que dele participaram, manifestando a
sua vontade”. 2%

Entretanto, a nova teoria contratual realca o interesse social do contrato, de tal modo
que, aém dos efeitos causados entre as partes contratantes, h& que se considerar também os
possiveis efeitos causados a terceiros e a sociedade como um todo, o que sera regulado pelo
crescente intervencionismo do Estado, que, como conseqiiéncia, acarretara a relativizagdo do
dogma da autonomia da vontade. Com essa nova conduta, impde-se o principio da boa-fé
objetiva, buscando-se acancar a funcéo social do contrato.?®® Nesse sentido, Marta Maria
Vinagre complementa que, apesar de dizer-se que os efeitos do contrato sd ocorrem entre as
partes contratantes, temse de considerar a funcéo social do contrato e a sua projecao na
coletividade, o interesse difuso que suscita em virtude do papel desempenhado na
economia.>*°

Também se faz necessério uma breve analise sobre o principio do consensualismo, que
representa o acordo entre duas ou mais vontades, sendo esse acordo suficiente para a criagdo
do contrato. Este principio originourse com 0s canonistas, baseando-se em valores morais e
religiosos e na necessidade de cumprimento da palavra empenhada. Somente o consentimento

forma os contratos, 0 que ndo significa que os contratos S0 somente consensuais, pois ao lado

235 R1IZZARDO, Contratos,. p. 37.

236 \VENOSA, Direito civil: teoriageral das obrigacdes e teoriageral dos contratos, p. 377.

237 MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais, p. 50.
238 MARQUES, op. cit., p. 176.

3% VINAGRE, Marta Maria. A outra face do contrato. Revista de Direito Civil: imobilidrio, agrério e
empresarial, n. 44, ano 12, abr./jun. 1988, p. 109.



desses existem os contratos formais e solenes e os contratos reais.?*° Também segundo Mé&rio
Julio de Almeida Costa, por meio do principio consensualista basta 0 acordo de vontades para

que o contrato se encontre perfeito.?*

2.4 O PRINCIPIO DA IGUALDADE

Tratando-se do instituto contratual e dos principios que o informam, ndo se pode
deixar de fazer uma breve andlise do principio da igualdade, tanto em seu aspecto formal
como material, hgja vista a forte influéncia que exerceram e exercem nas relagdes contratuais,
determinando os efeitos dessas relacdes, bem como a influéncia que exerce sobre as partes
contratantes e a sociedade, conforme o aspecto formal ou material predominante.

Como introducdo ao tema, bem como tendo-se em vista que o que se amega com o
trabalho é proporcionar novos métodos de alcance da efetiva justica e equilibrio nas relagdes
contratuais, registra-se a concepcdo de Norberto Bobbio sobre a igualdade e sua estreita
relagdo com a justica. Segundo o autor, a igualdade consiste numa relacéo que se torna uma
meta desgavel na medida em que € considerada justa, pela qual se compreende tanto uma
ordem ainstituir ou a restituir como a harmonia das partes de um todo.?*?

Tratando-se do sentido formal da igualdade, traduzido como igualdade perante a le,
registra-se que denotava a abolicdo de privilégios pessoais, bem como a extincdo dos
privil égios existentes.?** Pode-se caracteriza-10 como um principio genérico e que prescrevea
exclusdo de qualquer discriminacdo arbitraria, ou sgja, uma discriminacdo ndo justificada e,
portanto, injusta.**

Considerado somente num sentido formal, este principio se traduziria num simples

principio de prevaléncia da lei em face da jurisdi¢do e da administragdo. Portanto, é preciso

240 \/INAGRE, op. cit. p. 107-108.

241 COSTA, Direito das obrigagdes, p. 229.

242 BOBBIO, lgualdade e liberdade, p. 15. A essa idéia de igualdade e justica o autor refere: “Dos dois
significados cléssicos de justica que remontam a Aristételes, um € o que identifica justica com legalidade, pelo
gue se diz justa a agdo realizada em conformidade com alei (ndo importa se leis positivas ou naturais), justo o
homem que observa habitualmente as leis, e justas as préprias leis (por exemplo, as leis humanas) na medida em
gue correspondem a leis superiores, como as naturais ou divinas; o outro significado &, precisamente, 0 que
identifica justica com igualdade, pelo que se diz justa uma agao, justo um homem, justa umale que institui ou
respeita, umavez instituida, umarelacdo de igualdade’. BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Traducéo de
Nelson Carlos Coutinho, Rio de Janeiro: Ediouro, 1996, p. 14.

243 BIJANCHINI, Alice. A igualdade formal e material. Revista dos Tribunais. Cadernos de Direito Constitucio-
nal e Ciéncia Politica, Sdo Paulo, out./dez. 1996. p. 207.

244 BOBBIO, Igualdade e liberdade, p. 28.



especificar o principio da igualdade em sentido material, para que se possa resolver o
problema a respeito de quem sdo os iguais e quem s30 os desiguais.?*®

No caminho percorrido entre a igualdade formal e a igualdade meaterial, a introducéo
do principio da igualdade no texto das constituicdes do Estado Moderno néo representou a
etapa final de construcéo e efetivacdo do seu contetido. Do Estado Liberal até o Estado Social,
0 constitucionalismo modificouse, buscando fazer com que os direitos contemplados e
formalmente assegurados passassem a ter materialidade em sua aplicacdo e efetividade em
sua assuncao pelos individuos. De uma igualdade formal, passou-se a uma igualdade material,
pela qual se busca torné-la efetiva’. 2*® De fato, a igualdade entendida como equalizacdo dos
diferentes € um ideal dos homens vivendo em sociedade. A superacdo das discriminagdes é
interpretada como o progresso da civilizaggo.2*” Nesse sentido, cabe referir a colocagdo de
Carmem Lucia Silveira Ramos, para quem a igualdade formal, baseada na autonomia da
vontade, e na iniciativa privada, denota a prevaéncia dos bens sobre o ser, o que impede o
a cance da dignidade humana, ajustica distributiva e da igualdade material ou substancial .28

Considerando-se a Constituicdo Federal brasileira de 1988, constata-se que esta adotou
0 principio da igualdade de direitos, prevendo a ‘igualdade de aptiddo, uma igualdade de
possibilidades virtuais, ou sgja, todos os cidaddos tém o direito de tratamento idéntico pela
lei, em consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico”. Dessa forma, 0
que se veda sdo as discriminagdes absurdas, pois o tratamento desigual dos casos desiguais €
uma exigéncia de Justica, visto que o que realmente protege sdo certas finalidades, somente se
tendo por lesado o principio quando o elemento discriminador ndo se encontra a servico de
uma finalidade acolhida pelo direito.?*° (grifos do autor)

O principio daigualdade ndo proibe que a lei estabeleca distingdes. Proibe, isso sim, o
arbitrio, ou sgja, as diferenciacfes de tratamento sem fundamento material; proibe, também,
que se tratem por iguais situacBes essencialmente desiguais.”® Atualmente, nos contratos, a
igualdade significa a repressdo as clausulas abusivas para impedir as desproporgdes entre as
partes contratantes. Para atingir esse objetivo, permite-se a revisdo econdmica e financeira dos

contratos™?. Busca-se implementar a igualdade material, tornando os individuos iguais apesar

245 CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicao, p. 425.

246 ROCHA, O principio constitucional da igualdade, p. 34.

24 BOBBIO, op. cit., p. 43.

248 RAMOS, Carmem LUcia Silveira. A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In:
FACHIN, Luiz Edson. (Coord). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 5.

249 M ORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 31.
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51 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 230.



de suas desigualdades. A partir do momento em que se reprimem as clausulas abusivas,
oriundas da parte mais forte da relacdo contratual, eleva-se a uma condi¢do mais iguaditéria a
parte hipossuficiente, procurando-se diminuir o fator responsavel pela desigualdade.

Para que se alcance esse objetivo, permite-se a revisdo contratual, econdmica e
financeiramente. Por meio da revisdo, oportuniza-se a mudanca das clausulas, o que levard a
recriacdo do direito daquela relacdo juridica. Novamente se pode fazer a andlise do prisma da
concepcdo sistémica autopoiética, quando se considera o principio da igualdade material
como possibilidade de adaptacéo do contrato no futuro, buscando a efetiva igualdade entre as
partes. Ficam agui um incentivo e um desafio para o aprofundamento sobre o tema.

Conforme J. J. Gomes Canotilho, atualmente se exige uma igualdade material através
da lei, devendo tratar-se por “igual o que é igual e desigualmente o que é desigual”. A
igualdade pressupde diferenciacbes, designando uma relagdo entre diversas pessoas e
coisas.?*? O discurso que se coloca é o do reconhecimento das desigualdades; o que passa a
importar nas relacdes é a necessidade de reconhecimento de que certas diferencas ndo sdo
discriminatérias, mas, sim, necessarias para que se alcance um estagio de equilibrio entre as

partes. 2> Niklas Luhmann, sobre o principio daigualdade, assinala:

En una sociedad diferenciada por funciones se modifica el punto de referencia.
Desigual es ahora, aquello que debe ser tratado desigualmente en las operaciones
internas de los sistemas para que ellos puedan cumplir con su funcion. La forma de
laigualdad ya no es més el reconocimiento de las esencias de acuerdo a similitudes
y diferencias, sino la dinamizacion del sistema global por medio de la continua
repeticion de lapregunta: esto cesigual o desigual 2.2>*

De acordo com o0 exposto, verificase que € nos proprios acontecimentos que se
buscaréo diferencas justificadoras de direitos e deveres distintos, ndo em fatores aheios a
eles, pois é ilogico e irraciona buscar em um elemento estranho a uma dada situacéo o fator
de sua peculiarizacdo. O principio da igualdade determina que sejam tratadas igualmente as
situacdes iguais e desigualmente as desiguais. Portanto, ndo ha como desequiparar pessoas e

situacBes quando nelas ndo se encontram fatores de desequiparagdo.?>®

252 CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicgo, p. 426.
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Como fechamento dessa breve andlise sobre o principio da igualdade registra-se a

licBo de Carmem L Ucia Antunes Rocha:

[...] ndo se aspira uma igualdade que frustre e desbaste as desigualdades que
semeiam a riqueza humana da sociedade plural, nem se deseja uma desigual dade téo
grande e injusta que impega 0 homem de ser digno em sua existéncia e feliz em seu
destino. O que se quer é a igualdade juridica que embase a realizagdo de todas as
desigual dades humanas e as faga suprimento ético de valores poéticos que o homem
possa desenvolver. As desigualdades naturais sdo saudaveis, como sdo doentes
aquelas sociais e econdmicas, que ndo deixam alternativas de caminhos singulares a
cada ser humano >®

Do exposto, verifica-se a pertinéncia da andlise do principio da igualdade nas relactes

contratuais, campo fértil em desigual dades.

2.5 0 PRINCIPIO DA BOA-FE CONTRATUAL

O principio da boa-fé contratual, por ser um dos temas gque fundamentam o objetivo
deste trabalho, serd alvo de uma anadlise mais especifica, 0 que se justifica por dois motivos
principais: primeiro, em virtude das transformagdes do contrato, que proporcionaram a boa-fé
um campo mais abrangente diante da sociedade complexa e globalizada; segundo, diante da
proposta realizada, de verificar a possibilidade de solucéo de conflitos do direito contratual
por meio da cldusula gerd da boa-fé quando considerada numa perspectiva sistémica
autopoi ética.

Para facilitar o alcance desses objetivos, na andlise da boa-fé abordam: se brevemente a
sua histéria, sua inclusdo como principio geral, sua concepcdo subjetiva e objetiva e o seu
enfoque em termos da confiangca despertada entre os individuos da relacdo juridica, o que
caracteriza as peculiaridades de sua aplicacdo no sistema juridico brasileiro. A versdo como
clausula geral é andisada posteriormente, no terceiro capitulo, que trata especificamente da
aplicacdo da clausula gera da boa-fé e da teoria sistémica autopoiética no instituto contratual.

A autonomia da vontade permaneceu praticamente intocavel até que surgiram as

primeiras mudangas politicas e sociais no final do seculo XIX, prevalecendo a liberdade

25 ROCHA, O principio constitucional da igualdade, p. 118.



contratual como forma de regramento das relaces juridicas. No entanto, atualmente, no
direito privado vai-se destacando a influéncia da boa-fé como um fenbmeno de ética
juridica.?®” Verifica-se uma inquietude dos operadores do direito em tornar as relaces nas
quais atuam mais humanizadas e solidarias. Para tanto, a boa-fé foi erigida a categoria de
principio contratual, buscando implementar a dignidade pessoal objetivada pela sociedade de

NOSSO tempo.

2.5.1 Breve noticia histérica

A boafé tem suas origens num passado remoto, caracterizando-se por apresentar
diversos sentidos conforme a época, a cultura e a sociedade na qual esté inserida. Entre os
seus diversos sentidos salientamse trés vertentes principais, representantes dos direitos
romano, germanico e canénico. Com relacdo ao direito romano, constata-se que a idéia de
fides possuia diversos significados, que variavam conforme a influéncia filosofica que
recebia, bem como de acordo com a &rea do direito naqual se encontrava.?*®

Apesar do formalismo imperante no direito romano, 0s contratos mercantis
realizavam-se com base na fides, a qual se apresentava como “um elemento catalisador” do
contetido econdmico dos contratos, fazendo com que as partes tivessem claramente a idéia
dos interesses constantes nos contratos que realizavam, originando, dessa maneira, 0
adimplemento normal da obrigacdo contraida. Portanto, mesmo antes da regulamentacéo
contratual, os negocios eram realizados na base da confianca de que alcancariam seu intento,

pois eram baseados na boa-fé que as partes possuiam entre si. 2>°

257 ALMEIDA COSTA, Mério Jilio de. Aspectos modernos do direito das obrigaces. Estudos de direito civil

brasileiro e portugués. Sdo Paulo: RT, 1980, p. 80. Também nesse sentido Couto e Silva: “A histéria da
importancia do principio da boa-fé relaciona-se com a da autonomia da vontade. Pode-se mencionar que no
século X1X o principio da autonomia foi 0 mais importante, e o conceito de pacta sunt servanda, o seu corolario
necessario. A essa amplitude de aplicagdo correspondeu uma profunda restricdo no principio da boafé,
resultante do predominio absoluto do voluntarismo juridico, da obediéncia ao direito estrito, da metodologia da
Escola da Exegese’. SILVA, Clévis Verissmo do Couto e. O principio da boa-fé no direito brasileiro e
portugués. In: FRADERA, Vera Jacob (Org.). O direito privado brasileiro e portugués na visao de Clévis do
Couto e Slva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 34.

258 MARTINS COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. S&o

Paulo: RT, 2000, p. 111. Nesse sentido a autora refere: “[...] importa, contudo, registrar apenas trés dos setores
aos quais se dirigiu, quais sefam o das relacBes de clientela, o dos negdcios contratuais e o da protecéo

possessbria: 0 primeiro porque lhe marca a mais remota origem; o segundo, incidente no direito obrigacional; e o
terceiro, nosdireitosreais.

259 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 116-117. Conforme a autora: “Betti observa que a préticarelatada revelaser o
negdcio, mesmo inexistente uma ordem juridica que o regule, reconhecido como plenamente vinculativo por

aqueles que o realizam. Esta vinculagdo, reconhecida, deriva da boa-fé, entendida como confianga na conduta
adotada. Até que a ordem juridica “partindo de valoragdes gerais de contingente oportunidade, |hes garanta os
efeitos, com as sangBes que lhes sdo préprias’, desenvolve-se a prética negocia privada exclusivamente sob a
tutela do costume e da corre¢do, impondo a boa-fé, o respeito pela palavra dada, e atribuindo a esta “um valor
vinculativo de consideracdo social”.
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Portanto, do direito romano perpetuou-se aidéa da boa-fé como base para arealizacéo
dos negocios, pois os litigios eram decididos sob sua fundamentacdo mesmo sem a presenca
de uma lex para sua regulamentacao.

Considerando-se a boa-fé no direito germéanico, ressalta-se que “a cultura germénica
inseriu, na férmula, as idéias de lealdade (Treu ou Treue) e crenca (Glauben ou Glaube), as
quais se reportam a qualidades ou estados humanos objetivados’.?®® Passou-se, portanto, a
considerar a boa-fé como uma lealdade devida no desenvolvimento do negécio, bem como o
sentimento de crenca de que o0s negdcios realizados e os fins objetivados seriam positivos e
alcancados.

Outrossim, tendo em vista o direito canbnico, verifica-se que “nesse direito a boa-fé é
vista como a ‘auséncia de pecado’, vale dizer, como estado contraposto a ma-fé'. E “no
direito das obrigagbes, agir com boa-fé significa respeitar fielmente o pactuado, cumprir
punctua mente a palavra dada, sob pena de agir com mé-fé, rectius, em pecado”.?®*

Apobs nova concepcdo dada a boa-fé no direito candnico, esta se torna abstrata e
subjetiva, deixando o sentido concreto e objetivo, o que facilitou a sua caracterizagdo como
um principio geral ordenador, que serviria de base para os ordenamentos futuros.

A partir do relato sobre o surgimento da boa-fé no direito romano, germanico e
candnico, fazse uma referércia a boa-fé nos codigos francés e alemdo, em razéo da grande
influéncia que exerceram para a formagdo do contetido juridico deste principio do direito
contratual.

O Cddigo Civil francés, o “Code’, regulamentou a boa-fé objetiva no art. 1.134, mas,
em virtude da grande influéncia do principio da autonomia da vontade, ndo possuiu a forca
reguladora que almejava. 1sso aconteceu em virtude de dois motivos distintos. de um lado, a
ideologia; de outro, o positivismo exegético, que ndo apreciava a aplicacdo de um principio
tido como clausula geral, neste caso a boafé2°? No entanto, a influéncia da boa-fé foi
aumentando progressivamente, de tal modo que atualmente se encontra reconhecida em todas

as fases do desenvolvimento contratual . %%

260 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional, p. 124. Também
a autora citando Christiane Marchello Nizia: A boa-fé se encontrava associada as tradicGes cavalheirescas, bem
como ao ideal de vida sublime, apresentando como caracteristicas, a “[...] generosidade, lealdade contratual,
elegancia de coragdo e de maneiras, polidez constante, em suma, capacidade de conduzir-se bem em sociedade
em relagdo a quem quer que sgja’ NIZIA, Christiane Marchello, apud MARTINS COSTA, A boa-fé no direito
Erivado: sistema e tpica no processo obrigacional, p. 125.

®1 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional, p. 129-130.
262 NEGREIROS, Fundamentos para uma interpretacdo constitucional do principio da boa-fé, op. cit., p. 45.
263 NEGREIROS, op. cit., p. 48.



Com relacdo ao Cdédigo Civil aleméo, o0 “BGB”, a clausula geral da boa-fé encontra-se
regulamentada no paréagrafo 242. Neste caso, também nos primeiros tempos de sua vigéncia
atuou como mero “reforco material do contrato”, porque o BGB caracterizava-se por
constituir um sistema fechado, operado por meio de uma atividade interpretativa subsuntiva, o
gue impedia a aplicacdo de uma clausula gera como a da boa-fé. Apds, por meio das
transformagtes ocorridas com a Segunda Guerra, iniciorse uma nova fase de aplicagdo do
principio da boa-f&, o que se deu por meio da jurisprudéncia aos casos concretos, >4

No Brasil, o caminho percorrido pelo principio da boa-fé é 1ongo.?®® Apesar de se
encontrar regulamentado em diversas legislagdes, ndo apresentava a vertente objetiva da boa-
fé, ndo alcancando, dessa maneira, a caracteristica de regra de conduta, situando-se apenas em
sua versao subjetiva. No entanto, foi por meio do Cédigo de Defesa do Consumidor, lei
8.078/90, gque se deu a positivacado do principio da boa-fé objetiva nas relaces contratuais no
Brasil, tanto como linha teleol dgica de interpretacdo, art. 4°, 111, quanto como cléusula geral,
no art. 51, 1V, positivando em todos o0s seus preceitos a existéncia de deveres anexos nas
relagBes contratuais.?®® De outra parte, cabe registrar que 0 CDC possui dias origens nos
ditames constitucionais, mais precisamente, nos artigos 5°, XXXII; 170, V, da Constituicdo
Federa brasileira.

Atualmente, o principio da boa- fé encontra-se regulamentado também no Cédigo Civil
de 2002, no art. 422.2%

264 NEGREIROS, op. cit., p. 49-51.

265 NEGREIROS, op. cit., p. 72-82. A autora refere como exemplo o “Anteprojeto de Cddigo das Obrigacdes, de
1941, art. 66; o Projeto de Codigo das ObrigacGes, 1965, art. 23; o Anteprojeto de Cédigo Civil, de 1972-1973,
art. 111; o Projeto de Lei n. 634-B, de 1975 — Cdadigo Civil em vigor, art. 422; o Cédigo Comercial, de 1850, art.
131",

266 MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das relagdes contratuais, p. 185.

No mesmo sentido José Carlos Moreira da Silva Filho “é mister destacar que foi o Codigo de Defesa do

Consumidor, anterior ao novel Cédigo Civil, que primeiro positivou a boa-fé objetiva como linha interpretativa
(arts. 4, 111, e 51, 1V). Conferiu ao intérprete amplas possibilidades de valoracdo dos elementos que compdem o
caso e reconheceu, de forma concludente, a existéncia dos deveres denominados laterais, inerentes & conduta dos
contratantes, tais como os deveres de protecdo, de informagado, de cooperacdo e de cuidado. S&o deveres laterais
aqueles que defluem do comportamento dos contratantes e do complexo de circunstancias que os envolvem.
Dizem respeito a fatos que ndo visam, de maneira imediata, a consecucdo da prestacdo convencionada e cuja
existéncia se explica em razdo da complexidade da relagdo obrigacional, ndo adstrita, t&o-sd, aos deveres de
prestacéo direcionados ao devedor. Por isso, a violagdo a um dever lateral pode motivar a resolugéo do contrato,

por descumprimento contratual (é a chamada violacdo positiva do contrato)”. SILVA FILHO, José Carlos
Moreira da. Pessoa humana e boa-fé objetiva nas relagdes contratuais. a alteridade que emerge da ipseidade. In:
COPETTI, André STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo. Constituicdo, sistemas sociais e
hermenéutica: programa de pés-graduacdo em Direito da Unisinos. mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado. Séo Leopoldo: Unisinos, 2006, p. 82.

27 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Pessoa humana e boafé objetiva nas relagdes contratuais: a
alteridade que emerge da ipseidade. In: Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: programa de pos-
graduacdo em Direito da Unisinos: mestrado e doutorado. Orgs.: André Copetti, Lenio Luiz Streck, Leonel

Severo Rocha. Porto Alegre: Livraria do Advogado. S&o Leopoldo: Unisinos, 2006, p. 83. De acordo com o
autor: “recentemente positivada no Cédigo Civil sob a forma de clausula geral (art. 422) e, como tal, ao menos
em tese, mais apta a lidar com as reveses concretas, a boa-fé objetiva figura soberana como preceito de conduta
amplo e flexivel, socialmente indicado e arranjado sobre padrées de correcéo, probidade e Ihaneza, préprios do
bbnus pater familias ou do dito homem médio — entendido pela doutrina dominante como parametro comum
aceitavel de atuagéo adotado pela média da sociedade”.
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2.5.2 A boa-fé como principio geral do direito

Como principio geral do direito entende-se aquele que orienta o sistema juridico no
seu todo. “A boa-fé, ao lado de outros principios juridicos como os da liberdade e dignidade
da pessoa humana, exemplificativamente, compde o quadro dos ditos principios gerais do
Direito”. Correspondem aos principios gerais do direito porque se encontram disseminados
em todo o ordenamento juridico, alastrando-se em todos 0s seus preceitos com seu sentido
orientador.?%®

Tendo em vista que o objetivo do trabalho se refere a boa-fé em sua concepcéo de
clausula geral, versdo que sera trabalhada na terceira parte deste estudo, fazse pertinente a

distingdo entre principio e cldusula geral. De acordo com Judith Martins-Costa:

268 NALIN, Paulo R. Ribeiro, apud FACHIN, Luiz. Repensando fundamentos do direito civil brasileiro
contemporaneo, p. 185-186. Com relagdo a essa visdo, faz-se pertinente a colocagdo de Judith Martins-Costa,
que refere “a boa-fé, ainda que bem definida e plena de contelidos em Grotius, percorrera o caminho da diluicéo,
a ponto de tornar-se um ineficaz principio geral, esvaziado de qualquer conteido pratico”, p. 155; como causas
dessa diluicdo refere amudanca de significado do principio da boa-fé salientando-se a predominancia do critério
matematico — 0 que se estrutura como o encadeamento de proposi¢des reguladas a partir de proposicoes
primeiras para constituir a totalidade de um saber; o primado da certeza sobre a verdade — o que é afirmado
como conforme ao método ou ao procedimento é tido como “certo”: a verdade da coisa é identificada com a
verdade do conceito atribuido a coisa; a certeza do ser pensante — a afirmacdo da inteligibilidade do real esta4
ligada ao primado da subjetividade; e a unicidade da verdade — algo que € partido, secionado, que é muitas
coisas a0 mesmo tempo, que ndo pode ser visto desde uma fattispecie unitéria, nada € porque impede a
totalizacdo. MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional,
p. 167-168.
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Na verdade, a confusdo entre principio juridico e clausula geral decorre, no mais das
vezes, do fato de uma norma que configure a clausula geral conter um principio,
reenviando ao valor que este exprime, como ocorre com o reiteradamente citado par.
242 do BGB. Af, sim, se podera dizer que determinada norma é, ao mesmo tempo,
principio e clédusula geral. Para ter clareza neste ponto, devemos, todavia, atentar
para as seguintes circunstancias. @) ndo se pode pensar em ‘clausula geral
inexpressa’. Constituindo uma técnica legisiativa, ndo had o que falar em sua
‘implicitude’. Ou estdo formuladas nalei ou nédo estdo. Portanto, um dos dois setores
em que se divide a classificagdo dos principios acima aludida, qual seja, a que a
distingue entre principios inexpressos e 0s expressos, resta completamente af astado
da possibilidade de sinonimia ou equiparacao as clausulas gerais; b) considerando o
setor que resta, vale dizer, o dos principios expressos, hem ai se justifica a
equiparacdo. E que ndo se pode pensar em cléusula geral que ndo promova o
reenvio, seja a outros espagos do proprio ordenamento, seja a standards, juridicos ou
ainda extrajuridicos, ou a valores, sistematicos ou extra-sistematicos, podendo-se
apontar, contudo, como acima se aludiu, a um consideravel quadro de principios que
ndo contém conceitos dotados de vagueza seméntica, nem sequer de vagueza
(seméntica) socialmente tipica, e que, portanto, ndo promovam o0 mencionado
reenvio; c) témse, entdo, no campo residual, 0s principios expressos que
referenciam valores e que setraduzem em linguagem dotada de alto grau de vagueza
seméntica, tal como “boa-fé’, “corregdo”, “moralidade publica’, “razoabilidade” etc.
Mesmo ai é indevida a equiparagéo. O que se podera dizer é que ai setrata de uma
clausula geral que contém um principio, embora possa haver outras que nem de
longe contém principios, apenas reenviando a outros estatutos, como é o caso do art.
7° do CDC. %%

Considerando-se que 0s principios podem ser inexpressos, ap passo que as clausulas
gerais encontramse regulamentadas legislativamente, bem como considerando-se que as
cladusulas gerais promovem o reenvio para standards e valores juridicos e extrajuridicos, bem
Ccomo a vagueza semantica, ndo ha que se fazer a equiparacdo entre principios e clausulas

gerais. As clausulas gerais podem conter um principio, mas ndo se equiparar aele.
2.5.3 A boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva

O principio da boafé apresenta-se sob dois aspectos. a boa-fé objetiva e a boa-fé
subjetiva. A boa-fé subjetiva encontrava-se em sintonia com a razéo logica do sistema
voluntarista e individualista, 0 que tornava o contrato caracteristicamente convenciona: “O
contrato é pura manifestacéo da autonomia da vontade, expressada por meio da auto-decision,
auto-regulacion e auto-obligarse” .>’® Existira a boa- fé subjetiva “quando o individuo estiver

convencido que o seu obrar esta em conformidade com o direito aplicavel, isto é, ele acredita,

29 MARTINS COSTA, A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional, p. 323. Em
contrapartida vale registrar Manuel Julio de Almeida Costa, que refere: “pela respectiva estrutura, as clausulas
gerais apenas representam a expressao gramatical dos correspondentes principios normativos, ndo fornecendo ao
julgador conceitos aptos aimediata subsuncéo |dgico-formal, mas simples critérios valorativos. COSTA, Manuel
Jul|o de Almeida. Direito das Obrigagoes. 5. ed., Coimbra: Almedlna, 1991, p. 92.

9 NALIN. Paulo R. Ribeiro. Etica e boa fé no adimplemento contratual. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.).

Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporéaneo. Rio de janeiro: Renovar, 1998, p. 191.
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ele cré que a sua intencdo é legitima’.?’* A boafé subjetiva aparece como o estado de
consciéncia do individuo no momerto da contratacdo, pois protege o individuo que tem
consciéncia de estar agindo de acordo com o direito, apesar do estado de ignorancia no
sentido do desconhecimento da situacéo verdadeira, sendo outra a realidade dos fatos.?’> Ea
confianca e a intencdo que a parte deposita no negécio, acreditando que é detentora de um
direito.?”® Também pode denotar, através da vinculagdo ao pactuado, um reforco a
obrigatoriedade do pacto, como uma condi¢do psicologica de convencimento do préprio
direito, bem como um desconhecimento de lesfo do direito alheio.?”

A boa-fé objetiva, por sua vez, é tida como regra de conduta, como um dever de se
comportar de acordo com regras e padrdes sociamente recomendados, baseados na corregéo,
na lisura e na honestidade, tendo em vista ndo fustrar a confianca da parte contréria da
relacdo juridica®”™ A boafé denota a confianca que deve existir entre as partes durante a
realizacdo dos negocios juridicos. De fato, a boa-fé objetiva far-se-a presente numa relacéo
guando “o obrar do individuo se enquadra no modelo objetivo de conduta social, no standard
juridico exigido a um homem reto, probo, leal. Aqui ndo tem qualquer relevancia aintencéo, o
animo do individuo na realizaco da sua conduta’.>’® Refere-se & ac8o das partes no sentido
de agirem com lealdade e confianga, desempenhando uma conduta diligente e leal, tendo em
consideracao as expectativas da parte contréria de que 0 negdcio sera desenvolvido de modo
equilibrado e seguro. Quanto a lealdade como forma de conduta esperada das partes
contratantes, exemplifica-se no dever de informag&o, que superou o contrato formal e legalista

para um contrato de boa-fé. Como consequiéncia, resultou na revisdo contratual, na rejeicéo

271 RIBEIRO, Darci Guimaraes. O sobreprincipio da boa-fé processual como decorréncia do comportamento da
parte em juizo. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (Org). Anuario do Programa de Pés
Graduacdo em Direito: Mestrado e Doutorado 2003. S&o L eopoldo: Unisinos, 2003, p. 79.

272 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. 2.ed. Rio de
Janeiro: Aide, 2003, p. 243. Também nesse sentido, vale registrar a licdo de Fernando Noronha que refere: “na
situagéo de boa-fé subjetiva, uma pessoa acredita ser titular de um direito, que na realidade ndo tem, porque s6
existe na aparéncia. A situagdo de aparéncia gera um estado de confianca subjetiva, relativa a estabilidade da
situacdo juridica, que permite ao titular alimentar expectativas, que cré legitimas. NORONHA, O direito dos
contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica contratual, p. 132.

273 NALIN, Paulo R. Ribeiro, apud FACHIN, Repensando fundamentos do direito civil brasileiro
contempor aneo, p. 194.

274 MARTINS, A boa-fé no direito privado: sistema e tépicano processo obrigacional, p. 411.

275 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé
justica contratual. S8o Paulo: Saraiva, 1994, p. 136.

278 RIBEIRO, Darci Guimaraes. O sobreprincipio da boa-fé processual como decorréncia do comportamento da
parte em juizo. In: ROCHA, Leond Severo; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Anuario do Programa de Pos
Graduacgdo em Direito: Mestrado e Doutorado 2003. S&o L eopoldo: Unisinos, 2003, p. 79.



das clausulas resolutdrias e na impossibilidade de se complementar 0s pregos nos contratos
em via de execucdo.?’’

Como visto, a boa-fé tanto denota a confianca que a parte possui no sentido de que é
detentora de um direito, como a confianga que deve existir entre as partes durante a realizagéo
do negécio a que se propde. Estédse diante da boa-fé, em sua variante de “confianca’, perante
as concepcoes subjetiva e objetiva. E, por meio da confianga surgida durante as relacoes, as
partes direcionam suas acdes no sentido de alcancar o0 objetivo proposto, seguindo padrdes de
conduta que reduzem o risco de frustragdes, reduzindo a complexidade existente. De acordo
com Niklas Luhmann:

Donde hay confianza hay aumento de posibilidades para la experiénciay la accion,
hay un aumento de la complejidad del sistema social y también del ndmero de
posibilidades que pueden reconciliarse con su estructura, porgue la confianza
constituye una forma més efectiva de reduccion de la complejidad. >’

Complementando a assertiva de que a confianga opera a reducdo da complexidade,

Luhmann descreve:

La confianza educa. Esto es cierto tanto en el nivel emocional como en € nivel
tactico, y neutraliza los peligros que hay en un control solamente tactico de las
relaciones de confianza. El vinculo emocional existente en la confianza que ha sido
dada es, por decirlo asi, una continuacién de la reduccion de la complejidad
internamente, simplificando la reaccién a través de la internaizacién de las
expectativas del que confia. [..] En vez de amarse uno mismo contra la
incertidumbre de la otra persona en la intensa conplgjidad de todas as posibilidades,
uno puede tratar de reducir la complejidad concentrandose en la creacion y
conservacion de la confianza mutua, y comprometerse en una accion mas
significativa con respecto a un problema ahora més estrechamente definido.
Presumiblemente, si esto se conociera mejor podria darsele un mejor uso de las
oportunidades que esta circunstancia of rece.?’®

2T NALIN, Paulo R. Ribeiro, apud FACHIN, Repensando fundamentos do direito civil brasileiro
contemporaneo, p. 196-197.

2’8 | UHMANN, Confianza, p. 14.

279 LUHMANN, op. cit., p. 111-112. Também de acordo com o autor “Y en la simplificacion, en la reduccion de
la complejidad, siempre hay un momento inestable, incalculable. Si el problema de la confianza o desconfianza
se hace agudo, entonces la stuacion se torna por una parte, mas problemética, mas compleja, mas rica en
posibilidades; y por otra parte, los procesos simplificadores entran en el juego de la reduccion, de la orientacién
a unas cuantas experiencias claves y prominentes. Los objetivos y |os sucesos que parecen tener valor como
indicadores, gana especial relevanciay controlan lainterpretacion de otras situaciones”. p. 130.



Também derivado do principio da boa-fé surge o dever de cooperacéo, que se traduz
na solidariedade que deve permear o contrato. For meio do dever de cooperacdo, as partes
devem colaborar para que ambos alcancem os objetivos visados com o negdcio juridico parao
cumprimento da obrigacdo, tendo em vista 0s usos, costumes e a boa-fé. A cooperacdo deixa
de atingir primordialmente o devedor para acancar também o credor, em igualdade de
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condicdes.“”” Por meio da nova feicdo contratual, busca-se alcancar a paz socia e a justica

contratual, evitando-se prejuizos e danos, os quais podem ser ocasionados quando da violagdo
do principio em questo.?8!

Em decorréncia da boafé objetiva e subjetiva sobressaem se as funcfes da boa-fé, que
Claudia Lima Marques refere como a complementagdo ou concretizagdo da relagdo ou funcéo
interpretativa, por meio da qual o aplicador da lel pode precisar os direitos e deveres que
decorrem da relacéo especifica; a funcéo de controlar e limitar as condutas, no sentido de
proibir as clausulas e as praticas abusivas, e a possibilidade de correcéo e adaptacdo em caso
de mudanca das circunstancias que envolvem o negdcio, ®mo exemplo a quebra da base
objetiva do negécio juridico. Também a autora salienta a permisséo para decidir por equidade,
0 que ocorre quando o julgador participa ativamente buscando a equidade contratual,
adaptando a relacdo contratual & sociedade e &s necessidades atuais. 282

Também com relacdo as fungdes da boafé, Ruy R. de Aguiar Junior salienta outras
duas funcdes principais: criar deveres secundarios de conduta (anexos ou acessorios) e impor
limites ao exercicio de direitos. Com relacdo aos deveres secundarios, salienta-se o dever de
informagéo, de cooperacao, de lealdade que a parte deve apresentar em todos os momentos da
relacdo negocial. Quanto ao fato de impor limites ao exercicio de direitos, refere-se ao fato de
que limita a autonomia da vontade, o exercicio de direitos subjetivos.?®* A boa-félimita o agir
com arbitrariedade, tendo em vista a satisfacdo da parte contraria; consequentemente, esta
impondo limites as partes contratantes.

Complementando a exposicao sobre as fungdes da boa-fé objetiva, destaca-se a licéo
de Judith Martins-Costa, segundo a qual a boa-fé objetiva possui trés fungdes, destacando-se a
da hermenéutica-integrativa do contrato, a de norma de criagdo de deveres juridicos e a de
norma de limitacdo ao exercicio de direitos subjetivos. Na fungdo hermenéutico-integrativa

280 NALIN, Paulo R. Ribeiro, apud FACHIN, Luiz Edson. Repensando fundamentos do direito civil brasileiro
contemporaneo, p. 198.

8L NALIN, op. cit., p. 200. De acordo com o autor: “O contrato, nesse momento, deixa de ser um instrumento do
egoismo individual, atingindo o nivel de servico as necessidades humanas. Fala-se no contrato enquanto

instrumento da paz social e a0 bem comum, conectando-0 & uma certa justica contratual. E por justica
contratual, segundo CANARIS, citado por ALPA, devem os contratantes ndo agir injustamente na relacéo, sem
necessariamente se aproximarem de um senso de justica, mas definitivamente evitar qualquer ato injusto grave.

Tudo em vista de ter se tornado o homem um nucleo de preocupacfes legais, sempre na perspectiva do coletivo,
e o contrato uminstrumento de desenvolvimento da personalidade humana”

282 MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais, p. 186.

283 AGUIAR JUNIOR, Extinc&o dos contratos por incumprimento do devedor, p. 249 .



atua como meio para o preenchimento de lacunas, ja que a relacdo contratual apresenta
diversos eventos e situagdes nem sempre previstos pelas partes contratantes. Nesse sentido, a
boa-fé atua qualificando os comportamentos ndo previstos, mas essenciais para a protecdo da
fattispecie contratual, bem como para a producéo dos efeitos pretendidos com o contrato. Para
a realizacdo desta técnica, 0 juiz deve considerar as normas contratuais como um conjunto
significativo, formado pelos direitos e deveres, bem como pela fun¢éo social. Também neste
conjunto significativo, tem-se de considerar as circunstancias concretas do desenvolvimento e
da execucdo contratual visualizadas como um todo. 234

Com relagdo a boafé e a criagdo de deveres juridicos, verificase que a relagdo
contratual é composta por deveres de prestacdo, que se subdividem em deveres principais, ou
primérios de prestacdo, os quais formam o nlcleo da relacdo obrigacional e definem o tipo
contratual, os deveres secundarios e os laterais, anexos ou instrumentais. Os deveres
instrumentais, por sua vez, derivam de clausula contratual, ou de dispositivos da lei ou da
incidéncia da boa-fé objetiva. Denominamse deveres de cooperacdo e protecdo dos
reciprocos interesses, dirigindo-se a anbos os contratantes. ?5°

Com relagéo a fungdo da boa-fé objetiva que limita os direitos subjetivos, salienta-se
gue a funcdo de criagdo de deveres para uma parte, ou para ambas, pode desenvolver,
concomitantemente, a funcdo de limitacdo ou de restricdo de direitos, inclusive os direitos
formativos. 2%

Como visto, as funcdes da boa-fé, entre elas a adaptacdo, a complementacéo, a busca
de equidade, a criacdo de deveres secundarios e a imposi¢cdo de limites, corroboram a tese
defendida sobre a consideragdo da boa-fé como mecanismo de solucdo de conflitos, pois
facilitam a flexibilizagdo do contrato, conduta necesséria diante do contexto socia atual.

Diante da andlise realizada sobre o principio da boa-fé, constata-se que existiu nas
relacoes juridicas desde o inicio da civilizag8o, apresentando-se de modo mais vigorante em
determinadas épocas, em razdo das caracteristicas sociais predominantes em determinado
tempo e local. Com relacdo ao seu sentido, verificou se que tanto pode representar a crenca de
que se possui um direito como o dever de agir com lealdade e confianca®®’ durante o

284 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: sistema e topicano processo obrigacional, p. 428-430.

285 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 438-439.

286 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 454.

287 Niklas Luhmann, referindo a abrangéncia da confianca nas relagdes entre os individuos, afirma que “hasta
gue el problema de la confianza sea €l punto focal de uma relacion consciente, cultivada mutuamente, este
compromiso com uno mismo adquiere um nuevo, casi impersonal caracter, y ello supone que los aspectos
relevantes de la confianza tienen um cierto grado de especificacion. El si mismo se presenta desde el principio
como digno de confianza. EI compromiso con uno mismo es anticipado por la sumision alas condiciones de la
confianza. El actor en su autopresentacion se muestra como interesado en la confianza, como tratando de ganar
confianza. Como este interés se hace obvio, y la manipulacion de la presentacién también, el que confia puede
poner su confianza en ello y controlar la conducta del actor por medio de su interés, sefialandole las condiciones
paralacontinuacién o €l retiro dela confianza’. LUHMANN, Confianza, p. 109.



97

desenvolvimento da relacdo juridica. Considerando-se o0 alcance, verifica-se que, com a sua
inclusdo no Coédigo de Defesa do Consumidor, bem como no Cdadigo Civil, adquiriu a
caracteristica de norma, sendo passivel de aplicacdo imediata, bem como de imputar o dever
de reparacdo quando de sua violagao pelo dano causado.

2.6 O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL

O principio da funcdo socia merece destaque nesta andise tendo em vista a sua
estreita relagdo com a boa- fé na transformagado ocorrida no direito contratual.

De fato, constata-se desde a Primeira Guerra a preocupacdo ética com a socializagéo
do individuo e sua responsabilidade socia, o que favorece a ampliagdo do acance do
principio da boa-fé, a protecéo da confianga, a busca da justica contratual, a funcéo socia da
propriedade, como também a funcionalizacdo dos direitos de crédito.?®® Também nesse
sentido, Ruy Rosado de Aguiar Junior salienta a proximidade entre a boa-fé e a funcéo social

na nova fase do direito contratual:

A aproximagdo dos termos ordem econdmica-boa-fé serve pararealcar que esta ndo
€ apenas um conceito ético, mas também econémico, ligado a funcionalidade
econdmica do contrato e a servico da finalidade econémico-social que o contrato
persegue. S&o dois os lados, ambos iluminados pela boa-fé: externamente, o contrato
assume fungdo social e é visto como um dos fendmenos integrantes da ordem
econbmica, nesse contexto visualizado como um fator submetido aos principios
constitucionais de justica social, solidariedade, livre concorréncia, liberdade de
iniciativa, etc., que fornecem os fundamentos para uma intervencdo no ambito da
autonomia contratual; internamente, o contrato aparece como o vinculo funcional
que estabelece uma planificagdo econdmica entre as partes, as quais incumbe
comportar-se de modo a %g\rantir arealizagéo dos seus fins e a plena satisfacéo das

expectativas do negdcio?

Com relacdo a funcionalizacdo dos ingtitutos juridicos, salienta-se o re-direcionamento
dado ao direito, 0 qual se caracteriza pela funcéo social predominante em todas as areas da

ciénciajuridica. A assertiva encontra justificativa, em primeiro lugar, na Carta constitucional

288 BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Livraria do Advogado, v. 9, n. 1, nov de 1993,
Porto Alegre: p. 60-77, p. 69-70.

289 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A boa-fé narelacso de consumo. Revista de Direito do Consumidor, S5
Paulo: RT, n. 14, p. 20-32, abr./jun. 1995. p. 22-23..



de 1988, a qual apresenta como principio a funcdo social na busca por uma maior igualizacéo
entre os cidadaos, bem como no Cadigo Civil de 2002, o qual a estabelece no art. 421. Com
vistas a0 estudo do assunto em questdo, a andlise aborda, de um modo geral, os aspectos
referentes a funcdo social do ordenamento como um todo e, especificamente, a funcéo social

do ingtituto contratual.

2.6.1 Noticia histérica

Como introducdo ao tema, fazse pertinente uma rgpida passagem sobre o contrato
vigente no Cédigo Civil de 1916, para se obter um breve panorama da extensdo da
transformacao ocorrida. Conforme verificado no decorrer deste trabalho a caracteristica do
entdo codigo era essenciamente individualista. Defendia-se a idéia de liberdade e igualdade,
as quais significavam, perante o contrato, o individuo acordar livremente 0s seus pactos e
cldusulas contratuais. De fato, “o Direito dos Contratos passou a ser conformado por dois
principios bésicos, que condensavam juridicamente todas as idéias sociais, politicas e
econdémicas de entdo: a liberdade de contratar e a igualdade dos contratantes’.?°° A liberdade
de contratar conferia ao contratante a faculdade de realizar ou ndo o contrato, estipulando as
clausulas que julgasse necessarias. Também, o contrato deveria ser cumprido até suas Ultimas
consequiéncias, pois imperava o principio pacta sunt servanda, que significa a obrigatoriedade
do pactuado.

Entretanto, com o advento da industrializacdo e o surgimento de novas ideologias,
surgiram outras formas de negociacdo, que necessitavam de regulamentagdes por meio da
intervencéo do Estado, antes apético e observador. Nesse sentido, “com o advento do Estado
de indole social, marcado pela intervencdo no dominio econdmico como forma de regular o
mercado teve inicio as excegdes aos principios fundamentais da autonomia da vontade e da
igualdade’. A autonomia da vontade, antes absoluta, encontrou certos limites de ordem
publica que deram origem a possibilidade de revisdo dos contratos que sofressem a influéncia

de alguma circunstancia alheia causadora de disparidade entre os contratantes.?* Diante dessa

290 SE| EME, Sérgio. Contrato e empresa: notas minimas a partir da obra de Enzo Roppo. In: FACHIN, (Coord.).
Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contempor&neo, p. 260.

Y SELEME, Contrato e empresa: notas minimas a partir da obra de Enzo Roppo. In: FACHIN, Luiz Edson
(Coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporéneo, p. 264-265. De acordo com o
autor: “Primeiramente, no que se refere aos limites estabelecidos pela lei a liberdade de contratar, devendo os
contratantes atender a determinadas imposic¢des de ordem publica (o que se tornou conhecido como “dirigismo
contratual”). Ao depois, com a mitigagdo da intangibilidade dos contratos através da idéia de sua revisdo por
causas supervenientes que influiam no seu equilibrio econdmico (da qual sdo exemplos a teoria daimprevisao e
a resolucao por excessiva onerosidade). Pouco a pouco, foi-se restringindo a liberdade contratual através das
intervencdes do | egislador e do papel criativo dajurisprudéncia’.



realidade, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 novos paradigmas foram langados,
entre os quais a “funcédo socia”, que abriu novos horizontes, abrangendo o ordenamento como
um todo, e que, apods, solidificouse pela vigéncia do Cédigo Civil de 2002, de acordo com 0s
principios e valores que orientam o ordenamento juridico.

Portanto, tendo em vista a concepcdo “coletiva’ em posicéo superior a “individual”,

fez se necesséria a reinterpretacdo dos contratos, dando- |he a conotagéo da fungdo social.

2.6.2 A funcionalizacdo dos institutos juridicos

Por meio da nova ordem constitucional, a funcionalizagdo dos institutos foi declarada
como 0 novo paradigma do sistema juridico, responsavel pela releitura do direito civil e do
contrato, em especial, proporcionando a nova “funcdo singular do contrato” . 2%

De acordo com Jose Carlos Moreira da Silva Filho, a funcionalizacdo determina o
“poder-dever” para o titular do direito agora funcionalizado. Somente havera o
reconhecimento juridico desse direito quando houver a satisfacdo da sua func¢éo socia, pois o
ndo-atendimento dessa funcéo pode acarretar para o proprietério restriches e até a perda do
seu direito. Entre os ingtitutos que se encontram funcionalizados salienta-se a familia, a
propriedade e os contratos, objeto de estudo dessa andlise.?**

Outrossim, em se tratando da funcionalizagdo, fazse pertinente registrar a visdo de
Paulo Nalin, que sdienta a conduta da ciéncia juridica, a qua, por meio da
interdisciplinariedade, recepcionou outras areas cientificas, adquirindo uma nova feicéo, o que
Ihe facilitou a busca pelo alcance da dignidade humana e da justica social, adaptando-se a
sociedade complexa da atualidade, através da funcionalizacdo. A fungdo social acontece no
momento em que interagem as diversas ciéncias que compdem a sociedade, pois todos em
conjunto atuam sobre o individuo e sobre os fatores que conformam as condicdes de vida, tais
como o0 econdémico, o socia, o emociona e o cultural. A dignidade do homem, a
personalidade, 0 seu meio ambiente, bem como a igualdade entre os cidaddos, formamse e

perpetuamse quando todos os fatores que os circundam interagem em harmonia.

292 NALIN, Do contrato: conceito pds-moderno em busca de sua formulac&o na perspectiva civil-constitucional,.
. 215.
Bes SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Transformacgdes juridicas nas relagbes privadas. In: ROCHA, Leonel
Severo; STRECK; Lenio Luiz (Org.). Anuario do Programa de Pés-Graduacdo em Direito: Mestrado e
2Dggutorado 2003. Séo L eopoldo: Unisinos, 2003, p. 172. o o
NALIN, Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulacdo na perspectiva civil-constitucional,
p. 217. De acordo com o autor: “Funcionalizar, na perspectiva da Carta de 1988, significa oxigenar as bases
(estruturas) fundamentais do Direito com elementos externos a sua prépria ciéncia. Sociologia, filosofia,
economia, antropologia, bhiologia, psicandlise, histéria e especiamente a ética, acabam, nesse prisma
interdisciplinar, se revelando como instrumentos de andlise do Direito em face de sua fungdo, com o objetivo de



100

2.6.3 A funcéo social no ordenamento juridico

A funcdo socia que engloba o ordenamento baseia-se no principio da socialidade. Na
tentativa de melhor colher o sentido da fungdo social, cabe uma breve andlise do sentido da
socialidade proposto no projeto do Cadigo Civil agora em vigor. Através do projeto, de suas
normas, buscouse proporcionar uma igualdade maior entre os cidaddos a partir do momento
em que o sentido puramente individual do sistema cedeu seu espago a busca do coletivo. As
relagdes e os negdcios adquiriram o sentido do coletivo, o fim social.?**> Na atualizacdo das
normas civis incrementou-se o fim social, pois as relacfes sociais e as ideologias clamavam
antes pelo bem-estar coletivo do que pelo individual. Com esses objetivos, justificorse a
elaboracdo do novo cadigo, com vistas a um direito social em sua origem e destino para obter
uma correlacdo entre os vaores coletivos e os individuais.?®® De fato, a funcionalizacio
significa que a expressdo “relagOes privadas’ passou a abranger ndo apenas as partes
diretamente envolvidas na relagdo, como também os demais setores que envolvem o “elo da
cadeid’, cadeia essa resultante da crescente complexidade social. A fungdo social nos
contratos, que representam a circulacdo das riquezas, passa a significar a inclusdo de

parametros éticos de conduta, de equivaléncia e de equilibrio nas relagdes®®’.

atender as respostas da sociedade, em favor de uma ordem juridica e social mais justa. E romper com a auto-
suficiéncia do Direito, hermético em sua estrutura e tecnicismo, outrora mais preocupado com 0s aspectos
formais das regras, do principio e do instituto, que com sua eficacia social. Por isso a fungdo perseguida é a
social. Funcionalizar, sobretudo, em nosso contexto é atribuir ao instituto juridico uma utilidade ou impor-lhe
um papel social, “[...] atinentes a dignidade da pessoa humana e a reducéo das desigualdades culturais e
materiais, [...]" .

2% REALE, Miguel. O projeto do novo Cédigo Civil. 2.ed. ref. e atual. Sfo Paulo: Saraiva, 1999, p.7. Segundo o
autor: “O “sentido social” € uma das caracteristicas mais marcantes do Projeto, em contraste com o sentido
individualista que condiciona o Cédigo Civil ainda em vigor. Seria absurdo negar os altos méritos da obra do
insigne Clévis Bevilaqua, mas é preciso lembrar que €ele redigiu sua proposta em fins do século passado, ndo
sendo segredo para ninguém que o mundo nunca mudou tanto no decorrer do presente século, assolado por
profundos conflitos sociais e militares. Se ndo houve a vitdria do socialismo, houve o triunfo da “socialidade”,
fazendo prevalecer os valores coletivos sobre os individuais, sem perda, porém, do valor fundante da pessoa
humana. Por outro lado, o Projeto se distingue por maior aderéncia a realidade contemporanea, com a necessaria
revisdo dos direitos e deveres dos cinco principais personagens do Direito privado tradicional: o proprietério, o
contratante, 0 empresério, o pai de familiae o testador” (grifo nosso).

29 REALE, O projeto do novo Cédigo Civil, p. 46.

297 §ILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Transformagdes juridicas nas relacdes privadas. In: ROCHA, Leonel
Severo; STRECK, Lenio Luiz (Orgs.). Anuario do Programa de PésGraduacdo em Direito: Mestrado e
Doutorado 2003. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2003, p. 172.
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2.6.4 A funcdo social do contrato?®®

A andlise até aqui empreendida pautou-se por um breve esbo¢o sobre as caracteristicas
contratuais sob a égide do Codigo Civil de 1916 e, para introducdo ao assunto da
funcionalizagdo dos contratos, realizouse uma rdpida passagem sobre o significado e
abrangéncia da fungdo social para o ordenamento juridico. Verificouse que a funcéo social
passou, com o implemento da Constituicéo Federal de 1988 e com avigéncia do Cadigo Civil
de 2002, a ser um dos fundamentos da ordem juridica vigente no pais.

A funcdo socia dos contratos encontra-se diretamente relacionada com os efeitos que
apresenta no meio no qual se realiza, preocupacdo que ndo é originaria do novo Codigo Civil,
pois se encontrava, além da Constituicdo, artigo 170, caput, também no Cédigo Civil de 1916,
artigo 159, sendo apenas uma questdo de interpretacdo da norma juridica ali exposta®®. A
introducdo da fungdo social no instituto contratual reflete na modificagdo do contrato, a qual é
necessaria e bemvinda, pois quando se modifica, acompanhando os interesses de um sistema
econdmico modificado, o contrato garante a sua preservagdo. “A mudanca estrutura e
funcional do contrato se faz para que este mecanismo juridico possa se adequar bem ao
atendimento de novas finalidades, de novos rumos sicio-econémicos’, 3

Outrossim, com relacdo a funcéo social, pode-se dividi-la em fungdes intrinseca e
extrinseca. A funcfo intrinseca cabe a observancia do principio da boa-fé, da igualdade
material e da equidade; por sua vez, a funcdo extrinseca cabe a atencdo as repercussoes
causadas nas relacles sociais, as demais pessoas envolvidas.*** Desse modo, cai por terra a
relacdo Unica e exclusiva entre credor e devedor que dominou a relacdo contratual por longo

tempo, redefinindo os contornos da relativizagdo contratual. Diante dessa nova redlidade, a

2% para Junqueira de Azevedo, “a idéia de funcdo social do contrato esta claramente determinada pela
Constituicao, ao fixar, como um dos fundamentos da Republica, o valor da livre iniciativa (art. 1, inc. IV); essa
disposicéo imp0e, ao jurista, a proibicdo de ver o contrato como um aomo, algo que somente interessa as partes,
desvinculado de tudo o mais. O contrato, qualquer contrato, tem importancia para toda a sociedade e essa
assercdo, por forca da Constituicdo, faz parte, hoje, do ordenamento positivo brasileiro — de resto, o art. 179,
caput, da Constitui¢éo da Republica, de novo salienta o valor geral, paraaordem econdmica, dalivreiniciativa’.
AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentacdo do mercado —
direito de exclusividade nas relagcdes contratuais de fornecimento— funcéo social do contrato e responsashilidade
aquiliana do terceiro que contribui para o inadinplemento contratual. Revista dos Tribunais, Sao Paulo: RT, v.
279%0, abr. 1998, p. 116.

NALIN, Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulagéo na perspectiva civil-constitucional,
p. 221. De acordo com o autor: “Conforme parecer civil de lavra de Junqueira de Azevedo, é exatamente esta a
nogao que se extrai da leitura do ja multicitado artigo 170, caput, da Constituicdo da Republica, sendo preceito
destinado a que os contratos se estabelecam em uma “ordem social harménica’, visando inibir qualquer prejuizo
a coletividade, por conta da relacdo estabelecida. O autor vai mais adiante, também inovando ao sustentar que a
regra constitucional veio tornar mais evidente o que ja era consagrado em nivel infraconstitucional, fundada na
regra de responsabilidade prevista no artigo 159 do CC, que invariavelmente exige um comportamento social
sempre adequado”.
300 SE| EME, Contrato e empresa: notas minimas a partir da obra de Enzo Roppo. In: FACHIN, Luiz Edson
gCoord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo, p. 267.
°L NALIN, op. cit., p. 198.
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funcdo social nos contratos adquiriu como caracteristica a integracdo entre os contratantes
diretamente relacionados no negdcio, bem como dos terceiros possiveis interessados que
venham a ser atingidos pelo negdcio realizado. O contrato passa a considerar as demais

pessoas que se encontram sujeitas aos seus efeitos,3%?

Por meio da funcdo socia, que
proporciona a consideracao dos terceiros e da sociedade, os quais podem sofrer os efeitos do
contrato, houve uma releitura do principio darelatividade contratual, que adquiriu uma feicéo
mais aberta e coletiva, auxiliando a busca pelo fim social. Nesse sentido, Giselda Hironaka
refere que a doutrina da fun¢éo social surgiu com o objetivo de limitar os ingtitutos de cunho
individualista, tendo em vista o interesse coletivo, bem como objetiva igualar os sujeitos de
direito, de modo que a liberdade sejaigual para todos.3%

No entanto, de acordo com Paulo Nalin, a fung&o socia ndo se refere a fungdo social
do contrato em si, mas a funcdo social da liberdade de contratar. Na realidade, a funcéo social
do contrato encontra-se atrelada a liberdade dos contratantes no momento de contratar.*** N&o
€ 0 contrato em si que deve possuir uma funcéo social, no sentido de respeitar a coletividade e
0s principios constitucionais envolvidos no negdcio, mas os grandes responsaveis pela funcéo
social, que, por sua vez, s responsavels pela garantia dos valores e principios; € a liberdade
dos contratantes, que, ao firmarem um contrato e acordarem sobre as clausulas que o regem,
devem manter sempre presentes os efeitos que este produzira nos individuos direta e
indiretamente relacionados, bem como na sociedade como um todo. A autonomia da vontade
e a liberdade contratual continuam existindo para 0s contratantes, mas profundamente
atreladas aos efeitos que surgem do negocio redizado. Pode-se afirmar que ndo existem
apenas direitos e obrigagdes entre 0os contratantes, mas entre 0s contratantes e a sociedade
como um todo. A autonomia da vontade, outrora determinante individual dos contratos,
passou a existir como dirigente contratual em parceria com o coletivo. Trata-se de uma
autonomia privada da vontade, privada no sentido de limitada a funcdo social, a boa-fé, a
confianga e aos valores que levam ao fim social.

Do exposto, verificase a relacéo do principio da boa-fé com a funcéo socia, pois por
meio da confianca, da solidariedade, da transparéncia, atuando em parceria com a fun
cionalizacdo e o coletivo, estes principios fundamentam e refor¢cam a transformacéo social e

juridica, em especial a contratual.

302 NALIN, op. cit., p. 198.

303 HIRONAKA, Giselda M. Fernandes Novaes. A funcéo social do contrato. Revista de Direito Civil, S0
Paulo, n. 45, p. 141-152, jul./set. 1988, p. 141.

% NALIN, Do contrato: conceito pés-moderno em busca da sua formulacao na perspectiva civil-constitucional,
p. 230.
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Na primeira parte deste trabal ho realizou se, basicamente, a andlise do contrato. Foram
abordados, num primeiro momento, os temas referentes a sua histéria, as suas caracteristicas e
asua evolucdo. Constatou-se gue 0s contratos possuem as caracteristicas especificas da época
socid na qual se enquadram, ocorrendo uma influéncia reciproca entre o contrato e a
sociedade. Com relacdo aos principios, fezse uma rapida abordagem sobre aspectos
pertinentes a0 conceito, passando, apds, a andlise dos principios relativos ao direito
contratual, consensualismo, obrigatoriedade, relatividade, igualdade e, sobretudo, funcdo
social e boafé.

Também se constatou a relacéo existente entre a boa-fé e a funcdo social, o que
contribuiu para formar a base para o objetivo que se propde, da verificacdo da boa-fé como
um mecanismo de solucao de conflitos no direito contratual para o futuro diante da concepcao
sistémica autopoiética. Portanto, com a analise realizada constatou-se que as mudancgas que
ocorreram, e que continuam a se processar, na sociedade e no contrato fazem surgir a
necessidade de uma nova teoria contratual, que possibilite a sua adaptacdo aos novos tempos
complexos e contingentes. Essas mudancas, além de criar a necessidade de uma nova teoria,
anunciam, conjuntamente, a chegada de “algo novo” e a entrada do contrato numa nova
€poca, numa nova realidade, rumo a um “novo horizonte”.

Sob a influéncia da esperanca do “algo novo” que se descorting, lenta, mas
progressivamente, € que se iniciard a caminhada rumo a um “novo horizonte’, utilizando-se as
palavras de Luiz Edson Fachin, que possibilite uma nova visdo sobre a teoria contratual, para

aqual se sugerem aclausula geral da boa-fé e a teoria sistémica autopoiética.

2.8 ODIREITO CIVIL EA TRAVESSIA RUMO AO NOVO HORIZONTE

Este item foi inserido no trabalho com o intuito de proporcionar um panorama do
contexto juridico atual segundo a visio de Luis Edson Fachin.*®® Durante a leitura de sua
obra, objeto desta rapida exposicéo, constatouse a importancia da sua inclusdo no trabalho,
em virtude do entusiasmo despertado durante a sua leitura, hga vista vir ao encontro do
objetivo proposto, bem como pela esperanca que fez surgir de que, pela necessidade de un

novo caminho atrilhar na ciéncia do direito, est&se no rumo certo.

305 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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Melhor dizendo, também se justifica quanto ao entusiasmo despertado, pois refere as
inquietagdes diante de uma ciéncia juridica em transformagdo, de um direito contratual avido
de equilibrio, justica e solidariedade. Quanto a esperanca surgida, justifica-se porque salienta
a urgéncia de uma nova teoria, de um novo método ou meio de se fazer o direito contratual,
a0 que se sugere a clausula gera da boa-fé aliada a teoria sistémica autopoiética do direito
para a solucéo dos conflitos.

Portanto, paratratar da transformagdo que se processa no direito civil em geral, utiliza-
Se como texto-base a obra citada, pois, diante da realidade que apresenta e analisa, estimula a
busca de novos “horizontes’ para as inquietacbes que surgem no dia-a-dia da lide juridica,
bem como funciona como uma ponte entre a realidade do contrato analisada até este
momento, suas caracteristicas e especificidades e a teoria sistémica autopoiética, objeto deste
estudo, que sera analisada posteriormente.

De acordo com Fachin, o direito, atualmente, encontra-se num momento de crise, que
denota a ruptura existente entre o direito civil tradiciona e o direito civil do terceiro milénio.
Aliés, a crise que se manifesta ndo ocorre particularmente no direito civil, mas no sistema
juridico moderno. Essa crise se manifesta na dificuldade que o Estado atualmente encontra no
exercicio de sua funcéo de producdo das regras, também, quando a regra do direito em si
mesma € confrontada com a crise de racionalidade e, quando o instrumental juridico comeca a
ter sua legitimidade contestada quando tenta agir como fonte de regulamentacdo socia. A
crise comprova-se pela existéncia de relagdes fora do campo de abrangéncia do direito. Os
fatos e relagbes comecam a acontecer no plano da “dobra do direito”, ou sga, “do néo-
direito”. Surgem condutas e comportamentos que ndo possuem regulamentacéo, bem como
condutas contrarias ao que ja se encontra regulamentado. Esse modo de agir exige uma nova
regulamentacdo, ndo se contentando somente com a adaptacdo ao que esta pacificado.
Veifica-se, muitas vezes, uma “ruptura total de padrdes, ndo t&o-sO “ressignificagdes’. Ha

306 «

gue se ter “coragem e ousadia para prosseguir no debate”. Outro tempo, novos conceitos.

A crise pressuple idéia de superacdo, a expressdo segmentada que tem como premissa a
possibilidade de encontrar sentido em outras perspectivas’. 3%’
Conforme Fachin, o que se esta metodologicamente reconhecendo é o fato de que o

presente ndo passa de um elo nessa cadeia sucessiva, de tal modo que ndo é possivel o

306 EACHIN, Teoria critica do direito civil, p. 223-225. Com relacdo a crise vivenciada, o autor acrescenta “Nao
ha, necessariamente, uma passagem do ‘ndo-direito’ para o Direito; ha determinado caminho em que deve trilhar
essa passagem no espaco das dobras do mundo juridico, onde se revelam valores que nem sempre o proprio
sistema reconhece ou incorpora’, p. 199.

307 EACHIN, op. cit., p. 320.
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esgotamento da corrente. E essa a viso que a travessia da interdisciplinaridade pretende
oferecer, ou sga, de que existe, concomitantemente, tanto um horizonte que denota um
caminho a seguir como alguns limites durante caminhada. A travessia se faz no didogo
entre conceitos diversos e, a0 mesmo tempo, familiares e estrangeiros. Trata-se com conceitos
conhecidos gque se pdem ao lado de outros dos quais nos apropriamos culturalmente. Novos
fatos e novos conceitos vao surgindo a todo instante, pois a reconstrugdo se faz

indefinidamente”. 3%® Junto aisso, Fachin assinala:

[...] eis o relancamento, forma e fundo sob novos ares de comunicagdes, abertas,
porosas e atentas aos valores mais despidos de formalidade”. Diante dessa

reconstrucdo ndo ha que se pensar em destruicdo dos institutos que ai estéo, pois

dessa turbul éncia nascem novos sinais para se poder pensar e trabal har o Direito®®°,

Também se deve deixar espaco para a transdisciplinaridade, supresséo das tradicionais
fronteiras epistemoldgicas, permitindo-se uma unido que favorega a diversidade. Dai a
necessidade de um novo mapeamento, cuja descricdo ndo pode ser previamente construida
nem se deve antecipar a emolduracdo do objeto ainda em curso. Diante dessa flexibilidade,
gue permite as descobertas futuras, o direito civil pode se permitir reconhecer no singular as
possibilidades da regulacdo juridica sem aprisionamentos conceituais. “Do singular novo
saber se constréi na transversalidade, afrontando a verticalidade da cognicdo insossa e a
horizontalidade do conhecimento pouco profundo”. De fato, “para apreender e ndo clausurar
as relagOes, existe um Direito Civil novo e que se renova, bem como outras possibilidades do
direito”. 30

A projecdo do que esta a nossa frente, aparecendo pouco a pouco, envolve
rompimento e superacdo. Por certo, ndo se apresenta como uma travessia tranquila. Futuro,
ruptura e transformagéo seguem, concomitantemente, para a construcdo desse caminho, novo
ou renovado, que nasce do choque inevitavel entre a redidade e as categorias juridicas

ultrapassadas; entre “0 novo que surge e o velho que declina’. 3!

308 EACHIN, Teoria critica do direito civil, p. 242-243. Com relacéo aos conceitos, o autor conclui: “Parece
fundamental, todavia, abandonar-se a postura da seguranga dos conceitos, umavez que, em uma certa medida, as
explicacBes segmentadas conduzem a uma banalizacdo da complexidade dos problemas. Hoje, mais do que
nunca, deve o estudioso afeigoar-se a perguntas sem respostas”’ p. 195.

309 EACHIN, op. cit., p. 321.

310 EACHIN, op. cit., p. 322.

311 EACHIN, Teoria critica do direito civil, p. 329.
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Do exposto se conclui que a “crise” demonstra uma redidade de relagbes fora do
direito, fazendo-se necessario coragem e ousadia para seguir em frente, pois sdo outros
tempos, novos conceitos. Ha que se ter superacdo e rompimento nessa cadeia sucessiva de
acontecimentos, ha que se reconstruir e se relancar continuamente inter e transdiscipli-
narmente. E nesse contexto o individuo se encontra, modificando e se modificando, razéo
porque Hannah Arendt, afirma:

[...] pelo fato de que se movimenta sempre entre e em relagdo a outros seres
atuantes, o ator nunca é simples ‘agente’, mas também, e a0 mesmo tempo, paciente.
Agir e padecer sdo como as faces opostas da mesma moeda, e a histéria iniciada por
uma acdo compde-se de seus efeitos e dos sofrimentos deles decorrentes. Estas
consequéncias sdo ilimitadas porque a agcdo, embora possa provir do nada, por assim
dizer, atua sobre um meio no qual toda reacéo se converte em reacdo em cadeia, e
todo processo € causa de novos processos. (...) Além disso, seja qual for 0 seu
conteldo especifico, a agdo sempre estabel ece relacbes, e tem, Eortanto, atendéncia
inerente de violar todos os limites e transpor todas as fronteiras>*2

Com essa breve exposicao, causa de entusiasmo e esperanca, procurouse demonstrar
as modificagdes na realidade e no direito, bem como no individuo, constatando-se a
transformacao que ocorre e a necessidade de novas possibilidades, que favorecam o encontro
de possiveis solugdes para os fatos que ai se encontram. Os fatos acontecem e produzem
modificagdes sociais e pessoais; as relagbes acontecem e vao produzindo e reproduzindo as
solucBes, estejam elas dentro da regulamentacdo juridica ou ndo, no plano da “dobra do
direito”, ou sga, do “ndo-direito”. O individuo relaciona-se, e nesse relacionamento atua e
participa como agente e como paciente. H4 um entrelacamento entre o sujeito darelagdo e a
relacdo: um acontece e se faz, influenciando o outro e interagindo com o outro. O
acontecimento, quando se faz, revela novos acontecimentos, tanto dependentes quanto
independentes. As situacbes se ddo em cadeia, continuamente; as decisdes apresentam
solugdes aqui e seus efeitos também acontecem amanha e depois.

Portanto, urge um novo meio de encontrar solugdes para um mundo flexivel, poroso e
em constante mutacdo. A essa necessidade sugere-se a teoria sistémica autopoiética, porque
permite a visdo da realidade em movimento, em interacdo, em forma de redes interligadas, em
complexidade, em globalizacdo, num contexto. E dentro da andlise que se propde, objetiva-se

enquadrar o contrato, agora transformado, dentro dessa nova realidade, permitindo-lhe

312 ARENDT, Hannah. A condic&o humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 203.
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encontrar as solucdes necessarias para 0s seus conflitos, por meio da clausula gera da boa-fé
objetiva, ja que situado em uma realidade complexa e em constante transformacao.

Conforme o objetivo proposto iniciamente, bem como diante da realidade que se
constatou com a andlise realizada, passa-se a explanagéo da boa-fé como clausula geral diante
da teoria sistémica autopoiética por ser a linha de pesguisa eleita para esta dissertagdo, como
também por ser o meio possivel de adequar a ciéncia do direito, mais especificamente, o

instituto contratual, a realidade complexa atual.
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3 A CLAUSULA GERAL DA BOA-FE, O CONTRATO E A TEORIA
SISTEMICA AUTOPOIETICA DO DIREITO

Neste capitulo aborda-se o tema referente a cldusula geral da boa-fé como
possibilidade de solucéo de conflitos no direito contratual, quando considerada perante a
teoria sistémica autopoiética do direito. Para o estudo do tema é utilizada como exemplo a
concepcdo do contrato relacional, que apresenta o trago da continuidade, exigindo
constantemente, em virtude das vicissitudes e influéncias que sofre, a adaptacdo e recriacao
do direito, das cldusulas contratuais, para 0 caso concreto. Nessa atura é que se encaixa a
pertinéncia da teoria sistémica autopoiética, em razéo dos aspectos que comporta, tais como
complexidade, contingéncia, meio envolvente, autoproducdo, recriagdo, os quais se ligam
diretamente com o assunto em questdo; logo, juntos podem proporcionar um novo meio de

solucdo para as questfes juridicas, no caso especifico, para as relacdes contratuais.

3.1 A CLAUSULA GERAL COMO POSSIBILIDADE DE SOLUGCAO DE CONFLITOS
PERANTE A TEORIA SISTEMICA AUTOPOIETICA

Neste item aborda-se o tema referente as clausulas gerais, sua concepgdo da boa fé

objetiva, bem como a sua possibilidade de solucdo de conflitos intersistémicos.
3.1.1 Asclausulas gerais

Tendo em vista 0 objetivo do trabalho centralizar-se em torno da clausula geral da
boa-fé diante da concepcdo sistémica autopoiética e a consideracdo como possibilidade de
solucgéo de conflitos contratuais diante da complexidade atual, fazse neste item uma breve
explanagao sobre as clausulas gerais como introducdo para o tema gque segue.

Vivencia-se um momento de mudanca: da acumulagdo de bens materiais para os bens
imateriais; dos contratos de dar para os de fazer; do modelo imediatista da compra e venda
para a relagdo contratual continuada; de relagcOes privadas para relagbes particulares de

iminente interesse social ou publico. Vivencia-se a crise dos antigos paradigmas e do
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aparecimento de novos paradigmas para o direito. A atividade juridica acontece por meio de
instrumentos juridicos antigos e novos, “instrumentos da ciéncia moderna do direito,
esculpidos pelos ideais da Revolugdo Francesa, de liberdade, igualdade e fraternidade, com a
necessria leitura atual da sociedade industrial e massificada’ . %'

Entretanto, em meio a mudanca verifica-se que, atuamente, ndo € mais
admissivel o0 modelo estético da positividade. O acelerar da histéria impde a configuracéo de
um paradigma metodolégico diferente, baseado na pluradidade e na complexidade das
relagdes sociais. A essa nova realidade fazse necessério um novo tipo de legislacdo, inspirada
na Congtituicdo, repleta de modelos juridicos abertos. Destacamse, legidativamente, os
valores, bem como 0s programas que objetivam o bem comum e o socia. Novas hormas tém
sido formuladas, as quais, de um lado, empregam conceitos de significados imprecisos e
abertos, denominados de “conceitos juridicos indeterminados’; de outro, surgem normas que
apresentam apenas uma vaga moldura, permitindo a incorporagdo de valores, principios,
diretrizes e méximas de conduta, as quais se denominam “clausulas gerais’.!* De fato, um
codigo capaz de enfrentar as mudancas operadas na sociedade e que facilite a adaptacéo as
novas necessidades sociais deve apresentar-se como portador de clausulas gerais, as quais
facilitem 0 “maior grau possivel de flexibilidade”.3*°

Judith Martins-Costa, sobre as clausulas gerais, salienta que

[...] constituem o0 meio legidlativamente habil para permitir o ingresso, no
ordenamento juridico, de principios valorativos, expressos ou ainda inexpressos
legislativamente, de standards, méximas de conduta, arquétipos exemplares de
comportamento, das normativas constitucionais e de diretivas econémicas, sociais e
politicas, viabilizando a sua sistematizac&o no ordenamento positivo.31®

Outrossim, a clausula geral, quando considerada como um instrumento hermenéutico,

manifesta- se indispensavel para o magistrado na funcdo de protecdo das partes vulneraveis e

na consecuco dajustica social diante de uma realidade complexa e em constante mutacéo®!’.

313 MARQUES, Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes contratuais,
. 85-86.

?14 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topicano processo obrigacional. 2. tir. S&o

Paulo: RT, 2000, p. 284-286.

315 ANDRADE, Fabio Siebeneichler. Da codificacdo. Cronica de um conceito. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 1997, p. 165.

31 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional, p. 274.

317 HORA NETO, Jodo. O principio da funcdo social do contrato no codigo civil de 2002. Revista de Direito

Privado, S&o Paulo: RT, v. 14, p. 38-48, 2003, p. 42.
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As clausulas gerais, dém de admitirem uma grande quantidade de contelidos, apresentam:-se
sob trés tipos distintos: tipo restritivo, tipo regulativo e tipo extensivo.3®

Também se faz pertinente uma breve colocacdo sobre a distingdo entre clausula geral,
principios juridicos e conceitos juridicos indeterminados. A distingdo entre clausula geral e
principio ja foi devidamente analisada no item 2.6.2, bastando referir que de fato ndo se
confundem, pois a diferenca existe, 0 que se verifica quando se consideram os principios
EXPressos e 0S inexpressos. 1sso ja ndo ocorre com as clausulas gerais, pois ou estéo
formuladas na lei, ou ndo. Ainda € preciso considerar que as clausulas gerais operam o
reenvio a ouros espacos do ordenamento, a0 passO que 0OS Principios que nNao possuem
vagueza semantica ndo o fazem. Por Ultimo, mesmo se considerando 0s principios que
possuem vagueza semantica, como a boa-fé, ndo existe a equiparacdo, visto que neste caso
est&-se diante de uma clausula geral que contém um principio.3°

No entanto, cabe a andlise sobre a diferenca entre as clausulas gerais e 0s conceitos
juridicos indeterminados, hagja vista determinada parte da doutrina negar tal distingdo por
considerar em ambos um alto grau de vagueza, bem como o “reenvio a standards valorativos
extra-sistémicos’. Os conceitos juridicos indeterminados integram a descricdo do fato em
exame, com vistas a aplicacdo do direito, de modo que a liberdade do aplicador se exaure na
fixacdo da premissa. Coincidindo ou ndo o modelo normativo e o fato, a solucdo ja se
encontrard predeterminada; ocorre uma subsunc¢éo, ndo havendo possibilidade de criagcdo do
direito, mas apenas de interpretacdo. Dessa forma, Judith Martins-Costa refere que, na
cldusula geral, existe a exigéncia para que o juiz concorra ativamente na formacdo da norma,
a0 passo que, nos conceitos indeterminados, ao juiz basta reportar ao fato concreto o elemento
indicado na fattispecie. 3%°

Também a cldusula geral apresenta grande importancia para a abertura do sistema
juridico por causa da sua vagueza semantica e da imprecisdo do seu contetido, pois permite a
mobilidade ao direito para que enfrente este momento atual de grandes mudancas diante da

sociedade globalizada.3*! Neste ponto encontra-se uma ligacdo entre a cléusula gera e o

318 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional, p. 295. Com
relacdo ao tipo restritivo a autora salienta que opera contra uma série de permissdes singulares, delimitando-as,
como nos casos da restricdo a liberdade contratual; de tipo regulativo, quando regula através dos principios, todo
um vasto dominio de casos, e de tipo extensivo, quando amplia uma determinada regulacdo através da
g)ossi bilidade, expressa, de ai serem introduzidos principios e regras dispersos em outros textos.

323 :\QA RTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional, p. 323.

em.

321 HORA NETO, Jodo. O principio da fungdo social do contrato no codigo civil de 2002. Revista de Direito
Privado, S8o Paulo: RT, v. 14, p. 38-48, 2003, p. 43. Também nesse sentido, Karl Engisch refere: “gracas a sua
generalidade, elas tornam possivel sujeitar um mais vasto grupo de situagdes, de modo a ilacunar e com
possibilidade de ajustamento, a uma consequéncia juridica’. ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento
juridico. Traduzido por Jodo Baptista Machado. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 233.
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objetivo deste trabalho. Por meio da “vagueza’ semantica e da imprecisdo do seu contetido, as
cldusulas gerais possibilitam ao direito a adaptacdo a realidade complexa atual. Por meio da
mobilidade, favorecem ao direito o crescimento no sentido de permitir o enfrentamento de
novas situacgdes, bem como de encontrar novas e atuais solugdes para as questdes juridicas.
Diante dessa nova realidade operada por meio das clausulas gerais, cabe ao juiz um
novo e decisivo papel no trato dos casos concretos. O magistrado, a partir das cléusulas
gerais, tem a incumbéncia de encontrar medidas préprias de valoracdo diante do caso
concreto.?? Conseqiientemente, fazse pertinente uma nova atitude do 6érg&o julgador, o qual
vai examinar o fato concreto segundo os valores eleitos pela sociedade, 0 que sd acontece
diante da perspectiva de um sistema aberto, que possibilite essa nova atuacdo, desde que
plenamente motivada. No caso, havera a consideracdo do principio da boa-fé em relacdo a
conduta das partes no desenvolvimento da relacdo juridica. Também cabe explicitar que as
cladusulas gerais correspondem as normas que dependem de preenchimento de seu contetido, o
gue acontece por meio das valoractes realizadas pelo aplicador, isto €, os critérios para a sua
concregdo somente se dardo quando da observacdo do caso concreto. 323
Corroborando o0 exposto sobre as clausulas gerais, Gunther Teubner esclarece sobre a

relacdo entre as clausulas gerais e a ciéncia juridica:

Um direito funcional de conflitos exige, portanto, mecanismos internos de resolugdo
dos conflitos entre os subsistemas sociais, entre as ordens quase;juridicas de esferas
sociais semi -autdbnomas, e entre 0s varios setores internos do sistema juridico. Um
exemplo paradigmatico desses mecanismos podemos encontra-lo porventura nas
conhecidas clausulas gerais do direito privado (“ boa-fé”, “interesse ptblico”).3%*

322 \WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Traduzido por A. M. Botelho Hespanha. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1980, p. 626. Também nesse sentido, Judith Martins-Costa refere que, “[...] a
clausula geral introduz no ambito normativo no qual se insere um critério ulterior de relevanciajuridica, a vista
do qual o juiz seleciona certos fatos ou comportamentos para confronté-los com um determinado parametro e
buscar, neste confronto, certas conseqiiéncias juridicas que ndo estdo pré-determinadas. Dai uma distingdo
fundamental: as normas cujo grau de vagueza € minimo implicam que ao juiz seja dado tdo-somente o poder de
estabelecer o significado do enunciado normativo; ja no que respeita as normas formuladas através de cladusula
geral, compete ao juiz um poder extraordinariamente mais amplo, pois ndo estara tdo-somente estabelecendo o
significado do enunciado normativo, mas, por igual, criando direito, ao completar a fattispecie e ao determinar
ou graduar as consegiiéncias’. MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo
obrigacional, p. 330.

328 MELLO, Heloisa Carpena Vieira de. A boa-fé como parametro da abusividade no direito contratual. In:
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 316.

324 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Traducdo de José Engrécia Antunes. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1993, p. 230.
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Para encerrar a consideracdo sobre as clausulas gerais, salienta-se a sua funcéo de
possibilitar a abertura, como também a mobilidade do sistema juridico. Com relacdo a
mobilidade, verifica-se que ocorre em duplo sentido: interno e externo. A mobilidade interna
€ responsavel pelo retorno para as demais disposi¢des do sistema, a0 passo que a mobilidade
externa possibilita a abertura do sistema para o recebimento de valores extrajuridicos,

favorecendo, dessa forma, a adequagzo valorativa. 3>

3.1.2 A clausula geral da boa-fé objetiva

No item anterior tratou-se da andlise das clausulas gerais. Agora, inicia-se a andlise da
clausula gerad da boa-fé objetiva, ja que compBe o objetivo proposto. A boa-fé,
especificamente, justifica-se pelo campo de abrangéncia que apresenta no direito contratual, o
gue se conclui pelo entendimento de Clévis do Couto e Silva, segundo o qual a boa-fé possui
um valor por si sO, que ndo se relaciona com a vontade. A extensdo do conteido da relacéo
obrigacional deve ser medida também pelas circunstancias ou fatos que se relacionam com o
contrato, de modo que se possa construir objetivamente o regramento do negdcio em questéo,
através de um constante dinamismo®?. A boa-fé objetiva é o caminho que possibilita a
construcdo de uma nogdo substancialista do direito, bem como a elaboracdo de um sistema
aberto, “que evolui e se perfaz dia-a-dia pela incorporagéo dos variados Gasos apresentados
pela préatica social, um sistema no qual os operadores do direito passam a ser vistos como seus
verdadeiros autores, e nd meramente aplicadores recipiendéarios ou destinatérios’. 32’ A boa
fé objetiva “qualifica uma norma de comportamento leal”, constituindo-se em um modelo
juridico e revestindo-se de variadas formas; 0 seu conteldo depende das circunstancias
concretas do caso; constitui-se em uma norma proteiférmica, que convive num sistema aberto,

o0 qual enseja a sua propria e permanente corstrucdo e controle, 328

325 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional, p. 341.
326 COUTO E SILVA, Clévis do. O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués. Estudos de Direito
Civil Brasileiro e Portugués. S8o Paulo: RT, 1980, p. 54. No mesmo sentido, Judith Martins-Costa anota que “a
utilizagdo da clausula geral da boa-fé mostrou-se particularmente frutifera na jurisprudéncia alema do pés-
guerra, por forma a permitir a construcéo ou o desenvolvimento, no direito obrigacional, dos casos de exceptio
doli, da inalegabilidade de nulidades formais, de culpa na formagdo dos contratos (culpa in contrahendo), de
abuso da posicdo juridica, de modificacdo das posicdes contratuais por ateracdo superveniente das
circunstancias. Serviu ainda para evidenciar a complexidade do conteldo da relagdo obrigacional e o seu
intrinseco dinamismo. Os tribunais, muitas vezes em oposi¢do a doutrina, apoiavam-se nas clausulas tidas como
“vagas’, conferindo-lhes sentido e aplicabilidade préatica’. MARTINS COSTA, Judith. A boa-fé no direito
gzgvado: sistema e topica no processo obrigacional. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 292.
MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo obrigacional, p. 382.
328 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional, p. 412-413.
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Entretanto, tratando-se da clausula gera da boa-fé, cabe uma breve consideracéo da
relacdo juridica, a qual passa a ser considerada como um todo. Judith Martins-Costa, citando
Larenz, assevera que o vinculo obrigacional engloba constante e progressivamente os
elementos de todas as relacfes obrigacionais que se apresentam na prética juridico-social, isto
€, a relacdo obrigacional, em razéo das influéncias que sofre no seu percurso, pode gerar
outros direitos e deveres que ndo os diretamente resultantes do vinculo criado, podendo
acarretar 6nus juridicos e deveres laterais, anexos e secundarios ao dever principal, aos quais
poder&o corresponder novos deveres. Uma vez ocorridas essas vicissitudes e os efeitos
juridicos resultantes, fazse possivel completar o conceito para que se torne concretamente
geral, para que possua uma “unidade do todo articulado que contém em s adiferenca’, sendo
unitario do ponto de vista estrutural e funcional, como também total com relagéo ao contetido.
Constatando-se a totalidade concreta da relagdo obrigacional, passa-se a considerar a relacéo
como um vinculo dindmico, inaugurando um novo paradigma para o direito obrigacional,
baseado na boa-fé objetiva.32°

A boafé é considerada uma clausula gera porque possibilita a consideracdo dos
fatores metgjuridicos e dos principios juridicos gerais para a solucdo dos casos. A boa-fé
encontra no sistema a sua fundamentacdo e do préprio sistema retira o caréter juridicamente
normativo de seu enunciado.®*° A partir do momento em que os contratantes agirem de acordo
com a boafé, proporcionardo o implemento dos valores que a sociedade elegeu como
fundamentais, tais como a confianca e a transparéncia no negocio realizado.

Conseqlientemente, por meio das clausulas gerais, tais como o principio da boa-fé,
renasce a possibilidade de julgamentos mais criativos, que proporcionem a verdade, bem
como a consideracdo de novos valores, expectativas e intencdes das partes. Considerando-se a

boa-fé como uma clausula gera, verifica-se que compete ao juiz definir a regra de conduta

329 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 394. Referindo brevemente, a boa-fé subjetiva denota estado de consciéncia,
ou convencimento individual de obrar (a parte) em conformidade ao direito (sendo) aplicavel, em regra, ao
campo dos direitos reais, especialmente em matéria possessoria. A boa-fé objetiva, por sua vez, modelo de
conduta social, arquétipo ou standart juridico, segundo o qual, “cada pessoa deve gjustar a propria conduta a
esse arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com honestidade, |ealdade e probidade’. Por este modelo
objetivo de conduta levam-se em consideragdo os fatores concretos do caso, tais como o status pessoal e cultural
dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplicagdo mecénica do standart, de tipo meramente subsuntivo.
MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tpica no processo obrigacional. 2. tir. Sdo
Paulo: RT, 2000, p. 411.

330 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extincdo dos contratos por incumprimento do devedor. 2.ed. Rio de
Janeiro: Aide, 2003, p. 248. Nesse sentido, de acordo com Heloisa Mello “A boa-fé que delimita o exercicio dos
direitos constitui verdadeira “vavula’ do sistema, por onde penetram elementos dele ausentes, inclusive
metajuridicos, permitindo sua permanente adaptacdo a realidade social e econdmica, em constante e veloz
mutagdo, sem que se faga necessaria qualquer mudanca legislativa. A realizacdo da justica contratual depende,
indubitavelmente, da capacidade do sistema de germanentemente se atualizar, pois jamais se poderia prever
exaustivamente todas as condutas possiveis, tidas como indesgjdveis’. MELLO, Heloisa Carpena Vieira de. A
boa-fé como parémetro da abusividade no direito contratual. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 318.
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com que as partes deveriam ter agido diante do fato concreto. Com base na confianca e na
lealdade do principio da boa-fé, o juiz devera estabelecer a conduta das partes; apds, ha o
confronto com a conduta efetivamente realizada.*3! Ao juiz cabe a tarefa de formar novas
institui cBes para responder aos novos fatos, criando um direito especifico para o caso, no qual
sgja permitida a influéncia das reais circunstancias ou fatos do contrato, o que facilita o
surgimento de um regramento especifico para 0 negocio, que escapa, muitas vezes, do
controle das partes. 3

Para que ocorra a aplicacdo da cldusula da boa-fé, € necess&rio um sistema aberto,
tanto interna quanto externamente, mas com um rigido controle do arbitrio que se dara por
meio da fundamentac&o da decisdo, bem como de sua conformidade com o ordenamento®33,
Com o sistema aberto possibilita-se a composicéo de valores opostos, acan¢ando-se uma
solucdo que atenda os diversos interesses em questdo. Segundo concepcao, tanto a
vontade quanto os efeitos externos dos negécios possibilitariam uma resposta aceitavel ao
problema proposto.®** Também, com relagdo & boafé, em especial a confianca, fazse

pertinente a colocagdo de Niklas Luhmann:

En unasituacién que es relativamente abiertay donde ambas as partes pueden operar
elecciones selectivas que originan influencia mutua, es posible poner en movimiento
un proceso que forme la confianza, atgjando el problema de la reduccion de
complejidad sobre varios pasos discretos, es decir, secuencialmente, 33°

A partir do momento em que as partes se relacionam e que nessa relagdo ocorre um
processo de influéncia mutua, naturalmente nasce a confianca, que atua Como um mecanismo
de reducdo da complexidade que existe naturalmente nas relagdes negociais, complexidade

essa, resultante da indeterminacdo diante de uma nova situagéo, de um novo percurso a seguir.

331 AGUIAR JUNIOR, Extingao dos contratos por incumprimento do devedor, p. 248. Complementando, o autor
refere; “Estabelecido este modelo criado pelo juiz para a situagdo, cabe confronté&-lo com o comportamento
efetivamente realizado. Se houver contrariedade, a conduta € ilicita porque violou a clausula da boa-fé, assm
como veio a ser integrada pela atividade judicial naquela hipoétese. Somente depois dessa determinacdo, com o
preenchimento do vazio normativo, sera possivel precisar o contelido e o limite dos direitos e deveres das partes.

Esse método € indispensével paraaaplicacdo daclausulageral”.

332 gILVA, Clévis Verissimo do Couto e. O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués. In: FRADERA,

VeraMaria Jacob (Org.) O direito privado brasileiro na visao de Clévis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997, p. 42.

333 AGUIAR JUNIOR, Extingao dos contratos por incumprimento do devedor, p. 249.

334 gILVA, O principio daboa-fé no direito brasileiro e portugués. In:FRADERA, op. cit., p. 43.

33% LUHMANN, Confianza,: Anthropos, 1996, p. 71.
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Do exposto se verifica que o principio da boa-fé sempre existiu nas relacbes humanas
e juridicas, em determinadas épocas de forma mais latente, saliente; em outras, encoberto por
ideais contrérios a sua orientacdo. Com a andlise realizada, verificou-se que a funcéo primaria
da boa-fé é orientar 0 sistema como um todo, possibilitando o alcance da justica e da
equidade; por isso a denominacéo de “clausula geral”, pois a estas cabe orientar e direcionar o
ordenamento juridico, como também proporcionar mais seguranca e estabilidade as relactes
juridicas, hgja vista a sua condi¢do de norma juridica com plena efetividade. A boa-fé passa a
ser considerada uma premissa decisdria que prioriza a justica, a equidade, valorizando a
confianca, alealdade e a transparéncia.

Com relagdo a consideracdo da boa- fé como “ premissa decisoria’, salienta-se o fato de
gue por meio da “decisdo” o direito torna-se capaz de produzir diferenca e de (re)iniciar asua
propria autopoiesis. “E o proprio Direito que define suas premissas de validade por
intermédio de uma norma juridica e das decisdes judiciais. Tal é o inicio do movimento
autopoiético do sistema juridico que se descortina em sua auto-referenciadidade’. 3¢ O direito
caracteriza-se como uma organizagdo complexa e que apresenta como sentido decisoes
voltadas para o futuro, apesar da possibilidade de risco. Com essa realidade sdo possibilitados
0S meios que favorecem a (re)criacéo constante do direito; consequientemente, essas decisoes
apresentam cardter autopoiético e paradoxal. “Paradoxal porque sO se deve decidir pela
impossibilidade de ndo-decidir. Autopoiética porque, do resultado da recusa de ndo julgar, o
Direito vai-se recriando, testando e se reutilizando das decisdes anteriores’. A decisdo juridica
caracteriza-se como uma selecdo contingencial, que procura reconstruir o futuro com base no
passado, buscando apreender o presente. Conseqlientemente, a decisdo juridica produz tempo;
futuro, se produzir diferenca, passado, quando se detiver na repeticéo.®®’ Sobre

caracteristica de producdo da diferenca a partir de decisdes, Leonel Severo Rocha acentua:

336 SCHWARTZ, Germano. O tratamento juridico do risco no direito & sadde. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p. 68.

337 SCHWARTZ, op. cit., p. 146-147. O autor, citando Weber, salienta: “Na linha de Weber, decidir é acdo
social. Tomando-se como base tal pensamento, pode-se apontar que decidir no Direito € um processo reflexivo
entre vérias escolhas possiveis, com a finalidade da producdo de diferenca a partir da complexidade. Dita
complexidade advém do fato de o Direito se legitimar por haver, na maioria das vezes, duas ou mais versdes
(expectativas) sobre o mesmo fato (dai o principio do contraditério e daampladefesa)”.
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Ao se assinalar a repeticdo de diferengas, fica-se fora da producdo da diferenca,
entra-se num grave processo de alienagdo e cria-se um tempo especial para o direito.
Isto &, por exemplo, um processo pode demorar anos, para o jurista isso ndo é
surprgggdente, mas para a sociedade que desgja soluces mais rapidas isso € uma
crise.

Nesse sentido, complementando o exposto, Gunther Teubner refere a tese de Luhmann

e Derrida sobre 0 processo decisorio:

A rotina das decisdes juridicas e econdmicas contém um componente de loucura, de
irracional, de misterioso, da sacro, que nao deve ser visto simplesmente como uma
sobra desprezivel num processo crescente de racionalizagdo, mas como a verdadeira
dinamica condutora da prépria decisio >*°

Por intermédio das decisdes, fazse possivel ao direito recriar-se, produzir diferencas e
dirigir-se para o futuro em meio a um “tempo” complexo e contingente. E orientando-se pela
boa-fé nestas decisdes, fazse possivel considerar as expectativas das partes decidindo de
acordo com a confianga depositada no negdcio realizado. De fato, as decisdes possibilitam a
mudanca necessaria ao direito, ja que este ndo € estatico, encontrando-se, diante da sociedade
atual, em constante desenvolvimento. Sobre isso acrescentamse as licdes de Niklas

Luhmann;

[...] €l derecho de la sociedad modermna debe salir adelante sin un futuro cierto. Los
pardmetros naturales, en tanto que se refieren a la sociedad, no pueden aceptarse
como algo constante — aunque, por supuesto, podemos partir de que el sol seguira
brillando todavia por mucho tiempo; ni los valores pueden ser proyectados a futuro,
en la medida en que proporcionan instrucciones para la decision, esto es, en tanto
gue deben funcionar como reglas de colisién. Todo futuro se expone en el mediun de
lo (méas o menos) probable y de lo (mas o menos) improbable. Esto significa, sin
embargo, que las estimaciones relativas al futuro pueden divergir y que no existe
tampoco una linea general en la forma de una “historia sagrada”, un “progreso” o de
un “fin del mundo” alo que uno pudiera atenerse3*°

3% ROCHA, Leonel Severo. O direito na forma de sociedade globalizada. In: ROCHA, Leonel Severo;
STRECK, Lenio Luiz. (Org.). Anuario do Programa de P6s Graduacéo em Direito Mestrado e Doutorado. S&o
L eopoldo: Unisinos, 2001, p. 133.

3% TEUBNER, Gunther. Reflexdo do direito. Paradoxos, conflitos de discursos e policontexturalidade.
Economia da dadiva — positividade da justica: “assombracdo” mutua entre sistema e différance. In:

Direito, sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Editora Unimep, 2005, p. 57.

349 |LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Madrid: |beroamericana, 2000, p. 470.
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As decisbes sd0 tomadas numa sociedade complexa, devendo-se considerar as
expectativas das partes e, portanto, pautando-se, no momento de decidir, pela confianca e pela
boa-fé despertadas com o contrato. Considerando-se que 0 momento futuro para o qual se
decide é incerto e invisivel, exige-se dessa forma, que a decisdo seja consciente, com base nos
fatores da situacdo vivenciada.

A andlise até agui redlizada direciona-se ao encontro do objetivo proposto com o
presente trabalho, qual sgja, a verificacéo da possibilidade de solucionar conflitos no ingtituto
contratual por meio da cldusula gera da boa-fé perante a concepcao sistémica autopoiética do
direito, pois permite um maior grau de flexibilidade, tanto permitindo a entrada de valores,
maximas de conduta, arquétipos exemplares de comportamento, como também para a fungéo
criativa do juiz, que escapa da simples subsuncdo do fato a lei. Também porque por meio da
vagueza semantica e da imprecisdo do seu contelido possibilita a mobilidade ao direito no
enfrentamento aos novos desafios sociais. Torna-se possivel, por meio das clausulas gerais,
em especia da boa-fé, a construcdo do direito relativo ao caso concreto. Em termos de teoria
sistémica autopoiética, fazse possivel a autoproducdo das clausulas contratuais para o
negdécio em questéo.

Entretanto, para isso € necess&io que se redlize uma mudanca na forma de
compreender a relacdo obrigacional. Para que se consiga captar a totalidade dos vinculos
criados por um contrato, na sua unidade e funcionalidade, fazse necessario considerar “a
totalidade que permite encontrar os deveres instrumentais através de quadros materiais,
complexos, superadores da falsa simplicidade, considerados funcionalmente em direcéo a fins

imersos na vida social” .3*

3.1.3 A clausula geral da boa-fé objetiva como possibilidade de solucéo de conflitos

inter sistémicos

Para a andlise deste topico da pesquisa, utiliza-se como base a teoria dos sistemas
autopoiéticos do direito, de acordo com a concepgdo de Gunther Teubner, seguidor de Niklas
Luhmann, para 0 que serdo feitos como introducdo breves apontamentos sobre o
entendimento de Teubner acerca da teoria dos sistemas autopoi éticos, passando-se, apds, para

as clausulas gerais, objeto do presente estudo.

341 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional , p. 454.
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Com relacdo as clausulas gerais, Teubner refere a “abertura’ do sistema e tenta
descobrir de que modo ocorrem as intervencdes juridicas indiretas e 0s seus respectivos
problemas. A essa intervencdo indireta relaciona trés formas, que sdo: a observacao sistémica
mUtua, a articulagdo pelas interferéreias e a comunicacdo pela organizacdo. No entanto, para
compreendé-las faz se necessério verificar como ocorre a regulacdo social através do direito
reflexivo. De acordo com Teubner, o direito reflexivo acontece “se, e apenas se, 0 sistema
juridico se idertifica a S mesmo como um sistema autopoiético num mundo de sistemas
autopoiéticos, e extrai dessa identificacio conseqiiéncias operacionais’. 3*2

Para a concepcdo de sistema juridico autopoiético, Teubner sugere uma perspectiva
mais elaborada, acrescentando anocéo de “hiperciclo”’. De acordo com concepgédo, o
sistema juridico autonomiza-se na medida em que consiga constituir os seus elementos em
ciclos auto-referenciais, atingindo o termo maximo de sua autonomia quando 0s componentes
do sistema se articularem entre s, formando um hiperciclo.®*® Em outras palavras, “a auto-
referéncia de sistemas sociais presume uma dualidade imanente para que se crie um circulo,
cujo rompimento permite a criacdo de estruturas” .34

Com relacéo a clausura autopoiética, Teubner salienta que implica a impossibilidade
de se conceber o direito como produto da evolugdo socia como um todo, ou de localizar
gualquer dos mecanismos de evolucédo fora do sistema. De fato, modelos evolutivos que
associam desenvolvimentos sociais e juridicos s6 poderiam ocorrer quando referidos a
estagios pré-autopoiéticos do sistema juridico. As mudangas ocorridas no sistema juridico
derivam de mudancas nas estruturas sociais como um todo e, em particular, nas estruturas
normativas por estas geradas. As normas sociais determinam as possibilidades das normas
juridicas, cuja retencdo resulta de idéias partilhadas e discutidas na sociedade. Pela
autopoiese, 0S mecanismos intra-sistémicos absorvem e assumem as fungdes evolutivas, que
podem ser estimuladas, ndo causadas do exterior, seguindo assim sucessivamente. Dessa
forma, os processos extrajuridicos somente podem ter efeito “modelador” na variedade que se
produz no direito. Os conflitos sociais operam como estimulantes dos processos sistémicos
internos de formulagdo de expectativas, inovando, assim, o direito. Como decorréncia, as
variagdes sofridas pelo direito, responsaveis pela sua evolucdo, derivam da comunicacdo

interna do sistema juridico. A selecdo juridica também ocorre dentro do sistema A

342 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Traducdo de José Engréacia Antunes. Lisboa

Calouste Gulbenkian, 1993, p. 138-139.

343 TEUBNER, op. cit., p. 58.

34 TEUBNER, Gunther. Reflex&o do direito. Paradoxos, conflitos de discursos e policontexturalidade. Economia
da dadiva — positividade da justica: “assombracdo’ mutua entre sistema e différance. In: . Direito,

sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Univel, 2005, p. 66.
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determinante da evolucdo passa a ser a aprovacdo Sistémica interna, que se rediza
autopoieticamente. A selecdo dé& se por meio de processos juridicos internos, e os critérios da
selecdo referemse a adaptabilidade da inovacdo as estruturas normativas existentes, bem
como a sua compatibilidade com a autopoiesis juridica. Com relacéo as expectativas, somente
serdo aceitas aguelas que foram selecionadas por atos juridicos cujos pressupostos sejam
definidos pelo préprio sistema. A estabilidade das estruturas é assegurada por mecanismos
gerados dentro do sistema, que assim retém as normas juridicas.>*

Outrossim, de acordo com Teubner, ndo se deve excluir o meio envolvente da
evolucdo. Asrelacdes entre o sistema e 0 meio envolvente ddo-se sob a forma de processos de
co-evolugdo dos sistemas, que produzem influéncia reciproca indireta. O centro de gravidade
da co-evolucdo é o processo juridico individual, no qual as expectativas dos varios
subsistemas coincidem, complementam-se e conflituam entre si; € no contexto de interacéo
gue se negoceiam as expectativas que serdo impostas, determinando-se as véarias estruturas
subsistémicas. Com relacdo ao processo de retencdo, verifica-se que opera pela afericéo da
compatibilidade da expectativa eleita com as vérias culturas, multividéncias e dogmaticas, o
gue pode representar uma influéncia reciproca entre os varios subsistemas. No entanto, na co-
evolugdo muitas vezes surgem problemas de conciliagdo entre os subsistemas, 0 que ocorre
nos processos de interacdo, quando as exigéncias funcionais desses sistemas entram em
conflito. Quando isso ocorre, surgem mecanismos de regulacdo, que se destinam a mediar a
interacdo entre os sistemas e a renovar 0 processo de co-evolucdo. Essa regulacéo se da por

meio do direito reflexivo,>*® sobre o qual Leonel Severo Rocha salienta:

A Sociedade Mundial fecha-se operacionalmente numa auto-reproducdo de sua
comunicacado, diferenciando-se do seu entorno. Esse fechamento é condicionado e
condicionante da propria abertura do sistema, que atua sensitiva ou cognitivamente
as irritagdes provocadas pelo seu ambiente. Os subsistemas sociais constituem-se,
por sua vez, em autonomizagdes internas, ambiente (sociais) no proprio sistema
(social geral). As comunicagdes ocorridas no sistema social, a medida que adquirem
um alto grau de perficiéncia e complexidade, autonomizamse, formando sistemas
sociais funcionamente diferenciados dotados de um aldgica e racionalidade
especifica. Tais sistemas operam de forma enclausurada, segundo sua comunicagao
e racionalidade es;aecifica, e abremse sensitivamente ao seu ambiente (demais
sistemas sociais).®*

3% TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 115-1109.

36 TEUBNER, op. cit., p. 122-125.

37 ROCHA, Leonel Severo; CARVALHO, Delton Winter de. Policontexturalidade juridica e estado ambiental.
In: Constituicao sistemas sociais e hermenéutica: programa de pés-graduacéo em Direito da Unisinos. mestrado
e doutorado. SANTOS; STRECK; ROCHA (Org.). p. 134.
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A regulacdo social ocorre por meio de dois mecanismos, a informacdo e a
interferéncia, que asseguram a mediacdo entre a clausura operativa e a abertura a0 meio
envolvente. De um lado, gerando informacéo interna a partir do seu proprio sistema, o direito
produz uma realidade juridica autbnoma, que orienta as suas operacdes sem contato com o
meio envolvente; de outro, o direito ligase a0 meio envolvente por mecanismos de
interferéncia intersistémica 348

A observacdo intersistémica, por sua vez, € um processo que ocorre dentro do proprio
sistema, ndo permitindo 0 acesso da realidade ao sistema, nem do sistema a realidade. De fato,
representa o fato de um sistema introduzir distingdes nas operagOes internas que realiza e, ao
mesmo tempo, retirando indicagBes destas.>*° No entanto, a esses circuitos fechados de auto-
observacdo, Teubner sugere a interferéncia de sistemas autopoi éticos homogéneos, resultantes
de um processo interno de diferenciacdo de um sistema autopoiético mais abrangente, que
possibilita 0 contato direto reciproco entre os diferentes sistemas sociais, indo aém da
observacdo. Outrossim, 0 mecanismo de interferéncia atua como uma ponte entre 0s
subsistemas sociais, que, dém de ultrapassar a auto-observagdo, articulamse num mesmo
evento comunicativo, isso em virtude de trés motivos. todos utilizam como matéria-prima o
“sentido”, todos se desenvolvem tendo como base a comunicagao e porgue todas as formas de
comunicacdo especializada entre os subsistemas constituem comunicagdes sociais gerais.>>°

Com relacdo ao contrato, refere que se utiliza da interferéncia intersistémica, sendo
que nesses institutos coincidem trés agdes, a juridica, a econdmica e a social.>>* No entanto,
com relacdo a comunicacdo pela organizacdo, refere que os principais subsistemas sociais
(politica, direito, economia e ciéncia), ndo apresentam a capacidade de acdo coletiva, sendo
gue para assegurar essa capacidade, necessitam de organizagbes operaciorals capazes de agir.
Essas organizagbes formais (atores coletivos) comunicamse atraves das fronteiras dos
subsistemas funcionais se existir um sistema de comunicagdes intersistémicas. Essa estrutura
multiplica as relagcdes de observacdo operativamente fechadas. Aqui, o conjunto também é

suportado por mecanismos de interferéncia intersistémica >

3% TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Traducdo de José Engréacia Antunes. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1993, p. 130.

39 TEUBNER, op. cit., p. 157.

%0 TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 172-173.

*! TEUBNER, op. cit., p. 184. De acordo com o autor, “um contrato é sempre e simultaneamente uma
comunicagdo do tipo econdmico, pois constitui um acto de pagamento que, enquanto obrigagéo, prenuncia outros
actos de pagamento; de tipo juridico, pois ndo apenas altera uma situacdo juridica como origina hovas hormas
juridicas; e permanece ainda uma comunicacao geral de carater social”.

%2 TEUBNER, op. cit., p. 191-192.
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Outrossim, “informacdo e interferéncia sdo os dois mecanismos que asseguram a
abertura de sistemas sociais autopoiéticamente fechados’. De um lado, o direito produz o seu
modelo interno do mundo externo; de outro, as interferéncias externas que ocorrem entre o
direito e a envolvente social sdo responsaveis pela “articulacdo estrutural” entre eles. Por
meio desses mecanismos torna-se possivel a regulacéo socia pelo direito. O direito torna-se
reflexivo e aumenta a sua eficicia regulatéria, no sentido de que orienta suas normas e
processos em funcao dessa situagdo social .33

Também Teubner destaca 0 surgimento de um novo elemento na teoria dos sistemas
recursivos, demominados de “atratores’. Teubner, citando Krohn & Krippers, esclarece que,
“na linguagem da teoria de sistemas dindmicos, as diferentes possibilidades de solucdo sdo
chamadas da atratores. Diferentes condi¢fes iniciais colocam o sistema na zona de entrada de
diversos atratores, para 0s quais o desenvolvimento estd sendo direcionado”. Com essa
constatacdo, surgem novas possibilidades para o direcionamento atraves do direito. Ocorre
gue, a partir do momento em que sistemas recursivos e auto-organizados realizam valores
préprios, em vista das perturbacfes externas, ao direito fazse possivel tentar, por meio da
producdo normativa geral ou de atos juridicos especiais, gerar perturbacbes de forma
orientada, irritando os sistemas recursivos, fazendo com que mudem de um estado atrator a
outro que esteja de acordo com o objetivo legal. No entanto, acdo ocasiona riscos, pois
nada garante que a diregdo conduza ao atrator desejado.>>*

Com relacéo a utilizacdo das clausulas gerais para a intermediacdo nos conflitos,
Teubner sdienta o fendmeno da indeterminacdo do direito. A indeterminacdo encontra-se
associada aos conflitos entre sistemas sociais autbnomos, aos quais a doutrina pode reagir
utilizando-se de um “novo direito de conflitos intersistémicos’, que o autor denomina de
“clausulas gerais’.®*® A nova indeterminacd surge quando determinadas esferas de
comunicacdo, tais como politica, direito, economia, educacdo, atuando sobre a base de uma
comunicagdo socia geral, tornam se independentes do sistema autopoiético de primeiro graul.
Estése, pois, diante de um problema de autopoiésis de segundo grau.>*® As esferas
comunicativas constituem 0s seus proprios componentes, que diferem da comunicacéo geral.
O efeito desta clausura hiperciclica resulta na adaptacdo dos sistemas nas relagcbes com 0 meio

envolvente. No entanto, o aspecto perturbador desta harmonia verificada nas inter-relagoes

%3 TEUBNER, op. cit., p. 195.
%4 TEUBNER, Gunther. Reflex3o do direito. Paradoxos, conflitos de discursos e policontexturalidade. Direito
regulatério: crénica de uma morte anunciada. In: Direito, sistema e policontexturalidade. Piracicaba:
%gitora Unimep, 2005, p. 37-38. o

TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 202.
%6 TEUBNER, op. cit., p. 205.
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das esferas sociais encontra-se nos conflitos entre informacéo e interferéncia. Os subsistemas,
por sua vez, interferem uns nos outros, tanto quando uma comunicagdo participa
simultaneamente em V&rios circuitos autopoiéticos, como quando uma pessoa atua em
contextos sistémicos diferentes. Também cabe relacionar um terceiro tipo de interferéncia,
relacionado a0 “entrecruzamento” entre o subsistema funcional e a sociedade®®’ As
consequéncias das interferéncias resultam em conflitos entre informagéo e interferéncia, trata-
se de um conflito entre 0 modo como o meio envolvente é construido no interior do sistema e
as operacOes que tém lugar ros sistemas envolventes, 0 qual € autopoieticamente fechado. Por
causa desse fechamento, “as operacOes reais dos sistemas envolventes ndo sdo acessiveis ao
sistema considerado”. Como solucdo, pressupde-se a separacdo entre o codigo e o programa
sistémico, isto €, deixar intacto o codigo do proprio sistema, adaptando o seu programa as
autodescrigdes dos demais sistemas, enquanto houver compatibilidade com o cédigo. A
conseqliéncia é aindeterminacdo do programa sistémico, pois deve, simultaneamente, adaptar
as exigéncias da envolvente socia, bem como se manter compativel com o codigo
sistémico.>*®

Outrossim, ndo é tarefa facil identificar as unidades conflituantes nas quais a coliséo
deve ser regulada, isto mesmo partindo-se de uma teoria autopoiética. Para esolver este
problema, Teubner sugere a diferenciacdo entre as seguintes areas de conflitos: conflitos entre
subsistemas sociais, conflitos entre o direito estadual e os quase-diretos dos varios campos
sociais semi-auténomos e conflitos entre as varias subordens no interior do proprio direito
estadual. Entre essas areas, 0 autor salienta que o direito deve ocupar-se, de imediato, dos
conflitos existentes entre os diferentes subsistemas sociais autopoiéticos, quer se trate de
subsistemas funcionais, tais cono a politica, a economia, afamilia, areligido, cultura, ciéncia,
quer de organizacBes formais ou de interacbes especializadas.®*° No entanto, de acordo com
Leonel Severo Rocha:

A sociedade diferenciada funcionalmente possui uma autonomia que dificulta
qualquer planejamento. Os efeitos colaterais de decisdes juridicamente corretas, por
exemplo, podem ser socialmente desastrosos. E sequer é possivel uma deciséo
juridica capaz de observar toda a realidade policontextural da sociedade
contemporanea.*®

%7 TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 206-207.

%8 TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 208-209.

%% TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Traducdo de José Engréacia Antunes. Lisboa
Calouste Gulbenkian, 1993, p. 218-219.

30" ROCHA, CARVALHO, Policontexturalidade juridica e estado ambiental. In: Constituic&o sistemas sociais e
hermenéutica: programa de pés-graduacéo em Direito da Unisinos. mestrado e doutorado. SANTOS; STRECK;
ROCHA, (Org.) et al.. Porto Alegre: Livrariado Advogado, S&o Leopoldo: Unisinos, 2007, p. 133.
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Entretanto, tentando solucionar os conflitos, verifica-se que as tentativas de instaurar
uma unidade conceptual e axioldgica por meio da dogmética ou da doutrina ndo alcancam
sucesso. Também a especializacdo que enfatiza a existéncia de principios especificos para
cada area juridica ndo alcanca o sucesso. O isolacionismo juridico ndo previne o surgimento
dos conflitos intersistémicos. De fato, as solucdes sdo construidas de modo contingente, com
relacdo as contradi¢des dos casos particulares, ndo havendo, dessa forma, possibilidade de se
construir uma teoria geral dos conflitos.**

Diante do exposto, em que se constatou a existéncia de um direito funcional de
conflitos, surge a necessidade de mecanismos internos para soluciona-los, que alcancem as
trés &reas de conflitos antes referidos. os subsistemas sociais, as ordens quase-juridicas de
esferas sociais semi-autbnomas e 0s Va&rios setores internos do sistema juridico. Gunther
Teubner sugere as “clausulas gerais do direito privado”, em virtude do seu elevado grau de
indeterminacéo e abertura, tornando-as apropriadas para o tratamento dos conflitos existentes
entra as esferas sociai's autdnomas.

O conceito de materializacdo do direito privado deve ser utilizado para designar os
esforcos feitos para enfrentar os problemas resultantes do alto grau de diferenciacéo social,
como processo de harmonizagdo e coordenagdo das exigéncias sociais contraditdrias que se
manifestam no centro darelacéo contratual. A materializacdo, portanto, “significa assegurar a
dependéncia de estruturas de expectativas contratuais de mecanismos regulatérios nao-
consensuais extremamente variados, incluindo mecanismos intervencionistico-estaduais, e a
respectiva coordenacao no seio do proprio contrato” .33

No entanto, para compreender esse sentido da materializacdo, fazse necessario
reformular a relacdo contratual no seu todo, definindo-a como um sistema autopoiético num
universo de sistemas autopoiéticos. Essa nova definicdo substitui a visdo tradicional do
contrato, baseada no acordo de vontades, por uma nova visdo do contrato, que 0 considera
como uma relacdo social juridificada %

Diante disso, Teubner destaca varias concepgdes contratuais que o reinterpretam “aluz
da idéa de sistema’, isto € um todo que se constitui pelos seus elementos e relagdes.
Acrescenta que o contrato relacional direciona-se no mesmo sentido, pois realca a interacéo e
a cooperacdo entre as partes, a emergéncia de valores e necessidades especificas, a
processualizacdo das relacles contratuais, a incidéncia do direito contratual formal na praxis

%1 TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 228-229.
%2 TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 230.

%3 TEUBNER, op. cit., p. 231.

%4 TEUBNER, op. cit., p. 232.
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negocial e aambivaléncia da“juridificacdo” do contrato originada na seqiiéncia de numerosas
intervencdes estatais. 1sso implica “uma andlise microscépica das expectativas particulares e
percepcOes de reciprocidade das partes contratantes e uma avaliagdo macroscopica das
mutaces dos nossos niveis de expectativas no moderno estado social”.*®° Essas idéias
resultaram num conceito de contrato como sistema social aberto ao meio envolvente, que,
além de exprimir 0 consenso entre & partes, também é portador de problemas funcionais
proprios que devem ser resolvidos em interacdo com o respectivo meio sem violar as suas
préprias fronteiras. A relac@o contratual passa a ser definida como um conjunto de agdes que
dependem do consenso e, também, simultaneamente, das exigéncias préprias das diferentes
esferas sociais. Essa dupla dependéncia prefigura a problemética conflitual, na qua a relacéo
contratual é colocada sob exigéncias estruturais contraditérias’ .3

Esse modelo, entretanto, mantém-se aprisionado na teoria dos sistemas abertos, como
uma espécie de “teoria da contingéncia do contrato”, no contexto da qual as estruturas
contratuais aparecem como variaveis dependentes da envolvente sistémica. Dessa forma,
Teubner sugere uma reformulagdo, ou melhor, uma radicalizacdo autopoiética dessa
problematica, que poderia modificar este modelo numa direcdo construtivista, fornecendo
niveis adicionais de observacdo. Nessa concepcao, a relacdo contratual apareceria como um
sistema de interac8o aLto-reprodutivo entre as partes contratantes, cujas estruturas seriam
construidas justamente gragas a relacdo conflitual com um meio envolvente autodefinido (ou
seja, um meio envolvente construido comunicativamente entre as partes contratantes). ¢’

Considerando-se que os impulsos regulatorios externos ndo conseguem influenciar o
guadro contratual, visto que se manifestam antes por meio dos conflitos existentes entre
informacdo (interna) e a interferéncia (externa), geram como consequiéncia a indeterminagao.
Como recurso para solucionar o problema da indeterminagcdo, Teubner sugere a clausula da
“boa-f€’, que agiria na reconstrucdo e no balanceamento das exigéncias externas no seio
contratual. Os elementos ndo consensuais do contrato constituem a reconstrucéo interna das
diversas exigéncias do meio envolvente social no contrato concreto, as quais surgem como
estruturas de expectativas do sistema contratual nos seguintes niveis: interacdo, institucional e

nivel societério.>®®

%5 TEUBNER, op. cit., p. 232-233.
i‘; TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 234.

TEUBNER, op. cit., p. 235.
38 TEUBNER,. O direito como sistema autopoiético, p. 235-236. Com relacdo aos niveis, o autor salienta que o
nivel de interagdo refere-se as relagdes pessoais entre as partes contratantes; o nivel institucional refere-se ao
mercado e a organizagdo além do contrato individual; o nivel societério, por sua vez, refere-se a inter-relacéo
entre os grandes subsistemas sociais, como politica, economiaedireito”.
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Dessa forma, “a clausula geral pode ser vista como uma regra de conflitos, como
guadro de referéncia quer para a resolucéo de conflitos ou colisdes em qualquer desses trés
niveis de formacao sistémica, quer para a respectiva sincronizacéo juridica’. Diante disso, 0
debate referente as clausulas gerais “materiaizadas’ direciona-se a questdo da harmonizagao
de exigéncias sociais contraditérias da relacdo contratual concreta, podendo se falar de uma
“socializagdo” do direito pelas cldusulas gerais, bem como da intrusdo da “factualidade
socid” no direito dos contratos. A fungdo “concretizadora’ das clausulas gerais consiste em
“reduzir o caréter indefinido dessa socializagdo, transformando a sua natureza casuistica em
ago de mais sistemético”.3°

Redizando-se a distingdo entre os trés niveis e entre as exigéncias proprias no
contexto contratual, fazse possivel reformular o problema da indeterminacéo juridica.
Identificando-se 0s niveis em que operam 0s “eementos ndo-consensuais do contrato”,
abremse as perspectivas para a elaboracdo dos critérios de selegdo entre as diferentes
aternativas de indeterminacdo, que variam de acordo com o nivel respectivo. De acordo com
um ponto de vista substantivo, o nivel de abstracéo da integracdo das expectativas variara de
acordo com a interacdo entre as partes, suscitando expectativas de condutas contratuais que
sofrem a influéncia externa do mercado ou organizagdo sobre o contrato, ou com a
incorporacdo no contrato individual de tarefas regulatorias sociais ou politicas. Outrossim,
considerando-se um ponto e vista temporal verifica-se a necessidade de uma determinacéo
mais precisa do grau de consolidagdo normativa ou da flexibilidade cognitiva das expectativas
de conduta que se afiguram mais apropriadas para cada nivel particular. De acordo com um
ponto de vista socia, significa que € necessario questionar sobre qual o grau de
ingtitucionalizacdo pressuposto para cada nivel, decidindo-se em cada caso ora pelareferéncia
a mecanismos sociais auto-regulatérios, ora, em caso de falha desses mecanismos, pela
necessidade de reformulacdo juridica compensatoria das expectativas de conduta. Como
consegiéncia, constata-se que, no nivel de interagdo, em se tratando de expectativas de
condutas informais, falhando a interacdo, cabera ao juiz a definicdo dos fins contratlais e dos
deveres de conduta “objetivos’. No nivel institucional, quando ocorrer a “falha de mercado”,
0S Usos e costumes do comeércio passam a ser substituidos pelo direito jurisprudencial das
relacbes econdmico-comerciais, de deveres de informagdo e de padrbes profissionais. No

nivel societario, cabe as clausulas gerais encontrar numa “politica da lei” a sua referéncia,

%9 TEUBNER, Gunther. op. cit., p. 237.
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cabendo ao juiz, quando ocorrerem falhas dos mecanismos politicos, decidir sobre a definicdo
concreta da politicajuridica’.3"°

Retornando aos trés niveis salientados anteriormente, verifica-se que, em nivel de
interacdo, esté-se perante um conflito entre o acordo contratual e a mora da interacdo. De
fato, as normas contratuais formalizadas no acordo negocial precisam de complementacéo de
expectativas informais, cuja origem ndo se encontra nas declaragdes de vontade nem sdo
derivadas de uma interpretacdo ex lege das normas juridico-estaduais que determinam o
contrato. A coordenagdo reciproca das condutas e a estabilizagdo no tempo propiciam o
surgimento e o desenvolvimento das normas informais de conduta, que possuem a funcéo de
conformar a conduta das partes de modo algum inferior aos acordos realizados. No nivel
institucional o conflito se d& entre o contrato e as instituicdes sociais, como 0 mercado e a
organizagéo. Os contratos encontram-se integrados num contexto institucional mais amplo,
originando restricdes que o direito contratual deve considerar. Nesse sentido, surge a clausula
geral assumindo a funcdo de regra de conflitos para as elacOes externas do contrato, ora
impondo obrigagdes contratuais adicionais, ora limitando os direitos contratuais e
assegurando, dessa forma, a adaptacéo das obrigacfes contratuais nas estruturas adicionais.
Constata-se que a reducdo da indeterminacdo ocorre nas dimensbes fatual, tempora e
socidl 3"

Com relacdo a dimensdo socia, ocorre a substituicdo dos padrbes sociais de
moralidade do tréfico econdmico pela formulacéo de diretivas judiciais, isto € no momento
em que houver uma falha de mercado, as rormas complementadoras desse mercado seré&o
substituidas por medidas compensatdrias, passando 0S pressupostos consensuais a serem
determinados pelas insténcias jurisdicionais. Isso modifica 0 nivel de generalizacdo na
dimens3o fatual ou objetiva. No lugar das normas universais encontra-se agora, expectativas
funcionais particulares, para cuja consecucao sdo utilizados novos conceitos dogmaticos, tais
como fim contratual, fungdo e organizagcdo, que possuem a fungdo de regular a definicdo
substantiva dos pressypostos de conduta. Tratando-se da dimenséo temporal, a clausula geral
torna-se mais flexivel, assumindo um estilo cognitivo, isto € as exigéncias funcionais
definemse de forma a se adaptarem a cada situacdo, podendo, inclusive, ocorrer a sua

estabilizagdo contra 0 consenso das partes. Por fim, tratando-se do nivel societério, constata-

37 TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 237-239.
™. TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 239.
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se um conflito entre o contrato e 0 seu meio envolvente social, isto €, subsistemas sociais
funcionais (politica, economia, familia, cultura e religiao).>"2

Veificaase que, quando a diferenciacdo funcional aumenta, também aumenta a
autonomia desses subsistemas sociais e a interdependéncia. Na medida em que se intensificam
as fricgdes, as contradicbes e os conflitos, intensificamse também as regulaces sistémicas
proprias. Os contratos agem como estabilizadores dessa interdependéncia. No entanto, muitas
vezes, adém da estabilizacdo corriqueira, fazse necessaria a introducdo de mecanismos de
mediac8o capazes de resolver os conflitos surgidos entre os contratos e a envolvente social.
Nesse sentido, constata-se que a primazia ilimitada do consenso individua ndo pode
determinar a ordem contratual, mesmo que se trate de questBes relativas a consciéncia
individual, as proibicdes religiosas, as regulacBes politicas ou de controle econdmico.
Conseguentemente, as clausulas gerais, em virtude do seu ato grau de indeterminacéo,
tornamse particularmente adequadas para conciliar as envolventes sociais instavels,
possuidoras de exigéncias constantemente mutéveis e discrepantes.®” Nesse sentido, fazendo-
se um paralelo com a clausula geral da boa-fé, e sua variante da confianca, registra-se o

pensamento de Niklas Luhmann:

[...] la confianza reduce la complejidad social yendo mas alla de la informacion
disponible y generalizando las expectativas de conducta en que remplaza la
informacion que falta con una seguridad internamente garantizada. De este modo, es
dependiente de otros mecanismos de reduccion desarrollados paralelamente con
ésta, por ejemplo los de la ley, de la organizacion y, por supuesto, los del lenguaje,
sin embargo, no puede reducirse a €ellos. La confianza no es la Unica razén del
mundo; pero una concepcidon muy compleja y estructurada del mundo no podri
establecerse sin una sociedad definitivamente compleja, que a la vez no podria
establecerse sin la confianza.®"*

Com base nessa assertiva, que encerra o ponto referente a clausula geral da boa-fé
como meio de solucéo de conflitos intersistémicos, fazse a introducéo do topico seguinte,

conclusivo do trabalho até aqui exposto.

3”2 TEUBNER, op. cit., p. 241.
37 TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 241.
37 LUHMANN, Confianza, p. 164.
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3.2 A CLAUSULA GERAL DA BOA-FE OBJETIVA COMO POSSIBILIDADE DE
SOLUGAO DE CONFLITOS CONTRATUAIS PERANTE A CONCEPCAO SISTEMICA
AUTOPOIETICA DO DIREITO

Conforme verificado no transcorrer do trabalho, a sociedade atual caracteriza-se pela
complexidade, pelas profundas mudancas sociais, pela troca de paradigmas nas diversas areas
de conhecimento, pela transposicdo do sentido individual para o coletivo. Dessas
caracteristicas sociais resultaram caracteristicas aos contratos, imprimindo-lhes uma moldura
socializada, bem como a inquietagdo por uma concepcdo contratual adaptada as atuais
necessidades sociais, de cunho complexo e contingente.

A partir dessa realidade que dificulta as operagOes contratuais, Leonel Severo Rochae
Jeferson Dutra sdlientam que por meio dos sistemas de comunicacdo fazse possivel
introduzir mecanismos de redundancia com a finaidade de simplificar e facilitar a
compreensdo para a contratacdo: as clausulas gerais. De acordo com os autores, as clausulas
gerais atuam material, temporal e socialmente, reduzindo a complexidade pela introducéo de
uma complexidade organizada no sistema juridico. A boa-fé, bem como a funcdo socia e o
equilibrio econdmico transformamse em mecanismos reflexivos do proprio sistema juridico,
permitindo o desdobramento auto-reflexivo, o que permite a satisfacdo das necessidades de
plasticidade e estabilidade das estruturas diante de um contexto complexo.3™

De acordo com os autores, a boa-fé objetiva, a funcéo social e o equilibrio contratual
permitem a auto-referéncia e a reflexividade do sistema juridico. No entanto, a auto-
referéncia ndo representa apenas uma redundancia, pois significa uma busca constante de
novas possibilidades a partir do que se tem. Com isso podem-se alcancar mais seguranga e
coeréncia no direito, permitindo sua evolucdo e adaptacdo; adquiremse novos direitos,
mantendo-se os j& existentes.3"®

No instituto contratual, por meio das clausulas gerais, especificamente da boa-fé
objetiva, facilita-se a contratagdo, reduzindo-se a complexidade pela introducdo de uma
complexidade organizada no sistema juridico, 0 que resulta no aumento de possibilidades

disponiveis para a selecdo. A boa-fé, atuando como um mecanismo reflexivo do proprio

3 ROCHA, Leonel Severo; DUTRA, Jeferson Luiz Dellavalle. Notas introdutérias & concepcao sistémista de
contrato. In: Anuario do programa de pés-graduacdo em Direito: mestrado e doutorado. ROCHA; STRECK
(Org.) S&o Leopoldo: Unisinos, 2005, p. 304.

37 ROCHA; DUTRA, op. cit.,. 307.
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sistema juridico, permite-lhe o desdobramento auto-reflexivo, que facilita a satisfacdo das
necessidades num contexto altamente complexo.

Com a introducéo da clausula geral da boa-fé objetiva nas relagdes contratuais agindo
com indeterminagdo, vagueza semantica e abertura, permite-se tratar da complexidade
aumentando & possibilidades, pois, quando age como um mecanismo reflexivo, permite o
desdobramento auto-reflexivo, possibilitando a reproducdo do direito, das cléusulas
contratuais, de forma a adapté las ao caso, o que justifica 0 enquadramento do contrato na
teoria sistémica autopoiética. Nesse sentido, utiliza-se como exemplo de aplicagéo da clausula
gera da boa-fé nos contratos os “contratos cativos de longa duragdo” ou “contratos
relacionais’, que Claudia Lima Marques define como uma série de novos contratos que se
utilizam dos métodos de contratacdo de massa, fornecendo servicos especiais ao mercado, 0
gue origina relacdes juridicas complexas de longa duracéo, utilizando diversos fornecedores e
colocando o cliente numa posic&o de dependéncia®’’

A autora, entre outros que serdo a seguir relacionados, quando salienta as ho¢fes sobre
0s contratos relacionais, refere as licdes de lan McNeil, para quem os contratos cativos de
longa duracéo receberam a denominacéo de “contratos relacionals’, 0s quais priorizam 0s
elementos socioldgicos que condicionam 0 nascimento e a estabilidade destes contratos.
Ocorre que, pela analise das relacdes ndo contratuais, que se baseiam em relacdes de troca, de
confianga, de solidariedade e de cooperacéo, desenvolveu-se a nogdo de um contrato “aberto”,
continuo e duradouro, sendo plenamente modificavel pelos usos e costumes, bem como pelas
necessidades atuais das partes.®’® Especificamente com relagdo & confianca, elemento

essencia no desenvolvimento dos contratos de longa duracéo, Niklas Luhmann salienta:

3" MARQUES, Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais, p. 79.
De acordo com a autora, “a posi¢do de dependéncia ou, como aqui estamos denominando, de ‘catividade’, so
pode ser entendida no exame do contexto das relagfes atuais, onde determinados servigos prestados ho mercado
asseguram (ou prometem) ao consumidor e sua familia status ‘seguranca’, ‘crédito renovado’, ‘escola ou
formacéo universitéria certa e qualificada’, ‘ moradia assegurada’ ou mesmo ‘salde’ no futuro. A catividade ha
de ser entendida no contexto do mundo atual, de indugdo ao consumo de bens materiais e imateriais, de
publicidade massiva e métodos agressivos de marketing, de graves e renovados riscos ha vida em sociedade, e de
%rande inseguranca quanto ao futuro”.

8 MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes contratuais, 2004,
p. 82.
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La comunicacion de interés en la exposicion de la confianza, 1a presentacion del si
mismo como confiable, la aceptacion y el intercambio de la confianza son todos
esforzos para intensificar y generalizar las relaciones sociales que resultan ser, al
menos en las relaciones a largo plazo, tanto la oportunidad como la restriccion. De
este modo, se forma el elemento de control social en las relaciones de confianza. La
confianza se acumula como una especie de capital que ofrece méas oportunidades
para una accidn mas extensa, pero que debe usarse y dirigirse continuamente y que

obliga a que la utiliza a una autopresentacién confiable de la que solamente puede
escapar con gran dificultad 3"

Quem atua com confiangca possui maiores oportunidades, mas deve se conduzir
continuamente com base na confianga, tanto em suas agbes como em seu sentimento; assim,
estard possibilitando o aumento de oportunidades. No caso da cldusula geral da boa-fé,
baseando-se na confianca das partes no contrato firmado torna-se possivel alcangar novas
formas de solucdo dos conflitos, pela autoproducéo do direito relativo ao caso, que,
prioritariamente, atenda as necessidades das partes.

Gunther Teubner, referindo lan McNell, salienta sobre o0s contratos relacionais;

Em contraste com o modelo simplista do consenso negocial, 0 modelo relacional
sublinha a “interagé@o e cooperacdo entre os participantes, a emergéncia de valores e
necessidades especificas, a processualizacdo das relacdes contratuais, a incidéncia
marginal do direito contratual formal na praxis negocial, e a ambivaléncia da
‘juridificacdo’ do contrato originada na sequéncia de numerosas intervencdes
estatais’. Kondgen descreveu este pensamento relacional do direito dos contratos
como um “afastamento do dogma da validade Ultima quase codificada do consenso
contratual”, o que implica “uma andlise ‘microscopica das expectativas particulares
e percepcdes de reciprocidade das partes contratantes e uma avaliagdo

‘macroscopica das mutagdes dos nossos niveis de exp ectativas no moderno estado
s Afn 380
social”.

O modelo relacional afasta-se da idéia do contrato como criacdo da vontade Unica das
partes envolvidas na relacdo juridica. Essas novas idéias denotam a flexibilidade existente
entre a relagéo obrigacional e a realidade social, 0 que acabou resultando num conceito de
contrato como sistema social aberto a0 meio envolvente, isto € um contrato, uma relacdo
contratual, que, além do consenso entre as partes, também apresenta problemas funcionais que
devem ser resolvidos através de uma relagdo com o meio. No entanto, essa dupla dependéncia
coloca a relacéo contratual diante de um conflito de exigéncias estruturais contraditorias. No

entanto, segundo Teubner, este modelo encontra-se dentro da moldura da teoria dos sistemas

3" LUHMANN, Confianza, p. 111.
30 TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 233.
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abertos, teoria da contingéncia do contrato, na qual as estruturas contratuais aparecem como
varidveis que dependem da envolvente sistémica. Diante desse fato, 0 autor sugere uma
reformulacdo, uma “radicalizacdo autopoiética’, por meio da qual se poderia dar uma direcdo
congtrutivista a essa situacdo, fornecendo niveis adicionais de observacdo. A partir disso, a
relacdo contratual apareceria como um sistema de interacdo auto-reprodutivo entre as partes,
sendo as edtruturas formadas através da relagdo conflitual com o meio envolvente
autodefinido. De acordo com o autor, essa situacdo representa uma versao sistémico-subjetiva
da teoria da contingéncia de Deggau, na qual impulsos externos n&o influenciam diretamente
0 contrato, mas manifestamse pelo conflito antes descrito, resultando na indeterminagéo.
Como solucdo, aplica-se a boa-fé com o objetivo de diminuir a indeterminagdo, pela
reconstrucao e balanceamento das exigéncias externas na relagdo contratual .38

Por meio da boa-fé e da confianga, fazse possivel diminuir a indeterminacdo e a
contingéncia, possibilitando a solugdo dos conflitos contratuais e a satisfagéo das expectativas
das partes contratantes.

No entanto, Teubner, no artigo denominado “Mundos contratuais. o direito na
fragmentac&o de regimes ce private governance”,*®? formulou uma nova concepcéo para a
teoria dos contratos relacionais, considerando a intertextualidade, isto €, a relagdo ndo entre
pessoas, mas entre textos, em vista da pluralidade de discursos que dominam a sociedade pés-
moderna. O autor inicia sua andlise referindo as radicais transformagdes sociais ocorridas em
vista do processo crescente de globalizacdo. A partir disso, surge a questdo referente a
possibilidade de “reconstrucéo do direito privado”, o que traz atona o fato de que a obrigacdo
deixou de existir entre dois contratantes, situando-se entre dois textos. Diante disso, o autor
refere que o direito contratual deveria ser reconstruido nos moldes do “contrato relacional”,
ndo baseando- se somente na cooperacdo, na simpatia, hoje predominantes, também através de
uma relacdo fria e impessoal de intertextualidade.

O contrato deveria se tornar um espaco de compatibilidade entre varios projetos
discursivos. A sociedade mundial, atualmente, encontra-se fragmentada em varios discursos

383

fechados, em diferentes linguagens. A essa realidade, chama-se policontexturalidade,”” sendo

%! TEUBNER, op. cit., p. 234-236.

%2 TEUBNER, Gunther. Mundos contratuais: o direito na fragmentagdo de regimes de private governance.
In: . Direito, sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Editora Unimep, 2005, p. 270-297.

33 TEUBNER, op. cit., p. 289. Com relacdo a policontexturalidade, o autor salienta que a transformacdo do
direito privado deveria se dar tendo em vista a policontexturalidade. O direito privado opera num acoplamento
estrutural com o sistema econdmico, intermediado pela propriedade e pelo contrato, dessa forma, se reduz a um
acoplamento monocontextural. O direito privado acaba recebendo as informagdes sobre a sociedade através do
calculo custo-beneficio do discurso econdémico, para apds proceder a solucdo do conflito. A partir dessa
constatagd@o se verifica a necessidade de o direito privado manter contato com outros subsistemas sociais que
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0 novo desafio do direito a sua reconstrucdo em vista dessa nova realidade. A sociedade
globa é formada por varios contratos. O contrato aparece como uma relacdo entre Varios
discursos, e é intertextualidade®* Leonel Severo Rocha apresenta a caracteristica

policontextural do direito referindo:

Por policontexturalidade, entende-se a proposta de uma metafora dotada de um valor
heuristico para a observacdo ke varios sistemas (politica, economia, Direito) que
atuam segundo racionalidades especificas, e, sobretudo, levam a produgdo de
ressonancia nos demais sistemas (economia, por exemplog através da utilizagdo de
instrumentos juridicos, num processo social co-evolutivo.*®

A perspectiva relacional introduz a dimensdo temporal, na qual ocorre a mudanga de
expectativas, ainstitucionalizacdo por meio da qual as obrigacdes formais de trocas se tornam
materiais, e a geracdo normativa estende-se além da celebracdo do contrato, ocasionada pela
interacéo e pela cooperacdo. O contrato relacional inclui a adaptacdo informal reciproca,
novas interpretacdes em vista de novas ocorréncias, como também uma moral interativa >&®

Com base nessa breve introdugdo, constata-se que um novo conceito de contrato
relacional deve revelar as diferentes 16gicas que se encontram em contradi¢éo na sociedade.
Quando se utiliza o termo “relacional”, deve-se pensar tanto em adequar o0 contrato as
exigéncias de cooperacdo, adaptacdo e boa-fé (ja descrita na andlise deste tOpico), como as
exigéncias que se contradizem, oriundas de varios &mbitos de atuacdo, como uma relagéo de

conflitos entre discursos, jogos linglisticos, sistemas, textualidades e projetos colidentes. A

seguem critérios racionais. Como exemplo o autor cita o uso pelo direito contratual das “clausulas gerais dos
bons costumes” para declarar invdlido umcontrato que economicamente faz sentido, usando como fundamento
critérios ndo econdmicos, ou utilizando-se da “boa-fé€” acaba compensando os critérios econdmicos com outros
critérios da sociedade. P. 293, Também segundo o autor, objetiva-se transformar o direito privado em si, em um
novo direito constitucional, isto é a constituicdo socia dos “private governance regime’ que agem
politicamente. Se os sistemas de regulamentagdo privada produzem direitos que normatizam e regulamentam,
submetendo a sua jurisdicdo grandes areas de atividade social, fazse necessdrio uma constituicdo para esses
regimes privados. Um direito privado alterado poderia assumir o papel de uma constituicdo social que proteja as
autonomias do direito civil. Com isso, buscam-se institui¢8es juridicas e politicas impostas externamente contra
as tendéncias autodestrutivas de sistemas sociais em expansao.
%4 TEUBNER, op. cit., p. 271-277.
3 ROCHA, CARVALHO, Policontexturalidade juridica e estado ambiental. In: SANTOS; STRECK; ROCHA
&(})rg.) etal p. 143.

® TEUBNER, Mundos contratuais: o direito na fragmentacéo de regimes de private governance. In: Direito,
sistema e policontexturalidade, p. 280.
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intersubjetividade do contrato, representada por duas ou mais pessoas, esta sendo ultrapassada
por relacBes mais complexas de intertextualidades.®®’

Consequientemente, 0 nexo contratual inicia um movimento ultraciclico entre os
sistemas sociais, possibilitando que através da autopoiesis, ad hoc e momentaneamente,
possam-se explorar os ciclos de auto-reproducdo de outros sistemas, ndo questionando sua
autonomia. 8

De acordo com Claudia Lima Marques, a contribuicdo desses novos estudos sobre os

contratos relacionais para ateoria contratual brasileira centraliza-se

na criagdo de um modelo tedrico continuo que engloba as constantes renegociacdes
e as novas promessas, bem destacando que a situagé@o externa e interna de catividade
e interdenpendéncia dos contratantes faz com que as revisdes, novagdes ou
renegociacbes contratuais naturalmente continuem ou perenizem a relacdo de
consumo, ndo podendo estas, porém, autorizar abusos da posicdo contratual
dominante ou validar prejuizos sem causa ao contratante mais fraco ou superar
deveres de cooperacdo, solidariedade e lealdade que integram a relacdo em toda a
sua duracéo.3®

De fato, a teoria do contrato relacional, por meio do seu modelo continuo e que
favorece as renegociagOes, pode contribuir, especialmente nos contratos de muituo e de
fornecimento de servicos, para uma nova compreensdo da confianca despertada pela atividade
dos fornecedores, bem como para a aceitagdo de uma nova conduta, que favoreca a

readaptacdo permanente nas relacdes de longa duracdo, de forma que se dificulte a frustracéo

%7 TEUBNER, op. cit., p. 281-284. O entendimento intertextual comporta trés dimensdes, que correspondem &
relagdo entre colagens de expectativas. O contrato vincula os interesses que existem como textos. A segunda
dimensdo reconstr6i o contrato como um “projeto discursivo”’. Prevalece o dualismo de textos, representado
tanto pelo discurso originario como pela sua transformagcdo em um novo texto através de promessas e
cumprimentos contratuais. “A obrigagdo do contrato € a obrigagdo de um texto, em face de sua transformagao
recursiva em um outro texto, com uma indicacdo da direcdo que € definida pelo contrato”. A terceira dimenséo
salienta que o contrato se aperfeicoa como uma “traducdo” mutua de projetos discursivos. O contrato traduz
informacBes do projeto produtivo para o econdmico e o juridico e vice-versa. No entanto, entre discursos, a
transmissdo de sentidos € impossivel, mas necessdria, ocorrendo por meio de “mal-entendidos’ produtivos. Um
discurso somente reconstréi o sentido de outro com seus préprios termos, em seu contexto, no entanto pode, por
meio de irritagdo externa, se aproveitar do material de sentido dos demais discursos, criando algo novo no seu
interior. 1sso vai gerar valor agregado. Por meio da tradugdo contratual cada discurso pode entender mal aos
demais, de formareconstrutiva, tirando proveito quando Ihe aprouver.

%8 TEUBNER, Mundos contratuais: o direito na fragmentacéo de regimes de private governance. In: Direito,

sistema e policontexturalidade, p. 286. ) ) _
MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das rel agdes contratuais, p. 83.
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das expectativas das partes contratantes, apesar da limitada vontade manifestada >
Corroborando o exposto, Niklas Luhmann refere: “La confianza emerge gradualmente en las
expectativas de continuidad, que se forman como principios firmes com los que podemos
conducir nuestras vidas cotidianas’.3%

Entre as caracteristicas dos contratos relacionais destaca-se, muitas vezes, como objeto
principal um evento futuro, certo ou incerto, e a transferéncia (onerosa e contratual) de riscos
referentes a futura necessidade. Outrossim, para atingir o objetivo contratual os consumidores
manterdo relagbes de convivéncia e de dependéncia com os fornecedores desses servicos,
relacdes que se prolongam no tempo, pagando mensalmente suas contribuicdes e seguindo as
instrugdes regulamentadoras dos fornecedores, os quais podem usufruir ou ndo dos servigos
contratados. Os contratos de longa duracéo geralmente sdo controlados pelo Estado ou por
conselhos profissionais, sdo0 negécios juridicos privados, mas que, em virtude da sua
importancia econdmica e social, levam o Estado a autorizar e fiscalizar o seu funcionamento e
contetido.>%?

Portanto, esta-se diante de uma nova visdo da obrigacdo, caracterizada como um
complexo de atos, condutas e deveres que se prolongam no tempo, estendendo-se do
nascimento a extingdo do vinculo. Aceitar a existéncia de deveres de conduta anexos aos
contratos ou obrigacdes acessorias oriundas do principio da boa-fé objetiva (como o dever de
informar, de cooperar, dever de cuidado, de sigilo, de conselho, de lealdade etc.) significa
reconhecer um novo espaco para a boa-fé no mercado, boa-fé criadora de deveres de conduta
contratual. De fato, reconhecer a boa-fé objetiva como um novo principio para orientar as
condutas nos contratos cativos, relacionais, € 0 mesmo que reconhecer a limitagdo para o

exercicio dos direitos subjetivos.3*

3% MARQUES, op. cit., p. 84. Com relacdo aos contratos de servicos, a autora salienta que “a estrutura dos
contratos cativos de longa duragdo caracterizam-se, através dos contratos de servigos, como servigos que
prometem seguranca e qualidade, servicos cuja prestacéo se protrai no tempo, de trato sucessivo, com uma fase
de execucdo contratual longa e descontinua, de fazer e ndo fazer, de informar e ndo prejudicar, de prometer e
cumprir, de manter sempre o vinculo contratual e o usuério cativo. S&o servigos continuos e ndo mais imediatos,
servigos complexos e geralmente prestados por fornecedores indiretos, fornecedores-‘terceiros’, agueles que
realmente realizam o ‘objetivo’ do contrato, dai a grande importancia da nogéo de cadeia ou organizacdo interna
de fornecedores e sua solidariedade. O contrato é de longa duragdo, de execugdo sucessiva e protraida, trazendo
em si expectativas outras que os contratos de execucdo imediata. Estes contratos baseiam-se mais na confianga,
no convivio reiterado, na manutencéo do potencial econdmico e da qualidade dos servicos, pois trazem implicita
a expectativa de mudancas das condicdes sociais, econdmicas e legai s na sociedade nestes varios anos de relagéo
contratual. A satisfagdo da finalidade perseguida pelo consumidor (por exemplo, futura assisténcia médica para
si e suafamilia) depende da continuagao da relagdo juridica fonte de obrigacdes. A capacidade de adaptacéo, de
ggqoperagéo entre contratantes, de continuag&o da relacéo contratual € aqui essencial, basica’. p. 87.

LUHMANN, Confianza, p. 41.
%2 MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes contratuais,
p. 88-89.

3% MARQUES, op. cit., p. 91.
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O contrato passou a ser visto como uma relagdo complexa, cativa e de longa duracéo,
0 que lhe acarretou uma visdo dindmica, demonstrando a sua especiaidade e importancia
social, bem como a necessidade de uma nova interpretacéo das obrigaces assumidas, de uma
visualizacdo mais precisa dos deveres principais e secundarios existentes nessas relacfes
contratuais e de que, tendo em vista a confianca despertada nas partes contratantes, o
paradigma méximo ha de ser o principio da boa-fé objetiva®®* Nesse sentido, Luhmann

assevera

En vez de amarse uno mismo contralaincertidumbre de la otra persona en laintensa
complegjidad de todas as posibilidades, uno puede tratar de reducir la complejidad
concentrandose en la creacién y conservacién de la confianza mutua, Yy
comprometerse en una accion mas significativa con respecto a un problema ahora
mas estrechamente definido. Presumiblemente, si esto se conociera m?' or podria
dérsele un mejor uso de | as oportunidades que esta circunstancia ofrece. >

Também José Carlos Moreira da Silva Filho, referindo a necessidade de um novo
enfoque para a“ pessoa humana’, salienta tanto a énfase constitucional na dignidade da pessoa
humana, como a ardlise da complexidade das relacBes contratuais, que se prolongam no
tempo indicando a necessidade de haver uma maior interacdo entre as partes durante o
desenvolvimento do contrato, o que favorece ainclusdo das teoriasrelacionais do contrato. A
conexdo entre o conceito de pessoa e 0 plano das relacdes contratuais ocorre por meio do

principio da boa-f&39

corroborando as idéias expostas anteriormente.
Outrossim, justificando a relagdo existente entre as teorias relacionais e o principio da

boa-fé, cita-se Ronaldo Porto Macedo Jinior, estudioso dos contratos relacionais:

3% MARQUES, op. cit., p. 92.

%% | UHMANN, Confianza, p. 112.

3% SILVA FILHO, Pessoa humana e boafé objetiva nas relacdes contratuais: a alteridade que emerge da
ipseidade. In: COPETTI; STRECK; ROCHA (Org.) Constituicao, sistemas sociais e hermenéutica: programa de
pés-graduacdo em Direito da Unisinos; mestrado e doutorado. p. 133.
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H& elementos que evidenciam a importancia da boafé dentro da perspectiva
relacional, notadamente o fato de que, em primeiro lugar, ela lembra a incompletude
dos contratos, os limites da capacidade de previsdo humana, os custos e as ameagas
a solidariedade, as barreiras insuperaveis para a comunicagdo perfeita e sem ruidos.
Em segundo lugar, ela enfatiza, valoriza e torna juridicamente protegido o elemento
de confianca (‘trust’), sem o qual nenhum contrato pode operar. Em terceiro lugar,
ela evidencia a natureza participatéria do contrato, que envolve comunidades de
significados e praticas social's, linguagem, normas sociais e elementos de vinculagdo
ndo-promissérios (ndo-contratuais). Assim, a boafé realca o elemento moral das
relacBes contratuais. Por fim, a boa-fé contratual envolve uma concepgdo moral de
fazer algo corretamente e, neste sentido, reporta-se a uma concepcao de Justica
Social [...].%%"

A boa-fé, em sua dimensdo objetiva, faz surgir a necessidade socia e institucional de
haver confianga entre as pessoas, 0 que origina determinados parametros de comportamento
gue transcendem a vontade das partes. Esses parametros relacionam se com as circunstancias
e peculiaridades de cada relacéo e dos sujeitos. O tempo dos contratos deixou de ser o tempo
estagnado, tornando-se o tempo da continuidade, que abrange, além do atual, o tempo anterior
e posterior & realizaco do contrato.3%®

Outrossim, constata-se que a previsibilidade do @ntrato, além da reafirmacéo das
cldusulas estipuladas, ocorre também pela renegociacdo que deve se dar constantemente entre
as partes, 0 que leva a revisdo ou, mesmo, a alteracdo do pactuado, para que o contrato possa
atingir o seu objetivo. Em virtude da velocidade das relacBes econdmicas, ao contrato €
exigida uma constante flexibilidade e capacidade de adaptacso.3%°

Segundo José Carlos Moreira da Silva Filho:

Através da boa-fé objetiva, fica evidente o apelo a uma concretizacdo do contrato no
plano das efetivas e cambiantes relagbes entre pessoas de carne e 0sso, sujeitas a
imprevisibilidade e desvios que sua condicdo histérico-temporal lhes traz, e que
apresenta, na contrapartida, a possibilidade de que as relagdes sociais, mesmo entre
pessoas de interesses opostos, possam crescentemente se apoiar na confianga mutua,
naqual a palavra dada se mantém através de um entendimento que se firma a cada
vez, no cendrio real do mundo da vida, e ndo simplesmente no plano abstrato do ato
juridico perfeito.*®

%7 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. S&o Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 231.

3% SILVA FILHO, Pessoa humana e boafé objetiva nas relagdes contratuais: a ateridade que emerge da
ipseidade. In: COPETTI; STRECK; ROCHA (Org.) Constituicéo, sistemas sociais e hermenéutica: programa de
pés-graduacdo em Direito da Unisinos: mestrado e doutorado. p. 134.

39 gILVA FILHO, op. cit., p. 134.

40 5| VA FILHO, Pessoa humana e boa-fé objetiva nas relagdes contratuais: a alteridade que emerge da
ipseidade. In: COPETTI; STRECK; ROCHA (Org.) Constituicéo, sistemas sociais e hermenéutica: programade
pés-graduacdo em Direito da Unisinos; mestrado e doutorado, p. 136.
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Do exposto verifica-se que 0s contratos cativos, complexos de longa duragdo, também
denominados “contratos relacionais’, protraemse no tempo, tendo de ser constantemente
adaptados as circunstancias sociais, bem como as possibilidades e necessidades dos
contratantes, o que Ihes permite reconstruir o direito e as clausulas contratuais de acordo com
as circunstancias atuais e com as partes da relacdo, quando consideradas a boa-fé e a
confianga como fundamento da relagéo juridica estabelecida.

Essa situacdo criada pelos contratos relacionais exemplifica e justifica a aplicacéo da
cldusula geral da boa-fé objetiva e da concepcao sistémica autopoiética ao instituto contratual,
como meio possivel de solucdo dos conflitos, pois permite a autoproducéo do direito para o

caso num mundo complexo, contingente e global.
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CONSIDERACOESFINAIS

Tendo em vista a nova visdo do direito, originada nas constantes transformagoes
sociais que ocorrem em decorréncia do processo de globalizagdo vivenciado atualmente,
torna-se necessaria a realizacdo de estudos, que proporcionem uma releitura, bem como uma
outra compreensdo sobre os institutos juridicos. Diante dessa assertiva, realizou-se a presente
pesquisa, que primou pela selecdo de um tema importante tanto para o direito como para as
relacdes sociais.

A partir dessa posicdo, procedeurse a escolha do tema, que recaiu no instituto
contratual, delimitando-se na érea dos principios contratuais, mais especificamente no
principio da boa-fé objetiva, considerado como clausula geral, bem como em torno da
concepcao sistémica autopoiética, considerada uma nova teoria para se trabalhar a ciéncia do
direito. A partir da delimitagcéo do tema, o problema proposto questionou a possibilidade de
aplicacdo da clausula geral da boafé objetiva como possibilidade de solucdo dos conflitos
contratuais perante a concepcao sistémica autopoiética do direito.

O principio da boa-fé tornou-se um dos focos do trabalho em vista da abrangéncia que
adquiriu através das novas disposi¢les legais, possuindo a funcédo de orientador dos negécios
juridicos com fundamento na confianca, na lealdade e na transparéncia. A teoria sistémica
autopoiética, por sua vez, tornouse outro foco de pesquisa, porgue proporciona uma releitura
do direito, por meio da qua introduz conceitos como “complexidade, contingéncia,
autoproducdo, flexibilidade”, que favorecem uma nova interpretacdo, originando a adaptacdo
das relagbes negociais a0 meio social em que se desenvolvem.

Para alcancar o objetivo proposto, o trabalho realizou-se em trés capitulos. O primeiro
referiv-se ao instituto contratual, priorizando-se sua conceituacdo, as fases, bem como as
caracteristicas adquiridas de acordo com as transformacdes sociais. O segundo tratou dos
principios contratuais, com énfase ao principio da boa-fé objetiva, e o terceiro capitulo
centralizou-se nas clausulas gerais e na teoria sistémica autopoiética do direito. Apds as
andlises redlizadas sobre os temas selecionados, fazse possivel sistematizar algumas
consideragdes com o intuito de se verificar o alcance do objetivo proposto.

Com relacdo ao instituto contratual, verificouse por meio da andlise realizada que o
contrato sempre existiu nas relacdes entre os individuos, ressaltando-se que, em paralelo com

aevolucdo social, ocorreu o desenvolvimento das caracteristicas contratuais.
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Com o advento do Estado moderno, em sua versdo liberal, caracterizada pelo
individualismo e pela total liberdade, o contrato adquiriu a moldura tradicional e classica que
dominou a legislacdo até a entrada em vigor das novas disposi¢cdes legais regulamentadas na
Congtituicdo Federal brasileira, no Codigo de Defesa do Consumidor e no Cédigo Civil de
2002. Oriundo da fase liberal destaca-se o contrato de concepcdo cléssica, que apresentava
como principios oriertadores a autonomia da vontade, a liberdade de contratar, a
obrigatoriedade do pactuado, o relativismo, a igualdade formal e o consensualismo, entre
outros. Tem-se um contrato formado unicamente por meio da vontade das partes contratantes,
ao qual ndo era permitido qualquer modo de intervencdo estatal, o que fez surgir a regra de
gue o contrato fazialel entre as partes.

O contrato ocupou a posi¢ao principal na vida econdmica, assegurando as partes a
plena capacidade de criar direitos e obrigacoes. Decorrente dessa situagdo, a funcdo do direito
limitava-se a protecdo da vontade dos contratantes, bem como a assegurar os efeitos
pretendidos com o negdcio realizado.

No entanto, durante a fase do Estado Libera iniciouse a busca pela justica social
como conseqiéncia das novas necessidades resultantes do crescente desenvolvimento e da
impossibilidade de satisfacéo de todos os cidaddos. Dessa forma, aumenta a complexidade na
sociedade, tornando-a um meio propicio para o desencadeamento das crises decorrentes das
ideologias sociais. Como resultado dessa crise, operou-se também a crise da teoria contratual
tradicional. Surgiu a massificagcdo das relaces contratuais, que alterou drasticamente a forma
de contratacdo, bem como a troca do objeto de interesse pelo consumidor. Passou-se a
valorizacdo dos servicos, do lazer e do transitério, o que levou a uma releitura dos principios
do direito civil, influenciada pelo direito publico e pelos direitos fundamentais. Dessa forma,
iniciouse a transformac&o do Estado Liberal ro Estado Social, trazendo como caracteristica
marcante 0 surgimento da legislacéo extravagante voltada ao social e a defesa da coletividade.

O Estado Socia tinha como caracteristicas a protecdo do cidad@o e o intervencionismo
em dareas até entdo pertencentes unicamente a esfera privada. Iniciourse a limitacdo da
liberdade contratual e econdmica. Despertou na sociedade da época aidéia de coletividade, de
cooperacdo e de guda mutua. Isso resultou numa nova concepcdo do contrato, que foi
obrigado a adaptar-se as redlidades sociais, politicas e econémicas, adotando uma postura
mais flexivel e social, buscando solugdes mais justas e eqliitativas. A partir desse momento,
limitouse a autonomia da vontade por meio do intervencionismo estatal, criando-se espaco

para o desenvolvimento de uma principiologia, voltada para a funcionalizag&o, o coletivo e a
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solidariedade, os quais proporcionaram a releitura dos principios existentes por meio da sua
limitacéo.

Dessa forma, o conceito de contrato passou a apresentar uma @ncepcao socia, na
gual passaram a interagir a manifestacdo da vontade, o0 consenso, o efeito que exerce na
sociedade e nos terceiros.

No entanto, a sociedade atual, caracterizada pela complexidade e pela globalizacéo,
fez surgir a necessidade de novas terdéncias para a ciéncia juridica, especificamente para o
contrato. De fato, como consequéncia do aumento da complexidade, ocorre 0 aumento dos
conflitos sociais, que necessitam de outras solucdes para as questdes apresentadas. A
sociedade denominada “pds-moderna’, o direito ndo consegue proporcionar todas as
respostas, 0 que demonstra a expressiva distancia entre o desenvolvimento social e o
desenvolvimento contratual. A sociedade adquire as caracteristicas do pragmatismo, do
relativismo, da pluraidade, da complexidade e do risco, passando a encontrar 0 seu
fundamento na circulacdo das informagdes, o que facilita a realidade multinacional, a
sociedade sem fronteiras.

Em consequéncia dessa transformacgdo social, o contrato tornouse dinamico,
complexo, com fazeres de longa duracéo; tornouse multiplo, conexo, triangular ou plarimo,
compondo seus polos com vérios agentes. Diante dessa realidade e da falta de regras capazes
para sua regulamentacdo, passouse a vaorizar a confianga, a informagdo, a paavra
empregada e a consideracéo do risco. Valorizam-se as expectativas das partes contratantes, a
boa-fé depositada na efetiva realizacdo do negdcio e a conduta das partes baseada na
confianca e na lealdade, 0 que resulta em um contrato mais abrangente, humano e social.

Conforme se verificou, as transformacdes ocorridas no direito em geral, bem como nos
contratos, evidenciaram a releitura dos valores da sociedade, os quais adquiriram, por meio da
evolugdo social, novas configuragBes. Como representativos dos valores sociais salientantse
0s principios que informam e orientam as relagdes e que atuam como meio possivel para o
alcance do equilibrio e da seguranca juridica.

Os principios sdo considerados a base do ordenamento juridico, representando os
valores fundamentais da sociedade; atuam como orientadores do sistema no qual se
encontram inseridos, agindo como suporte para o funcionamento juridico na sociedade. Os
principios, através da circularidade que realizam em seu meio interagem, autoproduzem-se e
comunicam-se com 0s demais elementos do sistema e dos subsistemas. S&0 considerados
elementos da autopoiese do direito, superando os paradoxos da ciéncia juridica por meio da

sua evolucdo.
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Também, 0s principios apresentam-se como expectativas normativas, pois possuem
contelido e juridicidade. A boa-fé objetiva, como um principio que orienta as relacdes
contratuais por meio da lealdade e da confianga, representa uma expectativa normativa
almejada pelas partes, que permite a constante reproducdo na relagdo juridica, produzindo o
direito.

A boa-fé, como em geral todos os principios, teve a sua concepcdo modelada segundo
a ideologia dominante. De uma concepcdo subjetiva que denotava crenca e estado subjetivo,
passou a ser considerada uma regra de conduta, responsavel pela existéncia de deveres anexos
nas relagbes contratuais. Estes deveres sdo de lealdade, confianga, transparéncia e de
cooperacado no desenvolvimento do negdcio firmado. Por meio desses deveres, a relacéo passa
a ser considerada como um todo, tanto do ponto de vista estrutural e funcional como também
com relacdo ao conteldo. A relacdo passa a ser considerada como um vinculo dindmico,
baseado na boa-fé objetiva.

Consegiientemente, passam-se a considerar as expectativas e intencdes das partes
contratantes diretamente relacionadas com os deveres e os valores, o que faz surgir a
necessidade de um sistema que tanto possibilite a composicdo dos val ores opostos que surgem
durante o desenvolvimento da relacdo juridica como torne possivel a producdo de decisbes
gue satisfacam aos interesses em questdo. De fato, a boa-fé, em vista da abrangéncia que
exerce nas relagdes contratuais, € considerada uma premissa decisoria, que priorizaajusticae
a equidade através da valorizagdo da confianca, da lealdade e da transparéncia. Qcorre que,
por meio da decisdo, o direito produz diferenca e reinicia a sua propria autopoiese. A partir do
momento em que decide com base na boa-fé, o direito recria suas premissas de validade,
enfrentando por meio das decisOes as possibilidades de risco. Quando, diante de um caso
concreto, decide com base na boa-fé, em vistas das expectativas das partes, produz diferenca e
direciona-se para o futuro. Dessa forma, ao se decidir utilizando-se a clausula geral da boa-fé
objetiva como meio de solucionar conflitos no direito contratual, por meio da concepgéo
sistémica autopoiética do direito, o direito se autoproduz, produz diferencas e direciona-se
para o futuro, um futuro incerto e invisivel, inserido numa sociedade complexa e globaizada.
Portanto, infere-se que a clausula geral da boa-fé objetiva pode ser utilizada como solucdo de
conflitos intersistémicos.

Por meio da confianca despertada na relagcdo contratual, as partes direcionam suas
acoes seguindo determinados padrbes de conduta com o intento de reduzir o risco de
frustracdes, reduzindo também, dessa forma, a complexidade existente. Como fungdes da boa-

fé que auxiliam a atingir esse objetivo destaca-se a funcdo interpretativa, a controladora de
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condutas, bem como a funcéo que possibilita a corregdo e adaptacdo no caso de ateracdo das
circunstancias que envolvem o negdcio. Como visto, as fungdes da boa-fé corroboram aidéa
defendida sobre a consideracéo da boa-fé como um mecanismo de solucéo de conflitos, que
facilita a flexibilizac&o do contrato, conduta necesséria diante do contexto social atual.

Com base no exposto, verificou-se que o direito se encontra em um momento de crise,
gue denota a ruptura existente entre o direito civil tradiciona e o novo direito civil,
originando novos conflitos na sociedade. A crise manifesta- se na dificuldade encontrada pelo
direito na sua funcéo de producdo de regras, como também quando tem a sua legitimidade
contestada em vista de ndo encontrar solucdes que satisfacam os conflitos surgidos. Comegam
a surgir relagbes fora do direito, na “dobra do direito”, com condutas ndo regulamentadas,
bem como contrarias ao que se encontra regulamentado. Surgem novos fatos e conceitos, que
se colocaram a0 lado do que estava definitivamente regulamentado, gerando o
guestionamento. Fazse necess&rio encontrar um meio que possibilite soluces adaptadas ao
contexto flexivel, poroso e em constante transformacdo. A situacdo utiliza-se a teoria
sistémica autopoiética como meio para a solugdo dos conflitos, pois permite a visdo da
realidade em interacdo, em movimento, em sua complexidade e contingéncia. Desta forma,
dentro desta realidade, fazse a andlise do contrato, 0 que possibilitou encontrar as solucfes
necessarias para os conflitos pelo uso da clausula geral da boa-fé objetiva. De fato, por meio
da concepcdo sistémica autopoiética, faz se possivel ir aém da concepgdo de contrato até aqui
descrita.

A teoria dos sistemas e a teoria da autopoiese proporcionam uma visdo generaizada
da sociedade em sua complexidade, favorecendo, dessa forma, a compreensdo e a
interpretacdo dos fendbmenos de forma inter-relacionada e integrada, numa constante
autoproducdo. Através dos sistemas autopoiéticos pode-se visualizar uma nova realidade em
constante movimento no contexto que a cerca. A sociedade passa a ser considerada como um
conjunto de sistemas, formado por subsistemas, que se encontram em constante crescimento,
transformacdo e autoproducdo. As relacbes acontecem inseridas num contexto envolto por
uma realidade complexa e globalizada, sendo, dessa forma, consideradas integrantes de um
todo maior, no qual adquirem o sentido especifico que possuem, mas que somente se torna
valorado enquanto parte de um todo maior, resultante das comunicagdes que realiza.

A condicdo de sistemas autopoi éticos confere um sentido de abertura para o contexto
no qual se encontra inserido, bem como a caracteristica de fechamento em s mesmo, por

meio do qual realiza a sua autoproducéo. Pode-se dizer um sistema aberto e fechado, no qual



143

acontecem simultaneamente a autoprodugdo, que conduz a sua autonomia, e a inter-relacdo,
através da qual efetua as trocas de influéncias com o meio circundante.

Do exposto, constatourse com a pesquisa realizada a necessidade de alteracéo do
modo de se visualizar o direito. Deve-se favorecer uma maior interpretacéo dos fendmenos
sociais e juridicos para que sgjam considerados em relagcdo com as inter-relacbes, a
autoproducdo, a interdependéncia e a influéncia que realizam no e com 0 meio no qual se
inserem. Deve-se oportunizar a caracterizacdo do direito como uma ciéncia sistémica e
autopoiética, que permite a apreciagdo da ciéncia juridica de forma aberta, autoproduzindo-se
e desenvolvendo-se em sintonia com a sociedade complexa, contingencial e globalizada da
atualidade.

De fato, a sociedade complexa, com grande contingéncia, faz surgir a possibilidade do
risco. Com isso, verifica-se a pertinéncia da teoria sistémica autopoiética, pois permite a
consideracao das contingéncias e dos riscos, analisando-os e recriando o seu direito, conforme
0 mormento atual, 0 contexto e o caso concreto, como também conforme as expectativas e a
confianca depositadas na realizacdo do negécio juridico. I1sso torna possivel viver em uma
sociedade mais complexa, pois resulta na reducdo da complexidade. A esta nova reaidade
complexa e contingencial, fazemse necessarios novos meios, que possibilitem a consideracéo
dos valores que proporcionem o alcance do bem comum e social. Entre esses meios destacam
se as clausulas gerais, que permitem a incorporacdo de valores, principios e maximas de
conduta.

Por meio das cldusulas gerais possibilita-se a abertura do sistema juridico, em vista da
imprecisdo do seu conteldo e da sua vagueza semantica, permitindo, dessa forma, a
mobilidade ao direito para que enfrente este momento de transformacdes sociais. De fato, as
clausulas gerais possibilitam o crescimento no sentido de permitir o enfrentamento das
situacBes juridicas gerando solugbes para os conflitos surgidos. Conseglentemente, as
cldusulas gerais, tais como a boa-fé, apresentamse como mecanismos internos aptos a
solucionar os conflitos existentes entre os subsistemas, entre as ordens quase-juridicas e entre
0s V&rios setores internos que compde o sistemna juridico.

Portanto, a clausula geral pode ser vista como uma regra de conflitos, como quadro de
referéncia para a solucdo de conflitos, bem como para a sincronizagdo juridica. Nesse sentido,
considerando-se os mecanismos de solucéo de conflitos contratuais perante a teoria sistémica
autopoiética, verificase que por meio dos sistemas de comunicacdo se faz possivel introduzir
mecanismos que visem simplificar a compreensdo para a contratacdo: as clausulas gerais. De

fato, atuam material, temporal e sociamente reduzindo a complexidade, por meio da
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introducdo de uma complexidade organizada. Por meio da boa-fé, que se torna um mecanismo
reflexivo, permitese o desdobramento auto-reflexivo, 0 que auxilia a satisfacdo das
necessidades de flexibilidade e de estabilidade das estruturas num contexto complexo. A boa-
fé permite a auto-referéncia e a reflexividade do sistema juridico. A auto-referéncia significa
uma busca constante de novas possibilidades a partir do que se tem, 0 que proporciona mais
seguranca, permitindo a evolugdo e a adaptacéo: adquirem-se outros direitos, mantendo-se 0s
jaexistentes.

Como exemplo da aplicacdo da clausula geral da boa-fé nos contratos utilizaram se os
contratos relacionais, que salientam a cooperacgao e a interacdo, os valores e as necessidades
especificas. Os contratos relacionais demonstram uma outra visdo da obrigacéo, que se
caracteriza como um complexo de atos, condutas e deveres que se prolongam no tempo.

O contrato relacional denota a idéia de flexibilidade que existe entre a relacdo
obrigacional e arealidade social, 0 que resultou num conceito de contrato como um sistema
social aberto a0 meio envolvente, isto é uma relacdo contratual que, além do consenso entre
as partes, também apresenta problemas funcionais que devem ser resolvidos através de uma
relacdo com o meio. De acordo com a concepcao autopoiética, poder-se-ia dar uma direcéo
congtrutivista a essa situagdo, fornecendo niveis adicionais de observagcdo. A relacdo
contratual apareceria, entdo, como um sistema de interacdo auto-reprodutivo entre as partes,
sendo as estruturas formadas por meio da relagdo conflitual com o meio envolvente auto-
definido. Os impulsos externos manifestam-se por meio do conflito antes descrito, resultando
na indeterminacdo. Como solucdo aplica-se a clausula geral da boafé objetiva para diminuir a
indeterminagcdo através da reconstrucdo e do balanceamento das exigéncias externas na
relacdo contratual .

O contrato passou a ser visto como uma relagdo complexa e dindmica, 0 que gerou a
necessidade de uma nova interpretacdo para as obrigacfes assumidas e que, em vista da
confianga despertada nas partes contratantes, apresenta como fundamento o principio da boa-
fé objetiva. Com base na boa-fé objetiva, € possivel reduzir a complexidade, proporcionando
um uso mais adequado das possibilidades que se tem.

Portanto, apos o trabalho realizado, constata-se que, por meio da clausula geral da boa-
fé objetiva, os contratantes desenvolvem a confianca de que as partes irdo se conduzir
adequadamente durante o desenvolvimento da relacdo contratual. Esta é uma forma de se
reduzir a complexidade. No entanto, no momento da quebra desta confianca ocorrem a
frustracdo e o desapontamento das expectativas, 0 que, por meio da teoria Sistémica

autopoiética, se reconstroi, em vista da autoproducéo e da flexibilidade que proporciona ao
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contrato. 1sso confirma o problema proposto, bem como satisfaz ao objetivo que se propbs a
alcancar, de que a clausula geral da boa-fé objetiva pode ser utilizada como um meio para

solucionar os conflitos contratuais através da concepcao sistémica autopoiética do direito.
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