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RESUMO

A presente dissertacdo se prop0e a analisar a aplicabilidade e desenvolver
desdobramentos da classificagdo contratual inicialmente proposta pelo professor Antonio
Junqueira de Azevedo, que divide os contratos numa dicotomia entre negocios juridicos
existenciais e de lucro. Partindo da constatacdo de que a teoria geral dos contratos passa por
uma crise devido a dificuldades de adequacdo ao solidarismo juridico, o trabalho procura
analisar a transicdo do modelo liberal de contrato para o0 modelo solidarista para identificar as
causas da crise e também a possibilidade de sua superacao por meio de ferramentas oferecidas
a doutrina de direito privado. Objetivou-se, com isso, demonstrar que a dicotomia entre
contratos existenciais e de lucro é ndo sO adequada, como também necessaria para a
hermenéutica contratual possuir caminhos interpretativos alternativos que possibilitem um
direito contratual mais atento as peculiaridades dos contratantes e menos preso a divisdo dos
ramos do direito privado. Verifica-se, portanto, que o desenvolvimento das iniciais licdes
sobre os contratos existenciais e de lucro constitui relevante instrumento para o direito
contratual moderno, porém antes de se imiscuir em sua aplicabilidade fez-se necessario
delimitar com clareza os critérios para sua utilizacdo a partir da investigagdo da importancia
da finalidade contratual para a interpretacdo da conduta dos contratantes. Seu exame aponta
para a necessidade de utilizacdo de critérios objetivos na delimitacdo do escopo contratual das
partes contratantes, uma vez que este € o preceito chave para a divisdo entre contratos
existenciais, de lucro e hibridos. O estudo do elemento existencial e do intuito de lucro amplia
o alcance do intérprete para permitir que 0s contratantes desempenhem papéis mais
adequados aos seus objetivos (patrimoniais ou extrapatrimoniais) na celebragdo de negocios
juridicos, bem como facilita também na percepcdoda magnitude da fungdo que cada categoria
contratual desempenha na sociedade. Eleva-se, portanto, também a importancia do contexto e
do ambiente em que os contratos s&o celebrados. E neste sentido que emergiu a necessidade
de finalizar o estudo dos desdobramentos dessa classificagdo contratual a partir de uma
comparagdo analitica de cada categoria sob o viés dos principios da boa-fé objetiva e da
funcéo social dos contratos, posto que estes seriam caminhos naturais para a demonstragéo de
sua aplicabilidade.

Palavras-chave: Solidarismo juridico. Finalidade contratual. Elemento existencial. Intuito de
lucro. Boa-fé objetiva. Funcdo social dos contratos.



ABSTRACT

The present dissertation proposes to analyze the applicability and develop the
contractual classification initially proposed by professor Antonio Junqueira de Azevedo, who
divides the contracts in a dichotomy between existential and profit legal deals. Based on the
finding that the General Theory of Contracts is going through a crisis due to difficulties of
adaptation to legal solidarism, the dissertation seeks to analyze the transition from the liberal
contract model to the solidarist contract model to identify the causes of the crisis and also the
possibility of its overcoming using the tools offered by the legal order to the private law
doctrine. The objective was to demonstrate that the dichotomy between existential and profit
contracts is not only adequate, but also necessary to allow the contractual hermeneutics to
have alternative interpretative paths more appropriated to the contractors' peculiarities and
less constrained to the division of the private law areas. Therefore, it’s possible to see that the
development of the initial lessons about the existential and profit contracts are an important
instrument for modern contractual law, but before studying its applicability, it’s necessary to
define clearly the criteria for its use based on the investigation of the contractual purpose
importance for the contractors conduct interpretation. That points to the need of using
objective criteria when defining the contractual scope, because this is the key element of the
division between existential, profit and hybrid contracts. The study of the existential element
and profit-seeking scope extends the reach of the interpreter to enable contractors to play roles
more appropriated to their (patrimonial or non-patrimonial) objectives, also makes easier the
perception about the magnitude of the function that each contractual category plays in society.
It also raises the importance of the context and the environment that the contracts are created.
It was on this direction that emerged the need to finalize the study of this contractual
classification from an analytical comparison of each category under the bias of the objective
good faith and the contract social function principles, because these would be the natural

paths to demonstrate its use.

Keywords: Legal Solidarism. Contractual purpose. Existential element. Profit-seeking scope.
Objective good faith. Contract social function.
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1 INTRODUCAO

Apesar da transicdo de um modelo liberal para um modelo solidarista de
contrato ter, de certa forma, sido consolidada com o Cédigo Civil de 2002, no presente
trabalho restard demonstrado que as ferramentas de interpretacdo contratual apresentadas pelo
novo modelo ainda carecem de melhores técnicas de aplicacdo. Dessa maneira, o direito
contratual necessita de uma re-estruturacdo ou reformulacdo que precisa ser realizada, a
principio, por parte da doutrina visando uma melhor fixacdo de pardmetros de hermenéutica
contratual. Em outras palavras, apenas as licbes do modelo liberal e 0 uso abstrato de
formulas genéricas dos institutos do direito contratual, como pode acontecer com o mal uso
dos principios da boa-fé e da funcdo social dos contratos, ndo sdo suficientes para suprir as
necessidades de adequacdo dos contratos ao solidarismo juridico.

Assim, a presente dissertagdo tem como objetivo geral verificar a viabilidade
de uma dicotomia inicialmente proposta pelo professor Antonio Jungueira de Azevedo que
divide os contratos em duas categorias: i) contratos existenciais; ii) contratos de lucro. As
razbes apresentadas por Junqueira de Azevedo ao defender tal classificacdo, como sera
demonstrado ao longo do corpo da dissertacéo, levam a crer que o seu desenvolvimento pode
servir de valvula de escape para a necessidade de reconstrucdo da hermenéutica contratual a
partir do modelo solidarista de contrato. Isto porque o professor Antonio Junqueira advoga no
sentido de que o contrato deve ser interpretado conforme a finalidade dos sujeitos contratuais
e passou a identificar pontos de divergéncia nas caracteristicas das pessoas que celebram

contratos com intuito de lucro ou com interesses extrapatrimoniais.

Procurou-se alcangar o objetivo principal deste estudo por meio do método de
abordagem hipotético-dedutivo, através de uma pesquisa bibliografica e de maior
aprofundamento no estudo sobre os seguintes temas: i) solidarismo contratual; ii)
despatrimonizalizacdo do direito civil; iii) o carater existencial dos negdcios juridicos; iv) o
escopo de lucro na conclusdo dos negdcios juridicos; v) a viabilidade de criagdo, através de
mecanismos do Cddigo Civil de 2002, de uma base para modelos juridicos hermenéuticos

objetivando reformular um direito contratual pluralista, harmonico e cooperativo.

E relevante frisar que o objeto deste estudo ndo almeja arrebatar as ligdes
classicas da teoria geral dos contratos e nem se propde a ser o principal modelo classificatorio
de negdécios juridicos, esta seria uma proposta demasiadamente ambiciosa. Em momento

algum se pretende explorar a interpretacdo dos contratos com essa pretensdo. O uso da
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classificacdo que sera desenvolvida nos tdépicos seguintes, pelo menos num primeiro
momento, deve ser subsidiario. Trata-se de uma classificagcdo que busca ser mais sofisticada e
adequada as realidades em que o contratante esta inserido, mas que deve ser procurada pelo
intérprete nas situacdes em que a divisdo entre contratos civis, empresariais e consumeristas

nao se mostre suficiente.

A dissertacdo foi dividida em quatro partes. No primeiro capitulo (t6pico 2),
sera explorada uma andlise historica da evolu¢do do contrato no ordenamento juridico
brasileiro. O objeto de estudo neste primeiro momento é identificar as principais causas da
crise na interpretacdo da teoria geral dos contratos e analisar a transicdo do modelo liberal
para o solidarista. Tentar-se-4 estudar a velocidade em que as mudancas do solidarismo
juridico foram implementadas no direito contratual brasileiro. Em outras palavras, trata-se
também de um estudo sobre se o Codigo Civil de 2002 causou uma ruptura abrupta de
modelos contratuais ou se terminou consolidando progressivas alteragdes ja adotadas pela
doutrina e jurisprudéncia desde a vigéncia do Codigo Civil de 1916. Nessa primeira etapa,
busca-se aferir se, com as caracteristicas presentes no modelo solidarista, hd espaco em nosso
ordenamento juridico para a classificacdo contratual do professor Antonio Junqueira de
Azevedo que é resultante de uma construgdo inteiramente doutrinaria. Entdo, é preciso
destacar que as ilagdes dentro da temética da analise histérica e das caracteristicas do
solidarismo contratual estdo limitadas a esta finalidade: averiguar a viabilidade de aplicacéo

de uma classificacdo contratual alternativa e construida inteiramente com bases doutrinarias.

Na segunda parte da dissertacdo, mergulha-se no estudo sobre o principal
critério delimitador da classificacdo contratual do professor Antonio Junqueira: a finalidade
dos contratantes ao celebrar negécios juridicos. Busca-se relacionar a dicotomia dos contratos
existenciais e de lucro com algumas questdes inerentes a tematica que sempre estiveram
presentes na teoria geral dos contratos como: i) a relacdo entre operagcdo econémica e
finalidade contratual; ii) a importancia ou ndo da motivacdo dos contratantes na celebracdo de
negdcios juridicos; iii) a necessidade de um critério objetivo para aferir a finalidade
contratual. Também resgatam-seli¢cGes sobre a teoria da causa objetiva do professor Torquato
Castro no intuito de encontrar ferramentas que facilitem o uso de um critério objetivo na
delimitacdo do escopo de negdcios juridicos. Dessa maneira, € relevante esclarecer que ndo
sdo realizados aprofundamentos em outras vertentes da teoria da causa e nem em outras
aplicacbes do tema da teoria da causa se ndo para esse fim de importacdo de algumas de suas
técnicas para facilitar na identificacdo da finalidade contratual.
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Pode-se dizer que a terceira e quarta parte da dissertacdo (topicos 4 e 5)
representam o espaco onde hd o principal desenvolvimento do tema objeto da pesquisa. A
terceira etapa, por sua vez, € subdividida em trés momentos. Primeiro, tem-se o foco num
estudo sobre o elemento existencial e as principais caracteristicas que podem ser identificadas
em alguém que contrata por interesses extrapatrimoniais (sem intencdo de lucrar). Depois,
parte-se para um aprofundamento no outro polo, estuda-se o contratante que participa de
negocios juridicos com escopo de lucro e facetas que o intérprete deve esperar deste tipo de
contratante que deve atuar em conformidade com o seu ambiente institucional (o mercado).
Por fim, em um terceiro momento, parte-se para o estudo de uma técnica interpretativa:
procura-se estabelecer de que maneira o intérprete devera agir se, numa mesma relagdo
juridica contratual, ele identificar, de um lado, um contratante com escopo existencial e, do

outro, um contratante apenas com interesses patrimoniais.

Esclareca-se, portanto, que no terceiro capitulo (topico 4) da dissertagdo optou-
se por um aprofundamento acerca das caracteristicas identificadas dos contratantes de acordo
com a sua finalidade contratual (existencial ou de lucro) ao invés de se partir diretamente para
as categorias contratuais. Isto tudo se fez necessario para viabilizar o fundamento desta
técnica interpretativa que deve ser considerada caso exista, num mesmo contrato, sujeitos com
escopos diferentes. E também devido a uma analise por meio desta 6tica, observando as
caracteristicas do sujeito contratante antes de se partir para um estudo da categoria contratual,
que se permitiu a inser¢do de uma nova categoria na classificacdo originalmente pensada por

Junqueira de Azevedo: os contratos hibridos.

O quarto e altimo capitulo(topico 5) do corpo da dissertacdo € voltado para a
aplicabilidade da classificacdo dos contratos existenciais, de lucro e hibridos na oOtica dos
principios da boa-fé objetiva e da funcdo social dos contratos. E importante esclarecer que
trata-se de uma anélise comparativa inicial da aplicacdo da boa-fé e da fungdo social nessas
trés categorias contratuais, buscando fixar as principais balizas interpretativas sob o filtro dos
dois principios. Entretanto, o estudo ndo esgota todos os parametros de aplicabilidade, sendo
possivel que a propria doutrina e jurisprudéncia continue a desenvolver critérios para melhor
aplica-los na classificagdo. Frise-se que ao longo da exposi¢do busca-se também apresentar
exemplos sobre como realizar o enquadramento classificatorio dos contratos nas trés
categorias e também detalhar o uso da classificacdo para garantir uma interpretacdo contratual

em maior conformidade com as peculiaridades de cada situacéo.
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Ao final espera-se alcancar o objetivo do trabalho atraves da demonstragdo dos
principais desdobramentos da classificacdo contratual que foi inicialmente proposta por
Junqueira de Azevedo, da sua consonancia com o modelo solidarista contratual e da
aplicabilidade pratica da classificacdo no sentido de auxiliar o intérprete na hermenéutica
contratual. Apesar do trabalho ndo esgotar, nem de longe, os estudos e temas que podem
derivar da utilidade do uso da classificagdo do professor Antonio Junqueira de Azevedo,
tenta-se, ao longo dos capitulos, apresentar licbes que possam ser reaproveitadas em
futuraspesquisas e producdes doutrinarias, garantindo o desenvolvimento e o debate

académico sobre o tema.
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2A CONSTRUCAO DA EVOLUCAO CONTRATUAL: DO LIBERALISMO AO
SOLIDARISMO DOS CONTRATOS

A alexandrita é uma das pedras preciosas mais raras do mundo. O que a torna
diferente das demais é a possibilidade de mudar de cor a depender do tipo de luz que recai
sobre ela. A luz natural, a alexandrita é verde-oliva, mas a luz artificial, assume a cor
vermelha. Da mesma maneira é o direito contratual; muda a depender da concepcdo de
contrato ou da ideologia que o “ilumina”, tal como a sombra acompanha a imagem?. Assim, 0
modelo contratual resulta da ideologia por tras da concepcéo do instituto do contrato®.Cabe ao
jurista, através de seus estudos e pesquisas, demonstrar qual a “cor” que o direito contratual

assume quando o ordenamento juridico adota uma nova ideologia.

2.1 O Modelo Liberal de Contrato: as Principais Caracteristicas do Direito Contratual

Apresentado pelo Codigo Civil de 1916

Em um primeiro momento, sobretudo refletido no Cédigo Civil de 1916 e no
pensamento liberal, seguindo o paradigma da modernidade, emerge uma ordem juridica
baseada na igualdade e liberdade formais. Existe uma impessoalizagdo do sujeito com base no
discurso de que “todos sdo iguais, porque sao livres. E todos sdo livres porque s@o iguais”.
Assim, é imposta uma clara separacdo entre Estado e sociedade civil, impingindo limites ao
Estado®.

Diante disso, o direito contratual, a luz do liberalismo, forma um modelo
juridico de contrato fundado na ideia de que todos tém liberdade para contratar, com quem,
como e da forma que quiserem. Apds ser celebrado o negocio juridico, qualquer das partes
contratantes ndo poderia deixar de cumprir o contrato — ideologia fortemente determinada
pelo pacta sunt servanda —, com exce¢éo dos casos de vicios de vontade, sob pena de rescisdo
e/ou responsabilidade civil®.

2 TIMM, Luciano Benetti. Direito Contratual Brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. S&o
Paulo: Atlas, 2015, p. 03.

® TIMM, Luciano Benetti. Direito Contratual Brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. S&o
Paulo: Atlas, 2015, p. 04.

* CORTIANO JUNIOR, Eroulths. As Quatro FundagBes do Direito Civil: ensaio preliminar. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana (UFPE), n. 45. Curitiba: UFPR, 2006, p. 100-101.
* TIMM, Luciano Benetti. Direito Contratual Brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. S&o
Paulo: Atlas, 2015, p. 80-81.
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Deste modo, os limites impostos pelo direito contratual a este modelo liberal
eram exclusivamente negativos e serviam para indicar, a partir do exterior, as fronteiras para
onde a liberdade contratual poderia ser expandida. Logo, por consequéncia, a liberdade
contratual ndo chegava a ser submetida a vinculos positivos ou prescrigdes que

determinassem certo padrdo de conduta aos sujeitos’.

Assim, o Cddigo Civil de 1916 transparece um modelo liberal de contrato, de
inspiracdo individualista’, que contera determinado padrdo com as seguintes caracteristicas®:
1) regulacdo da oferta e da aceitagdo (consenso); ii) tratamento do contrato como ato de
vontade; iii) flexibilidade quanto a requisitos formais para a formacao do vinculo; iv) auséncia
de controle de conteldo do contrato, salvo referéncias a clausulas gerais (bons costumes e
ordem publica, por exemplo); v) anulagdo por vicios de consentimento ou sociais; vi) falta de
mecanismos de revisdo judicial dos pactos ou de restabelecimento do equilibrio econémico

financeiro do contrato.

Acontece que tal modelo é fruto de um enfoque, promovido pela Era
contemporanea, do simbolo do poder para o avantajamento econémico de maneira tal que o
instrumento do poder se reflete na fortuna do individuo. Todavia, Caio Mério da Silva Pereira
transparece que os deveres morais, a solidariedade humana pregada pela religido cristd e as
doutrinas éticas ensinadas como verdades necessarias pelas escolas filos6ficas as vezes

terminaram deixadas ao relento por conta da corrida desenfreada atrés da riqueza®.

Tal concepgéo, exclusivamente individual e pautada no laissezfaire econdmico,
serviu de justificativa para a ocorréncia das condi¢cbes mais degradantes de trabalho do ser
humano®®. Enzo Roppoexplica que a ideologia liberal traz, em seu discurso, uma espécie de
falsificacdo da realidade quando afirma que o mecanismo da liberdade de contratar é feito no
interesse geral e opera em beneficio da sociedade™’. Ele conclui que tal afirmacéo sé poderia
ser verdadeira se o0 “interesse geral da sociedade” fosse apenas de uma parte dela,
precisamente da parte que assume a posi¢édo de classe dominante por ser detentora dos modos
de producdo: a classe burguesa. Na mesma toada, Caio Mario da Silva Pereira destaca do
declinio do modelo liberal:

® ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Edi¢ées Almedina, 2009, p. 32.

" TIMM, Luciano Benetti. Direito Contratual Brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. S&o
Paulo: Atlas, 2015, p. 33.

& TIMM, Luciano Benetti. Direito Contratual Brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. S&o
Paulo: Atlas, 2015, p. 71.

° PEREIRA, Caio Mario da Silva. Les&o nos contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 176.

19| _.®GBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 40.

1 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Ediges Almedina, 2009, p. 38.
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Aquela méxima de Fouillée — “toda justica é contratual, quem diz contratual diz
justo” — entrou em demérito, e vém surgindo das névoas do tempo pensamentos
mais alevantados, estipulando que o direito subjetivo ndo pode traduzir a soberania
do individuo, mas tem de se sujeitar as condicOes defensivas da coletividade e aos
principios de respeito & pessoa humana.*?

2.20 Inicio do Estado Social e a Transicao para 0 Modelo Solidarista de Contrato

Com o intuito de superar o Estado Liberal, ganhou for¢ca uma ideologia
diametralmente oposta: a do Estado Social. Inaugurado no Brasil com a Constituicdo de 1934
e consolidado a partir da Constituicdo de 1988, o Estado Social surge com o objetivo de
promover a justica social. O Estado deixa de ser um mero garantidor da liberdade e da
autonomia dos individuos e passa a intervir nas relagdes contratuais'®. Franz Wieacker™*
descreve que esta mudanca, que ocorreu no ordenamento juridico de diversos Estados
Ocidentais, possuiu trés caracteristicas essenciais: i) relativizacdo dos direitos privados pela
sua fungdo social; ii) vinculagdo ético-social desses direitos; iii) recuo do formalismo do

sistema de direito privado classico.

Anténio Junqueira de Azevedo explica que os trés principios do direito
contratual que giram em torno da autonomia da vontade e tinham for¢a no modelo liberal de
contrato (pacta sunt servanda, principio da liberdade contratual lato sensu e o principio da
relatividade dos efeitos contratuais) precisaram ser revistos, diante da valorizacdo do papel
que foi dado a ordem publica em face das relagGes privadas. Entretanto, tal situacdo causou
uma hipercomplexidade ao direito contratual, pois aos principios classicos oriundos da
autonomia da vontade foram somados trés novos: a boa-fé objetiva, o equilibrio econémico

do contrato e a funcéo social do contrato™.

A manifestacdo dessa nova postura se expressa no direito contratual através do
modelo solidarista, cujo enfoque é atribuir ao Direito uma fungdo de promocdo de
“solidariedade orgénica”, de divisdo dos direitos e deveres dos individuos no seio da

12 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Les&o nos contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 172-173.

3 TIMM, Luciano Benetti. Direito Contratual Brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. S&o
Paulo: Atlas, 2015, p. 41.

1 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. Lisboa: Fundacéo CalousteGulbenkian, 1967,
p. 624.

BAZEVEDO, Antonio Junqueira de. Os principios do atual direito contratual e a desregulamentacdo do
mercado. Direito de exclusividade nas relagcBes contratuais de fornecimento. Fung¢do social do contrato e
responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual. In: AZEVEDO, Antonio
Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 140.



18

sociedade, rumo & “evolucdo social” ou ao “progresso social”'®. Entdo, o Direito, ao visar o
iustumconrapassum, ndo pode ter uma “justica” dependente do que foi limitado pelos
contratantes, mas sim o pacto privado que precisa se amoldar a justica®’.

A realidade, contudo, foi de uma dificil convivéncia entre as constituices
sociais brasileiras com o Codigo Civil liberal de 1916 — obviamente ocasionada pelo conflito
entre 0 modelo solidarista, adotado pelas primeiras, e 0 modelo liberal adotado pelo Cddigo
Civil. Tal situacdo foi ainda mais agravada a partir do Cédigo de Defesa do Consumidor em
1990, oriundo também do modelo solidarista'®. A mudanca de ideologia do direito civil foi
firmada com o advento do Cédigo Civil de 2002 e suas novidades.

Luciano BennetiTimm®® alega que, a partir da adocdo dos novos institutos
adotados pelo Codigo Civil de 2002 (lesdo, abuso de direito, onerosidade excessiva, boa-fé,
contrato de adesdo e clausula abusiva), teria existido uma “quebra de paradigma” na
concepcgdo de contrato em relacdo ao Codigo Civil de 1916. Além dos novos institutos, o
modelo solidarista seria caracterizado por “clausulas gerais” com uma maior “vagueza
semantica” para permitir ao juiz um maior e significativo espago normativo para resolver os
conflitos sociais cada vez mais complexos®’. Desde j4, vale destacar que as clausulas gerais
ndo se limitam & funcéo de abrir o sistema juridico as mudancas de valoragdo, mas possuem
uma caracteristica de “mobilidade internamente considerada” inserido em um processo de
abertura, assistematizacéo, mobilidade e ressistematizacio®.

A adogdo do modelo solidarista também pode ser percebida a partir das
diretrizes tedricas do Novo Codigo Civil fixadas por Miguel Reale. O préprio Reale admite
que o Cadigo Civil de 2002 teve a incumbéncia de operar a passagem de um ordenamento
individualista e formalista para outro de cunho socializante e mais aberto a recepcéo das
conquistas da ciéncia e da jurisprudéncia®’. Desta forma, o Cédigo Civil de 2002 se pauta nos
principios da eticidade e socialidade que reconhecem que o direito deve ser exercido em
beneficio da pessoa, mas sempre respeitando os fins ético-sociais da comunidade a que 0s

6 TIMM, Luciano Benetti. Direito Contratual Brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. S&o
Paulo: Atlas, 2015, p. 106.

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Les&o nos contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 185.

8 LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 42.

9 TIMM, Luciano Benetti. Direito Contratual Brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. S&o
Paulo: Atlas, 2015, p. 105.

2 TIMM, Luciano Benetti. Direito Contratual Brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. Sao
Paulo: Atlas, 2015, p. 118.

2L MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 179.

22 REALE, Miguel. Estudos Preliminares do Cédigo Civil. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 21.
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sujeitos pertencem?®.Na verdade, ha de se concordar com Antonio Junqueira de Azevedo, 0s
principios éticos devem ser o ponto de partida de toda teoria geral do direito, posto que o
direito e a justica estdo acima das leis®*.

A partir das caracteristicas e dos momentos histéricos em que ambos 0s nossos
Cadigos Civis foram concebidos, é possivel encontrar justificativas para que o Codigo Civil
de 1916 tenha adotado o modelo liberal de contrato (existiu uma forte inspiracdo na legislacdo
do Cddigo Civil francés que, por sua vez, foi criado dentro do contexto do liberalismo
europeu) e outras para que o Codigo Civil de 2002 tenha adotado o modelo solidarista de
contrato (a partir da forte influéncia da ideologia do Estado Social e das falhas e perigos
apresentados pelo Estado Liberal).

Entretanto, ndo se pode tratar a passagem do modelo liberal para o modelo
solidarista de contrato como uma grande ruptura. O termo mais sofisticado para essa
passagem seria “transi¢do”. Pode-se dizer, como serd visto no tépico a seguir, que o direito
contratual brasileiro absorveu o solidarismo juridico aos poucos e sua transicdo se deu
paulatinamente. Tal raciocinio tanto é verdadeiro que Caio Mario da Silva Pereira ja tratava
de tal transicdo desde a década de 50 ao denunciar os abalos sofridos pela 6tica individualista
do contrato:

Desde 0 momento em que a bussola juridica aponta para um novo norte, em que 0
fundamento do Direito ndo pode ser a realizacdo de uma vontade individual
vinculada a outra, porque este autonomismo entrou em desprestigio, o valor do
preceito individualista foi batido em brecha por todos os lados. E entdo surge uma
construcdo espiritualizante que visa a justica no contrato baseada em razdes de
humanidade.?

2.3 A Evolugdo do Direito Contratual até o Advento do Codigo Civil de 2002: uma Anélise

sobre a Lenta Transigcdo para o Solidarismo Contratual

A chegada de um novo Codigo e a sua elaboracdo, como ocorreu com o
Caodigo Civil de 2002, precisava ser justificada em funcdo da necessidade da mudanca em
relacdo ao modelo anteriormente em vigor. Por certo que o Codigo Civil de 1916 clamava por

uma atualizagdo legislativa, como bem ressaltam o Ex-Ministro da Justica Armando Falcdo®®e

2 REALE, Miguel. Estudos Preliminares do Cédigo Civil. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 36.
#AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Ciéncia do direito, negdcio juridico e ideologia. In: AZEVEDO, Antonio
Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 41.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Les&o nos contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 186.

% “E de longa data, Senhor Presidente, que vem sendo reclamada a atualizagdo do Codigo Civil de 1916,
elaborado numa época em que o Brasil mal amanhecia para o surto de desenvolvimento que hoje o caracteriza, e
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Miguel Reale?’ na Exposicdo de Motivos do Cédigo Civil de 2002, por ter sido concebido em
um contexto centrado no individualismo.

Apesar da necessidade de atualizar a legislacéo civil, Miguel Reale?® ressalta
que o novo Codigo ndo abandonou as linhas mestras da codificacdo de 1916, preservando
numerosas contribuigdes da codificagcdo anterior e substituindo as disposi¢cGes que ndo mais

correspondiam aos valores ético-juridicos da nossa época?’.

2.3.1 O Codigo Civil de 1916 e sua relevancia para a mudanca dos modelos contratuais

Antes de adentrar propriamente nos aspectos do Cédigo Civil de 2002, torna-se
imperioso realizar algumas ponderacGes sobre o revogado Codigo de 1916 e a sua
importancia dentro do contexto da evolugdo do direito contratual. Deste modo, inicia-se 0
presente tépico apontando que o préprio Clovis Bevildqua, j& em 1906, ao tratar da
necessidade da codificacdo do direito civil no Brasil equipara os cddigos a sistemas
filosoficos porque cada sistema filoséfico concretiza uma concepgdo de mundo vitoriosa em
certo momento histérico e, assim, possui a capacidade de satisfazer as necessidades da
sociedade durante certo periodo de tempo*. Desse modo, Pontes de Miranda chega a explanar
que, além do valor literario e da terminologia juridica, todo Cddigo deve ser julgado pela sua
capacidade de aumentar ou acelerar a adaptagdo dos homens entre si*".

A partir desta linha de pensamento, é possivel verificar que a inspiracdo no
Cadigo Civil francés ndo foi uma escolha arbitraria, mas, por tréas disto, a proposital adocao
do modelo dos ideais liberais. Bevilaqua reconhece que a codificacdo traduz a forma de um

pensamento juridico da civilizagdo em um certo momento e que, a partir disto, o seu principal

quanto ainda prevaleciam, na tela do Direito, principios individualistas que ndo mais se harmonizam com as
aspiracdes do mundo contemporaneo, ndo apenas no dominio das atividades empresariais, mas também no que
se refere & organizacdo da familia, ao uso da propriedade ou ao direito das sucessdes.” (NOVO CODIGO
CIVIL: Exposicdo de motivos e texto sancionado. 2° Edigdo. Brasilia: Senado Federal, 2005, pag. 20.)

2T “Ocorre, todavia, que o Cédigo de 1916 foi concebido e aperfeicoado a partir de 1899, coincidindo a sua
feitura com os Gltimos reflexos de um ciclo histérico marcado, no plano politico e juridico, por acendrado
individualismo.” (NOVO CODIGO CIVIL: Exposicio de motivos e texto sancionado. 2* Edicdo. Brasilia:
Senado Federal, 2005, pag. 23.)

%8 REALE, Miguel. Estudos Preliminares do Cédigo Civil. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 38.

2 REALE, Miguel. Estudos Preliminares do Cédigo Civil. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 21.

% BEVILAQUA, Clévis. Em Defeza do Projecto de Codigo Civil Brazileiro. Rio de Janeiro: Livraria
Francisco Alves, 1906, p. 15.

1 MIRANDA, Pontes de. Fontes e evolugédo do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 356-
357.
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objetivo é satisfazer as necessidades da sociedade e assegurar a satisfacdo social da melhor
maneira possivel*?,

Ademais, o professor Cldovis Bevilagua também reconhece que a codificacdo
ndo pode ser traduzida por uma rigidez inflexivel, pois 0s cddigos ndo seriam monumentos
talhados na rocha para se perpetuarem independente de qualquer coisa®. O cédigo devera
apenas tracar os lineamentos essenciais dos institutos juridicos, o suficiente para destaca-los,
mas ndo podera impedir que os institutos se desenvolvam segundo os elementos da vida*.

Assim, a partir de tais consideracGes, imperioso reconhecer que o Codigo Civil
de 1916, apesar de ser forjado a partir do modelo liberal, ndo foi feito para perpetuar pela
eternidade e também n&o foi feito para ser inflexivel. E possivel concluir, portanto, que a
adocdo de um modelo liberal de contrato ocorreu em um determinado contexto historico, mas
que a codificacdo da os delineamentos iniciais dos institutos juridicos de maneira flexivel para
que eles possam evoluir e mudar ao longo do tempo e a partir das mudancas sociais.

Tal aspecto pode ser comprovado a partir da obra de Orlando Gomes sobre
contratos, da década de 1980, que defende, em carater excepcional, a possibilidade de
intervengdo judicial no conteddo dos contratos e que, por conta da modificacdo do
pensamento juridico, passou-se a admitir que, em determinadas circunstancias, a forca

obrigatéria dos contratos pode ser contida pela autoridade do juiz**.

2.3.2 A introducéo da func¢éo social dos contratos no ordenamento juridico brasileiro

A anélise da funcdo social do contrato, por meio da doutrina moderna, ir4 trata-
la como o dever imposto as partes contratuais de perseguirem interesses extracontratuais
socialmente relevantes ao lado de seus interesses individuais®. Assim, a nogdo de ordem
publica seria ampliada para o dominio do contrato. Logo, a funcdo social seria um fim que
imp&e deveres inafastaveis que devem ser cumpridos pelas partes®”.

Paulo Lobo, por exemplo, destaca que a fungdo social determina que o0s

interesses individuais das partes contratuais sejam exercidos de acordo com os interesses

%2 BEVILAQUA, Clévis. Em Defeza do Projecto de Codigo Civil Brazileiro. Rio de Janeiro: Livraria
Francisco Alves, 1906, p. 15-16.

% BEVILAQUA, Clévis. Em Defeza do Projecto de Codigo Civil Brazileiro. Rio de Janeiro: Livraria
Francisco Alves, 1906, p. 15.

% BEVILAQUA, Clévis. Em Defeza do Projecto de Codigo Civil Brazileiro. Rio de Janeiro: Livraria
Francisco Alves, 1906, p. 16.

¥ GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 39.

% TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a Funcao Social dos Contratos. 2008, p. 05.

¥ TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a Funcdo Social dos Contratos. 2008, p. 06.
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sociais e que, havendo conflito entre estes e aqueles, 0s interesses sociais devem prevalecer®.
Lobo também ressalta que o principio da funcdo social é a principal inovagdo do direito
contratual brasileiro, pois, a partir dele, os contratos devem ser interpretados no sentido que
melhor contemple o interesse social®®.

Gustavo Tepedino afirma que o tema da fungdo social foi introduzido no
ordenamento juridico brasileiro através da Constituicdo da Republica de 1946*, mas destaca
que o instituto sO passou a ser objeto de mais reflexdo e debates a partir de sua introdugéo no
art. 421 do Cédigo Civil de 2002*'.

Antes mesmo de considera-la principio contratual, ¢ de grande relevancia
destacar que o principal sentido da expressdo “funcéo social do contrato” precisa ter relagcdo
direta com o papel ou a importancia que o contrato tem para a sociedade de uma maneira
geral. Levando-se em consideragdo tal pensamento, Clovis Bevilaqua ressalta que o contrato
surge na sociedade como um conciliador de interesses e um pacificador dos egoismos em
luta®’. Isto porque o homem distingue-se das demais criaturas pela sua ratio et
oratio(capacidade de pensar e falar)*®.

Bevilaqua também destaca que os grupos primitivos conseguiam aquilo que
necessitavam por meio da forca e ndo da troca, entretanto essa coagdo fisica ndo poderia
perdurar indefinidamente sem que a prépria humanidade fosse sacrificada®. Assim, nossa
sociedade precisou encontrar outros caminhos para que a sociabilidade, condigdo essencial
para a vida humana, pudesse ser salva. E, portanto, através da raz&o que o ser humano tem a
capacidade de perceber que pessoas, no mesmo nivel de igualdade, podem viver como sécias,
ou seja, em sociedade®. Neste contexto que surgira o contrato.

O que garante a vitalidade e a coesdo do organismo social é a circulagdo dos
bens e dos servigos, a capacidade de colaboracdo, o desenvolvimento das relagdes entre
particulares®. O contrato é a engrenagem necessaria que permite a vida do ser humano em
sociedade, de modo que, se for considerado globalmente, ele devera visar sempre a evolucao

de todo o corpo social.

%8 LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 67.

¥ LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 68.
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“AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Ciéncia do direito, negdcio juridico e ideologia. In: AZEVEDO, Antonio
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Desta maneira, a primeira e mais elevada funcdo social do contrato é a de
conciliar interesses colidentes e esta é sua nobre funcdo civilizadora®’. Assim, antes de
reconhecer a funcdo social do contrato na qualidade de principio, que, definitivamente,
desempenha papel de alta relevancia na interpretacdo contratual, é necessario também
entender a origem da expressdo. Qual, portanto, o papel que o contrato desempenha na
sociedade? O de pacificar interesses para que as pessoas possam solucionar a colidéncia de
vontades de maneira civilizada. Afinal, a “funcdo do negdcio juridico é a de ser instrumento,
por exceléncia, de colaborago entre os homens”*. Deste modo, Orlando Gomes explica que,
na afirmacdo de que o contrato exerce sua funcéo social, o que se quer dizer é que o interesse
pUblico na protecéo contratual é de que o contrato devera ser socialmente Gtil*.

Seria, portanto, um equivoco afirmar que o direito civil d& importancia para a
funcdo social dos contratos apenas com o advento do Caédigo Civil de 2002. De fato, a partir
do art. 421 do Cddigo Civil de 2002, existe uma guinada nos estudos e debates sobre a
aplicacdo do principio e a interpretacdo contratual conforme a sua funcdo social, entretanto,
em tal estudo seria imperioso pontuar que o reconhecimento da importancia, em carater
social, do contrato para toda a sociedade sempre existiu. Ocorre que, como ja se explicou, o
modelo contratual por trds da concepcao do Cddigo Civil de 1916, € o liberal. Por tal razéo,
deve-se compreender que a funcdo social do contrato ndo surge a partir do solidarismo
juridico, posto que ela ja existia no modelo anterior, mas sob a luz da ideologia contratual
liberal.

Em decorréncia deste sutil aspecto, vale frisar, portanto, que a funcéo social do
contrato ndo seria uma novidade do Estado Social e nem do solidarismo contratual. A funcéo
social do contrato surge desde a propria necessidade do contrato na sociedade, justamente por
conta da funcéo civilizatoria inerente a natureza do contrato. O Cddigo Civil de 2002, ent&o,
ao consolidar a transicdo do modelo contratual liberal para o modelo solidarista, aflora os
estudos acerca de uma mudanca sobre a ética pela qual a funcéo social serd analisada e este
fenbmeno ird ocorrer com toda a teoria geral dos contratos, a mudanca de sua funcao
ideoldgica.

A luz do modelo liberal de contrato, a intervencio estatal para que haja o

cumprimento contratual € necessaria porque o interesse da sociedade neste cumprimento € o

‘7 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigagdes. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 154.

“®AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Ciéncia do direito, negdcio juridico e ideologia. In: AZEVEDO, Antonio
Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 52.
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principal fundamento das obrigaces™. Para poder continuar a se desenvolver e subsistir, a
sociedade, através do Estado, deve garantir a execucdo dos contratos™. Tais argumentos
servem para destacar que o Pacta Sunt Servanda, principio classico do direito contratual, esta,
na verdade, inteiramente relacionado a fungdo social dos contratos. Ademais, o principio da
forca obrigatdria do contrato também estd submetido a consideragdes de justica e, em sua
interpretacdo, o julgador deverd estar atinente as possiveis consequéncias danosas a
coletividade®.

A nocdo moderna da fungdo social dos contratos, estudada, debatida e
aprofundada a luz do solidarismo juridico ndo surge, portanto, para romper com uma noc¢ao
individualista da funcdo social dos contratos, mas sim para agrega-la. Isto porque, da mesma
forma que é do interesse da sociedade que as partes cumpram deveres extracontratuais com
respeito aos principios da dignidade da pessoa humana, igualdade substancial e da
solidariedade social, como bem afirma Gustavo Tepedino, é preciso também destacar que,
inexistindo violagdo a tais preceitos solidaristas que impdem deveres anexos ao contrato,

subsiste ainda o interesse da sociedade em ter o contrato devidamente cumprido®®,

2.3.3 A aplicacéo da les@o antes do Cddigo Civil de 2002

Apesar do Codigo Civil de 1916, diferentemente do Codigo Civil de 2002 que
tem previsdo em seu art. 157, ndo ter disposicdo expressa acerca da “lesdo”, o instituto j&
possuia contornos similares aos atuais desde o direito romano, por conta da influéncia do
cristianismo®®. Paulo Lobo destaca que a lesdo apareceu no direito romano em dois
fragmentos do Cddigo de Justiniano prevendo que, na possibilidade de ser constatado que o
preco recebido teria ficado abaixo da metade do valor justo, o vendedor possa exigir do
comprador a restituicdo do preco recebido ou a fixacao do justo preco pelo juiz™.

Da legislacdo romana o instituto da lesdo passou a existir também no direito
portugués, por meio das Ordenacgdes Manuelinas (Liv. IV, Tit. XXX), Afonsinas (Liv. IV, Tit.
XLV) e Filipinas (Liv. 1V, Tit. XII1)*®. Devido & adocdo e aplicacdo das Ordenacdes
portuguesas no nosso ordenamento juridico, Caio Méario da Silva Pereira destaca que 0 nosso
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direito pré-codificado inicialmente concebeu a figura da lesdo em dois tipos: i) lesdo enorme
que era um defeito objetivo do contrato assentado na injustica do contrato em si; ii) lesdo
enormissima, resultante do dolo de uma das partes do negdcio juridico que tenta tirar proveito
desproporcional da outra®’.

Clévis Bevilagua afirma que o instituto da lesdo teria sido abandonado no
regime juridico do Caodigo Civil de 1916 e retornaria ao ordenamento na lei de repressao a
economia popular (Decreto-lei 869/1938) na forma de uma “lesdo penal”®®. Entretanto, apesar
de ter “retornado” ao nosso ordenamento juridico através da legislacdo penal, Vicente Ré&o,
embora tenha reconhecido que o fundamento da rescisdo contratual por lesdo era a

desproporcéo das prestacdes contrarias a equidade natural®®

, ainda tinha davidas e indagava se
a lesdo, de fato, teria sido restaurada no nosso direito através de uma nova roupagem ou se
fora substituida por um instituto diverso®.

Por outro lado, Caio Mério da Silva Pereira®, irad defender, apesar do
posicionamento de Bevilaqua, da davida de Vicente Rao e da omissdo do Cddigo Civil de
1916, que a lesdo sempre esteve presente no nosso ordenamento juridico e que seu
fundamento se pauta na reducdo das desigualdades regionais e sociais; na protecdo a
economia popular; na funcdo social da propriedade, dentre outros aspectos. J& Silvio
Rodrigues® entendia que a lesdo de fato fora banida do direito positivo pelo Cédigo Civil de
1916, mas o seu retorno por meio da Lei de Protecdo a Economia Popular (Decreto-Lei n.
869/1938, substituido pela Lei n. 1.521/51), ainda que na seara penal, permitia que o julgador
tornasse naturalmente ilicito o negdcio juridico praticado e possibilitava a declaracdo de sua
nulidade na drbita civil com base no art. 145, 11, do Cddigo Civil de 1916.

Por meio deste breve levantamento histérico acerca da lesdo em nosso direito,
é possivel compreender que a figura da lesdo teria suas caracteristicas muito mais ligadas ao
modelo solidarista por efetivar um “direito das desigualdades” a fim de socializar os riscos e

evitar perdas individuais dos mais fracos®® porque a assuncdo de uma obrigacdo
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demasiadamente desvantajosa geraria uma violéncia contra o mais fraco®. Apesar disso e de
ela ser vista por parte da doutrina, a exemplo de Luciano Benetti Timm, como um instituto
novo adotado pelo legislador no Cddigo Civil de 2002 para quebrar o paradigma da
concepcdo de contrato em relagdo ao Codigo Civil de 1916, é necessério perceber que o art.
157 do Cédigo Civil néo se trata propriamente de uma inovacdo®. E preciso esclarecer que,
diferentemente do que afirma Miguel Reale®®, apesar de estar consoante com a socialidade do
direito, ndo é possivel afirmar com unanimidade que ela é retomada apenas com o Cddigo
Civil de 2002.

Caio Mario da Silva Pereira expde, mais de quarenta anos antes do advento do
Cadigo Civil de 2002, que ndo seria necessaria uma “intuicdo divinatdria” para que o instituto
da lesdo fosse aplicado no nosso ordenamento juridico. Seria possivel aplica-la a partir da
adaptacdo dos imperativos da moral, do ideal da justica e ao atentar pela tendéncia do direito
em todo 0 mundo, na doutrina, nas floracdes legislativas e nas manifestaces judiciais®’. Tal
conjunto é suficiente para “alimentar” a aplicagdo da lesdo no pais.

Ainda persiste um debate doutrinario acerca da manutencdo ou ndo da lesdo no
nosso ordenamento juridico no periodo entre o advento do Cédigo Civil de 1916 e o Decreto-
lei n. 869/1938, mas a doutrina majoritaria da época reconhece que a figura da lesdo retornou
com a Lei de Protecdo & Economia Popular, ainda que tenha sido sobre uma modalidade
diversa e com outras caracteristicas. O proprio Clovis Bevilaqua vem a reconhecer que a
partir do Decreto-Lei n. 869/1938, é possivel invalidar o negécio juridico quando uma das
partes se aproveita da necessidade, inexperiéncia ou leviandade da outra para auferir lucro
patrimonial desarrazoado ou exorbitante da normalidade®®.

N&o se pode tirar, 6bvio, o mérito do Codigo Civil de 2002 de trazer
novamente e expressamente para a legislacdo civil a previséo da lesdo em seu art. 157,
todavia, também ndo se afiguraria completamente preciso o argumento de que o art. 157 do
Caodigo Civil de 2002 teria representado uma ruptura ao que estava previsto no modelo
anterior. A concepcéo liberal de contrato ndo subsiste até o advento do Codigo Civil de 2002
da mesma forma que fora adotada no inicio da vigéncia do Cédigo Civil de 1916. A prépria
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doutrina civilista apresenta um elevado grau de sofisticagdo ao moldar um periodo de
transicdo entre os dois modelos contratuais e o tratamento da lesdo € prova disto.

Silvio Rodrigues reconhece que, para o contexto histérico do surgimento do
Cadigo Civil de 1916, a rescisdo do negdcio ou o reequilibrio dos termos convencionados por
conta da desequivaléncia das prestacdes representava um atraso®. Entretanto, ndo se pode
afirmar que tal acepcdo de “atraso” dada a lesdo permaneceu até o Codigo Civil de 2002
porque ela foi derrubada muito antes disto, a partir do Decreto-Lei n. 869/1938. Assim, pode-
se dizer que a afirmativa de que a lesdo prevista no art. 157 do Cddigo Civil de 2002
representou uma ruptura com uma concepcdo anterior de contrato seria uma forma de
desqualificar ou desmerecer todo o esfor¢o doutrinario prée-Codigo Civil de 2002 em retomar
0 instituto dentro de um contexto que era muito mais desfavoravel. Ressalte-se, portanto, o
mérito da doutrina anterior ao Cddigo Civil de 2002 em conseguir moldar e ajustar o Codigo
Civil de 1916 para adaptd-lo a conviver com uma figura que, inicialmente, ndo seria

compativel ao modelo liberal de contrato.

2.3.4 O surgimento da clausula rebus sic stantibus no ordenamento juridico brasileiro

A onerosidade excessiva sO aparecera em texto legal no nosso ordenamento
juridico a partir do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990), contudo, a
lapidacdo da ideia de onerosidade excessiva como um instrumento para resolver ou revisar
contratos tem marco inicial nas construgdes doutrinarias acerca da clausula rebus sic
stantibus™.

N&o se pode retirar o mérito do Codigo Civil de 2002 em tratar expressamente
da teoria da onerosidade excessiva em seus arts. 478, 479 e 480. Entretanto, de maneira
similar ao que ocorreu com o tratamento do instituto da lesdo em nosso ordenamento juridico,
também ndo se pode afirmar que tais dispositivos do Codigo Civil de 2002 representaram uma
“guebra” ao tratamento e a interpretacdo dos contratos que foi desenvolvida desde o inicio do
Cadigo Civil de 1916 até o advento do Cédigo Civil de 2002.

Segundo Paulo Lébo, a clausula rebus sic stantibus foi formulada pelos
glosadores medievais ao estabelecerem que o contrato de execucdo prolongada deve ser
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cumprido, desde que se conservem imutaveis as circunstancias que as partes tiveram presentes
na celebracdo, mas, se elas forem modificadas, a execucéo também devera ser’*.

No Brasil, a teoria da imprevisao, originada na doutrina francesa e derivada da
clausula rebus sic stantibus’®, popularizou-se em 1958 com a monografia “Caso fortuito e
teoria da imprevisdo” de Arnoldo Medeiros da Fonseca.Em outro posicionamento, Antonio
Junqueira de Azevedo chega a afirmar que a teoria da clausula rebus sic stantibus existe desde
a independéncia (1822)".Tal argumento também faz sentido, posto que o titulo 64, Livro IlI,
das Ordenagdes Filipinas (diploma legal em vigor no periodo da independéncia) manteve a
aplicagdo subsidiaria do direito canbnico e do direito romano no ordenamento juridico e, na
existéncia de lacunas de lei, o julgador deveria se utilizar das glosas de Acursio e de
Bartolo™. Restaria af o fundamento para a possibilidade de resgate e de utilizacao da rebus sic
stantibus desde a independéncia do Brasil.

De uma forma ou de outra, a discussao acerca da aplicabilidade ou nédo da
rebus sic stantibus em nosso ordenamento juridico durou todo o século XX™. De um lado,
havia os doutrinadores que rechagavam a sua aplicacdo (antirrevisionistas) com base nos arts.
1.091, 1.214, 1.246 e 1.453, todos do Cddigo Civil de 1916 e, do outro lado, havia o0s
favoraveis a teoria (revisionistas) que fundamentavam sua aplicagdo nos arts. 85, 1.056 e
1.059, todos também do Cédigo Civil de 1916.

Apesar da polémica e discussdo doutrinaria acerca da aplicacdo ou ndo da
clausula rebus sic stantibus, em 27.10.1930 houve a pioneira decisdo determinando a sua
aplicacdo prolatada por Nelson Hungria, juiz de primeira instdncia a época. Conforme
explicam Alexandre Freire Pimentel e Jodo Otavio Rodrigues Ferreira, a decisdo esta entre as
mais importantes para o desenvolvimento e integracdo da teoria ao ordenamento juridico

brasileiro, pois a partir dela que houve uma mudanca do curso de sua aplicacéo e adogéo pelos
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Tribunais brasileiros’’. O Supremo Tribunal Federal confirmou, pela primeira vez, em 1938
que a rebus sic stantibus ndo é contraria & legislacdo nacional. Assim, para 0s contratos em
geral, a jurisprudéncia, de maneira cautelosa, ja permitia a revisdo antes mesmo da previsao
expressa do atual Cédigo Civil e do Cédigo de Defesa do Consumidor’®.

Em sua obra sobre o direito das obrigac6es da década de 1960, Arnold Wald
esclarece que devido a legislacdo especial posterior ao Codigo Civil de 1916, tanto a doutrina
como a jurisprudéncia consideravam a teoria da imprevisdo aplicavel no Brasil®. Ele defende
que a teoria deve ser amplamente aceita e tem por fundamento ndo s6 as leis extravagantes,
mas sim o art. 85 do Cédigo Civil de 1916%°. Wald explica que as restricdes a liberdade
contratual ndo devem ser interpretadas como um declinio ou atraso, mas sim num
cerceamento aos abusos e que representam a fonte de uma verdadeira humanizagéo do
contrato®.

J& Orlando Gomes, em obra de 1983 sobre contratos, explica que a aplicacéo
da teoria da onerosidade excessiva se aplica no Brasil, desde que presentes seus requisitos: i)
aplicacdo nos contratos de duragéo ou de execucdo diferida; ii) alteracdo do estado de fato no
momento da formagdo do vinculo; iii) impossibilidade de previsdo na alteragdo do estado de
fato®?. A onerosidade excessiva também ndo poderia ficar ao arbitrio da parte interessada na
resolucdo ou extingdo de suas obrigacOes e, por isso, a intervencdo judicial seria
imprescindivel porque € o juiz que deverd decidir se ha onerosidade excessiva por meio da
verificagdo da existéncia do nexo de causalidade entre o acontecimento extraordinario e
imprevisivel e a excessiva onerosidade®.

A partir dos fatores acima enumerados, é possivel verificar que a presenca de
dispositivos expressos no nosso Codigo Civil de 2002 tratando da aplicacdo da teoria da
onerosidade excessiva ndo denota o surgimento de um novo instituto em nosso ordenamento,

mas sim uma consagracao do que ja havia sendo aplicado nos tribunais brasileiros desde 1930
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com a pioneira decisdo de Nelson Hungria. Ha de se perceber, mais uma vez, a maneira como
a interpretacdo contratual veio a ser modificada dentro da propria sistemética do Codigo Civil
de 1916 e muito antes do advento do Cdodigo Civil de 2002.

2.3.5 ConsideracOes sobre a passagem para o modelo solidarista no periodo pré-Codigo
Civil de 2002

Didaticamente pode ser mais facil estabelecer uma divisao ideoldgica fechada e
estavel para o direito contratual a partir da vigéncia do Codigo Civil de 2002 (modelo
contratual solidarista) com a justificativa de que o Codigo Civil de 2002 superou o modelo
contratual proposto pelo Cédigo Civil de 1916 através de uma “quebra” ou uma “ruptura”. E
mais simples taxar o Cddigo Civil de 2002 como revolucionério e explicar o contorno
ideoldgico do solidarismo, derivado do Estado Social, que o influenciou e o caracterizou.

Entretanto, “quebra de paradigma” ou “ruptura” ndo seriam oS termos mais
adequados para explicar a evolugdo do nosso direito contratual. Antes do atual Codigo Civil
entrar em vigor, AntonioJunqueira de Azevedo, inclusive, estava pessimista quanto ao
advento da nova codificacdo, pois acreditava que o direito civil tinha evoluido de maneira tal
que havia alcancado um patamar superior do que ficaria quando o projeto do Cédigo Civil de
2002 fosse aprovado®®. Apesar de tal negativismo ter se mostrado um pouco exagerado, pode-
se compreender que, como fora demonstrado, ainda que de maneira singela, a partir de
aspectos pontuais da teoria geral dos contratos, o direito contratual e a sua interpretagéo
evoluiu ao longo do tempo, inclusive durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916, de modo
que houve, na verdade, uma transi¢cdo ou progresso no tratamento de alguns institutos como a
funcdo social dos contratos, a lesdo e a teoria da onerosidade excessiva que foram melhor
consolidados com o Cédigo Civil de 2002.

Os institutos do direito civil, principalmente relativos ao direito contratual, e o
tratamento que lhes é dado estdo em constante mudanca de modo que, a titulo
exemplificativo, a maneira pela qual alguns deles sdo interpretados hoje ja é bem diferente se
comparada com a sua interpretacdo no momento em que o Codigo Civil de 2002 acabara de
entrar em vigor e, muito provavelmente, sera diferente da interpretacdo que serd dada daqui a
10 ou 20 anos. Assim, € mais sofisticado, pelo menos quanto as mudancas ocorridas no direito
contratual até a chegada do Cddigo Civil 2002, utilizar-se das expressGes “transi¢do” ou
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“progresso”, justamente porque o direito ndo é estatico como uma fotografia, mas sim

dindmico e em constante mudanca, como um filme ou video.

2.4 A Crise na Teoria Geral dos Contratos: Consequéncias das Mudangas para o Modelo

Contratual Solidarista

Embora as mudancas que culminaram com a passagem do modelo liberal de
contrato para 0 modelo solidaristatenham ocorrido na nossa Constituicdo e na legislacéo,
Luciano Benetti Timm relata que, no Brasil, o direito social, em regra, foi tratado como
excepcional pela doutrina civilista®. Paulo Lobo indica que o excesso de individualismo do
modelo anterior ndo foi inteiramente podado pelo Codigo Civil de 2002 e que a dificil
aplicagdo dos principios sociais ocorreu por conta do esforco argumentativo da corrente
doutrinéria que adotou a ideia de constitucionalizacéo do direito civil®.

Enzo Roppoexpbe que o modelo solidaristaacarretounuma inversdo completa
das concepcOes e dos valores dominantes no modelo anterior, pois, enquanto a concepgao
liberal garantia uma autonomia contratual com minima intervencdo estatal, o solidarismo
prevé a necessidade de condutas positivas a serem obedecidas pelos contratantes, aumentando
consideravelmente a intervencéo nas relagdes contratuais®”. Segundo ele, passou-se a lamentar
que, por conta do intervencionismo do Estado nas relagOes privadas, a vontade dos
contratantes ja ndo importaria. Foi instaurada, entdo, uma crise de declinio das relacbes
contratuais ou até de “morte” do préprio contrato® porque a liberdade contratual e a
expressdo de vontade teriam sido postas em “xeque™®®.

Desta feita, pregava-se que existia um progressivo desgaste na liberdade e
autonomia contratual por conta das exigéncias sociais e da coletividade®. Ha de se perceber
uma clara resisténcia ao intervencionismo estatal decorrente da ideia do solidarismo nas
relacbes contratuais. Entretanto, Pontes de Miranda ja reconhecia que todo negdcio juridico

estd inserido em um momento histérico-social, econbmico e politico e, por isso, as
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circunstancias gerais entram, e muito, no seu contetido™. Seria até mesmo despético submeter
uma parte contratante a inflexibilidade dos deveres e obrigacdes se alguma alteragéo total ou
radical sobrevier ao negécio juridico de maneira tal que o declarante ndo teria feito sua
declaracéo de vontade se ativesse previsto.

AntonioJunqueira de Azevedo bem explica que uma resisténcia a mudancgas
sempre vai existir quando se esta diante de uma mudanca de paradigma. Tal situacdo ocorre
porque o paradigma trata de um modo de resolver problemas e as pessoas séo propensas a ter
uma certa dificuldade em aceitar uma nova maneira de encarar e solucionar os conflitos

humanos:

Ora, o mundo inteiro, em todas as &reas, estd acostumado a trabalhar com
problemas. Todo bidlogo se defronta com problemas; todo fisico, com problemas. A
maneira como se solucionam esses problemas € o paradigma; é ele que aprendemos
na escola. O professor transmite para o aluno; o aluno aprende e serd operador do
direito com o paradigma que recebeu. Dai uma certa dificuldade quando o
paradigma estd em mudanca ou quando o anterior entrou em crise; muitos juristas,
muitos professores, no caso do direito, vivem o paradigma que aprenderam e
recusam as mudangas; eles recusam as inovagdes. E preciso um grande esforgo para
mudar o tipo de pensamento que fundamenta o exercicio da prépria atividade.*

Enzo Roppo termina por concluir que é necessario, por meio de um método de
analise diferenciada, realizar cuidadosas distin¢des entre os varios fenémenos que concorrem
para definir a imagem do contrato e, desta forma, poder assimilar a sua “novidade” (a sua
nova imagem) em relacdo ao modelo liberal consagrado pela tradicdo do século XIX*,
Assim, pode-se afirmar que o contrato ndo esta morto, mas apenas diferente de como era no
passado, imbuido numa passagem para um novo modelo, adequado as exigéncias dos novos
tempos®.

Paulo Lobo dispde que o modelo de Estado Social se encontra em crise porque
as receitas publicas ndo conseguem mais atender ao projeto de solidariedade social ou de

democracia social®

. Entretanto, ele esclarece que, sob o ponto de vista juridico, ndo ha crise
do Estado social. Isto porque ele se revela pela ordenagéo e regulagdo da ordem econémica e
social ou do poder econdmico e ndo apenas das liberdades publicas e dos limites do poder

politico. Desta maneira, apesar de diversos estudiosos anunciarem o fim do Estado Social,
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este fim ndo existe para o direito porque a mudanga de ideologia e de modelo devera ocorrer
através de uma mudanca na prépria legislagéo.

E imperioso também ressaltar que Paulo Lobo igualmente reconhece que
apesar de nosso ordenamento juridico adotar o modelo de Estado Social, a concepcao liberal
ainda é muito enraizada nos habitos e quefazeres dos juristas nacionais®. Entretanto, querer
que o direito seja imodificivel, eterno, a-historico e insensivel a qualquer ideologia é uma
atitude formalista, como bem afirma Pietro Perlingieri®’.

Além disso, Judith Martins-Costa dispde que a interpretacdo contratual,
sobretudo a partir das ferramentas oferecidas pelo Cddigo Civil de 2002, oferecem modelos
abertos que ndo estdo pré-determinados e ainda critica os juristas que os utilizam de maneira

superficial e geral:

Ora, frente esses modelos abertos, um jurista que se limite a bradar as sonoras
palavras que, modo geral, estdo nele incrustradas — por exemplo, “boa-fé”, “funcéo
social do contrato”, “dignidade da pessoa humana”, “razoabilidade”, “equidade”,
“equilibrio contratual”, “socialidade” e quetais — ndo € um jurista tecnicamente
preparado, é dizer: ndo é um jurista. Se se perder na “doutrina liquida” que se
esparrama sobre quase tudo, mas néo oriente nem resolve quase nada; se ndo souber
utilizar a técnica das distinctiones (andlise, comparacdo, estabelecimento de
relacdes, separacdo, agrupamento, classificacdo), tdo antiga quanto inafastavel
instrumento para o pensamento juridico, acabara enredado entre os principios €
institutos que povoam o ordenamento.*®

Ela também explicita que, por exemplo, a aplicagdo do principio da boa-fé
precisa ser submetida ao crivo da critica colaborativo, de modo que seja possibilitado um
verdadeiro dialogo entre doutrina e jurisprudéncia®™. Seria, portanto, inadmissivel usar o
instituto designado pela expressdo “boa-fé” como se fosse “uma pretensa formula magica
difusamente empregada, sem distingbes nem mediagdes, em um sem numero de situacfes
dispares”®.

Seguindo com seu raciocinio, Judith Martins-Costa expbde que é tarefa do
ordenamento e dos juristas oferecer os critérios prévios para explicitar e determinar os
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significados das normas que estabelecem estas condutas™ . Assim, a maior responsabilidade
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do jurista € conseguir determinar e explicitar critérios para a aplicacdo de modelos juridicos
abertos, procedendo a uma adequada qualificagdo juridica dos fatos. Pietro Perlingieri
também aponta que é dever do civilista pautar a sua atuagdo conforme determinados
objetivos, tais como: i) a busca por um sistema de direito civil mais harmonizado as
necessidades existenciais da pessoa; ii) a redefinicdo de institutos civilisticos de acordo com
0s juizos de valor do ordenamento; iii) a adaptacdo das técnicas e nocdes tradicionais do
direito civil em busca de uma modernizagcdo de seus instrumentos, principalmente no que se
refere & teoria da interpretacéo™®.

Neste sentido, segundo AntonioJunqueira de Azevedo, o paradigma pés-
moderno ndo deve mais se limitar a “um jogo de palavras retérico” e sim dar diretrizes
materiais a respeito da maneira que os problemas de direito privado devem ser solucionados,
sobre como a funcéo social e a boa-fé dever#o ser interpretadas, por exemplo®.

E necessario concluir que a dogmatica civilista tem a capacidade de resolver
este problema porque possui um arsenal de critérios e oferece imprescindiveis chaves de
seguranca para manejar os modelos juridicos abertos'®. O problema é que tais critérios

muitas vezes ndo sdo usados:

E mais facil bradar que tal ou qual ato viola a fungdo social do contrato — e com isto,
pretender dar por encerrado o problema — do que se debrucar, por exemplo, num
contrato de transporte maritimo, sobre os usos do setor, determinando, tecnicamente,
se prevalece a regra dos usos, ou, ao contrario, a regra negocial. E mais facil usar a
torto e a direito uma expressdo aberta como “boa-fé”, empregando-a de modo
sempre igual, como se fosse uma régua de uma s6 medida ou uma etiqueta grosseira,
seja um contrato de consumo, uma doacdo de pai para filho, seja um acordo de
acionistas, do que procurar a sua densificagdo segundo critérios que considerem a
sua funcéo, o tipo de relacdo contratual em causa, a fase da relacdo obrigacional,
apontando, nos elementos concretos, do caso, as circunstancias que importam na sua
violagdo.*®

De acordo com EroulthsCortiano Junior, o advento do modelo solidarista

representa a fundagdo de um novo direito civil, existencialista e marcado pela revelagcdo dos
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valores humanos . Assim, é essencial neste novo direito civil recuperar a nocao de pessoa,
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como um sujeito inserido historicamente, com suas fomes, paixdes, desejos, relacoes,
projetos, planos, carente de trocas afetivas e reflgios que lhe deem autonomia, personalidade
e humanidade®’. E um momento em que o direito civil estad em construcdo em torno da ideia
de uma condigdo minima existencial como problema do direito e que, consequentemente,
envolve problemas de acesso a salde, a educacao e a justica.

Desde o final da década de 90, Darcy Bessone “canta a pedra” de que o direito
contratual encontrava-se em uma transicdo para “uma nova era, ainda indefinida, mas por
todos pressentida, na qual as idéias sociais, sem 0s exageros por muitos pretendidos, vao
conquistar terreno e firmar-se em bases mais sélidas”*%. Acontece que, como bem explanado
neste mesmo tépico, o direito contratual terminou, de certa maneira, preso dentro da prépria
crise e na indefinicdo de conceitos abertos, genéricos e largamente utilizados sem critérios
bem definidos, a exemplo do préprio principio da boa-fé.

Voltando a comparagéo do direito contratual com a pedra alexandrita, percebe-
se que a doutrina sabia qual a “cor” do direito contratual enquanto subsistia 0 antigo modelo
liberal. Entretanto, com o advento das mudancas no ordenamento juridico aportadas pelo
modelo solidarista, ficou claro que o direito contratual foi modificado, mas a doutrina ainda
possui dificuldades para enxergar, com clareza, qual a sua nova “cor”.

Desde entdo, existe uma crise na teoria geral dos contratos, uma vez que até
mesmo a atualiza¢do de classicos manuais de direito civil, como os de Orlando Gomes, Caio
Mario da Silva Pereira e Washington de Barros Monteiro, ndo chegou a incorporar, de
maneira satisfatoria, a transicdo para a concepcdo solidarista'®. Além disso, a doutrina
civilista moderna, como bem destacado anteriormente neste texto por Paulo Lébo, Luciano
Benetti Timm, Judith Martins-Costa e EroulthsCortianoapontou o problema, mas ainda nédo
logrou éxito em utilizar, da maneira mais proveitosa possivel, as ferramentas oferecidas pelo
ordenamento juridico, principalmente pelo Cddigo Civil de 2002, para uma interpretacdo
contratual conforme a ideologia solidarista absorvida pelo nosso sistema.

O direito posto é um sistema criado com a funcdo de prevenir e dirimir
conflitos. Tem um aspecto dinamico e deve ser compreendido como um conjunto de
elementos com a capacidade de evoluir e interagir de maneira uniforme. Nesta toada, 0s

advogados e promotores atuam como 6rgdos de input ao introduzirem os conflitos no sistema
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em busca de solugdes enquanto os julgadores e a doutrina funcionam como érgéos de output,
vez que possuem o dever de elucidar os conflitos na vida social''’. Logo, é a partir da
compreensdo do funcionamento do sistema que o direito contratual deve ser analisado,
estudado e evoluir.Nesse mesmo sentido, Judith Martins-Costa aponta que é papel da doutrina
esclarecer a significacdo dos modelos juridicos em vigor “propondo progressivamente novos
conteudos significativos, bem como reclamar a sua revogacao, por ndo mais corresponderem
a realidade da vida que ao Direito cabe ordenar™**!. Na mesma toada, Fernando Aratjo expde
que o direito dos contratos precisa ser dinamico, com capacidade de responder com agilidade
as transformacdes da sociedade, sem lesar as expectativas das partes, admitindo-se, inclusive,
que as necessidades da disciplina contratual evoluam ao longo da vida de uma relagdo
contratual**?.

Do mesmo modo, Emilio Betti explica que o Direito tem a funcéo estética de
atribuir direitos subjetivos aos detentores para resguardar a circulagcdo de bens e utilizagéo de
servicos, mas também possui a funcdo dinamica em busca de uma constante renovacao
conforme as necessidades que vdo surgindo''®. Clévis do Couto e Silva defende que o
conceito de sistema como algo fechado deve ser superado, pois a logica formal perde forca
para abrir espaco para contribuicdes da sociologia, por exemplo. Entdo, a sistematica atual,
apesar de ser predominante dedutiva, da “larga margem para que Se possa pensar
casuisticamente, do que pode resultar a descoberta de novos principios e a formagdo de novos
institutos™***. Assim, Ronaldo Porto Macedo Jr. também termina por defender essa abertura
para a sociologia, por se tratar do ramo do conhecimento apto para mensurar 0s valores e
interesses sociais e buscar a solucdo deles decorrentes'™®. Por fim, até mesmo Pontes de
Miranda aponta que ndo é possivel “julgar, com independéncia e solidez de julgamento, o
direito de um povo, sem conferi-lo com o que se assentou em Sociologia juridica, com o que

se sabe sobre evolugdo do direito™'®. Ademais, justifica tal assertiva dizendo que o grande
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servico prestado pela educacdo sociologica é possibilitar a discriminacdo, em graus
evolutivos, dos institutos e das regras do direito™!’.

A crise na teoria geral dos contratos ndo é meramente doutrinaria.A titulo
exemplificativo, Larissa Maria de Moraes Leal e Roberto Paulino de Albuquerque Janior''®
realizaram uma investigacdo acerca da interpretacdo do Superior Tribunal de Justica a
respeito da resolugcdo dos contratos por onerosidade excessiva, uma das marcas do solidarismo
contratual, e chegaram as seguintes conclusdes: i) As turmas do Superior Tribunal de Justica
competentes para processar e julgar feitos dessa natureza, a terceira e a quarta, tém julgado
casos de onerosidade excessiva, incidente em contratos civis e empresariais, de modo
uniforme; ii) O requisito de imprevisibilidade, dissonante da teoria da onerosidade excessiva
hodierna, aparece com forga total nos julgados do STJ; iii) Existe uma confusdo entre os
institutos da teoria da onerosidade excessiva e teoria da imprevisdo causados por conta da
forma como o legislador optou por dispor o art. 478 do Codigo Civil; iv) Desde 2008, por
entender que a imprevisibilidade do fato superveniente € requisito para a aplicacdo da
onerosidade excessiva aos contratos, o STJ tem negado incidéncia da mesma nos pactos

aleatorios.

2.5 O Modelo Solidarista de Contrato: as Principais Caracteristicas do Solidarismo Juridico
no Ambito Contratual

Ao se observar a transicdo do direito contratual no nosso ordenamento juridico,
seria um impropério imaginar que as caracteristicas que marcam o solidarismo contratual
teriam surgido num estalar de dedos. Alguns dos tragos marcantes deste modelo ja existiam e
tinham grande importancia também dentro do modelo liberal de contrato, acontece que a
mudanca de foco orquestrada pelo Estado Social foi capaz de colocar novos pesos na balanga
e redistribuir a importancia de alguns temas dentro da ética da teoria geral dos contratos.

Tomemos como exemplo a obra “A obrigacéo como processo”*°de Clévis do

Couto e Silva que, apesar de ter sido publicada em 2006 pela editora FGV foi originalmente
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escrita em 1964 e apresentada como tese de concurso de catedra na Universidade Federal do
Rio Grande do Sul. Desde esse periodo, j& se defendia que a relagdo juridica deveria ser

tratada de maneira organica, cooperativa, formadora de uma unidade*®

. A diferenca, se assim
pode-se dizer, estd no fato de que o modelo solidarista amplia essa concepgdo de
cooperativismo para todos os individuos da sociedade, ndo se restringindo aos que fazem
parte da relagéo obrigacional, e exigindo a promoc¢ao de uma “solidariedade organica”, capaz
de impor determinadas condutas e proibindo outras, coerentes com o modelo social e
independentemente da vontade das partes*?.

Nesta toada, considera-se que o risco contratual é socializado, posto que o
contrato do modelo liberal cléssico cede espago para a ideia de acordos de solidariedade.
Estes, pensados para exercer uma equitativa alocacdo dos 6nus e lucros sociais, bem como em
equilibrar os interesses conflitantes ainda que isto sempre implique num negécio juridico com
sacrificios mituos™.

Couto e Silva também reconhece que o poder econdmico é apto a causar um
desnivel na estrutura obrigacional, alterando ou anulando o poder de negociacdo de uma das
partes e influindo ndo sé em contratos entre empresas e individuos, mas também entre pessoas
juridicas'®®. No mesmo sentido, entende Enzo Roppo ao chamar negdcios juridicos com estas
caracteristicas de “contratos substancialmente injustos”*?*. Assim, é preciso levar em conta
que se o contrato fosse transformado em um meio de aniquilamento econémico, a sua prépria
finalidade social restaria perdida, pois a “rigidez do pacta sunt servanda conduziria a
situacdes da mais flagrante injustica”?.

Apesar de ser o tipo mais comum de desigualdade, tal pensamento ndo deve se
restringir apenas ao ambito econdmico. Qualquer desigualdade real entre as partes
contratantes e 0 negdcio juridico € um instrumento de abuso, pois 0 contrato precisa servir
como um instrumento de equilibrio e colaboracdo. Tal “fator de desequilibrio” também néo
podera surgir apds a conclusdo do negdcio juridico nem pode quebrar a harmonia social ou
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ferir interesse de terceiros™”. A inferioridade do contratante mais fraco pode também, por
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exemplo, se manifestar por “um estado permanente fisico ou moral” ou até mesmo revestir a
forma de “uma vontade mal assegurada” e neste caso, o intérprete teria que proceder a uma
“analise sutil do valor do consentimento™?.

O solidarismo aprofunda ainda mais a ideia ao defender que a analise juridica
deverd recair sobre a realidade social, ndo podendo os individuos serem considerados iguais
caso o estado de desigualdade seja empiricamente perceptivel*?®®. A democracia moderna
precisa, portanto, compreender que “a liberdade ndo basta para assegurar a igualdade, pois 0s
mais fortes depressa se tornam opressores. Cabe neste caso ao Estado intervir para proteger 0s
fracos”*?.E também nesta toada que San Tiago Dantas aponta que é a partir do principio da
solidariedade social que nasce a tese da protecdo social dos mais fracos “destinada a corrigir
as consequéncias desumanas do liberalismo juridico [...]"**°.

Caio Mario da Silva Pereira, em sua obra “Lesdo nos contratos”, ja esclarecia,
em 1959, que todo contrato resulta de uma luta de vontades decorrente de desigualdades e que
um pressuposto absoluto de igualdade das partes se mostra impossivel**:. Ele também
reconhece a solidariedade humana como principio informativo do direito moderno que impde
o dever de uma parte ndo abusar de outra que venha a praticar um ato juridico manifestamente
prejudicial a si propria*®2. Ja Emilio Betti, em 1969, advertia que antes de praticar um ato
juridico, cabe a parte cumprir os chamados “6nus de prudéncia”, portanto deve: i) estar atenta
ao que diz ou faz; ii) conhecer os termos e o significado de sua declaracdo; iii) fixar com
clareza e de maneira inequivoca o quanto se compromete no negocio que conclui; iv)
preservar a parte desacautelada dos danos que o negdcio proposto nos seus termos podera
causar™.

O direito social é, portanto, um direito das desigualdades e de facetas. A
intencdo de proteger surge, portanto, da repulsa ao abuso ou, melhor dizendo, da defesa, por
parte do ordenamento, da humilisconditio do contratante™*. Em busca da pacificacéo social,
sdo criadas formas de solidariedade para regular conflitos, entdo ha solidarismo nos prejuizos,
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no sofrimento e no combate & exploracdo dos mais fracos, por exemplo'®. Pensar de maneira
diferente e defender que, uma vez perfeitos, os contratos estdo livres de qualquer modificagéo,
ainda que ditada por novos fatos sociais, seria projetar um verdadeiro formalismo, deixando o
contrato a margem da vida e tornando-o um maior produtor de conflito de interesses do que
soluces™®.

Em sua obra sobre a teoria geral dos contratos, Darcy Bessone destaca, em
1997, a necessidade da criacdo de um sistema de defesas apto a garantir que os fortes ndo
espoliassem os mais fracos numa relacdo contratual, bem como para assegurar que 0s
interesses sociais prevalecessem sobre os individuais™’. Esta, pois, é a légica do modelo
solidarista, oriundo do welfarestate, que procura conciliar os principios redistributivos de
solidariedade e reequilibrio com a l6gica econdémica de mercado. Assim, 0s principios do
direito contratual classico permanecem vigentes, embora submetidos e limitados ao aumento
da importancia dessa matriz social e dos contratos simbiéticos, entrelacados ou relacionais**®,

Além disso, a nova realidade social tambem passa a exigir, portanto, uma
concepcao do contrato capaz de perceber a sua inser¢do na sociedade de modo a permitir uma
abertura do direito contratual também a elementos normativos ndo consensuais que objetivem

evitar anomias sociais**°

. Georges Ripert explica que a necessidade de proteger os mais fracos
desencadeou uma “floracdo extraordinaria de medidas legais” para admitir uma intervencao
estatal sem que tal medida seja vista como um abandono da liberdade contratual®.

Dessa maneira, 0 contrato, assim como qualquer instituto juridico, encontra-se
longe de ser governado por leis absolutas. O préprio principio da liberdade contratual ndo é e

nem pode ser absoluto**

. Uma visdo que defenda que a esséncia do contrato resta no
exercicio incondicionado livre da vontade individual estaria apenas destacando, de maneira
arbitréria, uma fase circunscrita da evolucdo do direito contratual (a fase do modelo
liberal)**?. Trata-se de ideologia, posto que, como bem pontua Enzo Roppo, “inexiste uma

‘esséncia’ histérica do contrato; existe sim o contrato, na variedade das suas formas histéricas

3 MACEDO JR., Ronaldo Porto. Contratos relacionais e a defesa do consumidor. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 72.

B3¢ SILVA, Clévis do Couto e. A obrigag&o como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 106.

37 BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 35.

138 MACEDO JR., Ronaldo Porto. Contratos relacionais e a defesa do consumidor. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 81.
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142 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Edicdes Almedina, 2009, p. 347-348.
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e das suas concretas transformacdes™*®. A transicdo entre o modelo liberal para o modelo
solidarista no ordenamento juridico brasileiro nada mais é do que resultado da continua e
ininterrupta transformacéo do direito contratual.

Nesse diapasdo, torna-se essencial compreender que o solidarismo opera a
“socialidade” nas relagOes privadas causando uma mudanca de um ponto de partida
individualista para uma visdo holistica. O contrato representa um aspecto da sociedade,
promove cooperacdo, ordenacdo social, estimula a coesdo entre os individuos e é uma
manifestacdo da humanidade na comunidade em que o contratante vive. Assim, 0S sujeitos
com capacidade de contratar estdo, a todo momento, cumprindo variados “papéis sociais”
(trabalhador, consumidor, pai, empresario etc.) e, igualmente, gerando expectativas sociais
variadas'**. Em decorréncia dessa concepcéo “holista”, o saber social deve se debrucar sobre

a realidade da coletividade*®

. Assim, a visdo de um modelo contratual inserido nesse quadro
de solidarismo juridico ndo mais é do que defender uma teoria geral dos contratos que
valoriza as particularidades dos casos concretos pautada pelas distingbes de valores e
regimes'*®,

Segundo Judith Martins-Costa, o Codigo Civil é marcado pela “diretriz da
concrecdo” significando que o destinatario das normas de direito privado ndo € mais o
abstrato sujeito sempre-igual da Codificagdo oitocentista, mas sim a “pessoa situada”, em

outras palavras é “a pessoa em suas circunstancias™**’

. Interpretar um contrato somente em
razdo da literalidade da linguagem e sem atender ao contexto em que ele é ambientado
representaria, portanto, uma violacdo s normas interpretativas do ordenamento brasileiro™*.
Nesta toada, “Negdcio Juridico” é um conceito que sempre esteve presente em
qualquer povo. Existe desde a pré-historia e € uma maneira das pessoas se relacionarem, da

mesma forma que acontece com a linguagem, por exemplo. Trata-se de um fato social e é

13 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Edicdes Almedina, 2009, p. 348.
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Paulo: QuartierLatin, 2010, p. 404.
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resultado de uma criagdo coletiva. E preciso compreender que o negdcio juridico sempre
esteve relacionado, ao longo de toda a histéria, a determinados modelos de comportamento.
Entdo seria incorreto afirmar que o negécio juridico “surgiu” nos séculos XVIII e XIX, pois
seria 0 mesmo que “confundir o momento da formulacdo do conceito com o proprio
conceito™*°.

Até mesmo a finalidade de concretizar uma justica contratual e de harmoniza-
la com preceitos morais néo se trata de uma novidade, pois a busca por tal orientagdo chegou
a existir com fervor no direito leigo durante a lIdade Média por conta da influéncia do
Cristianismo™®. Apenas a titulo exemplificativo, Ronaldo Porto Macedo Jr. explica que o
direito social ressuscitou, por meio de uma nova roupagem, o conceito de justo preco de
origem medieval que, ao invés de referir-se a um valor intrinseco da propria coisa, torna-se
expressao de juizos coletivos™®*. Deixa-se de tratar do “preco natural”, para se falar do “preco
normal”. Fernando Araujo expfe que o entendimento acerca de um minimo de justica
substantiva se sobrepGe, até mesmo, ao valor seguranca na disciplina contratual, posto que a
primeira triagem de interpretacdo dos contratos deverd ser uma apuragdo sobre se as partes
entenderam alcangado um acordo justo conscientes de todas as suas clivagens e
consequéncias*®2.

Assim, Emilio Betti explica que o negdcio juridico deve satisfazer a uma
“exigéncia de recognoscibilidade” que domina toda a vida social. Ou seja, todo negdcio deve
ser um fato socialmente reconhecivel. Apenas dessa maneira, reconhecendo o sentido
objetivado nas manifestacbes das pessoas, € possivel viabilizar a construgdo de relacbes
reciprocas e de comunhdes de espiritualidade. Tal “exigéncia de recognoscibilidade” esta

153 No mesmo sentido,

presente em todo o campo da vida de relagdo de um sujeito
AntonioJunqueira de Azevedo afirma que se o negécio juridico é um conceito popular, ndo se
deve entender a autonomia da vontade de maneira individualista e nem como se ela fosse
inteiramente concedida pelo ordenamento juridico, mas sim que ela seja “socialmente

entendida”>.
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Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 44.

150 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Les&o nos contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 185.

1 MACEDO JR., Ronaldo Porto. Contratos relacionais e a defesa do consumidor. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 78.

152 ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 330.

153 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo I. Coimbra: Editora Coimbra, 1969, p. 108.
AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Ciéncia do direito, negécio juridico e ideologia. In: AZEVEDO, Antonio
Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 47.



43

O jurista, portanto, ao tratar de situacGes que objetivem resolver problemas
existenciais da pessoa humana no seu relacionamento reciproco, ndo estd limitado a uma
interpretacdo puramente racional do contrato. Em outras palavras, ndo basta apenas “entendé-
lo intelectualmente”, mas também estd autorizado a intuir, a realizar uma intuicdo de
justica®®®.Afinal, as clausulas contratuais ndo podem exprimir o aproveitamento de um sujeito

sobre o outro, é algo condenavel e ignora “a regra de que a lei deve ter em vista 0 bem

comum” ¢,

Logo, no tratamento da autonomia da vontade, a concepg¢édo individualista
pregada pelo modelo liberal ja ndo serve, pois, como bem explica Darcy Bessone, a depender

do caso em analise, a “liberdade contratual” ndo passaria de um formalismo:

Efetivamente, em muitas oportunidades, a liberdade de contratar é apenas tedrica.
Nas relacBes entre empregador e o empregado, este, em regra, tera de optar entre a
dura lei do patrdo e o desemprego, com todas as suas consequéncias. Na locacao de
prédio, quando haja crise de habitagdes, o inquilino cederd as exigéncias do
proprietario, ainda que desproporcionadas. Na aquisi¢cdo de géneros alimenticios e
utilidades em geral, o comerciante impord o prego sempre que houver falta no
mercado. No mutuo, o mutuario normalmente deixar-se-4 explorar, premido por
invenciveis dificuldades do momento. Nos contratos com poderosas organizacgdes de
transporte e fornecimento de luz, agua, gas, telefone, a clientela dispersa nédo terd
meios de se resguardar de condigBes porventura demasiado rigorosas. Em todos
estes casos, como em muitos outros, a liberdade serd de um sd dos contratantes e
facilmente se transformara em tirania. Para o outro, no expressivo dizer de Menger,
seré colocada ao lado da guilhotina.™’

Neste sentido, o contrato deixa de ser analisado numa perspectiva singular para
se referir a uma ordem contratual inserida no &mbito da sociedade. O padrédo de racionalidade
do modelo solidarista passa a exigir a nogdo de equilibrio ou balanceamento dos direitos e
deveres no negécio juridico™®, até porque a reciprocidade de obrigacées com “igualdade de
sacrificios” é a esséncia dos contratos sinalagméticos™®. Tal equilibrio deve ser flexivel e

adaptavel as mudancas na sociedade®®

161

, além de estar contido numa nocdo de escala e

162

contrapeso .Logo, qualquer contrato tem importancia para toda a sociedade - e “o principio
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da liberdade contratual tem perdido terreno em favor do sentido da justica, capaz de oferecer
seguranca, paz, ordem e prosperidade ao Estado™.

Nessa toada, existem regras de conduta geradas espontaneamente nas relagoes
sociais que se configuram como “elementos ndo consensuais” do contrato, pois tratam das
expectativas sociais acerca do que o contrato ira proporcionar em funcdo dos papéis
socialmente identificados e desempenhados pelos contratantes*®. Em outras palavras, ao
agrupar a dependéncia mutua dos contratantes com a necessidade de harmonia coletiva, o
contrato passa por uma regulacdo social que ir4 implicar nesta simbiose de cooperacéo e
confianga exigida das partes. Por sinal, como Fernando Aradjo bem aponta, a cooperagao
nunca vai deixar de ser um dever contratual implicito, pois qualquer contrato “resultara
sempre, por encavado que seja, um embrido de disciplina, a impor deveres de lealdade e
justica & conduta das partes™.

Para concluir, é necessaria a compreensao de que, dentro do modelo solidarista,
0 contratante deve ser considerado no seu aspecto humano e também dentro do contexto da

1'%, Assim, faz-se necessario

funcdo que ele desenvolve em determinada relagdo socia
estabelecer, a partir da heterogeneidade das pessoas e dos papéis desempenhados por elas no
ambito social, analises de modelos contratuais redefinidos a partir do espaco e da maneira que

tais negadcios juridicos tenham sido concluidos.
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3 O CONTRATO E SUA FINALIDADE: A RELEVANCIA DO ESCOPO
CONTRATUAL PARA A INTERPRETACAO DAS CONDUTAS DOS
CONTRATANTES

3.1 A lIdeia de Operacdo Econdmica no Direito Contratual e a Classificacdo de

AntonioJunqueira de Azevedo

Enzo Roppodestaca que as situacOes, as relacGes e os interesses que fazem
parte da substéncia real de qualquer contrato podem ser resumidos na ideia de operacéo
econdmica'®’. Contudo, qual o significado de “operacdo econémica™? Significaria dizer que
as relacOes juridicas nas quais as partes pretendem seguir uma natureza que esta desconexa
com a intencdo patrimonial de lucro (por exemplo, com objetivos altruisticos, ideais, morais,
culturais, etc.) ndo seriam contratos? Significaria dizer que todo contrato, independentemente
dos interesses dos contratantes, vai ser sempre encarado, como se fosse uma verdade absoluta,
pela ordem juridica como um instrumento de exploragdo patrimonial de uma parte por outra?

Roppo explica que esta contradicdo, entre operacdo econdmica e desejo de
lucro, é apenas aparente, pois a caracterizacdo de “operacdo econdmica” deve ser interpretada
em termos rigorosamente objetivos e ndo subjetivos'®®. Desta maneira, é possivel dizer que
“operacdo econdmica”, objetivamente, significa circulagdo de riqueza, atual ou potencial
transferéncia de riqueza de um sujeito para outro'®®. No mesmo sentido, entende San Tiago
Dantas ao explicar que ato econdmico € todo aquele que satisfaz a necessidade humana e pode
ser praticado por terceiros'’°.

Assim, a caracterizacdo de um contrato, como fruto de uma “operacdo
econdmica”, independe dos motivos e interesses individuais que levaram o sujeito a conclui-la
e que bem podem ser interesses ndo-econdmicos’’*. Tal distingdo chama atencdo porque,
apesar da operacdo econOmica estar sempre presente no &mbito contratual, tal questdo ndo
quer dizer que interesses ndo-econdmicos no negocio juridico seriam irrelevantes. Pelo
contrério, diferenciar que a operagdo econdmica é uma coisa e que 0s interesses individuais

dos contratantes é algo completamente distinto podendo estar relacionado com a ideia de

17 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Edicées Almedina, 2009, p. 08.
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lucro ou ndo, abre caminhos para a viabilidade de uma interpretagcdo contratual que leve em
conta tais aspectos. Além disso, a averiguacdo sobre se um interesse na celebracdo de um
contrato épredominantemente econémico ou ndo deve ser a partir do critério sobre a procura
ou ndo de lucro na relagdo contratual.

Jhering aponta que o pensamento de que toda obrigacdo deve necessariamente
ter um valor patrimonial ndo passa de uma teoria errdnea'’” e expde que a propria
jurisprudéncia romana j& concebeu 0 pensamento de que “na vida humana a no¢do do valor

nio consiste somente no dinheiro”"

. Quando o que esta em jogo numa relacdo contratual €
um valor com um enfoque diferente do patrimonial, aproxima-se do escopo existencial porque
tal circunstancia leva as pessoas a contratarem para satisfazer necessidades essenciais a sua
vida. Também nesta toada, Paulo Lobo destaca que, ainda que o direito das obrigacdes possa
estar voltado essencialmente as relagdes econdmicas da pessoa, ndo ha como desvincula-lo a
uma funcéo instrumental de primazia ou emancipagdo dos interesses da pessoa humana,
deixando o patrim6nio também ao seu servico e ndo o contrario’*.

O dinheiro tem um papel central e um valor inegavel no nosso ordenamento
juridico, contudo Jhering, com razdo, tenta colocar nos holofotes uma licdo que parece ter
ficado adormecida: os demais bens, de uma forma geral, também possuem valor para o ser

humano e nem tudo deve ser necessariamente monetizado:

N&o se trata aqui de caprichos isolados de um individuo, mas de bens de um valor
geral. Para que serve o dinheiro a quem o tem? E’ Gnica e exclusivamente para
satisfazer as necessidades da vida? As diversoes, a distraccéo, a saude, a instruccéo,
ndo tém tambem os seus direitos? Quando, na posi¢do em que me acho, penso em
empregar meu dinheiro para esses fins; quando o sacrifico para proporcionar-me o
prazer de um jardim, o repouso em minha casa e algumas horas de distrac¢éo;
quando, por uma casa bem construida, ou por uma habitacdo com bellissimas vistas,
pago o dobro do que eu deveria pagar se fosse outra a casa, medirei, por acaso, o
valor desses bens pelo criterio do pobre que ndo podepagal-los?*"®

Apesar de 0s motivos e interesses individuais (classificados em econdmicos e
ndo-econdmicos) ndo serem essenciais para a determinacdo da existéncia ou ndo de um

contrato, seriam, ainda, tais interesses irrelevantes? Pelo contrario, AntonioJunqueira de

72 JHERING, Rudolf Von. Questdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Laemmert& C., 1899, p. 03.
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5 JHERING, Rudolf Von. Questdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Laemmert& C., 1899, p. 10.
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Azevedo, justamente com fundamento neste critério de interesses numa relagdo contratual,
propde uma classificacdo dicotdmica entre contratos existenciais e contratos de lucro*™.

Os contratos existenciais seriam o0s que fossem celebrados visando a
subsisténcia de, a0 menos, uma das partes que, necessariamente, precisaria ser uma pessoa
natural. Os contratos de lucro, por outro lado, seriam os celebrados entre empresas ou entre
profissionais, com intencdo de lucro.Sobre os contratos existenciais, ousa-se alargar ainda
mais tal conceito para enquadrar como existencial todo contrato que visa satisfazer uma
necessidade da vida, satisfazer um interesse que nao esteja diretamente vinculado ao lucro, ao
crescimento patrimonial.

Dessa forma, a distin¢gdo ganha uma importancia ainda maior se for levado em
conta que o patrimdnio (ou a intencdo de lucro) ndo é a Unica coisa que o direito deve
proteger e nem que os demais bens necessariamente precisam derivar ou se transformar em
dinheiro'”’. Existem bens com valor inestimével, h& experiéncias ou situacées envolvendo
relagbes contratuais em que, para uma das partes, o fator patrimonial termina sendo deixado
de lado.

Afinal, como seria possivel mensurar a realizagdo de recém-casados ao irem
morar pela primeira vez em seu imoével préprio? Ou o sentimento do torcedor que vai ao
estadio assistir o seu time jogar a final do campeonato? Como quantificar a necessidade de
uma familia fazer a feira do més? Ou a importancia do remédio que o doente precisa para
melhorar a sua saude? Qual o valor das memdrias e das experiéncias vividas em uma viagem
inesquecivel? E preciso considerar que existe um grande hiato entre o individuo que contrata
para lucrar, ou seja, aumentar o tamanho de seu patrimonio e aquele que contrata para
satisfazer as necessidades da vida.

E possivel compreender também que a interpretacio da finalidade existencial
dos contratos estd autorizada a beber também de li¢bes trazidas pelo direito do consumidor.
Isto porque, como explica AntonioJunqueira de Azevedo, o Codigo de Defesa do Consumidor
carrega um ponto de apoio para alavancar uma atualizagédo do direito contratual que ndo veio
de maneira expressa no Codigo Civil'’®. Essa possibilidade é viavel porque as alteraces que

surgem num microssistema, como o do consumidor, reverberam em todo o ordenamento.
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Pode-se utilizar como exemplo o dever de informar previsto no CDC e a sua ideia de que tal
dever possui diferentes graus, a depender da situacdo: 1) simplesmente esclarecer; ii)
aconselhar; iii) advertir, se houver riscos'’®. A medida da intensidade dos deveres dos
contratantes (principalmente os secundarios) é dada pelo fim do negécio*®. Logo, é
plenamente viavel que tal raciocinio seja aplicado, portanto, a um contrato que ndo esteja
enquadrado como uma relacdo de consumo, mas que uma das partes contratuais participe dele
com finalidade existencial.

AntonioJunqueira de Azevedo ainda destaca que, nos contratos existenciais, 0s
juizes precisam atentar que as pessoas naturais nao sao “descartaveis” e suas necessidades
fundamentais precisam ser atendidas'®’. Entre tais necessidades, ndo deve-se deixar de levar
em conta que o lazer ou o puro gozo também estdo incluidos, afinal o direito ndo vai

182

distinguir se alguém compra champagne ou azeite, um quadro ou uma cadeira"“. A nocao de

condicdo de vida € relativa, pois 0 que é parte da vida em sua plenitude, o seu bem-estar, para

um, pode ser desprovido de todo o valor para outro'®®

.Noutras palavras, cabe a cada um
delimitar as suas proprias necessidades.

Em relacdo aos contratos de lucro, por outro lado, a interferéncia judicial
deveria ser minima, pois as partes que fossem incompetentes, justamente por estarem atuando
num ambito profissional, deveriam ser “descartadas” ou expulsas do sistema de mercado.
Perceba-se que ao contratar com um interesse de aumento patrimonial, o sujeito esta inserido
em um outro tipo de “jogo” em que 0s riscos sdo maiores e também que muitas das solucbes
interpretativas ou dos deveres estdo pautados pela légica do mercado no qual o objeto do
negocio juridico esté inserido.

Denota-se, portanto, que as “circunstancias do caso”, aqui neste estudo
podemos usar como exemplo a finalidade existencial ou de lucro, participam da formacéo do
contrato para compor o ambiente geral da espécie contratual'®. Hé diferenca, por exemplo,
num pai que passa hum supermercado para comprar postas de peixe para serem cozinhadas no

almoco de sua familia e na representante de um restaurante que passa no mesmo
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supermercado para comprar postas de peixe para serem cozinhadas e elaboradas nos pratos do
estabelecimento comercial. Em ambos os casos, trata-se do mesmo produto (peixe) e do
mesmo tipo contratual (compra e venda), entretanto estar-se-ia, pela classificacdo proposta
pelo professor AntonioJunqueira, diante de um contrato existencial no primeiro caso e de um
contrato de lucro no segundo.

Perceba-se, entdo, que as pessoas sdo livres para definir com que finalidade
desejam contratar, possuem autonomia e liberdade para definir “os escopos que melhor
correspondam aos seus interesses”. Contudo, cabe ao ordenamento valorar tais escopos e
harmonizé-los de acordo com a sua relevancia social'®*®. Todo negécio, ainda que n&o
revestido pela tutela da ordem juridica, ndo deixa de ser um agente da vida privada que, em
sentido social, possui uma funcéo prética’®. E por tal razdo que cabe & ordem juridica avaliar
e delimitar qual a funcdo prética do tipo e tratd-lo de acordo com essa avaliagdo. No que tange
a essa tematica, também vale pontuar que Jungueira de Azevedo ja defendeu um direito de
realizacdo dos impulsos vitais (em outras palavras “direito a felicidade” ou direito ao prazer, a
se desenvolver, a ampliar conhecimento, etc.) que é uma caracteristica de alto valor para o
mundo juridico, pois “a verdade é que ceterisparibus entre duas situacdes, uma de satisfacéo
na auto-realizacdo e outra contréria, de rendncia ou sofrimento, nés, como 0s animais
superiores, optamos pela primeira™*®’.

Ainda antes de Antonio Junqueira de Azevedo tratar de suas primeiras licbes
sobre o dualismo entre contratos existenciais e de lucro, também deve-se destacar que Teresa
Negreiros ja defendia uma classificagdo contratual que tomasse por base o “paradigma da

essencialidade™%8,

O paradigma da essencialidade seria uma espécie de “método de
compreensdo do mundo” por meio de um novo critério de classificacdo contratual'®®. Tal
critério teria a tarefa de diferenciar os contratos com objetivo de satisfazer as necessidades
existenciais daqueles outros cujo objetivo seja a utilizacdo ou a aquisicdo de bens ndo
essenciais a pessoa humana. Para Negreiros, o paradigma da essencialidade seria verificado a
partir da destinacdo do bem objeto do contrato e de acordo, justamente, com a classificacdo

dos bens em existenciais ou supérfluos*®.
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O problema de adotar o critério da destinagdo do bem seria a dificuldade em
estabelecer, em juizos a priori, um rol de bens existenciais ou supérfluos. Além disto, a
prépria Teresa Negreiros admite que, sob a ética do Cddigo Civil de 2002, a destinacdo dos
bens é tratada sem levar em conta a sua fungéo existencial*®. N&o se pode, contudo, deixar de
reconhecer o progresso e a sofisticacdo da tese defendida por Teresa Negreiros, posto que se
trata de uma proposta inovadora que da ares revigorantes a teoria da interpretacdo
contratual.Por fim, conforme ja foi explicado anteriormente, os contratos se pautam com base
na ideia de operacdo econémica e, por isso, o critério mais adequado para uma classificagdo
desta ideia seria, de fato, a verificagcdo da presenca ou ndo do escopo de lucro na celebragao
do negécio juridico™®.

Trata-se de aproximar ainda mais o direito contratual da “realidade como ela

é”, fator este que é pressuposto basico para a seguranca juridica'®?

. Assim, 0 neg6cio juridico
s6 pode ser considerado perfeito quando a vontade manifestada pelas partes esta em
conformidade com a correta nocdo da realidade'®. N&o se pode ver a obrigacdo como uma
simples relagdo entre dois patrimdnios e é preciso compreender que neste tipo de relacdo
sempre existiu a submissdo de uma pessoa a outra, justamente por isso que a finalidade
precisa ser verificada, controlada na sua existéncia, e na sua execucdo, tanto pelo legislador
como pelo juiz'*®. N&o se deve, portanto, fechar os olhos e pensar que a regra geral é de um
equilibrio de forcas em todo e qualquer tipo de contrato, isto seria regredir para um
formalismo violador do préprio equilibrio contratual pregado pelo nosso ordenamento
juridico.

Ruy Rosado procura juntar as licdes, respectivamente, de Teresa Negreiros e
AntonioJunqueira de Azevedo, e defende que, nos contratos existenciais, devera ser adotado o
critério do paradigma da essencialidade com base na caracteristica existencial ou ndo do
bem'*®. Ele também adota o critério do “interesse de lucro exposto” que existiria quando uma
empresa celebrasse um negécio juridico com a finalidade de exercer sua atividade
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econbmica'. Contudo, aqui também se enxerga a mesma dificuldade presente na proposta de
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Teresa Negreiros, uma vez que ndo seria possivel elencar, em uma classificacdo estabelecida
a priori, quais seriam 0s bens existenciais e quais ndo seriam.

Assim, ha de se concluir que é necessario um aprofundamento ainda maior a
respeito da tematica dos contratos existenciais e de lucro, justamente para trazer maior
seguranga juridica até mesmo para que tais conceitos sejam postos em pratica com maior
regularidade, contudo ja é possivel verificar que tal dicotomia estd em consonancia com a
ideologia solidarista. Isto porque, por um lado, em relagdo aos contratos de lucro, ha de se
reconhecer o cardter patrimonial dos contratos e a sua importadncia como instrumento de
circulagdo de riqueza. Por outro lado, 0s contratos existenciais procuram perseguir o
atendimento a um minimo essencial e se caracterizam por ser um instrumento a servi¢o da
pessoa humana e da concretizacdo deste minimo existencial™®.

O proprio AntonioJunqueira de Azevedo reconhece como ponto interessante
um estudo analitico das diferencas dos efeitos entre os contratos existenciais e de lucro quanto

a boa-fé, & funco social, ao dano moral, etc*®

.Todavia, antes de aprofundar qualquer analise
comparativa entre tais modalidades, € imperioso que a forma de enquadrar os negdcios
juridicos em tais categorias contratuais seja melhor definida através de ferramentas

disponiveis no préprio ordenamento juridico.

3.2 A Importancia da Finalidade na Celebracdo de Negdcios Juridicos

3.2.1 Considerag0es iniciais sobre a finalidade contratual

Apesar de AntonioJunqueira de Azevedo adotar o critério do interesse do
contratante a satisfazer necessidades existenciais ou de lucrar com a operacdo do negocio
juridico no momento de contratar, inexiste um maior aprofundamento acerca de como tal
critério deve ser verificado. A partir das poucas vezes que o professor Junqueira de Azevedo
tratou de tal classificacdo, € possivel apenas extrair apenas algumas diretrizes iniciais,
entretanto, inexiste sequer um artigo académico de sua autoria tratando especificamente de tal

questao.
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Em outras palavras, ao propor a classificagdo contratual entre contratos
existenciais e de lucro, o professor AntonioJunqueira de Azevedo ndo aprofundou de maneira
suficiente e satisfatoria quais critérios um intérprete ou um julgador devera adotar para
verificar seestar-se-ia diante de um contrato existencial ou de um contrato de lucro. Tal
questdo ndo e passivel de maiores criticas, pois avaliar 0s casos ou as condi¢des em que 0S
motivos individuais dos contratantes merecem relevancia esta entre “uma das questdes mais
dificeis e importantes na teoria e na pratica do direito dos contratos?%.

Por tal razdo,seria importante retomar também o ensinamento de Cldvis do
Couto e Silva no sentido de que a finalidade é imprescindivel na pratica de todo e qualquer
ato juridico®. Ela, obrigatoriamente, esta no ato constitutivo de qualquer obrigacéo. Pode-se
compreender, inclusive, que a consideragéo acerca do modo finalista dos comportamentos dos
contraentes é decorréncia da propria autonomia privada®®%. Tanto os atos do devedor, como 0s
praticados pelo credor tendem a um fim e ¢é a partir desta finalidade que se pode determinar a

prépria concepcdo da obrigacdo como processo®®

.Ela resta inerente ao préprio vinculo
obrigacional. Pela formacdo do contrato constituir o resultado da qualificacdo de
comportamentos humanos, torna-se patente que a sua conclusdo ndo passa dum processo

resultante da sequéncia de determinados atos humanos®®

.Nesta toada, Paula Forgioni
relembra que o contrato deve ser encarado como um filme e ndo uma fotografia, posto €
dindmico, uma vez que se trata de um “conjunto ordenado de etapas que se estendem no
tempo™?%°,

Afinal, os direitos sdo concedidos ao ser humano para cumprir determinado
fim, logo devem ser exercidos animados por um espirito que ndo os desvie de sua finalidade,
sob pena de cometimento de abuso®®. Entdo, a precisdo do motivo pelo qual as partes
decidiram praticar seus atos se faz necessaria e deve ser levada em consideracao por parte do
julgador. N&o se pode desligar a finalidade de sua obrigacéo e trata-la como uma simples

relacdo entre dois patriménios. Georges Ripert faz uma critica contundente ao direito civil que
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adota puramente esta faceta e demonstra que a sociedade inteira corre o risco de, ao ignorar a

finalidade dos contratantes, também deixar o sujeito de direito de lado:

A tendéncia dominante, nestes Gltimos vinte anos, foi fazer prevalecer no estudo da
obrigacdo civil as concepgdes técnicas puras. A obrigacdo foi desligada do objetivo
e do objeto passivo e ndo mais pareceu mais sendo como uma relagdo entre os dois
patriménios. O credor e o devedor ndo eram mais que 0s representantes destes
patriménios dos quais um se enriquecia e outro empobrecia. Falava-se de estatica e
de dinamica, de pesagem e de forca, da equivaléncia e de equilibrio, de risco criado
e de enriquecimento procurado. O homem desaparecia, separado do consentimento
real, e o fato exterior, separado da vontade que o tinha criado.”®’

Tal finalidade deve ser averiguada a partir do que Pietro Perlingieri chama de
“individuar a funcdo” que é a atividade de avaliagdo circunstanciada e global do fato®®®. Deve-
se, portanto, considerar a natureza dos interesses e a diversa relevancia que, em concreto, 0s
atos assumem.Desse modo, Emilio Betti defende que em qualquer negdcio existe sempre um
interesse objetivo, plausivel, socialmente apreciavel, controlavel e de conteudo moral tanto da
parte de quem manifesta sua vontade em determinado sentido como também do lado de quem
se configura como o receptor de tal manifestacdo®®.

Nesta toada, Enzo Roppo explana que por ser um conceito juridico, o contrato
sempre reflete uma realidade de interesses, relagdes e situagfes econdmico-sociais exterior a
si proprio, realidade esta através da qual, ao agregar todos esses elementos, faz com que ele
cumpra uma funcéo instrumental®®.Jhering destaca que o interesse traduz o sentimento que o
ser humano tem das condicdes da vida, logo se alguém se sente interessado por algo é porque
sente uma dependéncia disso sob o ponto de vista de sua existéncia, do seu bem-estar, de sua
satisfacdo ou de sua felicidade®**. E preciso compreender, portanto, que os interesses dos
sujeitos ao realizar o contrato estdo diretamente relacionados com a finalidade que deve ser
perseguida pelos atos juridicos praticados.

Para Darcy Bessone, as realidades da vida séo suficientes para justificar que
“n3o se pode prescindir inteiramente da razdo que leva o sujeito a contratar”?*2.0u seja, ndo se
pode deixar de lado os “motivos-fins” ou “concretos” que atuam como fatores determinantes

na inser¢do do sujeito no contrato. Isto porque tais motivos podem ser a Unica razéo pela qual
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o contratante decidiu realizar o negécio juridico®®. Por isso que até mesmo um negdcio
juridico tipico (a exemplo do contrato de compra e venda, uma vez que o comprador pode ter

no seu cumprimento um interesse inteiramente diverso do dinheiro?

), a depender da funcgéo
que ele carrega, pode receber tratamento juridico diferenciado, pois, na Otica de analise da
presente dissertacdo, conforme exposto no tépico 3.1, poderia ser categorizado como contrato

existencial ou de lucro.

3.2.2 A valoragdo das circunstancias em torno do negdcio juridico

Constatando que a finalidade do fato deve ser analisada para averiguar a
diferenciagdo entre as duas categorias contratuais propostas por AntonioJunqueira de
Azevedo, faz-se também necessario, como ja exposto anteriormente, determinar a maneira de
verificar tal finalidade. Desde ja, é imperioso afirmar que 0s critérios para tanto ndo podem
ser de ordem subjetiva. Isto porque tanto a exigéncia de uma expressa declaracdo de vontade
acerca da finalidade do negécio juridico, como também impor a necessidade de investigar a
intencdo subjetiva dos contratantes no momento da celebragdo dos negdcios juridicos se
mostra dificil para o intérprete que ndo é capaz de adentrar na mente das pessoas e descobrir a
sua real inteng&o. Nem seria essa a intencdo do direito, que ndo tem o escopo de investigar o
aspecto psicolégico das pessoas; aspecto este que sO deve ser considerado em termos de
eficacia na medida em que transparece e passa a fazer parte integrante do negdcio juridico?'®.

Neste ponto, é elucidativo compreender a distingdo entre a manifestacdo direta
e a manifestagdo indireta da vontade. Segundo Bessone, a manifestacéo direta tem como fim
dar conhecimento da declaracéo ao interessado e realiza-se de maneira expressa, por palavras,
gestos ou sinais. J& a manifestacdo indireta € consequéncia dos atos que ndo possuem a
finalidade de levar o conhecimento da declaracdo ao interessado, mas este pode, ndo obstante
isto, através da analise das circunstancias da situacdo que envolve a relagdo juridica, conhecer
com clareza a vontade de quem o pratica®*®.

Apesar da distingdo entre a manifestagdo direta ou indireta da vontade,
entende-se que as partes, atraves da andlise da situagdo e dos indicios que envolvem o negdcio
juridico, possuem a capacidade de compreender o escopo existencial ou de lucro umas das

213 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Edi¢ées Almedina, 2009, p. 199.

214 JHERING, Rudolf Von. Questdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Laemmert& C., 1899, p. 71.
25 | OTUFO, Renan. Cédigo civil comentado: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 389.

216 BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 105.



55

outras, ainda que tal finalidade n&o tenha sido exposta por uma manifestacdo direta de
vontade. Por exemplo, se uma familia aluga um imdvel para nele estabelecer a sua residéncia
fica evidente a finalidade existencial do contrato por parte dos locatarios. Entretanto, se um
comerciante decide alugar um imdvel para nele montar o seu negécio, resta claro também o
escopo de lucro do locatério em exercer sua atividade empresarial no bem.

Acontece que podem surgir situacOes, a exemplo do contrato com pessoa a
declarar presente no art. 467 do Cddigo Civil, em que seja impossivel ou muito dificil para
um dos contratantes compreender e analisar, até mesmo através das circunstancias em torno
da conclusdo do negdcio, o escopo de lucro ou existencial da outra parte. Nessas hipéteses,
deve-se presumir o intuito de lucro, posto que a ideia de operacdo econémica estd imanente na
prépria concepg¢do do instituto do contrato.

Como j& se disse anteriormente, operacdo econdmica e escopo de lucro séo
coisas distintas, a primeira é imanente e esta presente em todo e qualquer contrato enquanto o
segundo esta ligado a finalidade do contratante ao celebrar determinado negdcio juridico.
Entretanto, apesar da distin¢do, em hard cases, situagdes que perpassam zonas cinzentas, em
que ndo seja possivel aferir se 0 escopo de um dos contratantes é existencial ou de lucro, ha de
se interpretar que a regra geral devera ser a da finalidade de lucro. Isto porque o contrato
existe, sobretudo, para garantir que pessoas realizem operagdes econdmicas entre si gerando
uma alteracdo, ainda que minima, no patriménio dos contratantes.

Assim, a finalidade existencial ndo deve ser presumida, mas pode e deve ser
identificada atraves das circunstancias em torno da formagdo do negécio juridico. Desta
forma, pode ser que as circunstancias em torno de um negocio ja sejam suficientes, por si so,
para presumir que pelo menos um dos contratantes figurard no contrato com finalidade
existencial. Por exemplo, na locacdo de um apartamento em um prédio residencial ha de se
presumir que, salvo se o promitente locatério expressar ou der indicios que pretende modificar
a finalidade do imdvel para comercial, a contratacdo serd para fins residenciais e,
consequentemente, restara presente o escopo existencial por parte do locatério.

Prosseguindo nesta linha de raciocinio, também ndo cabe ao julgador se
imiscuir (nem haveria como) nos motivos de ordem subjetiva ou intrinseca, posto que
estariam confinados a discricdo do participante do negocio juridico. Entretanto, seria possivel
averiguar se a finalidade visada pelo sujeito estd em conformidade com sua utilidade social,
com a ordem publica e os bons costumes®’. Tal circunstancia é tdo forte que cabe ao julgador
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observar a situacdo contratual de uma maneira que a interpretacdo dos efeitos contratuais que
irdo vincular concretamente as partes e determinar as suas posi¢Oes juridicas ndo serdo
necessariamente 0s que correspondem a literalidade do regulamento contratual, mas sim
aqueles que correspondam ao regulamento conforme ele deva ser interpretado pelo julgador,
que o fara com base nas diretivas fixadas pelo ordenamento juridico®*®.

N&o se deve limitar a anélise de um negdcio como sendo a manifestagdo de um
estado de espirito com uma importancia psicoldgica individual, mas sim que todo negdcio
reflete um critério de conduta: a vontade do sujeito tem o conddo de atribuir o negécio a
estrutura de um fato social®*®. A sua posicdo nessa estrutura sim, pode ser valorada, avaliada e
interpretada conforme critérios objetivos a partir do estudo do ambiente e das condigdes em
que o negécio foi concluido e cuja execucdo se desenvolveu. Por tal razdo, seria possivel
reconstituir e demonstrar uma vontade juridicamente relevante, apesar dela ndo ter sido

declarada ou tornada manifesta®®

. Ademais, por 6bvio que ndo se pode exigir que as pessoas
motivem os seus atos como os juizes fazem com suas sentencas, entretanto desde que haja a
suspeita de que determinado ato é ou pode ser contrario aos interesses sociais, a conduta
humana deve ser justificada®. Tal verificacdo e reconstrucdo ndo deve ser feita apenas pelo
julgador que podera atuar na qualidade de intérprete do contrato, mas se mostra também um
dever dos proprios contratantes que, ao celebrarem um negdécio juridico e acompanharem a
sua execucgdo, devem ndo somente pensar nos seus interesses, mas também tentar observar

qual o interesse ou finalidade da outra parte no negdcio.

3.2.3 Os riscos dos contratantes entre a finalidade existencial e de lucro

A diferenciacdo entre contratos existenciais e de lucro se mostra ainda mais
necessaria quando se leva em consideracdo que um contratante com finalidade existencial
encontra-se em desvantagem em face do contratante com escopo de lucro. O interesse em
satisfazer as necessidades da vida através da consecuc¢do de determinados contratos pode levar
uma pessoa a se obrigar a uma situacdo patrimonialmente desvantajosa e fora dos padrdes de
mercado. Entdo, se, por exemplo, um dos contratantes sé tem a “liberdade” de contratar ou

18 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Edi¢ées Almedina, 2009, p. 169.

219 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo I. Coimbra: Editora Coimbra, 1969, p. 113.

220 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo I. Coimbra: Editora Coimbra, 1969, p. 120-121.
221 RIPERT, Georges. O Regime Democratico e o Direito Civil Moderno. S&o Paulo: Editora Livraria
Academica, 1937, p. 233-234.
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ndo de acordo com as condicdes fixadas (em sua totalidade ou quase totalidade) pelo outro, é
porque est4 submetido & “lei do mais forte”?%.

Tal submissdo pode estar inserida também dentro do contexto dos contratos de
lucro, é verdade, mas a questdo é que o contratante com finalidade lucrativa deve ter uma
nog¢do muito maior dos riscos do negdcio do que o contratante com escopo existencial. Isto
porque, no que tange aos contratos de lucro hd boas chances de existir uma decisdo de
“submissao” a partir de uma analise mais apurada dos riscos do contrato se comparada com a
“submissdo” de um contratante que participa do negécio com finalidade existencial. O
contratante com escopo lucrativo também deve estar mais disposto a “fracassar” e incorrer nas
consequéncias negativas do nego6cio se comparado com um contratante com escopo
existencial, posto que este toma uma decisdo muitas vezes sem uma nogao apurada dos riscos
do mercado apresentado para o tipo de negécio celebrado.

Assim, € preciso ter um maior cuidado ao analisar o grupo de
sujeitosengquadrado nessa categoria existencial, posto que devem ser protegidos na medida de
sua fraqueza®®. Georges Ripert bem explica que a intervencdo em favor de uma das partes
obrigadas perante um contrato é delicada, pois ela s6 pode ser exercida em proveito de um
contratante a custa do outro e € por tal motivo que o intérprete do direito precisa descobrir

antecipadamente qual dos dois lados é o fraco, que roga protecdo®**

. As vezes, sequer existe a
liberdade na alternativa entre contratar ou ndo,posto que a adesdo ao contrato pode ser o Unico
meio de acesso a determinado bem ou servi¢o indispensavel para satisfazer determinada
necessidade?®. Seria, na verdade, uma escolha obrigatéria.

Desse modo, Georges Ripert traz um relato da luta do legislador para garantir o

equilibrio do contrato e proteger a parte mais fraca:

Vemos assim, na luta contractual, o legislador lagar-se, ora dum lado, ora do outro,
como denodado cavaleiro combatendo sempre pelo mais fraco.

Timidamente, ao comégo, procurou determinar, pela andlise do contracto, qual era o
mais fraco. A qualidade do consentimento, a desigualdade das prestagdes, as
perturbacfes na situacdo estabelecida permitiam-lhe discutir a adeséo, conservar a
lesdo, e admitir a imprevisdo. Depois mostrou-se mais audacioso. Supdz a fraqueza,
em certos contractos, de toda uma categoria de pessdas, € em breve ndo se deu
sequer ao trabalho de justificar a sua intervencédo pelo desejo de reparar a injustica

222 RIPERT, Georges. O Regime Democratico e o Direito Civil Moderno. S&o Paulo: Editora Livraria
Academica, 1937, p. 190.
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proveniente do contracto. A desigualdade dos contractantes foi entdo presumida pela
sua situacao juridica e condicdo social. A lei abstrata é feita para o operario, para o
viajante, para o segurado, para o locatario, para o obrigatario, para o comprador de
fundos do comércio.??

Considerando o relato acima, é imperioso concluir que inexiste qualquer
impedimento para a doutrina progredir na interpretacdo do contrato e considerar a analise da
fraqueza contratual conforme o escopo existencial ou de lucro dos contratantes. Ademais,
ressalte-se que seria um avanco sofisticado, posto que condizente com o solidarismo

contratual e também por elevar o valor dos sujeitos contratantes.

3.2.4 A necessidade de um critério objetivo para aferir a finalidade

Assim como o direito civil optou por dar uma maior atengdo a boa-fé objetiva,
de mais facil constatacdo por analisar 0 comportamento exteriorizado das partes nas fases
contratuais, em detrimento da boa-fé subjetiva, aqui igualmente deve-se ter em conta a
necessidade da fixagdo de critérios objetivos que possam ser capazes de auxiliar o intérprete a
averiguacdo da finalidade existencial ou de lucro de determinado negdcio juridico. Até
mesmo porque, como ja fora demonstrado nos subtopicos anteriores, a averiguacdo da
finalidade dos contratantes desempenha importante papel na interpretacdo contratual e
também porque a evolucdo historica do direito civil ndo tenciona a, de qualquer maneira,
eliminar a investigaco acerca da intencéo®’.

Apesar de um contratante com escopo de lucro e outro com escopo existencial
possuirem, ambos, aptiddo para contratar, tal capacidade ndo passa de uma condicédo juridica
e, consequentemente, ndo representa uma igualdade de forgas. Logo, o estudo da intencdo dos
contratantes contribui para aferir esta desigualdade, até porque o contratante com maior
vantagem ira se mover pelo seu interesse e, por vezes, podera sacrificar o bem da outra parte

para garantir sua propria satisfacao®®

.Se, por exemplo, uma das partes contratantes tiver
interesse de lucrar com a operacdo contratual, ela precisa ter cautela e agir também para
satisfazer o interesse existencial da outra (caso o co-contratante faca parte do negocio juridico

com tal escopo). Cabe ao intérprete indagar até que ponto a concluséo, a execucao e a ruptura

226 RIPERT, Georges. O Regime Democratico e o Direito Civil Moderno. S&o Paulo: Editora Livraria
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22 E algo que torna-se

do contrato justificariam o interesse econdmico dos contratantes
necessario, uma vez que hd um valor moral e até mesmo interesse social no cumprimento
contratual nesse sentido.

Contudo, desde ja, pontua-se que nem todo contrato precisa ter,
necessariamente, a intervencdo judicial em favor de uma das partes. E preciso ponderar
quando se esta diante de uma situacdo em que os contratantes devem se defender por conta
propria®®. Imagine-se, a titulo exemplificativo, um negécio juridico em que ambas as partes
possuem escopo de lucro e possuem um poder econdmico equivalente. A principio, num caso
como esse, ndo haveria necessidade de intervencdo por parte do Judiciério, salvo se houver a
verificacdo de algum cometimento de abuso por uma das partes dentro dos parametros fixados
pela Otica de mercado do tipo contratual.

N&o se pode confundir, a cautela a ser tomada é a de que ndo se deve deduzir
tais critérios de verificacdo da finalidade a partir do espirito interior do declarante, ndo é
necessario estudar a génese psicoldgica da pessoa, mas deve-se sim olhar “para 0 ambiente
social externo, no qual a declaragdo € emitida e € chamada a produzir os seus efeitos e a
atingir os seus fins”?*!. Pode-se, portanto, encarar a atividade do julgador como uma “fonte de

determinagdo do regulamento contratual”®®.

Neste sentido, propde-se a retomada da
aplicacdo de algumas ferramentas da teoria da causa objetiva do contrato, defendida por
Torquato Castro, que podem servir para suplantar esta necessidade de critérios objetivos para

a descoberta da finalidade contratual.

3.3 A Utilizagao das Ferramentas da Teoria da Causa Objetiva para Determinar a Finalidade

do Negacio Juridico

O estudo da causa dos negdcios juridicos sempre foi objeto de discussdo e
polémica na doutrina, tanto que até a sua nocao gera opinides conflitantes e pensamentos de
que trata-se de um conceito perigosamente indeterminado, equivoco, polivalente, indecifravel

ou pouco seguro®®.Entender como a causa deve ser aplicada e interpretada no nosso
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ordenamento juridico estd enquadrada como uma tarefa complexa e dificil devido a tantas
discordancias e teorias sobre o0 assunto.

Darcy Bessone aponta que a imprecisdo de tal conceito repercute também no
problema doutrinario sobre se a causa se trata de pressuposto ou de elemento do contrato ou
se ndo se enquadraria em nenhuma das duas categorias®*. AntonioJunqueira de Azevedo
aponta que a causa estaria relacionada com a funcdo do negécio e, assim sendo,
consequentemente, se mostraria contraditorio se, ao mesmo tempo, ela também fosse
considerada um elemento constitutivo do negécio, para ele seria algo que ndo faria sentido®®.

Emilio Betti, por exemplo, resume a causa como a “funcdo de interesse social

da autonomia privada”?*®

ou, de acordo com o aspecto social, como “a funcédo econémico-
social” com a aptiddo para determinar o contedo minimo necessario a um negécio juridico e
caracterizar o seu tipo como fato de autonomia privada®®’. Ja& Enzo Roppo a identifica como a
“operacgdo juridico-econdmica” resultante do conjunto de resultados e efeitos essenciais que
derivam tipicamente do contrato?®®. Desta maneira, a causa da compra e venda seria, por
exemplo, a troca da coisa pelo preco.

Bessone aponta que é possivel distinguir a causa como razao de ser de uma
obrigacdo (causa stricto sensu) ou como motivo-fim (causa extrinseca), relacionado ao
resultado procurado pelas partes através do contrato®®. J4 Torquato Castro estabelece tal
distincéo utilizando outro tipo de vocabulario e chamando de causa-fontea procurada em um
antecedente ou em um fato concomitante a formagéo da obrigagéo e de causa-finalis quando o
sujeito “parte do @amago da prépria causa, para a busca de seus efeitos ja entdo previsiveis”?*.
A causa final pode ser comparada a um projeto, a algo que se lanca para um fim, para o futuro
e a causa-fonte investiga uma relagdo de anterioridade no tempo ou de antecedente
historico®*".

Para este estudo, no que tange a causa, é relevante compreender que ha
doutrinadores que defendem que ela existe na celebracdo dos negdcios juridicos, mas é

juridicamente irrelevante (anticausalistas) porque né@o seria considerada requisito essencial do
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negdcio juridico®?; os que defendem uma teoria da causa subjetiva e, por fim, os que adotam
uma teoria da causa objetiva®*®. Essa é, pelo menos, a divisao classica das principais teorias
da causa: uma primeira distin¢do entre os anticausalistas e causalistas e, depois, uma segunda
divisdo dos causalistas entre os subjetivistas e os objetivistas.

Paula Forgioni explica que, para 0s subjetivistas, a causa seria a “razdo
determinante da vontade de contratar”, ja os objetivistas tratariam a causa Como uma espécie
de “significacdo social do negdcio e sua funcdo” sendo algo que nada teria relagdo com a
motivacao subjetiva®**. Darcy Bessone posiciona-se, por exemplo, no sentido de que a causa
do contrato trata-se do “motivo que leva o sujeito a integrar-se no contexto da relagéo
contratual”, portanto, para ele, a causa seria um elemento subjetivo®?®. Paula Forgioni também
expOe que a teoria objetiva moderna traz uma nogdo de causa a partir de trés dimensdes: i)
como fungdo econdmico-social do contrato; ii) como resultado juridico objetivo que o0s
contratantes pretendem ao concluir o contrato; iii) como a razao determinante que impulsiona
as partes a celebracio do contrato®®.

Entre os civilistas que defendem a causa objetiva do negdcio juridico, €
imprescindivel destacar Torquato Castro que, em sua obra intitulada “Da Causa no Contrato”,
traz uma série de ensinamentos tanto em relagdo a parte histérica da discussdo, como também
exp0e fortes fundamentos em favor da causa objetiva.

Em que pese as primeiras no¢des introdutorias do tema, ndo é objetivo desta
dissertacdo aprofundar-se nas demais correntes doutrinérias acerca da teoria da causa, motivo
pelo qual este topico ira se restringira analise dealgumas ferramentas da teoria da causa
objetiva, desenvolvida e defendida por Torquato Castro, que podem ser diretamente utilizadas
para auxiliar a questdo da determinacdo de uma finalidade existencial ou de lucro dos
negocios juridicos. Razdo disto é porque para 0 objeto de estudo do presente trabalho nédo
interessa compreender a funcdo da causa capaz de determinar a licitude ou ilicitude do

negdcio juridico ou se a causa deve ser incluida entre os requisitos essenciais do contrato, mas
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sim tentar compreender como 0s estudos sobre a causa do negdcio podem contribuir para dar
uma direco mais sofisticada e adequada na interpretacéo contratual®*’.

Desde o comeco de sua obra sobre a causa, Torquato Castro defende que, por o
ato juridico ser essencialmente uma manifestacdo de vontade, na qualidade de um ato
praticado de maneira racional, existe em funcéo de um fim que o agente busca alcancar®*®. A
causa seria, portanto, o fim que o agente procura quando pratica um ato juridico*.

Na verdade, Torquato Castro admite que, no campo da intencdo, ndo é apenas
um Unico fim, mas varios que, em conjunto, vao ser direcionados a um resultado que o agente

procura:

Na ordem da inten¢do, 0 agente pode ter varios fins, preordenados a um resultado
altimo, de acordo com os seus desejos, suas necessidades, suas paixdes ou suas
fantasias. Contrato, por exemplo, a venda do imével que me pertence para destinar o
produto em dinheiro de tal operacéo a aquisi¢do de outro bem que desejo possuir, ou
que intento doar. Em tal ordem, os fins podem encadeiar-se indefinidamente a um
resultado dltimo remoto.?*

O pensamento de Torquato Castro é no sentido de que ao se tratar de “causa de
um ato”, tal causa devera ser investigada dentro do préprio ato e o ato praticado, por suas
caracteristicas, em si, é o escopo central que conduziu e subordinou a atividade do agente®".
E relevante destacar que neste ponto da teoria da causa objetiva ha uma divergéncia em
relacdo a classificacdo entre contratos existenciais e de lucro. Isto porque, segundo defende
Torquato Castro, cada ato tem uma individualidade que dara ensejo a uma causa especifica.

Desta maneira, por exemplo, o contrato de compra e venda tem uma Unica
causa e ela é a mesma independentemente de quais agentes celebram a compra e venda e
também de quais foram os motivos que lhe direcionaram para a pratica de tal ato. Tal
raciocinio se mostra incompativel com a dualidade entre contratos existenciais e de lucro,
uma vez que um mesmo tipo contratual (compra e venda) pode ser classificado como
existencial ou de lucro a depender dos escopos existenciais ou de lucro das partes contratuais.

O contrato seria a operacdo com a virtude de fixar um “ponto de confluéncia”
de duas vontades heterogéneas que se encontram em decorréncia de uma finalidade comum,
que seria uma razdo de ser presente nestas duas vontades®>%. Por tal razdo, Torquato Castro

defende que quando duas pessoas celebram um contrato e assumem obrigacdes diversas,
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nenhuma dessas obrigacOes, devera, de maneira isolada, ser a causa do contrato porque a
causa final de um contrato s pode ser este “ponto de confluéncia” de encontro comum das
vontades®®. Logo, a vontade de uma das partes isoladamente ndo tem como determinar a
causa contratual. O papel do jurista seria verificar o resultado do encontro de vontades para s6
entdo poder encontrar, de maneira objetiva, a causa final do contrato celebrado.

A partir do referencial do agente, a causa seria um motivo psicoldgico de agir.
A causa seria justamente aquele motivo que sé sera satisfeito com a existéncia do ato®*.
Logo, além de precisar ser encontrada no ato, € o seu escopo fundamental a funcdo especifica
que aquele ato ird ter. Tratando-se da ideia de causa final, ndo hd como dissociar a pratica do
ato do fim pretendido no futuro.

E de extrema importancia entender que o contrato devera ser definido por um
acordo de vontades e tal acordo, por si s, pressupde uma bilateralidade de consentimento
porque tem a presenca de, pelo menos, duas distintas declarac6es de vontade. Tais vontades se
encontram e harmonizam-se por conta de uma ideia comum entre as partes: a causa do
contrato®®.

Para Torquato Castro, a harmonia de vontades existe em vista de um objetivo
comum em cada contrato®®. Tal objetivo é a causa, a funcdo pratica e econdmica que o
contrato intenta realizar.A causa, portanto, defendida pela teoria da causa objetiva, é o
conjunto de elementos especificos do contrato observado dentro de uma unidade conceitual:
“A causa — o fim ou idéia funcional do contrato — é justamente essa intencdo Ultima das
partes, una, comum, indivisivel, a garantir ao ato a sua individualidade, a sua unidade
conceitual.”®*’

Apesar da teoria da causa objetiva defender que cada contrato tipico teria uma
Unica causa que o individualiza, a classificacdo entre contratos existenciais e de lucro ndo
investigara a verificagdo do conceito de causa do contrato estabelecido e limitado nesta teoria,
mas sim a finalidade enquanto motivo do contrato. Ha de se compreender que a proposta de
AntonioJunqueira de Azevedo eleva o motivo das partes para contratar a uma importancia
que, usualmente, ndo se verifica em outras classificagdes contratuais porque ele buscara
classificar o contexto dos motivos da contratagdo em uma divisdo de duas categorias:

contratos com motivos existenciais ou contratos que tenham por motivos o escopo de lucro.

23 CASTRO, Torquato. Da Causa no Contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966, p. 28.
2% CASTRO, Torquato. Da Causa no Contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966, p. 36.
2% CASTRO, Torquato. Da Causa no Contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966, p. 38.
»6 CASTRO, Torquato. Da Causa no Contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966, p. 40.
#T CASTRO, Torquato. Da Causa no Contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966, p. 40.



64

Ainda mais, perceba-se que o momento em que o contrato é celebrado
representa também a juncdo, harmonizagdo, mistura dos motivos que levaram cada um dos
sujeitos a participarem do negocio juridico. Os motivos, sejam existenciais ou de lucro,
partem de uma posicdo individual de cada contratante, entretanto mostra-se inevitavel a
necessidade de encarar que existe um encontro dos anseios, desejos e interesses destes
sujeitos a partir da concluséo do contrato.

Noutro giro, a classificacdo entre contratos existenciais e de lucro é também
inovadora e contra-majoritaria porque diversos doutrinadores civilistas®*®negam a
potencialidade de os motivos produzirem qualquer efeito juridico no ordenamento juridico
brasileiro ou entdo deles terem qualquer relevancia na interpretacdo dos contratos. Até mesmo
0 préprio AntonioJungueira de Azevedo, em obra da década de 80, chegou a afirmar que
ainda que os motivos fossem determinantes, seriam, em tese, irrelevantes para o direito,
podendo-se falar em um “principio geral da irrelevancia dos motivos”®°. Na mesma obra,
Azevedo defende que a causa ndo tem a capacidade de servir para determinar o regime
juridico a que obedece 0 negocio, apesar de, diferentemente dos motivos, ndo ser
juridicamente irrelevante?®. Contudo, Paula Forgionibem aponta que essa separacdo absoluta
entre causa e motivo passou a ser refutada, em um momento posterior, por parte da
doutrina®".

Segundo Enzo Roppo, 0s motivos sdo as necessidades particulares individuais
que estdo além dos efeitos tipicos da operacdo juridico econdmica do contrato®®. Estes
interesses individuais (motivos) podem ser enquadrados, na classificacdo feita por
AntonioJunqueira de Azevedo, em uma finalidade existencial ou em uma finalidade lucrativa.
Por tal razdo, é necessario compreender que, ao propor tal classificagdo entre contratos
existenciais e de lucro, entende-se que AntonioJunqueira de Azevedo indica, ainda que
indiretamente, que os contratos devem ser classificados de acordo com a finalidade dos

motivos dos contratantes.

2 Ver PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de Direito Civil, I Introdugdo ao Direito Civil, Teoria
Geral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense: 2011, p. 421; RAO, Vicente. Ato Juridico. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1961, p. 212; MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Tomo Ill. Rio de Janeiro: Borsoi,
1954, p. 101; GOMES, Orlando. Introdugéo do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 329.

2% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva,
1986, p. 121.

260 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva,
1986, p. 172.

%1 FORGIONI, Paula A. Contratos Empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 214.

%2 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Edi¢ées Almedina, 2009, p. 199.
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E relevante, desde ja, frisar e esclarecer que, para Torquato Castro, ao
fundamentar a teoria da causa objetiva dos negdcios juridicos, 0s motivos — ndo a causa,
saliente-se — seriam externos aos atos juridicos e, portanto, segundo ele, também nao teriam
aptiddo para produzir quaisquer efeitos, salvo se as partes declarassem expressamente que
estes s30 a razdo determinante do contrato®®®. Todavia, o préprio Torquato Castro, reconhece
posteriormente, em obra da década de 80, que toda solugdo juridica esta estritamente
vinculada ao “conjunto de circunstancias em face do qual foi ditada”?®*. Isto porque o direito
se trata de uma experiéncia do sensivel e de nada valeria se tivesse total independéncia do
valor ou da significacdo do fato do qual ele surgiu®®. Ou seja, o direito ndo vale por si s,
posto que é preciso considerar o fato, a circunstancia, a realidade que gira em seu entorno.

Enzo Roppo admite que, em relacdo aos motivos, é necessario ponderar duas
importantes consideragdes: i) € muito dificil, na maioria das vezes, adentrar na intima esfera
das necessidades e interesses individuais dos contraentes a ponto de descobrir os motivos pela
contratacdo. Tal entendimento também € corroborado por Paula Forgioni, pois um
posicionamento contrario traria um insuportavel nivel de inseguranca e imprevisibilidade?®;
ii) por outro lado, os motivos podem ser a razdo exclusiva ou essencial pela qual o contrato
foi celebrado a ponto de, na auséncia deles, a parte nunca ter nem cogitado celebrar o

contrato?®’

. Além disso, Forgioni aponta que é possivel considerar muitos “motivos” como
“objetivos”, podendo desta maneira serem identificados pelos participantes do negdcio
juridico e relacionando-se intrinsecamente com a sua funcéo econémica®®.

Contudo, apesar da posi¢cdo de Torquato Castro acerca da ndo importancia dos
motivos dos contratos, é relevante invocar a teoria da causa objetiva por ser possivel importar
alguns de seus argumentos para que O intérprete consiga suprir a necessidade de
aprofundamento desses critérios que devem ser adotados em uma possivel aplicacdo da
classificacdo entre contratos existenciais e de lucro. Assim, o presente topico ndo propugna
por uma aplicacdo direta ou utilizacdo da teoria da causa objetiva como critério para distinguir

0s contratos entre existenciais ou de lucro, mas sim apoderar-se de algumas de suas técnicas

%63 CASTRO, Torquato. Da Causa no Contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966, p. 15.

%% CASTRO, Torquato. Teoria da situacéo juridica em direito privado nacional: estrutura, causa e titulo
legitimario do sujeito. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 01.

%5 CASTRO, Torquato. Teoria da situacéo juridica em direito privado nacional: estrutura, causa e titulo
legitimario do sujeito. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 24.

26 FORGIONI, Paula A. Contratos Empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 215.

%67 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Edi¢ées Almedina, 2009, p. 199.

%8 FORGIONI, Paula A. Contratos Empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
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para orientar o intérprete a uma maneira de otimizar e aprofundar a classificacdo proposta
pelo professor AntonioJunqueira de Azevedo na solucéo de eventuais problemas juridicos nos
contratos.

Uma das maiores dificuldades, quicA a maior, para o intérprete seria a
impossibilidade de investigar a consciéncia do individuo e descobrir os verdadeiros motivos
pelos quais determinados atos juridicos foram praticados. De fato, este é um grande problema,
porém ndo é suficiente para justificar e nem desqualificar a importancia que os motivos
possuem como fatores determinantes para a celebracdo de um contrato. Para ultrapassar tal
obstaculo, repita-se, deve-se adotar a mesma linha de raciocinio utilizada pela doutrina
civilista e que elevou a importadncia da boa-fé objetiva por conta da dificuldade de
averiguacdo da boa-fé subjetiva dos sujeitos de direito. Um esfor¢o para alcancar um
adequado grau de seguranca e previsibilidade, além de uma tentativa de evitar o retrocesso®®.
Em outras palavras, deve-se valorar o comportamento global dos contratantes e as
circunstancias em torno do desenvolvimento da negociacéo e no cumprimento contratual®”®.

Neste aspecto, entende-se adequado apontar que a critica realizada sobre a
dificuldade para investigar o intimo da vontade da mente humana ndo deve ser compreendida
como um total desconhecimento do elemento subjetivo ou uma proposta de regresso ao
formalismo. Conforme Emilio Betti expde, ninguém nega que a vontade € um elemento
normal do negdcio juridico, o que se propde é que a analise da vontade deve ser vista como
“orientacdo concreta e tomada de posigdo”, ser possivel de ser reconhecida no ambiente social
e assim permitir a obtengdo da tutela da ordem juridica conforme as particularidades em que

foi manifestada®’™.

E importante esclarecer tal questio até porque, como bem aponta
AntonioJunqueira de Azevedo, a manifestacdo de vontade é acompanhada de uma viséo social
que a projeta como ato dirigido & producéo dos efeitos juridicos visados pelos sujeitos?.
Além disso, também deve-se considerar que a interpretacdo contratual ndo
precisa verificar as minlcias, todos os detalhes e especificidades dos motivos que levaram
alguém a contratar, mas apenas o suficiente para analisar se a finalidade de tal motivacéo
tinha um carater existencial ou um escopo de lucro. Darcy Bessone, entdo, defende que a
determinacdo dos motivos pode ser constatada por meio do isolamento dos motivos que

podem ser considerados abstratamente em determinado tipo de contrato como “préprios de

%9 FORGIONI, Paula A. Contratos Empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
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2"t BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo I. Coimbra: Editora Coimbra, 1969, p. 133.

212 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva,
1986, p. 144.



67

todas as pessoas que o concluam, e independentemente do subjetivismo concreto de um dado
contratante®’®, Ocorre que, por meio deste raciocinio,Bessone termina por confundir o
motivo com o efeito desejado pelos contratantes ao celebrarem o neg6cio juridico, tanto que
usa como exemplo a afirmacdo de que “todo vendedor quer um prego para transmitir o
dominio, como todo comprador quer o dominio, ainda que se sujeitando a pagar o0 preco
avencado”. Deve-se evitar tal confusdo e sim compreender de qual maneira as partes
pretendem se beneficiar com os efeitos visados no contrato. Por exemplo, procurar entender,
num contrato de compra e venda, se 0 comprador deseja 0 dominio para aplicar o uso da coisa
em uma atividade lucrativa ou n&o.

Desta maneira, serd necessario também adotar um critério objetivo para
verificar a finalidade dos motivos pelos quais levam alguém a contratar, dai a importancia do
estudo de possiveis ligacdes das ferramentas apresentadas pela teoria da causa objetiva com a
classificagdo dicotdmica entre contratos existenciais e de lucro inicialmente proposta pelo
professor Junqueira de Azevedo. Neste ponto, compartilha-se do raciocinio de Enzo Roppo no
sentido de que procurar a comum intengdo das partes ndo é realizar uma tarefa de
introspeccdo mental no momento que o contrato é celebrado, mas sim devera ser feita uma

274 Assim, 0 contrato deve se tornar, tanto

valoragdo do comportamento global dos individuos
quanto possivel, autbnomo em relacdo a esfera subjetiva dos individuos e se sensibilizar, na
verdade, com o que é manifestado no ambiente social pelas pessoas?".

Logo, retornando para a analise da classificagdo proposta pelo professor
AntonioJunqueira de Azevedo, a interpretacdo das condutas a serem analisadas, desde a fase
pré-contratual, inclusive, deve se restringir a observar se 0 comportamento das partes visa o
lucro ou uma causa existencial. Por exemplo, haveria a necessidade de se observar se, ao
comprar um imdvel, uma pessoa irad utiliza-lo para a sua moradia (fim existencial) ou para
aluga-lo e lucrar com isto (escopo econémico de lucro).

Pode parecer contraditério a0 mesmo tempo defender a investigacdo dos
motivos que levaram alguém a contratar e admitir que ndo se mostra possivel compreender o
que cada pessoa internamente pensa quando decide participar de um negécio juridico. S6 que
é justamente por tal impossibilidade que a delimitagdo sobre se um sujeito contrata com
escopo existencial ou de lucro deve ser realizada a partir da observacdo do seu

comportamento durante as fases contratuais, bem como observar o contexto da situacdo

2’8 BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 99.
2" ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Edi¢ées Almedina, 2009, p. 171.
’* ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Edi¢ées Almedina, 2009, p. 309.



68

concreta na qual os sujeitos estdo inseridos também durante essas fases. Para facilitar tal
operacao interpretativa, propugna-se pela analise de certas técnicas utilizadas na teoria da
causa objetiva.

Nesta feita, utilizando-se, de certa maneira, dos instrumentos fornecidos pela
teoria da causa objetiva, hd de se defender que deve-se também realizar uma investigacao
desta finalidade dentro do ato. Em outras palavras, a finalidade existencial ou de lucro deve
ser investigada a partir do contrato e da maneira que as partes contratuais se comportam em
relacdo ao seu cumprimento e deveres anexos.

A grande contribuicdo que a teoria da causa objetiva pode dar para a
possibilidade de fixagdo deste conteudo é a ideia da confluéncia de duas vontades
independentes que se harmonizam e resultam na causa contratual. Importando tal mecanismo
para a classificacdo entre contratos existenciais e de lucro, podemos, a partir da investigacdo
da manifestacdo de vontade das partes e de seu comportamento, aferir se a confluéncia de
vontades ira resultar numa finalidade lucrativa ou existencial. Afinal, a atividade de “pensar o
contrato” trata-se de identificd-lo como um “instrumento de compatibilidade de interesses

disponiveis” que busca a sua harmonizagdo®’.

Portanto, seria possivel concluir pelas
seguintes hipoteses:

i) confluéncia de duas vontades com finalidade existencial = contrato
existencial;

if) confluéncia de duas vontades com finalidade lucrativa = contrato de lucro;

Contudo, restara o questionamento acerca da hip6tese em que uma das partes
celebra o negdcio juridico com finalidade existencial e a outra com escopo de lucro. Nesta
hipOtese, entende-se pela necessidade da insercdo de uma nova categoria contratual na
classificagdo inicialmente proposta por AntonioJunqueira de Azevedo: a categoria dos
contratos hibridos. Tais contratos resultariam em uma terceira hipétese:

iii) confluéncia de uma vontade com finalidade existencial e uma outra vontade
com finalidade de lucro = contrato hibrido;

A consideracgéo desta confluéncia de vontades ganha relevancia e ajuda a fixar
0s parametros de interpretacdo do contetdo do negocio juridico, posto que é neste contetdo
que as partes buscam regular os seus interesses, as relagcbes com terceiros e a maneira que o

contrato deve ser socialmente valorado®”’. Logo, ressalte-se que essas questdes devem ser

2"® RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; JUNIOR GALESKI, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e analise econdémica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 56.
"" BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 333.
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aferidas na interpretagdo contratual a partir do enfoque do resultado dessa confluéncia dos
escopos almejados pelas partes contratantes.

Em um raciocinio que se encaixa com essa ideia de verificacdo da confluéncia
dos escopos visados pelas partes contratuais, Emilio Betti destaca que cabe a ordem juridica
sistematizar e criar os critérios capazes de formular situacfes juridicas congruentes que se

aproximam das fungdes sociais perseguidas dentro do contexto negocial em anélise:

O critério de delimitacdo pode formular-se como segue: é da competéncia dos
individuos determinar, nas relacdes entre eles, 0s escopos praticos a atingir e as vias
a seguir para regular os seus interesses; € da competéncia da ordem juridica separar
e avaliar, de acordo com finalidades gerais, as categorias de interesses e escopos
praticos que os particulares costumam procurar atingir, prescrevendo para 0S Seus
actos as modalidades e os requisitos de validade e de eficécia e ligando a eles

situacBes juridicas congruentes, isto é, capazes de traduzir em acto, com a maior

aproximagao possivel, as fungdes sociais que correspondem aqueles escopos?’®.

Assim, para se compreender os limites do ordenamento juridico e, por
conseguinte, o que pode ou ndo ser feito, é papel da doutrina identificar o que origina as
regras e delimitar os critérios para o reconhecimento de padrdes de conduta capazes de
vincular as partes?”. Tal atividade é justamente o que se tenta realizar no presente topico,
posto que verificou-se que a “importacdo” da ideia de confluéncia de interesses presente na
teoria da causa objetiva de Torquato Castro se adequa a deficiéncia de critérios que faltava na
classificagdo dos contratos com base na dicotomia entre os interesses existenciais e de lucro,
inicialmente pensada por AntonioJunqueira de Azevedo.

Dessa forma, através do Direito, é possivel agrupar as interacOes e iteracdes
contratuais segundo a situacdo dos contratantes?®’. Por conseguinte, intenta-se aproximar a
interpretacdo contratual da realidade de acordo com as distingdes e necessidades de cada
relacdo juridica. Cabe ao intérprete observar o escopo formado com a declaracdo das partes,
compreender 0 “espirito do contrato” que se criou a partir de sua celebracdo e interpretar 0s
comportamentos dos contratantes conforme os fatos concretos®".

Num contrato, tanto existe “comunidade de interesses” como também “conflito

de interesses”, Junqueira de Azevedo expBe que 0 contrato se apresenta na forma de um

2’8 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo I. Coimbra: Editora Coimbra, 1969, p. 167-168.
2" FORGIONI, Paula A. Contratos Empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
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Tribunais, 2016, p. 258.
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“programa” acertado entre as partes apto a distribuir os riscos de cada contratante?®?. Em
complemento, traz-se a baila o pensamento de Betti expondo que em qualquer negécio pode
ser verificado um regulamento de interesses capaz de explicar a razdo pratica imanente do
contrato, além do seu interesse social objetivo e socialmente verificavel resultante de uma
autonomia privada que deve servir a funcdo social a que o contrato é destinado®.

A classificacdo dividindo os neg6cios contratuais entre existenciais, de lucro e
hibridos ganha relevancia também porque possibilita, através dessa analise da confluéncia
entre as vontades das partes, a verificagdo do grau dos riscos que cada contratante esta
disposto a correr com a consecu¢do do negécio juridico. Os riscos do negdcio sempre séo
maiores para aqueles que contratam com intencdo lucrativa, posto que seu interesse
primordial no contrato € um aumento patrimonial. Desta forma, 0 que se torna adequado aos
sujeitos depende da posicdo que eles irdo se colocar em cada situagdo, em cada problema de
vida e tais questbes sdo varidveis no tempo e no espaco de modo que perfaz-se uma
necessidade de sempre adequar a pessoa aos atos externos e as coisas que a circundam?.

Feitas tais ilagbes acerca da necessidade e importancia de uma classificacao
contratual adequada ao modelo solidarista de contrato como a proposta pelo professor
AntonioJunqueira de Azevedo entre contratos existenciais e de lucro, além das devidas
ponderacgOes acerca da teoria da causa objetiva e da inser¢cdo de mais uma categoria nesta
classificacdo contratual (contratos hibridos), nos proximos pontos buscar-se-4 demonstrar um
pouco da utilidade e da qualidade da aplicagdo desta classificacdo, além de sua relagcdo com o
contetdo da boa-fé objetiva e da funcéo social do contrato.

22A7EVEDO, Antonio Junqueira de. A lesdo como vicio do negécio juridico. A lesdo entre comerciantes.
Formalidades pré-contratuais. Proibicdo de venire contra factumpropriume ratificagdo de atos anulaveis.
Resolugdo ou revisdo por fatos supervenientes. Excessiva onerosidade, base do negdcio e impossibilidade da
prestacdo. In: AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado. S&o Paulo: Saraiva,
2004, p. 122.
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71

4.0 CONTRATO ENTRE A EXISTENCIA E O LUCRO: CONSIDERACOES SOBRE
O ESCOPO EXISTENCIAL, DE LUCRO E SOBRE A PRESENCA DE AMBOS NA
MESMA RELACAO CONTRATUAL

4.1 Do Elemento Existencial: Principais Caracteristicas de Quem Contrata sem a Intencdo de

Lucrar

4.1.1 Introducéo aos atos existenciais e as licdes de AntonioJunqueira de Azevedo sobre

contratos existenciais

A nocéo de “atos existenciais” ndo € uma novidade. Foi introduzida no nosso
ordenamento juridico em 1964 também através de Clovis do Couto e Silva por meio da sua
tese “A obrigac@o como processo” escrita para 0 concurso de catedra na Universidade Federal
do Rio Grande do Sul. Em 1973, VerenaNygaard Becker também chama atencdo para 0s
“atos existenciais” apontando que seriam atos que tém em comum o atendimento as
necessidades bésicas da pessoa®®.

Segundo Couto e Silva, tratam-se de atos ligados as necessidades basicas do
individuo, tais como alimentacéo, vestuario, etc. e 0 “numero de atividades, que se insere na
esfera do necesséario ou existencial, depende dos usos e concep¢des de vida de cada povo,
havendo, porém, um minimo comum”?®®. Tais atos juridicos de caréter existencial terminam
por forgar a revisdo de conceitos relacionados ao direito contratual e a repensar até mesmo a

287 Assim, Couto

forma de se ver a autonomia da vontade e a teoria das fontes das obrigacoes
e Silva defende que o direito civil deve encarar esta ideia de “uma condicdo minima
existencial” como problema relacionado ao acesso as riquezas, a saude, a educacdo e a
justica®®®,

Em que pese tais nog¢des iniciais das décadas de 60 e 70 terem servido como
uma espécie de “pontapé inicial” do assunto no ordenamento juridico brasileiro, a ideia de
“contrato existencial” s6 wveio a surgir no direito civil através do pensamento de

AntonioJunqueira de Azevedo. A primeira mencdo encontrada na presente pesquisa se

*°BECKER, VerenaNygaard. A Categoria Juridica dos Atos Existenciais. Transformacdo da Concepcdo
Cléssica de Negocio Juridico. Revista da Faculdade de Direito de Porto Alegre, ano 7-8, 1973/1974, p. 15-16.
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referindo a esta categoria contratual foi a do “Relatério brasileiro sobre revisdo contratual
apresentado para as Jornadas Brasileiras da Associacdo Henri Capitant”, escrito e
apresentado em 2005. Na oportunidade, também ¢é interessante notar que Jungueira de
Azevedo inicialmente utilizou a nomenclatura “contratos empresariais” ao que,

posteriormente, ele vem a se referir como “contratos de lucros”:

Digladiam-se, de um lado, os defensores da seguranca juridica, com os olhos
voltados ao mundo empresarial, e, de outro, os defensores das pessoas fisicas mal
aquinhoadas economicamente, despreparadas para atuar num mercado sofisticado. A
nosso ver, o direito brasileiro e, talvez, o direito universal, devesse, no séc. XXI,
fazer uma distingdo essencial, admitindo expressamente uma nova dicotomia
contratual. Essa dicotomia seria a de contratos empresariais e de contratos
existenciais.?®®

Ainda no mesmo relatério, o professor Junqueira tece também algumas

ponderacdes iniciais sobre as principais caracteristicas do que considera contrato existencial:

O contrato existencial, por sua vez, é aquele entre pessoas ndo-empresarias ou, como
¢ frequente, em que somente uma parte é ndo-empresaria, desde que esta
naturalmente ndo pretenda transferir, com intuito de lucro, os efeitos do contrato
para terceiros. O critério de distingdo é exclusivamente subjetivo, se possivel, ou, se
ndo, subjetivo-objetivo. Sdo existenciais, por exemplo, todos os contratos de
consumo (o consumidor € o destinatério final das vantagens contratuais ou nao visa
obter lucro), o contrato de trabalho, o de aquisi¢do da casa propria, o de locacdo da
casa prépria, o de conta corrente bancéaria e assim por diante.®

Em seguida, no ano de 2006, AntonioJunqueira de Azevedo faz uma nova
mencgdo a esta dicotomia contratual no parecer sobre a validade e a eficicia de uma carta-
renincia de se¢des de um aditamento de um contrato de acionistas envolvendo dois grupos
empresariais doravante tratados pelo professor por “Opportunity” e “Citigroup”. No parecer, 0
eminente professor se limitou a uma breve referéncia a classificacdo para apontar que, a
principio, a boa-fé objetiva € mais exigente nos contratos existenciais do que entre os demais,

denominados dessa vez por ele de “contratos empresariais ou profissionais?%*.

29 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Relatdrio brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para as Jornadas
Brasileiras da Associacdo Henri Capitant. In: AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos estudos e pareceres de
direito privado. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 185.

20AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Relatdrio brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para as Jornadas
Brasileiras da Associacdo Henri Capitant. In: AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos estudos e pareceres de
direito privado. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 186.

2IAZEVEDO, Antonio Junqueira de. Renlncia a direitos contratuais. Dolo e descumprimento dos deveres
decorrentes da boa-fé objetiva por parte do beneficidrio da rendncia. Nao-verificacdo da pressuposicdo e
desaparecimento da base do negécio. Anulabilidade da rendncia e restituicdo do enriquecimento sem causa. In:
AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
99-100.
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H& de se perceber que apds essas duas primeiras mengoes a classificacdo ja se
torna possivel levar em consideracdo as seguintes conclusdes iniciais sobre o pensamento do
professor Junqueira no que tange aos contratos existenciais: i) um dos contratantes é pessoa
ndo empresaria; ii) inicialmente deve-se averiguar tal categoria a partir de um critério
subjetivo ou, se ndo for possivel, subjetivo-objetivo; iii) todos os contratos de consumo, de
trabalho, de aquisicdo da casa propria, locacdo da casa propria e conta corrente bancéria sdo
existenciais; iv) o principio da boa-fé objetiva atua com mais “for¢a” nos contratos
existenciais.

Foi no ano de 2007, contudo, em uma nota de rodapé com a qual atualizou a
obra “Contratos” do professor Orlando Gomes, que Junqueira de Azevedo destrinchou com
mais profundidade a sua nova proposta de classificacdo dividindo os contratos entre

existenciais e de lucro:

Na esteira da consagracdo da nogdo de empresa em nosso CdAdigo, uma nova
dicotomia toma corpo. Ha, de um lado, contratos empresariais, que sdo aqueles
celebrados entre empresarios, pessoas fisicas ou juridicas, ou, ainda, entre um
empresario e um ndo empresario, desde que este tenha celebrado o contrato com o
fim de lucro. E, de outro lado, hd os contratos existenciais ou ndo-empresariais.
Firmados entre ndo-empresarios ou entre um empresario e um nao-empresario,
sempre que para este a contratacdo ndo tenha objetivo de lucro. Dentre os contratos
existenciais encontram-se todos os contratos de consumo, bem como o0s contratos de
trabalho, locacdo residencial, compra da casa propria e, de uma maneira geral, 0s
que dizem respeito a subsisténcia da pessoa humana. Sdo exemplos de contratos
empresariais 0s de agéncia, distribuicdo, transporte, engineering, consorcio
interempresarial, franquia e os contratos bancérios, dentre outros. Essa nova
dicotomia, que defendemos, €, a nosso ver, a verdadeira dicotomia contratual do
século XXI, por forca da renovacdo dos principios contratuais e da frequéncia de sua
concretizagdo, ndo se pode mais empregar a palavra “contrato” sem consciéncia
dessa classificacdo. Ademais, ela é operacional, 0s contratos empresariais
apresentam importantes peculiaridades de tratamento, v.g., no que diz respeito a
interpretacdo (papel mais acentuado dos usos empresariais), a alteragdo da
circunstancias (menor possibilidade de revisdo contratual) e a aplicacdo dos
principios da boa-fé e da funcao social do contrato.?*?

A partir de tal nota de rodapé p6de-se extrair novas conclusdes sobre a linha de
pensamento de AntonioJunqueira de Azevedo em relagdo aos contratos existenciais: i) um nao
empresario pode participar de um contrato de lucro desde que tenha celebrado o contrato com
finalidade lucrativa (até entdo o professor ndo tinha deixado clara essa possibilidade); ii) um
empresario pode participar de um contrato existencial desde que do outro lado exista um nédo
empresario sem o objetivo de lucro na contratacdo (trata-se apenas de uma reafirmacgéo do que

tem sido proposto pelo professor Junqueira desde o principio).

22 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. atual. de acordo com o Cédigo Civil de 2002, por Antonio Junqueira
de Azevedo e Francisco Paulo De Crescenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 231-232.
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Por fim, em entrevista concedida a Revista Trimestral de Direito Civil, v. 9, n.
34, na edicdo de abr./jun. de 2008, AntonioJungueira de Azevedo respondeu da seguinte
maneira uma pergunta acerca dos critérios para balizar a dicotomia que distingue os contratos
existenciais e de lucro, além de sobre como tal classificacdo poderia auxiliar na resolucéo dos

conflitos concretos:

Justamente, estou propugnando por uma nova dicotomia contratual — contratos
existenciais e contratos de lucro, a dicotomia do séc. XXI — porque essas duas
categorias contratuais nao devem ser tratadas de maneira idéntica na vida pratica. Os
contratos existenciais tem basicamente como uma das partes ou ambas, as pessoas
naturais; essas pessoas estdo visando a sua subsisténcia. Por equiparacdo, podemos
também incluir nesse tipo de contrato as pessoas juridicas sem fins lucrativos. Ora,
as pessoas naturais ndo sdo “descartaveis” e 0s juizes tém que atender as suas
necessidades fundamentais; € preciso respeitar o direito a vida, a integridade fisica, a
salde, a habitacdo etc. de forma que clausulas contratuais que prejudiquem esses
bens podem ser desconsideradas. Ja os contratos de lucro séo aqueles entre empresas
ou entre profissionais e, inversamente, se essas entidades ou pessoas sdo
incompetentes, devem ser expulsas, “descartadas”, do mercado ou da vida
profissional. No caso desses contratos de lucro, a interferéncia dos juizes perturba o
funcionamento do mercado ou o exercicio das profissfes; o principio pacta sunt
servanda tem que ter ai maior forca. Infelizmente, nessa entrevista, ndo temos
possibilidade de desenvolver esse tema em toda a sua riqueza, especialmente nas
situacBes limitrofes como as de pessoas naturais, que mesmo fora do exercicio
profissional visam lucro, ou as de empresas muito pequenas etc.?%

Sem duvida, apesar de AntonioJunqueira de Azevedo ndo ter publicado ligdes
especificas sobre essa classificagdo em nenhum artigo cientifico especifico ou de mesmo néo
ter publicado uma obra especifica tergiversando este tema, a resposta acima dada na entrevista
foi a que melhor permitiu enxergar a tematica com mais profundidade. E possivel também
observar que existiu uma evolucdo da linha de pensamento do professor ao longo dos anos
que pode ser analisada a partir das seguintes conclusdes: i) 0s contratos existenciais ttm como
uma das partes ou ambas as pessoas naturais; sujeitos que estdo visando a sua subsisténcia (ou
seja, aqui, passou-se a admitir que os dois polos de um contrato podem contratar com escopo
existencial); ii) pessoas juridicas sem fins lucrativos podem estar incluidas, por equiparacéo,
na qualidade de contratantes com finalidade existencial; iii) deixou-se de adotar a
denominagdo “contratos empresariais” e passou-se a utilizar a expresséo “contratos de lucro”
para dualizar com a categoria dos contratos existenciais; iv) 0s contratos existenciais estdo
relacionados com o respeito ao direito a vida, a integridade fisica, a salde, & habitacdo, etc.; v)

0 tema pode ser desenvolvido para destrinchar situagdes limitrofes como as de pessoas

2% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. RTDC — Entrevista com o Prof. Antonio Junqueira de Azevedo. In:
AZEVEDO, Antonio Junqueira de.Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 600.
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naturais, fora do exercicio profissional, com finalidade lucrativa e as de empresas muito
pequenas.

Infelizmente, o professor AntonioJunqueira de Azevedo veio a falecer no ano
de 2009 e ndo teve como dar continuidade ao desenvolvimento desse dualismo por ele
inicialmente proposto dividindo os contratos entre existenciais e de lucro. Todavia, estas
licOes iniciais foram suficientes para plantar a semente deste assunto tdo relevante que o
eminente professor qualificava como “a verdadeira dicotomia contratual do século XXI”.

Assim, o desenvolvimento das caracteristicas dos contratantes com finalidade
existencial ndo poderia ser feito sem tomar como “ponto de partida” a digressdo do
pensamento do professor Junqueira de Azevedo realizada nos paragrafos anteriores. As
conclusdes de suas primeiras licbes sobre a dicotomia contratual entre contratos existenciais e
de lucro devem servir, no minimo, de baliza para o desenvolvimento do tema, ainda que,

como se vera adiante, existam discordancias em alguns pontos.

4.1.2 Ponderagdes sobre o objeto dos contratos existenciais e o critério negativo da

auséncia de lucro

Chama-se atencéo para a dificuldade por parte da doutrina em apontar o objeto
dos contratos existenciais. Neste trabalho, no topico 3.1, citou-se que Teresa Negreiros, antes
mesmo de Junqueira de Azevedo introduzir o conceito de “contratos existenciais”, propds
dividir os contratos por meio do “paradigma da essencialidade”. Um critério de divisao
contratual a partir da classificacdo dos bens em existenciais ou supérfluos. Apesar de alguns
bens da vida ndo deixarem divida acerca de sua funcdo existencial, tais como os remédios,
agua, energia, moradia, etc., a propria Teresa Negreiros ndo consegue estabelecer em um
juizo a priori uma maneira objetiva de verificar a destinagdo existencial ou ndo dos bens.

Ainda sobre 0 objeto dos contratos existenciais, Rafael Ferreira Bizelli ndo tem
dificuldades em apontar que seu objeto trata-se de um bem da vida destinado a subsisténcia da
pessoa humana e utiliza como exemplo situa¢es que ndo ddo margem para maiores duvidas
quanto ao aspecto existencial (saude, manutencdo da vida, moradia, educagdo, energia
elétrica, etc.)®®*. Para Bizelli, um contrato s6 poderia ser categorizado como existencial se,

além da auséncia de lucro verificada através de um interesse extrapatrimonial, tal interesse

29 BIZELLI, Rafael Ferreira. Contratos Existenciais: contextualizacdo, conceito e interesses extrapatrimoniais.
Revista Brasileira de Direito Civil, vol. 6. Rio de Janeiro, 2015, p. 88-89.
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também estivesse comprovadamente vinculado as necessidades de sobrevivéncia digna e de
realizacdo da personalidade do sujeito contratual®”. Ele também tenta agregar a nogdo de
contrato existencial, introduzida pelo professor AntonioJungueira de Azevedo, com a ideia do
paradigma da essencialidade desenvolvido por Teresa Negreiros defendendo que a
caracterizacdo do bem como essencial, Util ou supérfluo é fator determinante para a disciplina
contratual®®.

No mesmo sentido que Bizelli, Caroline Nogueira Teixeira Menezes aduz que
0 objeto dos contratos existenciais sdo “bens e servigos essenciais capazes de fornecer um
padrdo minimo de vida digna e o pleno desenvolvimento da pessoa humana”?®’. Entretanto,
Menezes reconhece que ndo é possivel definir de maneira abstrata o que compdem as
necessidades basicas de cada pessoa, posto que a resposta para um “padrdo minimo de vida

298

digna” pode ter respostas variadas no momento de sua concre¢cdo”". Assim, 0 que comporta

essencial para alguns pode ndo sé-lo para outros, fazendo-se necessaria, portanto, em cada
caso “uma analise & luz das necessidades de cada um e de seu ndcleo familiar”?*°.

Seguindo a mesma linha de Bizelli e Menezes, Arthur Pinheiro Basan também
ird defender que o elemento objetivo dos contratos existenciais leva em conta a subsisténcia
de uma das partes e precisa ser considerado essencial para a preservagédo dos valores inerentes
a dignidade da pessoa humana®®. Acontece que Basan reconhece expressamente ndo ser
possivel decretar de maneira exaustiva ou absoluta “quais sdo os objetos que, uma vez
contratados, formam por si s6 uma relagdo contratual existencial”*®. Por conta disso, da

mesma forma que Bizelli, Basan se atém a exemplos que ndo ddo muita margem de duvida

2% BIZELLI, Rafael Ferreira. Contrato Existencial: evolugdo dos modelos contratuais. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018, p. 306.

2% BIZELLI, Rafael Ferreira. Contratos Existenciais: contextualizacdo, conceito e interesses extrapatrimoniais.
Revista Brasileira de Direito Civil, vol. 6. Rio de Janeiro, 2015, p. 89.

2T MENEZES, Caroline Nogueira Teixeira. Contratos Existenciais: Revisitando os Elementos Contratuais &
Luz de uma Hermenéutica Emancipatéria. Uberlandia: Universidade Federal de Uberlandia, 2016.
Dissertacdo de mestrado, p. 137.

2% MENEZES, Caroline Nogueira Teixeira. Contratos Existenciais: Revisitando os Elementos Contratuais &
Luz de uma Hermenéutica Emancipatéria. Uberlandia: Universidade Federal de Uberlandia, 2016.
Dissertacdo de mestrado, p. 140.

29 MENEZES, Caroline Nogueira Teixeira. Contratos Existenciais: Revisitando os Elementos Contratuais &
Luz de uma Hermenéutica Emancipatéria. Uberlandia: Universidade Federal de Uberlandia, 2016.
Dissertacdo de mestrado, p. 141.

%0 BASAN, Arthur Pinheiro. Contratos existenciais: hermenéutica a luz dos direitos fundamentais
Uberlandia: Universidade Federal de Uberlandia, 2016. Dissertagdo de mestrado, p. 123.

%1 BASAN, Arthur Pinheiro. Contratos existenciais: hermenéutica a luz dos direitos fundamentais
Uberlandia: Universidade Federal de Uberlandia, 2016. Dissertagdo de mestrado, p. 126.
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acerca da situacdo existencial tratando de negocios juridicos cujo produto ou servico tenha
relacdo com moradia, alimentacdo, educacéo, satde, dentre outros®*,

Em que pese o respeito pelas posi¢Oes acima, pede-se vénia para apontar que a
doutrina que procurou desenvolver o pensamento do professor AntonioJungueira de Azevedo
acerca dos contratos existenciais parece ter se apegado ao “paradigma da essencialidade”
proposto por Teresa Negreiros e desconsiderado a possibilidade da finalidade existencial
poder ser aduzida a partir de um critério negativo, qual seja a auséncia de escopo de lucro.
Ora, por mais supérfluo que o objeto de um contrato possa parecer (a compra de um sorvete
ou até mesmo de uma bebida alcoolica), se o contratante deseja 0 bem objeto do negdcio
juridico sem interesse de lucro é porque deve-se levar em conta a existéncia de um interesse
extrapatrimonial por parte deste contratante.

Neste sentido, Rafael Ferreira Bizelli acerta quando aponta que deve ser levada
em consideracdo a existéncia de um interesse extrapatrimonial por uma parte contratante,
além do interesse patrimonial. Em outras palavras, pode-se considerar que, sempre que a
extrapatrimonialidade do objeto é mais importante do que a sua patrimonialidade, estar-se-ia
diante de um contratante com escopo existencial®®.

Nesta feita, levando-se em conta essa questdo da elevacdo do interesse
extrapatrimonial para prevalecer em detrimento do seu aspecto patrimonial, entéo a definicdo
de um contratante com finalidade existencial independe de uma classificagdo de bens entre
essenciais ou supeérfluos. Até porque ninguémobtémum bem ou adquire um servico com
escopo extrapatrimonial se ndo sentir que, em algum momento de sua vida, considerou aquele
objeto necessario. O que é supérfluo para um pode ndo ser para outro e ndo cabe ao direito
delimitar isso. Claro que em toda e qualquer sociedade existe certo consenso sobre
determinados bens que sdo universalmente essenciais (dai justamente os exemplos frequentes
de contratos existenciais relacionados a medicamentos, moradia, alimentacdo, agua, energia
elétrica, etc.), mas ndo se pode limitar a no¢do de uma pessoa que contrata com finalidade
existencial a tais bens.

Assim, deve-se concluir que ndo ha razdo para dificultar ou tornar complexa a
averiguacdo da finalidade existencial de um contratante: a verificacdo do critério negativo da
auséncia de lucro ja se mostraria suficiente. Esta também parece ser a mesma linha de

pensamento adotada por AntonioJunqueira de Azevedo que, em momento algum, a relacionou

%02 BASAN, Arthur Pinheiro. Contratos existenciais: hermenéutica a luz dos direitos fundamentais
Uberlandia: Universidade Federal de Uberlandia, 2016. Dissertagdo de mestrado, p. 127.

%03 BIZELLI, Rafael Ferreira. Contratos Existenciais: contextualizacdo, conceito e interesses extrapatrimoniais.
Revista Brasileira de Direito Civil, vol. 6. Rio de Janeiro, 2015, p. 90.
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com o “paradigma da essencialidade” de Teresa Negreiros e chegou a afirmar, tanto no
“Relatdrio brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para as Jornadas Brasileiras da
Associacao Henri Capitant” quanto na nota de rodapé da atualizacdo do livro Contratos de
Orlando Gomes, que todos o0s contratos de consumo sdo existenciais. Ora, se para Junqueira
de Azevedo, toda relacdo de consumo é existencial, entdo seria enquadrada nesta categoria
desde a compra de alimentos da “feira do més” de uma familia até a compra de um carro de
luxo ou de uma bebida alcéolica.

Trata-se de uma adequacéo ao raciocinio até mesmo ao principio da autonomia
da vontade. A categorizacdo contratual parte da averiguacdo do escopo de lucro ou existencial
dos contratantes e ndo da determinacéo pelo direito sobre se determinados bens séo essenciais
ou supérfluos. N&o cabe ao ordenamento juridico apontar ou decidir pelos sujeitos quais bens
s80 essenciais e quais ndo sdo, mas sim cada pessoa, em sua autonomia, que tem o poder de
definir o que € necessario para a propria vida.

Ainda sobre esse assunto, também é relevante perceber que ndo existe um
terceiro escopo contratual: ou ha escopo lucrativo ou ndo ha. Entdo, consequentemente nao
existe uma finalidade contratual ndo lucrativa e também ndo essencial. Ndo haveria nem
sequer como categorizar esse tipo de contratante, assim acredita-se que a pedra de toque do
pensamento do professor Junqueira se restringe a, justamente, delimitar se o contratante
celebrou o negdcio juridico com intengdo de lucrar (maximizar seu patrimdnio) ou ndo e se
ndo teve escopo de lucro é porque contratou a fim de satisfazer uma necessidade

extrapatrimonial.

4.1.3 O reconhecimento de niveis de “carater existencial” e a vulnerabilidade do

contratante com escopo existencial

E preciso destacar, contudo, um detalhe: nio é porque a auséncia do interesse
de lucro enquadraria a finalidade contratual como existencial que todos 0s contratos em que
participe um sujeito com escopo existencial irdo receber o mesmo tipo de tratamento. Assim
como é preciso ponderar o nivel de expertise e profissionalismo (se for o caso) dos
contratantes com interesse lucrativo, conforme sera visto no topico 4.2, aqui também se faz
necessario reconhecer que também existe uma espécie de “grau de carater existencial”.

Desse modo, ao se deparar diante de um negocio juridico em que um dos

contratantes tem finalidade existencial, o intérprete ndo pode deixar de considerar que ha
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contratos cujo objeto é mais importante & subsisténcia humana que outros®®. Por tal razéo
quanto maior o carater existencial do objeto da relacdo juridica, mais incisiva deve ser a tutela
do sujeito com escopo existencial*®®. Por ¢bvio, por exemplo, que deve existir uma maior
protecdo ao contratante que adquire um remédio para tratar de uma doenca crénica do que ao
contratante que compra ingressos para ir ao cinema, apesar de se reconhecer que ambos
celebram contratos com finalidade existencial.

Outro aspecto a ser considerado pelo intérprete diz respeito as
caracteristicas do contratante com finalidade existencial. Em relacéo a este ponto, deve-se, em
primeiro lugar compreender que numa relagdo contratual em que uma das partes contrata com
interesse de lucro e a outra com escopo existencial, o interesse extrapatrimonial desta faz com
que ela se encontre numa posigcéo de vulnerabilidade em relagdo ao contratante que objetiva
lucrar com o contrato®®. E justamente por tal razdo que, quando identifica-se um contratante
que celebra um negdcio juridico com finalidade existencial, é possivel que o atributo
econdmico sofra “ponderacdes razoaveis frente ao valor da vida humana™*®’.

Para Arthur Pinheiro Basan, o contratante com escopo existencial € um
hipervulneravel em relagdo ao que almeja maximizar seus ganhos com o negécio juridico®®.
Assim sendo, Basan defende que haveria a predisposi¢cdo de uma manifestagdo de vontade
desigual, pois o escopo existencial faz com que o contratante se encontre em um “patamar
desfavoravel frente as barganhas da contratacéo, exigindo ainda maior tutela juridica™*®. No
mesmo sentido, Caroline Nogueira Teixeira Menezes advoga que a vulnerabilidade do
contratante existencial vai, inclusive, além do ambito consumerista, porque este tipo de
contratante ndo teria suas condicbes minimas garantias, ndo teria autonomia ou sequer

dignidade, levando-o a uma posicéo de desigualdade®®.

%4 ROSA, Luiz Carlos Goiabeira; BIZELLI, Rafael Ferreira; FELIX, Vinicius Cesar. Vulnerabilidade e
Hipossuficiéncia no Contrato Existencial de Consumo. Revista Scientia luris, vol. 21. Londrina, 2017, p. 179.
%5 ROSA, Luiz Carlos Goiabeira; BIZELLI, Rafael Ferreira; FELIX, Vinicius Cesar. Vulnerabilidade e
Hipossuficiéncia no Contrato Existencial de Consumo. Revista Scientia luris, vol. 21. Londrina, 2017, p. 180.
%6 ROSA, Luiz Carlos Goiabeira; BIZELLI, Rafael Ferreira; FELIX, Vinicius Cesar. Vulnerabilidade e
Hipossuficiéncia no Contrato Existencial de Consumo. Revista Scientia luris, vol. 21. Londrina, 2017, p. 178.
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H& de se concordar que num contrato em que um dos lados participa com
escopo existencial e o outro com finalidade lucrativa, a parte que o celebrou com objetivos
existenciais esta sim numa situacdo de maior vulnerabilidade, uma vez que prioriza interesses
extrapatrimoniais relacionados ao objeto do contrato em detrimento de interesses
patrimoniais. Acontece que os doutrinadores acima citados, quando trataram do tema, data
vénia, pareceram desconsiderar a possibilidade de um negdcio juridico em que os dois polos
participem com intencdo existencial. Na entrevista concedida & Revista Trimestral de Direito
Civil supracitada, AntonioJunqueira de Azevedo deu a entender que haveria essa
possibilidade quando afirmou que ambas as partes contratantes poderiam ser pessoas naturais
visando a sua subsisténcia®*.

Nao seria dificil visualizar um exemplo de neg6cio juridico em que os dois
polos o celebram com intuito existencial, basta pensar num apartamento em que o comprador
pretende adquirir para fins residenciais e o vendedor pretende usar a quantia arrecadada com a
venda do imovel na compra de outro apartamento que sera destinado também para sua
moradia. E necessario que o intérprete esteja atento a esta possibilidade para ndo incorrer no
erro de presumir, sem analisar detidamente as circunstancias do caso concreto, que numa
conjuntura, como a do exemplo acima, o comprador esteja numa situacdo de maior
vulnerabilidade em relagdo ao vendedor. E igualmente por tal razio que as caracteristicas e a
analise do comportamento dos contratantes na relacdo contratual deve ser considerada de
maneira tanto individualizada (considerando a finalidade existencial ou de lucro do
contratante) como também harmonizada com a situagdo juridica das demais partes no
contrato. A interpretacdo contratual deve ocorrer, entdo, a partir da centralidade do caso, por
meio da verificagdo das vicissitudes em torno dos escopos dos contraentes na concregéo e no
cumprimento do contrato®'?.

Diante de um neg6cio juridico, portanto, em que todos os polos contratam
visando satisfazer necessidades relacionadas a sua propria subsisténcia ou a de terceiros,
ganha importancia também a consideragdo do “grau do carater existencial” de cada
contratante. Isto porque ambos participam do negdcio deixando o interesse patrimonial em
segundo plano. Logo, para aferir qual dos lados contratuais estd numa situacdo de maior

vulnerabilidade, torna-se necessario que o intérprete investigue em qual das partes

311 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. RTDC — Entrevista com o Prof. Antonio Junqueira de Azevedo. In:
AZEVEDO, Antonio Junqueira de.Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 600.

%12 BIZELLI, Rafael Ferreira. Contrato Existencial: evolugdo dos modelos contratuais. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018, p. 313.
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contratantes o carater existencial se faz presente de maneira mais incisiva. Nao sendo possivel
definir tal questéo, deve-se presumir que ha equilibrio contratual, mas sem deixar de levar em
consideracdo que o objeto do contrato servird para satisfazer necessidades dos contratantes
que estdo além do fator patrimonial.

4.2 Do Lucro: os Principais Elementos dos Contratantes com Finalidade Lucrativa

Apos tantas ilagdes sobre a importancia de uma classificagdo contratual em que
fosse verificada a finalidade ou nédo lucrativa da pessoa no momento da celebragdo de um
contrato,torna-se imprescindivel também o desenvolvimento de um tépico para, a0 menos,
reunir as caracteristicas ou os principais elementos que se espera dos contratantes inseridos
nesta categoria.

Por ser uma proposta de classificacdo renovadora da teoria geral dos contratos,
hd uma escassez de doutrina especializada no estudo especifico de contratos de lucro.
Todavia, mostra-se plenamente possivel conhecer a finalidade de lucro a partir de licbes da
doutrina acerca dos contratos interempresariais. Por tal razdo, beber-se-a de tal doutrina para o
desenvolvimento deste topico, sempre com as devidas adequacdes a nog¢do dos contratantes

com escopo de lucro.

4.2.1 A superacéo da divisdo contratual de acordo com o ramo empresarial ou civil

De inicio, ha de se concordar com Gladston Mamede quando ele afirma que a
adocdo da teoria da empresa estd ultrapassada,servindo apenas para justificar mais uma
distincdo e um tratamento juridico diferenciado entre atividades empresariais e atividades
simples, sendo, entranto, mais Gtil “dar um passo ainda mais ousado e criar um Direito
Negocial ou Direito da Atividade Negocial [...]”***. Tal insatisfagdo faz sentido porque termina
existindo desigualdade para os proprios sujeitos de direito, forcando-os a regimes de
tratamento diferenciados quando ambos praticam atos juridicos com intuito lucrativo com a
diferenca de que um se qualifica como empresario e outro ndo.

Uma das vantagens de uma classificacdo contratual cujo critério se limita a

analisar o escopo lucrativo para inserir 0 negocio juridico nas categorias contratuais é

%13 MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: empresa e atuacdo empresarial. S&o Paulo: Atlas,
2012, p. 24-25.
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justamente o fato de que a diferenca entre atividadesempresariais e simples ndo é o fator
determinante para a categorizagdo dos contratantes. Em outras palavras, tanto uma sociedade
empresarial como uma pessoa fisica ndo comerciante ou uma sociedade simples, por exemplo,
podem ser categorizados como contratantes com finalidade de lucro e receberem um
tratamento semelhante no que tange a maneira que o negécio juridico devera ser interpretado.

Ressalte-se que a critica apontada por Gladston Mamede ndo se trata de um
posicionamento isolado, pois Marcia Carla Pereira Ribeiro e Irineu Janior Galeski também
apontam que tratar 0s sujeitos considerados empresarios e 0S agentes ndo empresarios que
desempenham atividade lucrativa de maneira distinta pode trazer incongruéncias e incertezas
para a sistematica legal®**. Nesta feita, no que se refere & interpretacdo contratual, seria mais
congruente dar o0 mesmo tratamento dado aos sujeitos de contratos empresariais aqueles que,
embora excluidos do conceito de empresariedade atribuido diretamente pela Lei, exercem
atividade econdmica de forma profissional®®®.

Dessa maneira,0 pensamento acima se aproxima da ideia de categorizar em um
mesmo grupo 0s contratantes que celebram negdcios juridicos com finalidade de lucro
independentemente de eles estarem enquadrados na definicdo de “empresario” estipulada pela
teoria da empresa ou ndo. Neste sentido, Hugo Tubone Yamashita afirma que a classificagcéo
do professor AntonioJunqueira de Azevedo, propondo a dualidade entre contratos existenciais
e de lucro, parece se aproximar mais da realidade empresarial do que o tratamento conferido
tradicionalmente aos contratos empresariais e aos contratos civis®*. Paula Forgioni aduz que a
dicotomia proposta pelo professor Junqueira de Azevedo talvez seja a mais importante do
século atual®’, pois se trata de uma sistematizacéo “tdo funcional para o nosso século quanto

foi no século passado a distingao entre os contratos paritarios e os contratos de adeséo™*.

4.2.2 A economicidade final do contratante, 0 mercado e 0 peso dos usos e costumes
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No que tergiversa o escopo de lucro, um dos fatores que o dota de
caracteristicas singulares é a economicidade final do comportamento do contratante®'®. Caso
se trate de um contrato de lucro propriamente dito, em que todos os participes decidem entrar
no negdcio juridico com finalidade lucrativa, tais caracteristicas singulares relacionadas a
economicidade final ficardo ainda mais acentuadas.

Para esta categoria de sujeitos que almeja aumento patrimonial a partir do
escopo lucrativo, o contrato representa nada menos do que um instrumento capaz de atingir
esse fim maior. Ndo fosse por isso, como vem sido defendido durante todo este trabalho, a
I6gica e as caracteristicas que marcariam a operagdo econémica traduzida no contrato seria
diversa, posto que as partes “seriam impelidas pela busca da satisfacdo de outras
necessidades”®®. E por tal razdo que o fendmeno econdmico ndo pode ser considerado
indiferente as manifestacdes do fendmeno contratual no funcionamento das sociedades
humanas®**. Como bem destaca Fernando Arajo, a analise econdmica seria complementar a
analise juridica de modo a ressaltar o escopo utilitario que preside a deliberacdo de contratar e
dando uma especial atencio aos efeitos geradores de riquezas®*.

Prosseguindo com o raciocinio de que o contrato se traduz numa ferramenta
para o contratante atingir a sua finalidade lucrativa, evidencia-se imprescindivel apontar que o
ambiente no qual o tipo contratual estd inserido também exerce poder sobre 0s negocios
juridicos, condicionando-0s**%. Em outras palavras, o sujeito que opta por entrar num “jogo
contratual” com escopo de lucro, precisa ser diligente o suficiente para compreender que tal
maneira de celebrar negdcios esta inserida em um “ambiente institucional”.

Tal ambiente institucional necessariamente precisa ser melhor conhecido pelos
contratantes com escopo de lucro do que pelas pessoas que celebram negdcios juridicos com
finalidade existencial. Isto porque os contratantes que almejam lucrar com o contrato também
deveriam estar dispostos a assumir, pelo menos de forma mais contundente, 0S riscos
inerentes ao negocio, que podem ser compreendidos como a possibilidade de perder o capital
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(parcial ou totalmente) ou a energia empreendida com o contrato®. Ademais, ndo se deve
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descartar que esta sempre presente o risco dos ganhos obtidos com a operacdo econémica
realizada através do contrato ndo serem suficientes para cobrirem as despesas, posto que o
contratante deve estar apto a selecionar quais condi¢des negociais podem trazer melhores
resultados ou ndo®%.

Paula Forgioni expGe que o risco, dentro deste contexto, é inevitavel, pois
contratar é prever ou empreender sobre o futuro e, como o futuro é indefinido, mostra-se
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quase impossivel evadir todas as possibilidades de perda®®. Isso é o que Fernando Araujo

chama de “superior riskbearer” que ¢ a ideia de que sempre vai existir um suporte residual do
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risco contratual (risco que sobrevive a todas as medidas preventivas)’™".Em razéo disso,

Forgioni expde que “cada transacdo correspondem ‘riscos tipicos’, inerentes a natureza do
negdcio ou, como prefere a doutrina italiana, que se situam dentro de sua ‘moldura tipica’”*%.

Ou seja, na medida em que um contratante se propde a utilizar o contrato como
ferramenta para obter um ganho patrimonial, ele também deve ser capaz de compreender que
se trata de um instrumento com riscos inerentes e, por isso, deve ter a consciéncia de que tudo
pode dar errado, seja totalmente ou parcialmente. O erro se mostra fundamental parao
“funcionamento” do sistema e € resultante das estratégias equivocadas ou enganos permitidos
no jogo concorrencial entre os sujeitos com intencéo de lucrar com o negdcio®?.

O “ambiente institucional” acima referido também pode ser compreendido
como o mercado e é ele que d& forga as transacGes, pois as regras e a praxe negocial dentro de
um ambiente de concorréncia é o que proporciona amplo espaco as contratacdes®®*. O
mercado condiciona o negdcio juridico, portanto, na medida que dispGe de regras especificas
de funcionamento que devem ser respeitadas pelos que se inserem nele com fulcro
lucrativo®®.

Assim, o contrato também ndo se Vé livre da interferéncia de fatores exdgenos

decorrentes também de questdes de mercado, como, por exemplo, a alteragdo de precos

%2 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; JUNIOR GALESKI, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e analise econdmica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 182.

%6 FORGIONI, Paula A. Contratos Empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 145.

%21 ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 298-299.

%8 FORGIONI, Paula A. Contratos Empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 146.

%29 FORGIONI, Paula A. Contratos Empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 147-148.

%0 FORGIONI, Paula A. Contratos Empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 24.

%1 YAMASHITA, Hugo Tubone. Contratos Interempresariais: alteracdes das circunstancias faticas e revisio
contratual. Curitiba: Jurua, 2015, p. 72.



85

provocada pelo excesso ou caréncia de oferta®?. E por tal razdo que Forgioni expde que “o
mercado é enformado pelas regras exdgenas e ndo por suas proprias determinacdes”**,

Ainda sobre a tematica do ambiente do mercado, ndo se pode deixar de
ressaltar a relevancia dos usos e costumes, pois € em decorréncia deles que se pode garantir
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uma “forca uniformizadora” dos comportamentos no sistema mercantil®" e, por conseguinte,

eles terminam por ter uma importante funcdo como fator de diminuicdo dos custos de
transacao’*>,

Apenas a titulo exemplificativo, para melhor compreendermos o papel que os
usos e costumes desempenham dentro de um ambiente institucional, podemos observar a
venda de camardo pelos ambulantes em algumas praias do litoral nordeste brasileiro. Tais
vendedores passam por toda a extensdo da praia carregando uma bacia cheia de camardes e,
quando um cliente decide comprar uma porc¢do, os vendedores ndo utilizam balancas para
calcular o peso ou o tamanho da porgdo. Isto porque carregar uma balanca pela praia, além de
aumentar o desgaste fisico do vendedor por conta do peso, aumentaria também os custos de
transacdo desse tipo de comeércio. Entdo, uma maneira sofisticada, mais “leve” e muito mais
barata encontrada pelos ambulantes para calcular o tamanho das por¢6es de camaréo consiste
em encher meia garrafa pet, geralmente cortada ao meio e inteiramente vazia, com 0s
camardes da bacia e depois despeja-la no saquinho onde ficard a porgdo do cliente. E
interessante porque 0s usos e costumes dessa atividade comercial nessa regido do Brasil
terminou por delimitar uma maneira de medir que ndo é de acordo com o peso do produto
numa balanga, mas sim através do preenchimento dos camardes no espacgo de garrafas vazias.
A prética se consolidou de tal maneira no ambiente onde é praticado esse tipo de comércio
que novos vendedores ambulantes de camardo ja iniciam suas atividades utilizando a garrafa
como unidade de medida das porgdes e ndo balangas.

Em suma, 0s usos e costumes servem para garantir a uniformizagdo do
comportamento de determinado tipo contratual, gerando uma maior previsibilidade e
seguranca nas relagcbes negociais e, assim, permitindo que os contratantes que conhegam o
mercado possam calcular os riscos do negdcio de maneira mais eficiente e procurar diminuir

as despesas necessarias a operagdo econdmica a ser realizada pelo contrato. H4, portanto, uma
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espécie de efeito cascata que interfere em toda uma gama de um tipo contratual inserido em
determinado contexto do mercado.

Todavia, é também necessario compreender que 0S uS0S e costumes estdo
sujeitos a diversas variaveis que os fazem atuar nos segmentos do mercado de maneira

diferente, conforme bem expde Hugo Tubone Yamashita:

Em matéria de praticas comerciais, € ainda relevante destacar a importancia do
ambiente institucional para a exata compreensdo do programa contratual. Isso
porque os usos e costumes podem variar de local para local, como também de grupo
para grupo, além de se alterarem com o tempo, em uma realidade bastante dindmica.
Os usos e costumes, portanto, devem ser considerados de acordo com o segmento de
mercado especifico em que o contrato foi celebrado, valendo ressaltar que uma
mesma empresa pode atuar em segmentos distintos do mercado e, assim, exercer
papéis, igualmente, diferentes.®*

4.2.3 A racionalidade econdmica no interesse de maximizac¢ao patrimonial

Outra caracteristica relevante, propria dos contratantes com finalidade
lucrativa, trata-se da racionalidade econdmica. Para melhor compreendé-la, é necessario
entender que quando alguém celebra um negdécio juridico com escopo lucrativo, o faz com a
intencdo de maximizar seus ganhos, agindo de forma racional. Deste modo, as condic¢des
econémicas no momento da contratacdo podem se alterar a ponto de ser mais interessante
para o contratante o descumprimento contratual, e a sua consequente pena, do que cumpri-lo
com maior prejuizo®®’.

E por conta dessa forma de pensar que o principio do pacta sunt servanda
continua a ter forgca em sua aplicagdo quando trata de um contratante com finalidade lucrativa
se comparado ao intervencionismo em relagdo as obrigagdes de um contratante com escopo
existencial. Isto porque tal principio “mostra-se necessario ao giro mercantil em que freia o
natural oportunismo dos agentes econdmicos”*®.

Essa interpretagdo do dogma da forca obrigatdria dos contratos esta inserida na
protecdo legal que as instituicbes (leis e Poder Judiciario) possuem para incentivar que 0s
contratantes cooperem entre si e cumpram suas obrigacdes contratuais. Todavia, vale frisar

que tal cumprimento, na ética dos contratantes com finalidade lucrativa, ndo passa de um

%6 YAMASHITA, Hugo Tubone. Contratos Interempresariais: alteracdes das circunstancias faticas e revisio
contratual. Curitiba: Jurua, 2015, p. 73.

*7 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; JUNIOR GALESKI, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e analise econdmica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 152.

%% FORGIONI, Paula A. Contratos Empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 109.



87

juizo de probabilidade que ird variar “conforme seja maior ou menor a possibilidade legal de
exigir o seu cumprimento”®®. Tendo tal pensamento em consideracdo, torna-se necessario
entender que a ideia de inadimpléncia tradicional n&o se enquadra com perfeicdo numa visao
econdmica do contrato®*°.

Sob a dtica de uma andlise econdmica, Marcia Carla Pereira e Irineu Junior
Galeski apontam que o contratante sO ira dar sequéncia as negociacdes ou até mesmo ao
cumprimento contratual se, apesar de eventuais circunstancias desfavoraveis e oneragdes em
torno do contrato, ainda for possivel obter retorno financeiro. Caso contrario, é possivel que o

contratante opte por desistir do contrato®**

. Assim, a continuidade do negdcio juridico termina
por ficar diretamente ligada a capacidade de adaptacdo de seu contratante diante das
externalidades dos negocios e de sua consideracdo acerca de um cenario negativo por conta
do inadimplemento contratual.

Este leque de caracteristicas envolvendo os sujeitos com finalidade de lucro e
exigindo um conhecimento maior acerca da maneira como 0 contrato € visto para esta
categoria de contratantes sempre deve ser levado em consideracdo pelo julgador ao interpretar
o contrato. E preciso considerar tais aspectos, principalmente a racionalidade econdmica, para
que seja evitada a tomada de decisbes que fujam da racionalidade prépria deste tipo de
contratante, cabendo ao direito, claro, fixar e fiscalizar se estdo sendo cumpridos o0s
parametros da boa-fé e assegurar a tutela da legitima expectativa do sujeito em relagdo ao
negécio juridico®?. O intérprete tem de levar em conta que o inadimplemento contratual para
0 contratante que pratica atos negociais com finalidade lucrativa passa, sobretudo, por um
calculo matematico sobre se o inadimplemento é mais ou menos vantajoso financeiramente.
Captar a caracteristica da racionalidade econdmica, é captar que o sujeito contratual estara

apto a adotar esse tipo de comportamento.

4.2.4 A variavel do nivel de expertise como fator para a interpretacéo contratual
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Mostra-se, por fim, imprescindivel ponderar algumas consideragdes acerca do
nivel de expertise e profissionalismo (este Gltimo apenas se for o caso) do contratante com
escopo de lucro. Isto porque é possivel enquadrar como um sujeito que celebra um neg6cio
juridico com finalidade lucrativa desde um leigo que almeja auferir os frutos de um imével
por meio de um contrato de locagdo até uma multinacional milionaria com forte atuacdo em
todo o pais.

Em primeiro lugar, vale frisar que, como foi aludido no inicio do presente
capitulo, utilizar o escopo lucrativo como o critério para inserir 0s sujeitos contratantes numa
mesma categoria eleva a interpretacdo contratual a um nivel de sofisticacdo que
tradicionalmente ndo é adotado. Isto porque a dicotomia entre 0s contratos interempresariais e
0s contratos civis, apesar de bastante Gtil, pode ensejar situacdes que numa Otica de mercado
ndo fazem sentido.

Por exemplo, um contrato entre uma sociedade empresarial que presta servigos
de publicidade e outra sociedade que trabalha com a venda de automdveis seminovos pode ser
enquadrado como interempresarial, enquanto um contrato entre um escritério de advocacia e
essa mesma sociedade que trabalha com a venda de automdveis seminovos estaria
categorizado como um contrato civil pelo simples fato de que escritérios de advocacia
obrigatoriamente precisam ser constituidos sob a forma de sociedade simples. O mesmo
raciocinio se aplica quando se trata de contratos que envolvem profissionais liberais. Ora, ndo
haveria razdo para regimes contratuais distintos se em todos estes casos 0s contratantes atuam
com profissionalismo no mercado e detém expertise quanto ao objeto contratado.

Nesta toada, também ndo enxerga-se razdo em considerar que o leigo com
escopo de lucro estaria na mesma situagéo que o leigo com escopo existencial. O primeiro,
apesar de ndo ser um profissional no ramo, deve ser diligente o suficiente para compreender a
Otica do mercado, quais 0s seus limites e parametros, e, dessa maneira, procurar maximizar
seus ganhos. O segundo também deve ser diligente, contudo ha de se considerar que o sujeito
ndo esta buscando aumentar seu patriménio e sim satisfazer uma necessidade da vida.

Em segundo lugar, considerando que h& variagbes de conhecimento (ou
expertise) entre 0s sujeitos que contratam com finalidade lucrativa, ndo se pode cair na ilusdo
de que, em se tratando propriamente da categoria dos contratos de lucro (em que todos o0s
contratantes participam com finalidade lucrativa), as partes estdo em pé de igualdade e que
sempre havera um equilibrio contratual.Marcia Carla Pereira Ribeiro e Irineu Junior Galeski

apontam que tal presuncdo de equilibrio pode ser desfeita pela mesma razdo “que levou a
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necessidade de tratamento desigual dos contratantes de uma relagdo de consumo ou de
trabalho: a diversidade de poder das partes™**.

Desse modo, ainda que se esteja diante de um contrato de lucro em que todas
as caracteristicas descritas no presente tdpico estejam presentes em relacdo a todos o0s
contratantes do negécio juridico, o intérprete também ndo pode deixar de levar em
consideracdo o poder econdmico ou de conhecimento de uma parte do contrato em relagéo a
outra. A titulo exemplificativo, pode-se pensar que é provavel que exista equilibrio entre duas
empresas de pequeno porte, entretanto é improvavel que se tenha o mesmo tipo de equilibrio
em um negdcio juridico entre uma sociedade empresaria que domina o mercado e uma
microempresa ou um microempreendedor individual.

E claro que o direito ndo pode ser usado para corrigir os erros eventualmente
praticados pelo contratante que almeja lucrar com determinado tipo de negdcio e fracassa. Até
porque h& de se perceber que contratantes com finalidade lucrativa podem presumir que seus
parceiros comerciais detém aptiddo para realizar negdcios com plena consciéncia das
eventuais consequéncias negativas que podem surgir®**. Por causa disso, também é possivel
prever que havera certo egoismo por parte dos contratantes, posto que eles perseguirdo antes
seu proprio interesse do que 0s do outro ou dos outros contratantes®®.

Apesar disso, certo cuidado na interpretacdo contratual também se faz
necessario, uma vez que a dependéncia econémica de uma parte em relagdo a outra pode dar
margem para 0 cometimento de abusos que ndo devem ser aceitos pelo ordenamento juridico,

sob pena de restar consagrada a igualdade meramente formal®*°.

4.3 Entre a Existéncia e o Lucro: a Categoria dos Contratos Hibridos

Neste ponto, antes de qualquer ponderacdo, vale relembrar que, apesar do
pensamento do professor AntonioJunqueira de Azevedo tratar de uma dicotomia contratual,

dividindo os contratos em um dualismo entre duas categorias (existenciais e de lucro), a

#3 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; JUNIOR GALESKI, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e analise econdémica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 34.

%% FORGIONI, Paula A. Contratos Empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 162.

%% FORGIONI, Paula A. Contratos Empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 157.

%6 FORGIONI, Paula A. Contratos Empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 150.
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presente pesquisa ousou propor no tépico 3.3 a criagdo de uma nova e terceira categoria: a dos
contratos hibridos.

Entende-se que tal categoria tornou-se necessaria a partir do momento em que
AntonioJunqueira de Azevedo passou a admitir a possibilidade de um negdcio juridico em
que todos os contratantes participem com escopo existencial. Em suas primeiras ligdes sobre o
tema®"’, o professor Junqueira apresentava o contrato de lucro (ou empresarial, conforme
denominacdo inicialmente adotada na classificagdo) como aquele em que ambas as partes
celebram com intuito lucrativo e o contrato existencial como o negdcio juridico em que para
uma das partes haveria escopo de lucro, mas para a outra prevaleceria a finalidade existencial
(ou auséncia de lucro). Por tal razdo, com base nesta linha de raciocinio, todos os contratos de
consumo, por exemplo, estariam enquadrados na categoria dos contratos existenciais.

Contudo, como ja foi apontado no tépico 3.1, na entrevista concedida a Revista
Trimestral de Direito Civil, Junqueira de Azevedo inclui na categoria de contratos existenciais
também o negdcio juridico celebrado entre, pelo menos, dois sujeitos ndo-empresarios que
contratam entre si sem intuito lucrativo. Em outras palavras, também estaria incluido na
categoria dos contratos existenciais 0s negocios juridicos em que todos os contratantes
participariam com escopo existencial.

Conforme foi desenvolvido no topico 2.3, a técnica de “confluéncia de
interesses” parece ser a mais adequada para melhor empregar nesta classificagdo inicialmente
proposta pelo professor AntonioJunqueira de Azevedo. Isto porque, aléem das razdes ja
elencadas nos topicos anteriores, ndo parece razoavel enquadrar numa mesma categoria 0s
contratos resultantes da confluéncia de duas vontades com finalidade existencial e também os
resultantes da confluéncia de uma vontade com finalidade existencial e uma outra vontade
com finalidade de lucro. As caracteristicas desses dois grupos de contratos podem ser bem
distintas, tendo em vista que o comportamento esperado do contratante com finalidade
lucrativa é bem diferente do comportamento esperado do sujeito que contrata com escopo
existencial, de acordo com o que ja foi ponderado também nos tépicos 3.1 e 3.2.

Assim, diferente do que foi proposto pelo professor Junqueira, 0s contratos de
consumo e todos os demais tipos que resultem da confluéncia de uma vontade com finalidade
existencial com uma vontade com fins lucrativos ndo deveriam ser enquadrados na categoria

de contratos existenciais, mas sim considerados como contratos hibridos. Propde-se, portanto,

347 Referéncia ao “Relatério brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para as Jornadas Brasileiras da
Associacdo Henri Capitant” apresentado em 2005 e ao parecer sobre a validade e a eficacia de uma carta
rendncia de um aditamento de um contrato de acionistas de 2006, ambos detalhados no topico 4.1.
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que a categoria dos contratos existenciais fique restrita aos negdcios juridicos que resultam da
confluéncia de duas vontades com finalidade existencial.

Vale relembrar também que AntonioJunqueira de Azevedo ja apontou que a
aplicacdo de sua classificacdo resultaria no desenvolvimento de uma exposi¢cdo analitica dos
efeitos entre essas categorias de contrato, chegando inclusive a propor uma releitura de alguns
institutos classicos da teoria geral dos contratos®*® para serem estudados & luz dessa dicotomia
entre contratantes com interesse existencial e contratantes com interesse de lucro®®.

Nesta toada, poderia restar a duvida sobre qual seria a melhor maneira de
interpretar esta terceira categoria dos contratos hibridos. Em um primeiro momento, o
intérprete deve considerar as caracteristicas e 0 comportamento distinto dos contratantes com
finalidade de lucro e dos contratos com finalidade existencial inicialmente explanadas,
respectivamente, nos topicos 3.1 e 3.2. Tal exercicio é necessario para melhor compreender a
maneira que 0s contratantes agem conforme a sua finalidade no contrato (existencial ou de
lucro).

Em um segundo momento, € preciso levar em conta qual instituto contratual
sera adotado como pardmetro para a analise da exposicdo analitica (a boa-fé, por exemplo) e,
sO entdo, partir para um estudo de sua aplicacdo tanto na categoria dos contratos existenciais
como na categoria dos contratos de lucro.

Numa terceiraetapa, cabe ao intérprete ponderar que a peculiaridade dos
contratos hibridos resulta num tratamento distinto para os contratantes de acordo com a
natureza de sua finalidade, entdo para o contratante com escopo existencial deve-se aplicar os
critérios e parametros dos contratos existenciais e para o sujeito com finalidade de lucro deve-
se aplicar os parametros dos contratos de lucro. Simultaneamente, o intérprete ndo pode
deixar de levar em consideracdo o natural desequilibrio desta categoria contratual, uma vez
que o sujeito com finalidade existencial estara numa situagdo de maior vulnerabilidade em
relagcdo ao outro contratante.

O reconhecimento da existéncia dos contratos hibridos na qualidade de uma
nova e distinta categoria da classificagdo mostra-se relevante também por dois aspectos: i) ha
uma valorizagdo e aprofundamento das caracteristicas em torno dos sujeitos contratantes antes
de se partir para a interpretacdo da categoria contratual propriamente dita; ii) a distingéo entre

a categoria dos contratos hibridos e a dos contratos existenciais permite uma maior

8 A exemplo da boa-fé, da fungéo social e do dano moral.

#9AZEVEDO, Antonio Junqueira de. RTDC — Entrevista com o Prof. Antonio Junqueira de Azevedo. In:
AZEVEDO, Antonio Junqueira de.Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 600-601.
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versatilidade na aplicabilidade da classificagdo, uma vez que o campo de objeto dos contratos
existenciais termina por ficar restrito as peculiares e especiais situagdes onde é reconhecida a
presenca do escopo existencial em ambos os polos da relagéo juridica.

Sem a pretensdo de exaurir o desenvolvimento da temética, no proximo
capitulo procurar-se-4 demonstrar a aplicacdo dos principios da boa-fé e da funcdo social aos
contratos existenciais, de lucro e hibridos. Deste modo, igualmente sera possivel uma melhor

compreensdo acerca da aplicagdo do método proposto neste topico.
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5 A APLICACAO DA BOA-FE OBJETIVA E DA FUNCAO SOCIAL DOS
CONTRATOS NO TRIALISMO DOS CONTRATOS EXISTENCIAIS, DE LUCRO E
HIBRIDOS

Considerando a devida limitagdo da proposta dessa dissertacdo, ha de se
destacar que, apesar do estudo comparativo deste capitulo restringir-se a analise apenas da
aplicacdo da classificacdo em relagdo a boa-fé objetiva e & fungdo social do contrato, esta
classificagdo contratual tem ampla abertura para um aprofundamento ainda maior em relagéo
a diversas outras diferencas e comparacgdes igualmente relevantes, tais como estuda-la em

relacdo a teoria da imprevisdo, teoria da onerosidade excessiva, responsabilidade civil, etc.

5.1 A Boa-fé Objetiva nos Contratos Existenciais, de Lucro e Hibridos

5.1.1 Considerac0es iniciais sobre a boa-fé objetiva

Judith Martins-Costa ao tratar da distincdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé
objetiva afirma que aquela diz respeito a tutela do estado psicoldgico e da consciéncia do
individuo e que a boa-fé objetiva procura fixar uma espécie de standard de comportamento
que deve ser observado pelas partes contratuais e esta diretamente relacionado com a
correcéo, probidade, lealdade e honestidade®°. Ela também aponta para trés fatores que
justificam uma maior atencdo na aplicacdo da boa-fé: i) trata-se de um instituto juridico
derivador distintas manifestacGes com diversas funcdes; ii) a expressdo “boa-fé”, pelo seu alto
grau de vagueza semantica, exige critérios para a sua concrecao; iii) trata-se de uma “clausula
geral” que atua na ordem pratica a partir de uma voz juridicamente autorizada a atribuir-lhe
eficacia®™".

Em outras palavras, a boa-fé esta ligada as legitimas expectativas que uma
pessoa pode criar a respeito dos efeitos contratuais e da maneira que a outra parte ira conduzir
a execucdo do negdcio juridico. Ademais, tal raciocinio esta conectado a confianca que 0s

%0 MARTINS-COSTA, Judith. Os Avatares do Abuso do Direito e 0 Rumo Indicado pela Boa-Fé. TEPEDINO,
Gustavo (coord). Direito Civil Contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. S&o Paulo:
Atlas, 2008, p. 81.

%1 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 277-278.
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sujeitos possuem quanto ao cumprimento do negécio juridico®®%. E necessario que exista uma
colaboracdo dos sujeitos visando possibilitar o adimplemento, que s6 podera ser eficazmente
atingido se todos agirem em vista do “interesse contratual”®*. A atuacio conforme a boa-fé,
implicitamente, se traduz num dever de ndo prejudicar o outro contraente e é preciso tomar
cuidado, principalmente se o contrato for regulado por condi¢Ges negociais gerais, para que
atitudes desproporcionalmente prejudiciais ndo sejam praticadas®*.

Desta forma, a boa-fé e a confianca agem de maneira coligada para fiscalizar e
impedir condutas que possam violar uma legitima expectativa de confianga que as partes
contratuais criam ao contratar>>°. Judith Martins-Costa destaca que nesta relacdo existe um
dever de coeréncia que exige um agir segundo os fins do contrato, correspondente a
expectativa legitimamente criada pelos proprios atos impedindo surpresas desleais que

1%, Assim, é relevante

possam ser causadas por contradi¢do e instabilidade comportamenta
ressaltar que, a depender da categoria contratual (existenciais, de lucro ou hibridos), é
possivel estabelecer standards de conduta diferenciados.

Para Menezes Cordeiro, os fatos decorrentes da situacdo contratual em que o
sujeito esta inserido possuem em comum “a verificacdo de um relacionar entre duas ou mais
pessoas, atraves duma dindmica que pressupde uma conjugacdo de esforcos que transcende o
estrito ambito individual”, de modo que os contraentes precisam adotar um padrdo

comportamental visando os propdsitos do negdcio®’

. Isso deve ocorrer porque, como ja se
viu, todo negdcio juridico é finalista, uma vez que as partes se vinculam porque visam atingir
um fim regulado pelos seus préprios interesses®®. Assim, é uma decorréncia légica a
compreensdo de que o comportamento esperado dos sujeitos contratuais varia conforme o

escopo que o levou a contratar.

%2 MARTINS-COSTA, Judith. Os Avatares do Abuso do Direito e 0 Rumo Indicado pela Boa-Fé. TEPEDINO,
Gustavo (coord). Direito Civil Contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. S&o Paulo:
Atlas, 2008, p. 82-83.

%3 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 236.

%4 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da Boa-fé no Direito Civil. volume 1. Coimbra:
Almedina, 1984, p. 659.

%5 MARTINS-COSTA, Judith. Os Avatares do Abuso do Direito e 0 Rumo Indicado pela Boa-Fé. TEPEDINO,
Gustavo (coord). Direito Civil Contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. S&o Paulo:
Atlas, 2008, p. 83.

%% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 254.

%7 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da Boa-fé no Direito Civil. volume 1. Coimbra:
Almedina, 1984, p. 646.

%8 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 503.
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Entdo, o standard de comportamento que se deve esperar de uma parte que
celebra um contrato com uma finalidade existencial e suas expectativas quanto aos efeitos e a
importancia do contrato sdo completamente diferentes dos padrdes de comportamento e das
expectativas dos individuos que contratam com a intencdo de lucrar. Tal percepcao acerca da
boa-fé e sua diferenciagdo se adapta ao modelo solidarista, posto que busca observar o que
AntonioJunqueira de Azevedo defende pela necessidade do equilibrio entre sociedade, Estado
e individuo nas relacdes contratuais®®. Trata-se, também, do reconhecimento de que a boa-fé
promove uma ponderacdo “mais fina das realidades em jogo, sublinhando os seus aspectos
materiais”*®. Tal fato é derivado de um papel re-estruturante da boa-fé, de atuar, desde as
suas origens, como mecanismo que faculta novas solu¢es em areas e problemas que carecem

de regras especificas ou quando ha uma inadequaco as regras existentes°".

5.1.2 A boa-fé objetiva nos contratos existenciais

Para a determinacdo da funcdo existencial da categoria dos contratos
existenciais, a fim de complementar a definicdo dada por AntonioJunqueira de Azevedo®®, é
imperioso compreender que os valores existenciais estdo estritamente ligados a pessoa e que 0
direito civil caminha rumo & uma superacéo do patrimonialismo®®,

Desta maneira, a concep¢do que se deve ter acerca de relagbes contratuais
existenciais ¢ de uma incidéncia direta da boa-fé resultando num fortalecimento ainda maior

%4 Assim, a manifestacéo da

de que a relagdo juridica contratual € uma ordem de cooperagéao
boa-fé objetiva ocorre a partir de um aumento de deveres, inclusive, além dos que estdo

estipulados no instrumento acordado®®. Tais circunstancias ocorrem porque o intérprete

%9 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentacio do mercado —
Direito de exclusividade nas relacfes contratuais de fornecimento — Func¢&o social do contrato e responsabilidade
aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual. Revista dos Tribunais. vol. 750. S&o Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 1998, p. 119.

%0 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da Boa-fé no Direito Civil. volume 2. Coimbra:
Almedina, 1984, p. 1.255.

%! MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da Boa-fé no Direito Civil. volume 2. Coimbra:
Almedina, 1984, p. 1.255-1.256.

%2AZEVEDO, Antonio Junqueira de. RTDC — Entrevista com o Prof. Antonio Junqueira de Azevedo. In:
AZEVEDO, Antonio Junqueira de.Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 600.

%3 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 32-33.

%% SILVA, Clévis do Couto e Silva. A Obrigagdo como Processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 97.
%5 SILVA, Clévis do Couto e Silva. A Obrigagdo como Processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 33.
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precisa ter a nogdo e saber distinguir que as partes tém de cumprir deveres que decorrem da
vontade, mas também os deveres derivados da propria boa-f&**°.

Todos os que participam do contrato devem cooperar em face do objetivo
comum do negécio juridico®’. O objetivo comum do negdcio s6 é atingido por completo se
ambas as partes cumprem certos atos preparatOrios necessarios a satisfazer a pretensdo umas
das outras desde a fase pré-contratual, além também, a depender da circunstancia, de ser
possivel que existam deveres que precisem ser observados e perdurem ainda apdés o
adimplemento e fim da execucéo do contrato®®®.

Em relacdo a finalidade existencial que os contraentes possuem ao celebrar o
contrato, é importante que ela seja perceptivel a outra parte. Ndo haveria necessidade de uma
declaracéo expressa no sentido de “irei contratar com finalidade existencial”, entretanto seria
necessario que ao menos a outra parte contratante fosse capaz de verificar tal finalidade a
partir da conduta e do comportamento do contraente com finalidade existencial, desde as
tratativas do negocio juridico.

A protecdo dada pela boa-fé objetiva, principalmente nos contratos
existenciais, é decorrente de uma moral que, conforme ensina Georges Ripert, esta presente
nas obrigacdes®®. Dessa maneira, seria também uma decorréncia da verificacdo da boa-fé,
analisar o equilibrio e a igualdade nas presta¢fes dos contratos onerosos. N&o se trataria de
uma igualdade absoluta das prestacfes ou dos contratantes, contudo, o intérprete deve
verificar, de igual maneira, que uma desigualdade acentuada das prestagOes deve ser
destacada porque tal negécio juridico ira resultar em uma injustica®®. Menezes Cordeiro
também adota posi¢do semelhante ao afirmar que o Direito ndo visa uma igualdade negocial
absoluta, tanto que nosso ordenamento admite a figura dos negdcios gratuitos, entretanto, €
preciso que o desequilibrio seja sempre esclarecido e liviemente querido por quem o sofra®’".
Do contrario, é grande a probabilidade de se identificar abuso quando ha desigualdade no
negocio.

E necessario aferir se a conduta dos contratantes levou a um abuso que tenha

sido resultado de um dolo ou duma lesdo. Isto porque, tais atos, quando uma das partes se

%6 SILVA, Clévis do Couto e Silva. A Obrigagdo como Processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 38.
%7 SILVA, Clévis do Couto e Silva. A Obrigagdo como Processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 33.
%8 SILVA, Clévis do Couto e Silva. A Obrigagdo como Processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 38.
%9 RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigacdes Civis. Campinas: Bookseller, 2002, p. 24.

1% RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigacdes Civis. Campinas: Bookseller, 2002, p. 132.

¥' MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da Boa-fé no Direito Civil. volume 1. Coimbra:
Almedina, 1984, p. 651.
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aproveita de um engano da outra ou de uma falsa percepcdo da realidade para explorar a
outra, além da violacéo & boa fé, resulta também numa violéncia moral®’2.

Logo, a boa-fé, a moral, a necessidade de observar a obrigagdo como um
processo, tal conjunto que vai acarretar em uma série de deveres que acompanham as partes
desde as tratativas e podem perdurar até apds a execucdo e o adimplemento do contrato, tudo
deve ser direcionado para a conclusdo de que a obrigagdo ndo € uma simples relagdo entre
dois patriménios. A obrigacdo sempre foi a submissdo de uma pessoa a outra e que €
permitida pelo nosso ordenamento, porém também deve ser regulada e controlada, ainda mais
em relacBes contratuais com uma finalidade existencial®”®,

Ha de se perceber que o padrao de conduta esperado dos contratantes com uma
finalidade existencial pauta-se numa relagdo contratual que, apesar de ser eminentemente
patrimonial pela sua propria natureza contratual, esta mais preocupada com a consecucao dos
efeitos contratuais que irdo satisfazer o interesse existencial das partes naquele negocio
juridico.

Desta maneira, mostra-se necessario observar que se trata de uma conduta em
que a confianca e as legitimas expectativas das partes sdo bem elevadas, além disso existe um
interesse social, em decorréncia do valor que se da a finalidade existencial em detrimento dos
aspectos patrimoniais, de que tal tipo contratual seja constituido com um equilibrio de
prestacdes para evitar, justamente, que uma das partes termine por explorar a outra.

A titulo exemplificativo, podemos considerar, regra geral, que 0s contratos
gratuitos devem ser categorizados como existenciais. A seguir, analisemos alguns exemplos:

1) no contrato de doagéo, o doador pratica o ato de “doar” visando garantir o
beneficio de uma outra pessoa em detrimento de uma reducdo em seu proprio patrimdnio. Via
de regra, contratos de doagdo sdo feitos com fins altruisticos para garantir uma melhora na
situacdo de vida de uma pessoa fisica, ou, caso 0 donatdrio seja uma pessoa juridica, para
garantir que ela possa cumprir os seus fins sociais que normalmente ndo séo fins voltados para
0 lucro e sim destinados ao cumprimento de algum papel social.

i) no contrato de transporte gratuito, a exemplo de uma carona, procura-se
auxiliar alguém a chegar em seu destino com uma maior facilidade sem qualquer interesse em
contraprestacdo patrimonial. H& de se perceber também que o beneficiado com o transporte

deverd envidar esforgcos para cumprir as condi¢des da carona (a exemplo do horério e do local

2 RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigacdes Civis. Campinas: Bookseller, 2002, p. 133.
% RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigacdes Civis. Campinas: Bookseller, 2002, p. 384.
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do encontro para o transporte) no intuito de também facilitar o cumprimento contratual por
parte do transportador.

iii) ndo h& grande dificuldade em perceber o escopo existencial nos trabalhos
voluntarios, posto que sdo desempenhados visando contribuir para uma finalidade ainda maior
que a patrimonial. A partir do momento em que alguém se dispde a gastar seu tempo e energia
em um trabalho integralmente voluntério, seus interesses ndo patrimoniais, seja no sentido de
adquirir experiéncia ou de garantir uma sensacdo de bem-estar por ter ajudado ao préximo, se
sobrepdem a qualquer aspecto monetario.

iv) o contrato de fianca celebrado de forma gratuita € um dos maiores
exemplos do mais elevado grau de confiabilidade que pode existir numa relacdo contratual. A
partir do momento em que um sujeito aceita ser fiador de outro sem exigir nenhuma
contraprestacdo patrimonial, deve-se considerar que hd uma elevada confianga no afiancado
de modo que a quebra dessa confianga por evidente ma-fé ensejaria uma indenizacdo ainda
maior do que se se tratasse de uma fianca onerosa. Por tal razdo, a maior parte dos contratos
de fianga gratuitos sdo feitos apenas entre pessoas proximas.

V) 0 contrato de mandato gratuito também € outro 6timo exemplo para
demonstrar que o nivel de confianca nas relacdes contratuais existenciais é ainda mais elevado
do que nas demais categorias. Isto porque, de um lado, 0 mandatario aceita receber poderes
para praticar atos juridicos de outra pessoa sem qualquer finalidade patrimonial e, do outro, o
mandante precisa eleger alguém de alta confianca para praticar um ato em seu nome com
absoluta diligéncia.

E importante perceber que em tais exemplos de negécios juridicos gratuitos
inexiste o “fator lucro” como impulsionador das condutas das partes. Os atos juridicos de tais
relagbes ndo sdo praticados com a intencdo de ganho patrimonial, mas sim por questdes
altruisticas, de bem-estar social ou de confianca entre as partes.

Para além disso, também € possivel apontar para exemplos de contratos
onerosos que podem ser categorizados como existenciais pela presenca do escopo existencial
em ambos os polos do negdcio juridico:

i) no contrato de compra e venda de um imdvel em que o adquirente o deseja
para fins de sua prépria moradia e o vendedor almeja destinar o produto da venda unicamente
para a aquisicdo de um novo imével também para fins de moradia. Perceba-se que a
preocupacdo com a moradia sobrepde-se ao interesse de lucro neste exemplo, de forma que a
legitima expectativa de alcancar o fimexistencial, em ambas as partes, termina por exigir um

cooperativismo maior dos contratantes em face desse objetivo comum do negdécio.
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ii) o contrato de locagdo de um imovel em que o locatério objetiva destina-lo
para sua moradia e o locador utiliza o valor do aluguel para pagar a parcela do financiamento
de outro imbével que também o usa para sua propria moradia também é um exemplo
interessante. Trata-se de uma outrasituagdo em que o interesse existencial de ambos 0s
contratantes se sobrepde a um escopo de lucro na operagéo, exigindo, da mesma maneira, um
maior nivel de confianca, cooperacdo e uma legitima expectativa de que o cumprimento
contratual por parte de ambos propiciara essa garantia da moradia para 0s contraentes.

iii) o contrato de troca ou permuta, via de regra, quando ndo é exercido com
habitualidade ou com fins profissionais, também pode ser enquadrado na categoria dos
existenciais. Isto porque o interesse dos contratantes, normalmente, ndo é propriamente em
lucrar com a operacdo com um aumento patrimonial, mas sim em se desfazer de um bem em
troca de um outro com uma maior utilidade. Perceba-se, nesse exemplo, a necessidade de um
maior equilibrio nas prestacfes no sentido de que, como ndo ha escopo de lucro presente no
contrato, a troca termina por ser entre bens com valores equivalentes.

Além desses casos, podemos citar como exemplos de contratos existenciais 0s
casos de contratos envolvendo shows, apresentacGes ou campanhas beneficentes, cujo produto
da arrecadagdo é destinado integralmente a causas sociais; 0s contratos envolvendo
campanhas de crowdfunding ou de financiamento coletivo que financiam pesquisas ou
projetos 100% destinados a causas sociais; projetos e campanhas que visam a reconstrucdo de
entidades que tenham um papel social relevante, a exemplo da campanha em torno da
recuperacdo da Associacdo Chapecoense de Futebol e das familias das vitimas apds o tragico
acidente no dia 28 de novembro de 2016.

Por fim, perceba-se que todos os exemplos citados sdo de grande relevancia
para a sociedade devido ao papel social que desempenham e que o escopo lucrativo ndo se faz
presente de maneira substancial em nenhum dos casos. Dé&-se, por outro lado, uma
importancia muito maior ao cooperativismo em torno dos objetivos existenciais dos
contratantes, ha um grau de confianga mutuo bastante elevado e, por fim, existe também uma
legitima expectativa na consecucdo dos objetivos existenciais. A verificagdo da quebra da
boa-fé contratual se d&, justamente, pela analise dessas trés balizas: i) confianca mutua e
elevada; ii) legitima expectativa da finalidade existencial; iii) cooperativismo de ambos 0s

polos visando objetivo comum do negdcio.
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5.1.3 A boa-fé objetiva nos contratos de lucro

Devido a auséncia de um estudo aprofundado acerca dos contratos de lucro em
nossa doutrina, para estudar a sua finalidade e a aplicagdo da boa-fé objetiva adota-se como
base a doutrina acerca dos contratos interempresariais. Nesta toada, a finalidade de lucro desta
segunda categoria contratual é consoante aos ensinamentos de Paula Forgioni, no sentido de
que o contrato deve se revelar como manifestacdo da atividade do ente produtivo®’.

O escopo econbmico marca 0 contrato de forma incisiva, pois a parte
contratual tem toda a sua atividade voltada para o lucro®”®. Também devera ser levada em
conta a visdo de Ricardo Lupionno raciocinio de que, em relacdo a este tipo contratual, o
direito deve exigir um esforco adicional da parte contratual, por tratar-se de um contratante
que tem ou podia ter tido suficiente informacdo sobre o contetido contratual e poderia prever
ou furtar-se aos seus efeitos se desejasse*’®. Neste tipo contratual, o contetido do negécio
juridico deve ter uma for¢a vinculante ainda maior porque esta inserido para premiar as
decisdes acertadas e penalizar as equivocadas®’’.

A partir destas iniciais ponderagdes acerca dos contratos de lucro, o padréo de
comportamento da boa-fé objetiva nos contratos de lucro exigiria que o contraente porte-se de

378 Nesses

acordo com as regras de mercado do ambiente em que ele estiver inserido
contratos, diferentemente dos existenciais, ndo ha a preocupagdo com a existéncia da pessoa
humana e o ponto nuclear objetivado pelas partes é a busca pelo lucro®”.

Outro fator relevante, ao se observar um contrato de lucro, consiste no dever
inerente a prestacdo de informagdes a contraparte. Enquanto nos contratos existenciais e nos
contratos hibridos, para as partes com finalidade existencial, a legitima expectativa de
comportamento do contraente seria a de receber todas as informacdes detalhadas acerca de

todos os aspectos da relacdo contratual, nos contratos em que ambas as partes possuem escopo

%% FORGIONI, Paula A. Contratos Empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
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de lucro ha de se esperar que 0s contratantes adotem todas as cautelas necessarias para
adquirir todas as informacdes que poderiam ter adquirido ao decidir contratar®®.

A observancia do standard de comportamento da boa-fé nesta categoria
contratual ira servir para diminuir os custos de transacdo, facilitar os negocios e estimular o
fluxo de relagdes econdmicas. O agir de acordo com a boa-fé representa a adocdo do
comportamento esperado pelas pessoas que estdo inseridas no contexto de determinado
mercado e em um nicho especifico®®!. A construcdo desse padrdo de conduta ocorre no
mercado, por meio das “jogadas” anteriores de diversos agentes que ja atuaram neste
ambiente e formam o que se denomina “memoria de experiéncia”. Tal “memoria de
experiéncia” deve ser conhecida e esperada pelos contratantes que celebram negdcios
juridicos com escopo econdmico®®?.

Imperioso afirmar que, para existir uma legitima expectativa no sentido de que,
em um contrato de lucro, ambas as partes irdo pautar a sua conduta conforme as “regras do
j0go”, ndo é necessario que nenhum dos agentes tenha participado de experiéncias anteriores
com contratos de lucro e tenham “aprendido” o comportamento conforme a boa-fé. Ao atuar
em um mercado, cabe ao individuo se preparar e saber, de antemao, os deveres decorrentes da
boa-fé objetiva no ambito dos contratos de lucro®®.

Ha de se concluir que, diferentemente da boa-fé objetiva no ambito dos
contratos existenciais, o respeito ao principio da boa-fé objetiva,aplicadonos contratos de
lucro, ndo deve levar em conta uma excessiva prote¢do a uma das partes e o “erro de calculo”
dos contratantes é decorréncia do ambiente de mercado que premia a eficiéncia do outro
contratante que nao errou®.

Pode-se pensar, a titulo exemplificativo, na possibilidade de aplicacéo de todas
essas balizas, nos chamados contratos de colaboragdo, nos contratos de sociedade, nos
contratos de fornecimento, na compra e venda complexa, na locagédo comercial, dentre outros
tipos contratuais. Independentemente de ambas as partes contratuais estarem no pleno

exercicio de atividade empresarial ou ndo, vale relembrar que a insercdo na categoria dos
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contratos de lucros se d& quando se verifica, em ambos os polos contratuais, a presenca do
escopo de lucro.

Em todos os exemplos acima enumerados, deve-se considerar que as partes
contratuais possuem amplo conhecimento acerca do objeto do contrato com a habilidade de
utilizar o negécio juridico conforme as regras do mercado, sem a necessidade de experiéncias
passadas ou de um maior dever de informagc&o. E claro, é preciso ter em conta a variavel do
nivel de expertise dos contratantes para ponderar a sofisticacdo de seu comportamento, mas €
necessario pressupor que ha o elemento da expertise em ambos os polos contratuais. Desse
modo, o comportamento de ambos é pautado numa racionalidade econdmica em que um vai
tentar se aproveitar e ganhar mais do que o outro sem cometer abuso de direito.

Analisemos um contrato de representacdo comercial, por exemplo, em que a
representada € uma sociedade anénima com ampla atuacdo em todo o mercado nacional e o
representante é uma pessoa fisica que ird trabalhar em uma pequena zona determinada. Na
interpretacdo de tal tipo contratual, ndo se pode deixar de lado o fato de que a representada
possui um poder econdmico e expertise muito maior do que o representante, gerando uma
espécie de subordinacdo entre as partes. Apesar disso, o intérprete precisa considerar que tal
subordinacdo é “consciente” por parte do representante, uma vez que ele estd disposto a
exercer sua atividade visando o lucro. Assim, ele deve deter informacdes bésicas sobre o
negécio, inclusive saber atuar conforme as expectativas do mercado, e também devera
corresponder as legitimas expectativas da representada garantindo-lhe lucro atraves da venda
de seus produtos para terceiros. Todo este comportamento por parte do representante ainda é
presumido, independentemente de ele ja ter atuado em experiéncias anteriores na qualidade de
representante comercial. Para finalizar, neste caso, ndo caberia, a principio, por exemplo, ao
representante alegar que a representada agiu de ma-fé por ter delimitado a sua atuacdo a uma
zona determinada e de dificil venda de produtos ou por ndo ter fornecido informacGes

suficientes sobre o funcionamento da area do mercado em que o produto devera ser vendido.

5.1.4 A boa-fé objetiva nos contratos hibridos

Considerando que esta terceira categoria (contratos hibridos) é uma proposta
inovadora e original, serd necessario estudar a sua finalidade e caracteristicas a partir de
doutrinadores inseridos na seara consumerista. Isto porque, apesar de nem todos 0s contratos

hibridos necessariamente serem contratos de consumo, a regra geral é de que os contratos de
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consumo se enquadrem na categoria de contratos hibridos, podendo as diretrizes de sua
interpretacédo servir para fixar os parametros desta categoria. Desta maneira, propde-sealinhar
ao pensamento de Claudia Lima Marques para auxiliarna interpretacdo e aplicacdo que se
deve dar & boa-fé objetiva nesta categoria contratual.

Conforme ja informado nos diversos tdpicos anteriores, a boa-fé objetiva
significa agir conforme um padrdo de comportamento que corresponda as legitimas
expectativas de que o outro contraente tera seus direitos, agindo com lealdade e sem causar
lesdo ou desvantagem excessiva®®.

Neste sentido, o principio da boa-fé objetiva tera uma forte aplicagdo em trés
principais funcgdes: i) como fonte criadora de novos deveres gerais de conduta; ii) como fonte
limitadora de abusos de direito; iii) na interpretacéo e concretizacéo contratual®®®.

Em relacdo aos contratos hibridos, hd de se destacar a necessidade de uma
harmonizagdo de interesses e de partes com finalidades bem distintas no momento da
celebracéo do contrato. Enquanto uma das partes busca uma finalidade existencial, a outra
domina mais informacdes e tem uma superioridade técnica ou deveria ter, justamente por se
langar no neg6cio juridico com escopo de lucro. Entdo, de certa forma, a interpretacdo e 0s
padrdes de conduta esperados por cada um dos polos contratuais é diferente e deve ser
realizada almejando a busca pelo reequilibrio de tal relacdo juridica.

Inclusive, ha também um interesse social na interpretacdo e no equilibrio de
tais relagdes contratuais. Isto porque, enquanto a parte contratual com finalidade existencial
merece ser tutelada para que sua protecdo e seu equilibrio sejam garantidos, o contratante com
a finalidade de lucro também desempenha um importante papel social, posto que o escopo
lucrativo, regra geral, estd diretamente ligado a ideia de progresso e desenvolvimento
econdmico®’.

Por resultarem da confluéncia de vontades com finalidades distintas, pode-se
afirmar que os contratos hibridos possuem a peculiaridade de estabelecerem um tratamento
distinto para cada uma das partes. Em sua interpretacéo, inclusive, o intérprete dever realizar
a devida ponderacdo levando-se em conta essa distin¢cdo esperada de cada um dos polos
contratuais. Em relacdo a boa-fé objetiva, o carater hibrido desta categoria contratual resulta

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 222.
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%7 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 904.
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também na importagdo dos standards de comportamento dos contratos existenciais e dos
contratos de lucro para ap6-los nas condutas esperadas nos contratos hibridos.

Interessante notar que as legitimas expectativas do padrdo comportamental de
um dos contraentes em relacdo ao outro sdo diferentes e, por isso, a boa-fé objetiva aplicada
aos contratos hibridos deve considerar essa diferenca para impor um tratamento distinto
aplicado a cada uma das partes.

Em relagdo a parte que contrata com finalidade existencial, hd um alto grau de
confianga, decorrente de um viés protetivo, pois, considerando que sua postura estard mais
preocupada com a consecucdo dos efeitos contratuais que irdo satisfazer um interesse
diretamente relacionado com a tutela da dignidade da pessoa humana, existe um elevadissimo
grau de confianca que é colocado ao outro contraente que, mesmo com objetivo de lucro
deverd satisfazer tais expectativas. J& quanto a parte que esta na relacdo contratual com
escopo de lucro, por pautar seu comportamento de acordo com as regras de mercado, existira,
portanto, a presuncdo de um maior nimero de informac6es e cuidados tomados em relacdo ao
aspecto patrimonial.

E uma categoria contratual que tende a possuir um natural desequilibrio, pois,
para uma das partes, o fator monetizador ou patrimonial do negdcio juridico esta em segundo
plano porque o que mais lhe interessa serdo os beneficios existenciais que os efeitos do
negdcio juridico poderdo Ihe fornecer. Por outro lado, em relagdo a outra parte, deve haver a
presuncdo de que, por ter colocado o escopo econdmico como prioridade, exista uma maior
observancia em relacdo ao aspecto patrimonial, garantindo-lne uma maior gama de
informacdes e maior vantagem na relagao.

Entdo, a boa-fé objetiva aplicada aos contratos hibridos servira para a criagdo e
necessidade de observancia de deveres anexos, principalmente ligados a obrigatoriedade do
contratante com escopo de lucro de fornecer todas as informagdes claras, precisas e relevantes
para a outra parte, bem como atentar para a necessidade de um equilibrio econbmico na
relagdo contratual, apesar do desejo de sempre almejar um lucro cada vez maior.

Os deveres anexos ndo precisam estar diretamente expressos no instrumento
contratual e se relacionam essencialmente com informacdo, cuidado, seguranga e

388

colaboracdo®™”. Quanto a observancia do equilibrio contratual, h4 uma direta ligagdo com uma

%8 BENJAMIM, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do consumidor. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012, p. 344.
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necessidade de fiscalizacdo e imposicdo de limites para impedir arbitrariedades e abuso de
direito, principalmente da parte que celebrou o negdcio juridico com finalidade lucrativa®®°.

Desta feita, em decorréncia da boa-fé, veda-se qualquer clausula que imponha
desvantagem exagerada ao individuo que contrata com finalidade existencial, isto porque
utilizar-se da posicéo privilegiada de ser o contratante com uma maior capacidade técnica e de
informac&o para explorar o outro traduz em uma clara violagdo a boa-fé objetiva. Apesar de o
contrato, por sua natureza de negécio juridico, ser um instrumento para a satisfagdo de lucros,
deve-se buscar a justica social e coibir quaisquer abusos contratuais®*.

Os exemplos mais comuns de contratos hibridos sdo os contratos de consumo,
mas, como ja foi pontuado anteriormente, esta categoria contratual ndo se restringe as relacdes
de consumo. A mesma ldgica interpretativa explanada nos paragrafos anteriores pode ser
aplicada, por exemplo, no contrato de locagdo por temporada de uma casa de praia feito
diretamente entre um casal de namorados e o proprietario do imével que também é pessoa
fisica e ndo atua com profissionalidade no ramo de corretagem imobiliaria. O raciocinio
acerca da boa-fé neste topico também pode restar presente, via de regra, nos contratos de
prestacdo de servigos, transporte, mandato oneroso, fianca onerosa e compra e venda, por
exemplo, bastando que um dos polos da relacdo contratual esteja contratando com escopo
existencial e o outro com escopo de lucro, independentemente de sua atuagdo no mercado ser

na qualidade de fornecedor ou n&o.

5.2 A Funcdo Social nos Contratos Existenciais, de Lucro e Hibridos

5.2.1 Considerag0es iniciais sobre a fungo social dos contratos

Conforme ja apontado no tdpico 2.3.2, a no¢do moderna de fungdo social, na
qualidade de principio, estd ligada ao dever imposto as partes de perseguicdo dos deveres
socialmente relevantes ao lado dos interesses individuais. Alvaro Villaga Azevedo, por

exemplo, aponta que a fungdo social € uma das bases de integracdo do contrato na sociedade e
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que ela serve de fundamento para que o julgador proteja o polo contratual mais fraco de
condutas abusivas impostas por meio de clausulas contratuais>>".

Desde o inicio da vigéncia do Codigo Civil, Miguel Reale apontava que a
funcgdo social do contrato, expressamente mencionada no art. 421 do Cédigo Civil, se tratava
de uma exigéncia ética e diretamente ligada ao imperativo da socialidade®®. Tal imperativo se
traduz num constante objetivo do Codigo Civil de 2002 em superar o carater manifestamente
individualista do modelo liberal anterior*®®. Trata-se da compreenséo de que “todo individuo é
social e que o telos da individuaco s6 pode ser alcancado socialmente”®. Nesta toada, vale
destacar que propugna-se que tal principio atua também de forma restritiva a liberdade de
contratar visando a conformidade entre os meios e os fins do contrato com a Justica Social,
para que o contrato continue a exercer fungdes tais como a de instrumento de circulacdo
distributiva de riquezas e a de mantenedor da igualdade formal e material das partes®®.

Entretanto, j& cabe-nos pontuar a adverténcia de Judith Martins-Costa no
sentido de que, apesar da funcdo social estar em consonancia com a “diretriz da socialidade”,
trata-se de um principio bastante abrangente que “se estende sobre um territério tdo vasto
quanto acidentado™%. Assim como no estudo do principio da boa-fé objetiva, é igualmente
imperioso ter uma maior cautela ao se analisar a funcéo social dos contratos para que terrenos
muito abstratos de argumentacdo excessivamente genérica e com pouco fundamento moral
sejam evitados. A observéncia da fungéo social dos contratos precisa se dar de uma maneira
harmbnica e compreensiva, a partir de conceitos integradores de compreensdo ética que
permitam uma atualizacdo do direito civil pelo Codigo e assim viabilizar o seu
desenvolvimento®®’. E nesse sentido que Luciano Benetti Timm destaca que o conteldo e a

extensdo do artigo 421 do Cddigo Civil s6 podem ser corretamente compreendidos se forem
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examinados conforme o paradigma do solidarismo juridico®®. Também segue essa mesma
I6gica 0 pensamento de Fabiola Albuquerque Lobo ao apontar que o principio da fungéo
social age como elo de harmonizagéo entre os direitos individuais e sociais condicionando a
ordem econdmica e repercutindo em diversas searas do direito privado patrimonial®®.

Em primeiro lugar, precisa-se compreender que a liberdade contratual esta
situada num meio ambiente na qual ela € desenvolvida: a comunidade. Assim, a funcdo social
dos contratos é permanentemente influenciada pelos valores assumidos na comunidade, que
por si s6 j4 é uma dimensdo histérico-social’®. Fixado este parametro inicial de que a
liberdade contratual esta inserida dentro de um quadro amplo e delineado pela sociedade, ha
de se constatar que sua atuacdo na ordem-juridico social perpassa por diretrizes que buscam
garantir tanto o livre desenvolvimento da personalidade dos individuos, como também o
progresso da livre iniciativa econdmica*®*.

E este também o sentido adotado pelo professor Antonio Junqueira de Azevedo
guando advoga no sentido de que qualquer contrato tem importancia para toda a sociedade e
que a funcéo social do contrato seria extraida a partir do valor social da livre iniciativa (art. 1°,
IV, da CF/1988) sendo “[...] a proibicdo de ver o contrato como um atomo, algo que somente
interessa as partes, desvinculado de tudo o mais”*%.

Em segundo lugar, com base nessas premissas anteriormente fixadas, pode-se
estabelecer que, com fulcro na funcdo social dos contratos, é possivel: i) a repressdo de
condutas que expressam a supremacia injustificada do poder de uma parte sobre a outra; ii)
reprimir condutas que expressam desvirtuamento da finalidade econémico-social do negécio;
iii) a fixacdo de deveres negativos para além dos expressamente previstos na lei, frutos de

construcao doutrinaria e jurisprudencial®.
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Por fim, antes de partirmos para o estudo especifico da funcdo social em cada
categoria contratual, deve-se ressaltar que tal principio atua tanto na dimenséo intersubjetiva,
relacionando 0s sujeitos contratuais entre si e por estar diretamente relacionada com a
liberdade contratual, como também numa dimenséo transubjetiva. Isto porque as obrigacdes
pactuadas dentro da seara contratual terminam por reverberar, como dito anteriormente, no
ambiente no qual ele esta inserido, interferindo também, consequentemente, na esfera de

terceiros, determinados ou indeterminados*®.

5.2.2 A funcéo social dos contratos existenciais

De inicio, é imperioso compreender que, pelo fato dos valores existenciais
estarem diretamente ligados a pessoa e do direito civil caminhar para superar a excessiva
valorizacdo do patrimonialismo®®, é nesse contexto que também devera estar inserida a
funcdo social da categoria dos contratos existenciais. Entretanto, com efeito, ensina Georges
Ripert que a intervencdo no “jogo contratual” em favor de uma das partes é bastante delicada,
pois € necessario intervir a favor da parte mais fraca e fragil na situagdo contratual
apresentada’®. Para tanto, seria preciso averiguar, diante do caso concreto, a diferenca entre
as necessidades das partes do contrato*®’.

Desta maneira, a concepgdo da funcdo social dos contratos existenciais, por
tratar, regra geral, de situacOes inerentes a prdpria subsisténcia do individuo que deixa, na
maior parte das vezes, de lado o cardter patrimonial da relacéo juridica, permite ao juiz uma
maior intervencdo com a finalidade de garantir o equilibrio contratual. Contudo, como
explicado acima, se ambas as partes celebram o neg6cio juridico com propésitos existenciais,
é preciso uma maior cautela por parte do julgador, pois nem sempre restara evidente qual
delas se encontra numa situagdo de maior fragilidade e a intervencdo judicial s6 pode ser
exercida em “proveito dum & custa do outro™*.

O caminho ldgico tragado por uma visdo classica e patrimonialista do contrato

seria realizar tal averiguacdo por meio do resultado econdmico que o contratante obteve.

%% MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o Principio da Funcdo Social dos Contratos. Revista
DireitoGV. v. 1, n.1, Sdo Paulo, 2005, p. 50.
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Academica, 1937, p. 179.

“7 RIPERT, Georges. O Regime Democratico e o Direito Civil Moderno. Sdo Paulo: Editora Livraria
Academica, 1937, p. 180.
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Contudo, Jhering faz bem ao questionar o fato do direito valorizar excessivamente a protecéo
patrimonial em detrimento dos demais bens capazes de satisfazer as necessidades da vida“®.
Segundo Rudolf Von Jhering, tais bens possuem “o mesmo direito que o patriménio de
apresentar-se perante o0 juiz para serem protegidos por si mesmos; sdo alem disso
indispensaveis para a vida de um povo civilisado”**.

Assim, considerando que, na categoria dos contratos existenciais, ambas as
partes buscam satisfazer seus interesses com uma finalidade n&o patrimonial, a sua fungéo
social estara presente quando os contratantes cooperam em face do objetivo comum do
negdcio juridico***. Ousa-se ampliar tal licdo no sentido de que terceiros que ndo fazem parte
do neg6cio juridico, mas que estdo inseridos no contexto da comunidade na qual o contrato
fora celebrado, ndo s6 estdo proibidos de interferir negativamente no natural cumprimento do
contrato, mas também devem colaborar com as partes para que tal cumprimento ocorra. As
partes do contrato também precisam cumprir certos atos preparatorios necessarios a satisfazer
a pretensdo umas das outras desde a fase pré-contratual, além também, a depender da
circunstancia, de ser possivel que existam deveres que devem ser observados por perdurarem
ainda ap6s o adimplemento e fim da execucéo do contrato®2.

Acontece que a presenca da finalidade existencial deverd ser perceptivel para
todos e 0 negdcio juridico terd cumprido a sua funcdo social quando existir uma conjunta
cooperacao em prol do equilibrio contratual. Os contratantes ndo devem agir com o intuito de
tirar proveito do fato da contra-parte com quem contrataram participar na relacdo juridica com
um fim existencial. Dessa forma, € preciso compreender que o padrdo de conduta esperado
por todos os contratantes deve se pautar numa maior preocupagdo com a consecucdo dos
efeitos contratuais capazes de satisfazer o interesse existencial de todos no negdcio juridico
em detrimento de intencBes lucrativas e patrimoniais*™.

Por outro lado, viola a fungdo social dos contratos existenciais o negdcio
juridico firmado entre duas partes com fulcro existencial que: i) contém clausulas capazes de
trazer um evidente desequilibrio material das prestacGes; ii) uma das partes se comporta de
maneira abusiva e prejudicial a outra, aproveitando-se da fragilidade da contra-parte com

quem contratou por conta do fim existencial perseguido; iii) impeca, de alguma maneira, o

% JHERING, Rudolf Von. Questdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Laemmert& C., 1899, p. 10.

“19 JHERING, Rudolf Von. Questdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Laemmert& C., 1899, p. 12.

“1 SILVA, Clévis do Couto e Silva. A Obrigagdo como Processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 33.
#12 SILVA, Clévis do Couto e Silva. A Obrigagdo como Processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 38.
“3VVIANA, Raphael Fraemam Braga. Contratos Existenciais, de Lucro e Hibridos entre a teoria da causa
objetiva e a boa-fé. LOBO, Fabiola Albuquerque; EHRARDT JUNIOR, Marcos; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. Boa-fé e sua aplicacdo no Direito Brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 127.
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exercicio da dignidade da pessoa humana e da igualdade material, iv) ndo esteja em
consonancia com as caracteristicas do solidarismo juridico; v) o seu cumprimento ou a
modificacdo de suas clausulas deixe de atender a finalidade existencial perseguida por alguma
das partes ao celebrar o negdécio juridico.

Ao constatar algum tipo de violagdo a funcéo social dos contratos existenciais,
0 julgador ndo deve se abster porque a tutela das situagfes juridicas existenciais possui
inquestionavel interesse publico. Desse modo, chega-se, inclusive a defender que, nas
relagOes juridicas existenciais, o julgador tem a prerrogativa para agir de oficio com o intuito
de reprimir condutas que expressem uma superioridade injustificada de uma das partes,
declarar a nulidade de clausulas contratuais que violem diretamente a funcdo social do
contrato, impor deveres negativos e de estabelecer o campo de atuagdo com as capacidades,
limites e poderes dos contratantes no caso concreto.

Nesta feita, é vidvel visualizar a aplicacdo de todas as ligdes dos paragrafos
anteriores aos exemplos expostos no ponto 5.1.2, podendo-se apontar que todos eles, apesar
de ndo serem celebrados visando o lucro, sdo essenciais para 0 bom funcionamento da
sociedade e, justamente por tal razdo, seus objetivos devem ser concretizados através de uma
cooperacdo ndo sO das partes, mas também de terceiros indiretamente envolvidos com o
cumprimento contratual. Ha de se reconhecer a presenca do interesse publico em tais negocios
juridicos, principalmente os relacionados a grandes projetos sociais, tais como as
apresentacoes, shows e campanhas beneficentes, as pesquisas destinadas a causas sociais por
meio de financiamento coletivo e as campanhas de fortalecimento ou reconstrugédo de
entidades com causas relevantes na comunidade. E possivel, inclusive, uma maior intervengio
judicial neste tipo contratual para garantir a sua funcionalizagdo e que o0s objetivos
existenciais sejam alcancados com equilibrio e boa-fé. E preciso um esforgo da sociedade no
sentido de perseguir a finalidade existencial dos negocios juridicos inseridos nesta categoria

contratual.

5.2.3 A funcéo social dos contratos de lucro
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Diferentemente dos contratos existenciais, nesta categoria, o escopo lucrativo €
indissociavel deste tipo contratual e se qualifica como elemento especifico da natureza
juridica desta modalidade®*.

Assim, devido ao intuito patrimonial de ambas as partes, a faceta do principio
que ird se destacar nos contratos de lucro se traduz no sentido de que a funcdo social dos
contratos também estd em consonancia com a liberdade de contratar, € necessaria para a
afirmacdo da propriedade dos bens de producdo e esta diretamente ligada ao principio da

funcdo social da propriedade®"®.

Na verdade, vale lembrar que, antes mesmo de ser
considerada um principio contratual pelo nosso ordenamento juridico, a fungdo social do
contrato j& possuia uma direta ligacdo com a relevancia que o contrato tem para a sociedade
de uma maneira geral. O contrato serve, antes de tudo, para harmonizar 0s interesses
individuais das partes.

Logo, o enfoque inicial que fora dado pelo nosso ordenamento juridico para a
funcdo social do contrato € o de conciliador de interesses. Tem-se, portanto, que compreender
que tal enfoque ndo se perde com o advento do solidarismo juridico no nosso ordenamento.
Pelo contrario, o solidarismo permitiu que a funcdo social do contrato melhor se
desenvolvesse na qualidade de principio e ganhasse diferentes critérios de aplicagdo, contudo
a ideia inicial sobre a fungédo social do contrato permanece totalmente vigente dentro da
categoria dos contratos de lucro. Inexiste, assim, um rompimento com uma nogao
individualista da fung@o social dos contratos. Na verdade, o aprofundamento trazido pelo
solidarismo chega para agregar as li¢oes iniciais.

Desta maneira, por exemplo, permanece viva e atual dentro da funcdo social
dos contratos de lucro, a licdo de Clévis Bevildqua de que, numa relacdo contratual, cada
parte tentard extrair da outra a maior soma de utilidades possiveis, em troca da menor
quantidade de mercadorias, dinheiro ou de servico e, se ndo fosse pela fungdo social
garantindo juridicamente o seu cumprimento, poderia até mesmo deixar de existir o interesse,
para uma das partes, em continuar a sua execugdo apos ja ter recebido todas as vantagens que
procurava*®. E, portanto, neste tipo de situacao, que subsiste 0 pensamento do modelo liberal
de contrato no sentido de que é necesséria a intervencgdo estatal para que haja o cumprimento

do contrato até porque o interesse da sociedade em tal cumprimento é o principal fundamento

“4 Y AMASHITA, Hugo Tubone. Contratos Interempresariais: alteracdes das circunstancias faticas e revisio
contratual. Curitiba: Jurua, 2015, p. 49.

“> FORGIONI, Paula A. Contratos Empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 259-260.

46 BEVILAQUA, Clévis. Direito das Obrigag6es. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 156.
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das obrigacdes*’. Para poder continuar a se desenvolver e subsistir, a sociedade, através do
Estado, deve garantir a execucdo dos contratos*®,

Os contratos de lucro possuem a importante funcdo de gerar riquezas, aumentar
0 grau de bem-estar na prépria sociedade e contribuir para o desenvolvimento econémico e
social do pais. Quando é possivel identificar essa série de efeitos positivos a partir de uma
relacdo contratual de lucro, a funcdo social desta categoria contratual esta sendo cumprida e
respeitada. Ademais, a funcdo social dos contratos de lucro estara presente quando 0s seus
resultados econdmicos contribuirem para garantir uma existéncia digna, comum a todos, com
o desenvolvimento livre e justo da sociedade*"®.

Todo contrato de lucro, j& que tem por objetivo central a geracdo de riquezas,
necessariamente possui uma faceta de sua funcéo social na alea econdmica que, objetivamente

considerada, sempre sera garantir a circulacdo de bens e servicos*?

. Assim, como ja visto, a
funcéo social se projeta internamente, entre as partes, com uma expectativa de cumprimento
do que fora acordado na celebragdo do negdcio juridico e de um padrdo de colaboracdo, mas
também cria projecdes externas exigindo um desempenho comportamental em simbiose com

o normal funcionamento do mercado***

A fixacdo de um standard de comportamento nesta
categoria contratual servira para diminuir os custos de transacdo, facilitar os negocios e
estimular o fluxo de relagdes econdmicas.

Para a observacdo dessas balizas, passemos a analise do contrato de locagédo
comercial. Trata-se de um tipo contratual muito utilizado e que gera uma série de beneficios
para a propria sisteméatica do mercado a medida que garante a geracdo de riquezas para 0
locador, que receberd o valor do aluguel, e para o locatério, que devera buscar a locacéo de
um imével em um lugar em que ele podera exercer a sua atividade lucrativa, ter um
faturamento num valor superior ao da despesa de aluguel e também ter lucro ao final do més.
Existe um aumento de bem-estar na sociedade, posto que a propria sociedade se beneficia
com o exercicio de uma atividade lucrativa, uma vez que produtos e servigos sao oferecidos
ao publico-alvo do locatério. E, por fim, também existe uma contribui¢do no desenvolvimento
econdmico e social do pais, além do crescimento livre e justo da sociedade, pois quanto mais

atividades de lucro forem praticadas dentro de um ambiente institucionalizado (mercado), 0s

“7 BEVILAQUA, Clévis. Direito das Obrigac6es. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 20.
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20y AMASHITA, Hugo Tubone. Contratos Interempresariais: alteracdes das circunstancias faticas e reviséo
contratual. Curitiba: Jurug, 2015, p. 48-49.

21 MARTINS, Fran. Contratos e obrigacdes comerciais. 17. ed. rev. e atual. por Gustavo Saad Diniz. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 57.
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beneficiarios desse mercado, que via de regra sao 0s consumidores, irdo ter um maior nimero
de opgBes por conta da concorréncia e poderdo selecionar um produto de maior qualidade. E
dessa maneira que o contrato de locacdo comercial deve funcionar se todas as suas
engrenagem rodarem e a atividade de lucro desempenhada pelo locatario for bem sucedida.

Todavia, ndo se pode apontar que existe uma violacdo & fungdo social desse
tipo contratual se o locatario ndo denota de capacidade para encontrar um imével adequado
suficiente para sua atividade empresarial, se ndo consegue negociar um preco razoavel de
aluguel de modo a lhe garantir uma capacidade de lucro ou mesmo se ele € incapaz de
desempenhar sua atividade de maneira satisfatoria naquele imével por conta da concorréncia.
E importante levantar essa questio porque € necessario perceber que faz parte da fungio
social dos contratos de lucro propiciar os beneficios apontados no paragrafo anterior para
aqueles que sdo bem sucedidos, mas também faz parte dessa mesma fungédo social o fato de
que aqueles que ndo conduzem a atividade de maneira satisfatéria tenham prejuizo a ponto de,
se for necessario, serem retirados do ambiente do mercado.

E 6bvio que todo sujeito contratante que celebra um contrato com escopo de
lucro ndo resolve contratar com o objetivo de perdas patrimoniais, o objetivo é sempre
aumentar o patrimdnio (seja a curto, médio ou longo prazo), contudo, ndo cabe ao intérprete
contratual o papel de ser um guardido desse objetivo a ponto de interferir nas relagdes
contratuais para garantir esse escopo lucrativo. Nao pode o julgador, por exemplo, intervir no
preco fixado num contrato de locagdo comercial para garantir que a atividade desempenhada
pelo locatéario no imdvel seja rentavel, mas sim respeitar a livre vontade das partes no
momento em que pactuaram a locacdo e definiram o preco. Também ndo se deve confundir
esse postulado e achar que se trata de uma carta branca ao principio do pacta sunt servanda,
isto porque a intervencdo do Estado em contratos de lucro também é possivel, s6 que ela
ocorre numa menor frequéncia e serve para impedir, por exemplo, que abusos de direito sejam
cometidos. E possivel verifica-la, por exemplo, quando a Lei n. 8.245 de 1991 (Lei de
Locacao) prevé a possibilidade da Acdo Renovatoria de Aluguel em seu art. 51 ou entdo
quando a Lei n. 8.955 de 1994 (Lei de Franquia) prevé a obrigatoriedade da entrega da
Circular de Oferta de Franquia em seu art. 4° e predispde detalhadamente qual deve ser o
contetido desse documento no art. 3°. Sdo situacdes em que, por exemplo, ha uma intervencdo
direta do Estado nesses tipos contratuais, mas que existem para evitar condutas abusivas e,
assim, também garantir o respeito ao principio da fungéo social dos contratos.
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5.2.4 A funcdo social dos contratos hibridos

A funcdo social dos contratos hibridos ird se fazer presente a partir de uma
espécie de juncdo da interpretacdo e do modo de aplicacdo do principio nas duas primeiras
categorias (contratos existenciais e de lucro). Assim, de certa forma, a expectativa e a
importancia do negocio juridico esperada por cada um dos polos contratuais é diferente a
depender se a manifestacdo de vontade de contratar € feita com escopo existencial ou de
lucro.

O interesse social na categoria dos contratos hibridos, por conseguinte, também
se faz presente de maneira diversa em relagdo aos contratos existenciais e de lucro. Enquanto
a parte contratual com finalidade existencial merece ser tutelada para que sua protecéo e seu
equilibrio sejam garantidos, o contratante com a finalidade de lucro também desempenha um
importante papel social, posto que o escopo lucrativo, regra geral, esta diretamente ligado a
ideia de progresso e desenvolvimento econdmico*?.

Antes de verificar qualquer violacdo ao interesse social e de decidir pela
aplicagdo do principio da funcdo social do contrato para intervir no negocio juridico de
alguma maneira, o julgador deve adotar cautela e realizar uma devida ponderagéo levando em
conta essa distin¢do da importancia do contrato para cada um dos polos da relagdo contratual.
Apenas apds considerar essa diferenca de que, o contrato possui um sentido e valor social
para a parte existencial diferente do sentido e valor social para a parte que almeja o lucro, é
que seria possivel interferir na relagcdo contratual com fundamento na funcéo social.

Em relacdo a parte que contrata com finalidade existencial, o julgador teria a
possibilidade de interferir de oficio para impedir ou reprimir atos de superioridade da contra-
parte que contratou com inten¢do de lucrar. Também seria possivel limitar a atuacdo do
sujeito com escopo de lucro, bem como declarar a nulidade de clausulas abusivas que tenham
sido apostas no negdcio juridico para desequilibrar a relacdo contratual em desfavor do polo
que a constituiu com intuito existencial**®. Em suma, é vedada qualquer clausula que imponha

desvantagem exagerada ao individuo que contrata com intuito existencial*?.

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 904.

23 BENJAMIM, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do consumidor. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012, p. 345.

24 \/IANA, Raphael Fraemam Braga. Contratos Existenciais, de Lucro e Hibridos entre a teoria da causa
objetiva e a boa-fé. LOBO, Fabiola Albuquerque; EHRARDT JUNIOR, Marcos; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. Boa-fé e sua aplicacdo no Direito Brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 132.
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Quanto a parte que esta na relagdo contratual com objetivo de lucro, o julgador
deverd verificar se, do negocio juridico, é possivel extrair uma “geracdo de riquezas” que ndo
comprometa o bem-estar da contra-parte com finalidade existencial e da sociedade como um
todo. Além disso, é necessario que 0 negdcio juridico, assim como na categoria exclusiva dos
contratos de lucro, proporcione o desenvolvimento econdmico e social do pais, bem como
permita a circulagéo de bens e servigcos dentro dos padrées de comportamento projetados pelo
mercado.

Ha de se perceber que nos contratos hibridos ha uma tendéncia a existir um
natural desequilibrio, pois, por uma das partes estar interessada nos beneficios existenciais
que os efeitos do negdcio juridico poderdo Ihe oferecer, o fator patrimonial fica em segundo
plano. Por outro lado, é comum que o polo contratual que celebra o negécio com intengéo de
lucrar, por ter colocado o escopo econémico como prioridade, participe do contrato com um
maior poder informacional acerca do objeto da relagdo juridica e, consequentemente, celebre

0 contrato numa situacdo de maior vantagem*?

. Apesar de o contrato envolver operacdes
patrimoniais e, por conta disso, ser um instrumento gerador de riquezas, é preciso ter em
mente que, principalmente devido a transicdo do nosso ordenamento ao modelo solidarista, €
relevante buscar a justica social e coibir quaisquer abusos contratuais*?.

Neste sentido, vale lembrar, como ja foi dito no final do topico 5.1.4 que,
apesar de os exemplos mais comuns de contratos hibridos serem o0s consumeristas, a categoria
dos contratos hibridos ndo est restrita ao terreno das relagbes de consumo. Também ja
mencionado foi no topico 3.1 que € possivel utilizar as licbes trazidas no direito do
consumidor para tutelar os contratantes que celebram negdécios juridicos com escopo
existencial, ainda que ndo se esteja diante de um contrato hibrido enquadrado propriamente
em uma relacdo juridica de consumo. Assim, no intuito de demonstrar a aplicabilidade do
principio da funcdo social aos contratos hibridos, é preciso entender que o Cdédigo de Defesa
do Consumidor é basilar ndo apenas para 0s contratos de consumo, mas também pilastra de
apoio nos contratos hibridos que ndo se enquadrem estritamente como uma relagdo de
consumo, como resultado das reverberagdes proporcionadas pelo proprio microssistema do

direito do consumidor.

2> \/IANA, Raphael Fraemam Braga. Contratos Existenciais, de Lucro e Hibridos entre a teoria da causa

objetiva e a boa-fé. LOBO, Fabiola Albuquerque; EHRARDT JUNIOR, Marcos; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. Boa-fé e sua aplicacdo no Direito Brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 131.

26 BENJAMIM, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do consumidor. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012, p. 364.
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Claudia Lima Marques explica que a constru¢do de um direito privado com
funcdo social, e o futuro da justica para os mais fracos, “esta a depender do grau de dominio,
que os aplicadores da lei conseguirem alcancar neste momento, sobre o sistema de
coexisténcia do direito do consumidor, presente no CDC, e do direito civil e do direito
comercial das obrigacBes, presente no CC/2002”*%'. Trata-se de um raciocinio de
especializacéo, rigor, atencdo e estudo em busca de reconstrucao do direito privado brasileiro.
Paulo L&bo também expde que os principios sociais, a exemplo da boa-fé e da fungéo social,
aproximam, e muito, o Cddigo Civil e o Coédigo de Defesa do Consumidor de modo que
existe uma tendéncia de um desaparecimento progressivo da distingdo dos regimes juridicos
dos contratos comuns e dos contratos de consumo*?,

Dessa forma, € plausivel e coerente o entendimento de que, por exemplo,
através de uma interpretacdo sistematica no intuito de tutelar a fragilidade do contratante com
escopo existencial em detrimento a abusos cometidos pela contra-parte com finalidade
lucrativa, a utilizagdo do art. 51 do Codigo de Defesa do Consumidor como parametro para
verificar abuso de direito contratual também em contratos hibridos ndo enquadrados como
consumeristas. Cabe ao julgador, por exemplo, declarar a nulidade de uma clausula contratual
que estabeleca inversdo do 6nus da prova em prejuizo ao contratante com finalidade
existencial ou de outra clausula que autorize o contratante com escopo de lucro a modificar o
contetdo ou a qualidade contratual de forma unilateral apds a sua celebragéo.

E neste caminho também que Fabiola Albuquerque Lobo defende que s&o
impingidas de nulidade clausulas contratuais que contenham restricdo de responsabilidade,
restricdo de direitos, inviabilizem interesses sociais e impecam a realizagcdo dos principios
sociais e econdmicos*?®. Também é o mesmo posicionamento de Fabio Siebeneichler de
Andrade ao defender que deveria existir uma formulacdo no Cdédigo Civil “no sentido de
aplicar-se, ao menos subsidiariamente, a lista de clausulas abusivas na Lei de defesa do

consumidor para contratos que ndo se enquadram na definicéo de relacio de consumo™**°.
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Por fim, é importante deixar claro que aqui ndo se estd defendendo um
aplicacdo direta e irrestrita do Codigo de Defesa do Consumidor para todo e qualquer contrato
hibrido que ndo seja também classificado como consumerista, mas sim que é possivel a
utilizagdo de normas da Lei n. 8.078 de 1990, de maneira sistematica, como parametro para
tutelar o contratante com escopo existencial também, ainda que ele ndo seja um consumidor.
Tal manobra hermenéutica deve ser feita com parcimbnia, levando-se em conta as
circunstancias da situacdo e também o grau de desequilibrio existente entre as partes do

contrato.

(coord.). Principios do Novo Cdodigo Civil Brasileiro e Outros Temas — Homenagem a TullioAscarelli. Sao
Paulo: QuartierLatin, 2010, p. 179.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Na primeira parte da dissertagdo, aponta-se que as caracteristicas do modelo
liberal de contrato ndo foram rompidas com a passagem para o modelo solidarista. Na
verdade, as licdes da teoria contratual classica, ber¢o do modelo liberal permanecem como o
“pontapé inicial” no estudo do direito contratual, dando o seu valor devido ao principio da
forga obrigatoria dos contratos e da autonomia da vontade.

Foi possivel igualmente analisar que antes mesmo do advento do Codigo Civil
de 2002, tanto a doutrina como a jurisprudéncia conseguiram se mobilizar num esfor¢co de
reconstrucdo da teoria dos contratos e iniciaram a passagem para o solidarismo contratual
antes da mudanca de nossa legislagio de maneira expressa. Procurou-se identificar tais
aspectos ao se destacar que:

i) o Codigo Civil de 1916 ja foi “forjado” com a consciéncia de que seu
modelo ideoldgico inicial (liberal) estava inserido em determinado contexto historico que
seria modificado ao longo do tempo de acordo com as necessidades da sociedade;

ii) dentro da otica do Codigo de Civil de 1916 também se falava em
cumprimento da “funcdo social dos contratos” ainda que sob a luz de uma dtica liberal, mas
que, com a passagem para o solidarismo, tal prisma ndo € deixado de lado e sim agregado a
nogdo moderna da funcdo social dos contratos;

iii) a0 menos parte da doutrina defendia a aplicagdo da lesdo muito antes de seu
surgimento como norma expressa do art. 157 do Cédigo Civil de 2002 para evitar injusticas e
desigualdades nos negocios juridicos;

iv) a clausula rebus sic stantibus se popularizou no direito brasileiro desde
1958 e antes disso, desde a década de 30, ja havia decisdo judicial determinando a sua
aplicacgéo.

Os apontamentos acima serviram como exemplos para demonstrar que a
doutrina e a jurisprudéncia no direito civil brasileiro possuem as ferramentas e a capacidade
técnica para reconstrui-lo e melhor adapta-lo a realidade social independente de uma mudanga
legislativa expressa. Tais mudangas foram consolidadas com a transicdo para o modelo
solidarista confirmada pela carga simbdlica e ideoldgica do Cddigo Civil de 2002. Entretanto,
ndo se poderia pensar que o direito civil pré-codificacdo de 2002 estava ultrapassado.

Ocorre que os modelos abertos oferecidos pelo Cddigo Civil de 2002 e a

consolidacdo do modelo solidarista no ordenamento juridico brasileiro indicavam que o
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trabalho de reformulacdo do direito contratual continuaria de maneira progressiva em busca
de melhores critérios para dirimir litigios e injusticas envolvendo disputas contratuais.
Todavia, o que se verificou no topico 2.4 foi a instauracdo de uma crise na teoria geral dos
contratos decorrente de um uso irresponsavel e generalizado das clausulas gerais, dos
principios e dos conceitos abertos apresentados pelo direito contratual pos-codificacdo de
2002.

Apesar dos atuais obstaculos apresentados na teoria geral dos contratos, caberia
ao ordenamento oferecer ferramentas suficientes para que os juristas determinem e explicitem
critérios para uma melhor aplicacdo dos modelos juridicos abertos de uma maneira mais
adaptada a realidade social. A necessidade de tal adaptacdo, neste aspecto de socialidade,
decorre das caracteristicas do préprio modelo solidarista de contrato.

Desta forma, demonstrou-se que a continuidade do desenvolvimento de uma
hermenéutica visando uma melhor aplicagdo do direito contratual seria possivel a partir de
reconstrucdes doutrinarias, desde que adaptadas aos pardmetros pré-estabelecidos pelo
solidarismojuridico. Entre tais parametros, destaque para a conscientizacdo de que 0 risco
contratual € socializado, a ampliacdo do cooperativismo social com a promocdo de uma
“solidariedade orgéanica”, a protecdo aos desiguais e vulnerdveis e para a compreensdo do
negocio juridico inserido em estruturas que cumprem expectativas de acordo com os “papéis
sociais” que desempenham.

Na segunda parte da dissertacéo, a dissocia¢do de que operacdo econdmica ndo
necessariamente representa intencdo lucrativa se mostrou essencial para demonstrar a
possibilidade e a viabilidade da classificacdo contratual inicialmente proposta por
AntonioJunqueira de Azevedo, dividindo os contratos em existenciais e de lucro. Logo, todo
contrato representa uma operacdo econdmica, entretanto a sua celebracdo pode muito bem ser
fruto de interesses ndo econdmicos. Tal raciocinio deu cabo para a discussdo sobre a
relevancia de valores ndo patrimoniais nas obrigacdes civis levando-se a conclusdo de que 0s
interesses ndo lucrativos podem ser critério determinante para a classificacdo contratual, como
propds Junqueira de Azevedo.

Ha de se concluir que faz parte, inclusive, da autonomia da vontade permitir
que os sujeitos de direito sejam livres para definir se irdo contratar com escopo existencial ou
de lucro. Para tal finalidade ser verificada, ndo seria sequer necessario que o escopo contratual
fosse manifestado de maneira expressa, mas tal questdo teria que ser aferida a partir das

circunstancias em torno do caso em analise.
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Apesar da proposta inovadora de classificacdo contratual por parte do professor
AntonioJunqueira de Azevedo, pontuou-se que as licdes deixadas acerca da dicotomia entre
contratos existenciais e de lucro foram poucas e serviriam apenas como diretrizes iniciais.
Nesta toada, no topico 3.2 justificou-se tanto a importancia de uma classificacdo contratual
com base na finalidade como também pela necessidade de sua afericdo por meio de um
critério objetivo. Isto porque termina-se por concordar com a doutrina que aponta a
dificuldade e, até mesmo, impossibilidade de se inserir no psicoldgico dos contratantes para
descobrir o seu pensamento interiorizado no momento da contratagao.

Logo, demonstrou-se no tépico 3.3 que, devido a proximidade do estudo da
finalidade contratual com as li¢cGes da teoria da causa, mais especificamente a teoria objetiva
de Torquato Castro, seria possivel e Gtil a importacdo da ideia de “confluéncia de vontades”
como critério para categorizar os contratos entre existenciais, de lucro e hibridos. Isto porque,
além de estar conforme com a utilizagdo do escopo contratual como elemento determinante na
interpretacdo do negdcio juridico, tal instrumento possibilita a harmonizagdo dos escopos dos
polos contratuais para determinar a categoria em que o contrato ira ser inserida.

E por conta da confluéncia de vontades também que se permite uma
interpretacdo diferenciada para cada polo contratual, levando-se em conta as peculiaridades
decorrentes da finalidade com a qual cada contratante celebra o negdcio juridico. Ademais, é
devido a este fator que eleva-se a importancia do estudo das caracteristicas dos contratantes
com fins existenciais no tépico 4.1, dos contratantes com escopo de lucro no tépico 4.2 e dos
contratos hibridos no tépico 4.3.

Na terceira etapa da dissertacdo, antes de se adentrar e aprofundar no estudo
das categorias contratuais propriamente, procurou-se compreender 0 comportamento e a ética
do raciocinio de sujeitos tanto com finalidade existencial como com finalidade lucrativa. S6
apos este estudo individualizado e a partir destas conclusées que se partiu, na quarta etapa,
para uma anélise prépria da aplicacdo dos principios da boa-fé objetiva e da funcdo social dos
contratos nas trés categorias contratuais (existenciais, de lucro e hibridos).

Em relagdo ao sujeito que contrata com finalidade existencial, chama-se
atencdo para, entre as suas principais caracteristicas, destacar que a relagdo entre o
contratante, a finalidade e objeto do contrato pode ser aferida por meio do critério negativo da
“auséncia de lucro”. A verificagdo sobre se determinado objeto leva em conta a subsisténcia
ou as necessidades basicas de cada sujeito mostrou-se enquadrada como um conceito juridico

indeterminado, uma vez que a prépria doutrina que tenciona a tratar dos ‘“contratos
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existenciais” apresenta dificuldades para encontrar critérios objetivos e rigorosos para tal
definicéo.

Desta maneira, conclui-se que o critério da “auséncia de lucro” é suficiente e
de mais facil visualizacdo porque, ademais, uma vez identificado que inexiste escopo
lucrativo, restara presente a caracteristica da extrapatrimonialidade. Caberia, portanto, a cada
sujeito de direito a liberdade de definir quais contratos ira celebrar com finalidade existencial
até mesmo porgue o que é considerado essencial para uns pode ndo ser para outros. Também
vale pontuar a identificacdo de niveis de “carater existencial” no sentido de que, apesar de ndo
caber ao intérprete escolher pelo sujeito de direito se celebrarda um negdécio juridico com
carater existencial ou ndo, o ordenamento d& ferramentas suficientes para o intérprete
ponderar, entre 0s negdcios categorizados como existenciais, quais devem ter um valor maior
gue os demais.

Igualmente, tornou-se mister reconhecer que o0 contratante com escopo
existencial encontra-se em uma situacdo de vulnerabilidade por preterir interesses
patrimoniais em detrimento dos interesses extrapatrimoniais. Todavia, tratando-se de um
contrato existencial, ou seja, em que ambos os polos participam com escopo existencial, cabe
ao intérprete estudar o negdcio juridico de maneira harmonizada, de acordo com o nivel do
“carater existencial” do contrato e identificar qual dos polos encontra-se numa condi¢do de
maior vulnerabilidade.

Quanto ao contratante que conclui contratos com escopo de lucro, é primordial
ponderar que a comparacao e o reconhecimento de suas principais caracteristicas também se
demonstraram relevantes para uma melhor adequacdo deste tipo de sujeito contratual a
realidade social. Nesta toada, deve-se aplaudir a ndo “segmentagéo” do sujeito de direito com
finalidade lucrativa entre direito civil e empresarial. Tal divisdo ndo fazia mais sentido, pois
dava margem para um tratamento diferenciado e, portanto, injusto, entre 0s que sdo
considerados “empresarios” e 0s que, embora excluidos deste conceito, exercem com
profissionalidade a sua atividade econémica.

Pontua-se também que a finalidade lucrativa faz com que o sujeito enxergue o
contrato como nada mais do que um instrumento para alcancar um aumento patrimonial.
Tratar-se-ia de um dos possiveis caminhos para um crescimento do préprio patrimdnio e é o
que pautaria 0s rumos da consecucdo dos negdcios juridicos, logo os fatores extrapatrimoniais
terminariam por ser secundarios.

Dessa forma, é interessante concluir que o contratante com escopo de lucro

parece fazer parte de um “ecossistema” onde o sujeito com finalidade existencial ndo esta
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inserido, qual seja a participagdo em um “jogo contratual” influenciado por um ambiente
institucionalizado (mercado) que sofre constantes modificacBes por fatores exdgenos (a
exemplo dos usos e costumes) e com consciéncia das eventuais consequéncias negativas se 0
negocio juridico ndo der certo.

Ademais, reconheceu-se também que o intérprete deve realizar uma
ponderacdo do nivel de expertise do contratante em relagcdo ao objeto do contrato. Isto porque,
apesar do sujeito que contrata com fins lucrativos praticar atos por meio de uma
“racionalidade econémica”, ou seja, ira analisar até que ponto o cumprimento do contrato €
patrimonialmente vantajoso, é preciso considerar também que pode ser enquadrado comoum
contratante com escopo de lucrodesde a sociedade empresarial multinacional, que exerce
amplo dominio sobre o mercado, até o sujeito ndo empresario, que busca maximizar seu
patrimdénio por meio de algum negécio juridico.

A categoria dos contratos hibridos tratou-se de uma proposta originaria da
presente dissertacdo por resultar da confluéncia de vontades, em um negocio juridico, de
contratantes que tenham escopo existencial, de um lado, e de lucro, de outro. Assim as
caracteristicas diferenciadas destes dois tipos de contratantes devem ser consideradas na
interpretacdo do negocio juridico de acordo com as peculiaridades de cada polo contratual
(existencial ou de lucro) seguido também do reconhecimento de que o sujeitos contratuais
receberdo um tratamento conforme a natureza de sua finalidade.

Na quartaetapa da dissertacdo foi possivel extrair diferencas interpretativas das
trés categorias contratuais (existenciais, de lucro e hibridos) por meio de um estudo
comparativo entre elas tendo como parametro a boa-fé objetiva e a funcéo social do contrato.
Por 6bvio que, como foi apontado no inicio do capitulo quatro (topico 5), é possivel
aprofundar esta classificagdo contratual a partir de outros parametros, entretanto as conclusoes
iniciais em torno dos dois mais importantes principios sociais dos contratos cumpriram bem o
papel de demonstrar a aplicabilidade da classificagdo para a solucdo de eventuais litigios.

Em relagdo a classificacdo estudada, destaque-se que o tratamento juridico a
ser dado entre contratos existenciais, de lucro e hibridos poderia parecer similar ao aplicado a
classificacédo trialistaque divide os contratos entre civis, interempresariais e consumeristas.
Todavia, esta Gltima classificacdo apresenta alguns limites e dificuldades que podem ser
superadas a partir de maiores estudos e de um maior aprofundamento acerca da classificagcdo
proposta nesta dissertacao (existenciais, de lucro e hibridos), justamente por existir uma maior

adequacao ao modelo contratual solidarista.
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Os contratos interempresariais, de fato, estdo inseridos no contexto dos
contratos de lucro e os contratos consumeristas na categoria de contratos hibridos e ha de se
compreender que 0s contratos civis podem conviver entre 0s que possuam finalidade
existencial e os que tenham escopo de lucro. Entéo, a classificacdo inicialmente proposta pelo
professor AntonioJunqueira, na verdade, ultrapassa a barreira da necessidade da categoria
contratual ser limitada necessariamente por determinado ramo juridico. Tanto seria possivel
um contrato de lucro civil, quanto um contrato de lucro empresarial, por exemplo.

A diferenca é substancial, pois, como pdde ser observado, a distin¢do entre as
categorias contratuais ndo mais seriam “propriedade” de um ramo juridico especifico do
direito privado (direito civil, empresarial ou consumerista), mas sim vinculada & ideia da
confluéncia das vontades dos contratantes que é aferida através das ferramentas que puderam
ser importadas da teoria da causa objetiva. Tal circunstancia ird permitir a estipulacdo, por
exemplo, de uma aplicagdo diferenciada, mais aprofundada e mais adaptada as necessidades
dos contratantes em relacdo a boa-fé objetiva. A partir de tal linha de raciocinio, seria possivel
a criacdo de técnicas de interpretacdo contratual de modo que o tratamento dado pelos
instrumentos do direito contratual que ganharam maior destaque a partir do modelo solidarista
de contrato efetivamente pudesse adquirir contornos de uma nova fei¢do da teoria geral dos
contratos.

Quanto a boa-fé objetiva, frise-se que é nos contratos existenciais que o dever
de cooperacdo se faz presente de maneira mais acentuada entre todas as partes do contrato.
Ademais, o reconhecimento da finalidade existencial por todos os polos se mostra essencial
para a compreensdo de que o comportamento contratual resta pautado numa moralidade que
ndo admite distor¢cbes no equilibrio econdmico-financeiro do negécio juridico. Tal
comportamento também resta mais focado na consecugdo dos efeitos contratuais que visem a
satisfagdo do interesse existencial (ou seja, extrapatrimonial) do negdcio e, por conseguinte, 0
sentimento de mutua confianga no alcance destes objetivos termina por ser num nivel elevado
perante ambos os polos. Buscou-se analisar a sua aplicabilidade a partir de exemplos de
contratos gratuitos e onerosos, com especial destaque para negdcios juridicos relacionados a
causas sociais ou que visem, de alguma outra forma, garantir grandes beneficios para toda a
sociedade.

Tratando-se dos contratos de lucro, verificou-se que a presenga do escopo
econdmico faz com que haja uma maior valorizacdo da autonomia da vontade e do principio
da forca vinculante dos contratos, uma vez que as partes teriam ou deveriam ter a capacidade

de contratar conscientes das informagdes e dos riscos do negdcio. E por causa disso também
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que ndo se espera que ambas as partes fornegcam todas as informagdes detalhadas acerca do
objeto do contrato umas para as outras, posto que ha de se presumir o conhecimento delas e as
cautelas necessarias a serem tomadas pelas partes.

Em tal categoria, ndo se pode, de maneira alguma ignorar o peso do mercado
como 0 ambiente norteador dos comportamentos a serem seguidos. Ambiente este que é
formado por fatores exdgenos que independem da vontade das partes contratantes, a exemplo
da influéncia dos mercados internacionais e dos usos e costumes. Este ambiente
institucionalizado também precisa ser conhecido pelo contratante com finalidade lucrativa, na
verdade presume-se tal conhecimento. Assim, a legitima expectativa acerca do
comportamento do contratante com escopo de lucro ndo estara, necessariamente, relacionada
as suas experiéncias anteriores, mas sim ao conhecimento desse ambiente institucional onde o
contrato é celebrado.

No que tange a funcdo social, pode-se averiguar que na categoria dos contratos
existenciais o intérprete precisa ser cauteloso na identificacdo de qual das partes estd numa
situagdo mais vulneravel porque ambos os polos participam da relacdo contratual com
interesses extrapatrimoniais. Pelo carater patrimonial da operacdo econdmica ficar em
segundo plano, o julgador possui o dever de interferir e restaurar o equilibrio contratual ao
constatar a atuagdo abusiva por uma das partes.

Dessa maneira, nos contratos existenciais, o cumprimento da fungdo social
restara satisfeito quando se verificar que todos os envolvidos no negécio juridico, direta ou
indiretamente, contribuem e cooperam entre si para cumprir 0 objetivo comum do contrato, ou
seja, satisfazer o interesse existencial de todas as partes na relacdo juridica. Desse modo, vale
repetir que o escopo existencial de ambas as partes ganha prioridade em detrimento dos
beneficios patrimoniais advindos da relagdo negocial e a tutela da situagdo juridica existencial
tem interesse publico, sendo possivel, inclusive, uma maior intervencdo judicial nesta
categoria de contratos.

J& a funcdo social dos contratos de lucro ndo pode ser, de maneira alguma,
dissociada do interesse na maximizacdo do patriménio. Assim, o principio restara satisfeito
nesta categoria ao satisfazer os interesses individuais dos contratantes e ndo trazer prejuizo
para terceiros que ndo facam parte do negocio juridico. A nocdo moderna de funcdo social
advinda com o solidarismo juridico ndo deixou de lado as li¢des do principio da funcao social
dos contratos antes praticados pelo modelo liberal, tais licdes prevalecem principalmente na
aplicacdo do principio a categoria dos contratos de lucro. O instituto da funcéo social, nesta
categoria esta, portanto, ligado a liberdade de contratar e a funcdo social da propriedade.
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A categoria dos contratos de lucro desempenha o importante papel na
sociedade de gerar riquezas e permitir que 0s sujeitos alcancem seus objetivos de aumento
patrimonial. Tal aspecto € o motor para o proprio desenvolvimento econémico da sociedade.
Entdo, conclui-se que a prevaléncia de uma maior forga do pacta sunt servanda nos contratos
de lucro, permitindo, inclusive, que contratantes saiam “perdendo” no “jogo contratual”, faz
parte da funcdo social naturalmente desempenhada por tal tipo de contrato, desde que,
obviamente, ndo sejam admitidascondutas abusivas. E mister ponderar, portanto, que tal
principio, nesta faceta, tem suma importancia social, uma vez que esta diretamente ligado a: i)
circulacéo de bens e servigos; i) geragéo de riquezas; iii) aumento de bem-estar na sociedade;
iv) desenvolvimento econémico e social do pais; v) desenvolvimento livre e justo da
sociedade.

Para finalizar essas consideracdes finais, cabe ponderar que a interpretacdo da
categorias dos contratos hibridos, no que se refere tanto a boa-fé objetiva quanto a funcéo
social dos contratos, resulta num exercicio de harmonizacdo entre as licbes interpretativas dos
contratos existenciais e de lucro.

A maneira que os contratos hibridos devem ser encarados permite que o
intérprete dé um tratamento diferenciado para cada polo a depender de sua finalidade
(existencial ou de lucro). Entretanto, também ndo pode ser deixado de lado o desequilibrio
natural desta categoria: o contratante com fim existencial se apresenta como parte mais
vulneravel e deve ser protegido de eventuais abusos cometidos pelo polo com escopo de
lucro. Tal categoria € marcada por um elevado grau de confianga do contratante com
finalidade existencial, confianga depositada na sua contraparte, posto que, apesar do
contratante que almeja o lucro objetivar, em primeiro lugar, maximizar seu patriménio, deve
também se preocupar em garantir os interesses extrapatrimoniais perseguidos pelo sujeito que
contrata com escopo existencial.

Nesta toada, pode-se compreender que, na categoria dos contratos hibridos, no
que tange a boa-fé objetiva: i) os padrdes de conduta esperados por cada um dos contraentes é
variado por conta das diferentes finalidades contratuais; ii) exige-se uma maior fiscalizagdo e
cautela por parte do Estado para evitar o cometimento de abusos por parte do contraente com
interesse patrimonial, em decorréncia do grande nimero de contratos celebrados que estdo
inseridos nesta categoria (todos os contratos de consumo, por exemplo); iii) a maior parte dos
deveres contratuais existe em relacdo ao contratante com escopo de lucro.

Em relagdo a aplicacdo da funcdo social dos contratos na categoria dos

contratos hibridos, também é possivel constatar que: i) é necessaria uma maior tutela para
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proteger o contraente com finalidade existencial, visando a garantia de protecdo e equilibrio
contratual; ii) a tutela do contratante com escopo de lucro precisa ser no sentido de garantir o
progresso e 0 desenvolvimento econdmico proporcionado pela atividade de lucro
desempenhada na sociedade; iii) a extracdo de riquezas por parte do contratante com escopo
de lucro ndo pode comprometer o bem-estar do contraente com finalidade existencial, do
contrério, é possivel a intervencdo nos contratos hibridos para reprimir os atos de
superioridade do contraente que visa o lucro.

A presente dissertacdo ndo teve como objetivo dar uma visdo completa e
acabada acerca da classificagdo inicialmente elaborada pelo professor Antonio Junqueira de
Azevedo, mas sim aprofundéa-la e levéa-la adiante na demonstracdo da viabilidade de sua
aplicagdo. Em um primeiro momento, procurou-se, a partir de um estudo historico,
demonstrar que o modelo solidarista de contrato permite uma re-estruturacdo na teoria geral
dos contratos, de forma lenta e gradual, e, num segundo momento, buscou-se apontar para a
importancia da finalidade contratual na teoria geral dos contratos no sentido de que seria
possivel estudar uma classificagdo contratual pautada nesse critério. Ja num terceiro e quarto
momentos, buscou-se adentrar de vez na classificagdo dos contratos existenciais, de lucro e
hibridos procurando identificar as principais caracteristicas dos contratantes dessas categorias
contratuais para, em seguida, demonstrar a aplicagéo e utilidade, por meio de exemplos,
inclusive, dos principios da boa-fé objetiva e da funcdo social dos contratos as trés categorias
contratuais (existenciais, de lucro e hibridos).

E importante ressaltar que a proposta de classificacio objeto desta dissertagio
ndo almeja substituir e deixar de lado as classicas li¢cdes da teoria geral dos contratos e sim se
apresentar como um modelo subsidiario de classificacdo contratual que poderd vir a ser
utilizado em casos que precisem de uma maior atengdo do intérprete ao contexto onde o
contrato € ambientado. Busca-se com a divisdo dos contratos entre existenciais, de lucro e
hibridos melhor adequa-los e aproxima-los as peculiaridades do caso concreto e aos ditames
do solidarismo juridico. Ademais, como ja se disse, o que foi trabalhado nesta classificacdo
pode ser ainda mais aprofundado e desenvolvido em futuras pesquisas e trabalhos
académicos, até porque este foi o principal objetivo ao se trabalhar o tema: aprofundar as
licGes ja existentes sobre a dicotomia entre contratos de existenciais e de lucro, desenvolvé-las
com novos postulados e também deixar espago para que este tema continue a ser trabalhado,
debatido e pesquisado no ambiente académico.
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