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I — A QUESTAO DA ETICA:

O primeiro grande estudo sobre a ética foi realizado por Aristoteles,
na Grécia antiga, ha cerca de 2350 anos.

E de Aristoteles o conjunto das trés obras de moral contidas nos
“Corpos de Aristételes” e denominadas A Etica, A Edeumo e A Etica Nicomano e
A Grande Etica.

O ensinamento do filésofo grego' pode ser resumido em tunica e
curta frase: “O bem é o fim”. Logo, a finalidade da ética é promover o bem
estar.

A felicidade ¢ posta como o fim supremo da atividade humana e a
virtude ¢ definida como meio termo entre dois extremos.’

Em tempos de construcao de responsabilidade social, nunca se falou
tanto em ética, ou na falta dela, como atualmente.

Etica * ¢, sem ddvida, um termo de grande destaque na Sociedade
de Informagdo, com a criagio de um verdadeiro cédigo de boa conduta,
como uma forma de defesa contra a constante invasao da esfera da reserva da
intimidade da vida privada dos novos habitantes deste novo mundo globalizado,
preconceituoso, excludente, entrecortado pelas auto-estradas da tecnologia.

A professora LAURA NASH, em recente exposi¢cao na Fundagao
Getdlio Vargas *, discorrendo sobre a ética nos negdcios, referiu-se a duas
grandes pesquisas realizadas nos anos 1999 /2000.

A revista Newsweek realizou nos E.U.A. uma pesquisa em parceria
com a Organizacao Harris.

Outra foi realizada pela Fundagio Principe de Gales, no Reino
Unido, e foi denominada “Pesquisa do Milénio”.

Uma pergunta era sempre formulada aos entrevistados. Buscava-se
saber com que afirmativa eles concordavam, “Se as empresas deveriam preocupar-se
apenas com seus lucros ou se deveriam ter, também, algum tipo de preocupagio com a
comunidade, chegando até mesmo a sacrificar lucros’.

A conclusao ¢ significativa: 95% dos entrevistados apontou para a
necessidade de uma responsabilidade social das empresas, sacrificando o lucro.”

! Uma empresa estara compartilhando o principiocbésa ética se estiver consciente que, antes didalbiscoitos, sapatos,
gasolina, produtos ou servicos, o que ela prodigzalre fundamentalmente é o bem estar. (cf. CiedAle Osvaldo Quellasn
“Etica, transparéncia e responsabilidade sociabrganizacées”, Cidadania e Justica, Revista da AMB2, ano 5, pag. 37:43.
2 Enciclopédia Larousse.
% Para a intervencéo da éticaSuriedade de Informacapos franceses criaram o termetiquette.
4 A expositora é Phd da Universidade de Harvardevesio Brasil no ano de 2002, a convite da FuroiBiges.
® Milton Friedman, da Universidade de Chigaco, asiauma posicéo tipicamente neoliberalista, eng@de grande repercusséo,
denominadorhe Social Responsability of Business is to In@da®ft, publicado no The New York Times Magazine, em 13 de
Setembro de 1970, defendeu a tese de que a Ueitdusiva responsabilidade social das empresasiéniar o préprio lucro.
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A “Pesquisa do Milénio” realizada em 23 paises ouviu 25.000 pessoas
de todas as camadas sociais, as quais era perguntado qual deveria ser a
finalidade das empresas: somente o lucro; além do lucro, uma responsabilidade
em relacio 2 comunidade; ou uma alternativa intermediaria.’

Em dois tercos das respostas trazidas pelos 23 paises participantes,
optou-se pela finalidade social, além do lucro.’

O mundo exige ética nos negocios, ética nas profissoes, ética na
educagio, ética na politica 8 ética sexual, ética na medicina, ética esportiva, ética
na imprensa, ética na sociedade da informacao.

Mas afinal, o que ¢ ética? ’

Sabe-se que ética, em sua acep¢ao ampla, esta ligada ao termo grego
ethiqué ou éthos e do latim ethica, ethicos '°, que significa moral, tendo a ver com
costume, uso, carater, comportamento '

Etica, para uns é a parte da filosofia que estuda os valores morais e
principios ideais da conduta humana; para outros é o conjunto de principios
que devem ser respeitados no exercicio de uma profissao.'

Em todas as diferentes esferas da atividade humana, conceituar ética
importa em determinar o alcance do mesmo problema: a distingao entre aquilo
que ¢ moralmente licito e aquilo que é moralmente ilicito."

A discussdo sera sempre sobre os principios ou as regras que
empresarios, comerciantes, amantes, conjuges, jogadores de poquer ou de
tutebol, médicos, educadores, jornalistas, internautas, devem seguir no
exercicio de suas atividades.

Nio se discute se existe ou nao uma questao moral, se ¢ ou nio
plausivel colocar-se o problema da moralidade das condutas."*

® As notas referentes a palestra da professora Lidash foram colhidas do artigo denomindética nos negécios: a quantas

andamos?de Peter Nadas.

" O movimento denominaditica da responsabilidade socilirgiu na Europa, de uma forma um tanto ou quasgativa, através de

boicote as empresas que privilegiavam o lucro, wel praticavam atos antiéticos nas relacoes trapathiA ONU, nos anos 70,

contribuiu para a generalizacdo deste movimentagditar resolugdes referentes amartheid.O incidente da Nestlé na Africa foi

outro fato determinante para a reflexdo sobre poresmbilidade social das empresasca®e Shell na Nigéria tem fundamental

importancia na formagao de organizag6es ambietais)itais como o Greenpeace, comprometidas coitaaaghbiental.

8 No dramaAs maos sujagje Jean-Paul Sartre, um dos personagens susttsa de que quem desenvolve uma atividade politica

ndo pode deixar de sujar as méos (de lama ou méssengue). Cf. Norberto BobbElpgio da Serenidadgag. 50.

° Alberto Dines, em entrevista concedida a José largtestacou quiegislacédondo tem nada a ver caftica, esclarecendo que a lei

imp&e procedimentos, enquanto a ética pressup@eealbitrio, a consciéncia, 0s compromissos nsorai

20 contraste que Antigona contrapds a Creontepmiaecida tragédia grega, é uma representacéo readmgtica grega.

1 «A preocupacdo com a ética é to antiga quant@grip humanidade, ja que, de acordo com o angpdrancés Claude Lévi-

Strauss, a passagem do reino animal para o hunsém@, a transi¢do da natureza para a culturacsdteceu quando, em face da

proibi¢céo do incesto, instaurou-se a lei, estakeldo-se, desse modo, as rela¢bes de parentesgapee, conseqiientemente, de

aliancas sobre as quais se soergueu a organizacidb lsumana’.— cf. Ministro Marco Aurélio de Mell&tica nas funcdes do

Estado,FORUM, Revista da AMAERJ, n.6.

2 Dicionario Michaelis Trilingue, Editora Klick, 20

'3 Norberto Bobbio, obra citada.

4 Num classico exemplo da auséncia de discuss@oogaia questido moralNorberto Bobbio se refere a bioética, afirmando mpie

campo da animadissima discussdo entre os filosofwais quanto a licitude ou ilicitude de certossattéio se cogita de negar o

problema mesmo. E acrescenta o pensador, que reicéa@la atividade médica surgem problemas questod que com eles lidam
3
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Para ALBERTO DINES " a ética pressupde o livre arbitrio, a
consciéncia, 0s compromissos morais. E uma porcio da Filosofia e da Moral *°,
que nao pode ser reduzida ou comprimida a um conjunto de normas
pragmaticas de conduta. Situa-se numa esfera superior e intima, mais
abrangente e muito mais complexa.

Relevante, no entanto, distinguir #oral social de moral individual.

Quando se fala em moral social, estamos nos referindo a moral que diz
respeito as a¢es de um individuo que interferem na esfera de atividade de
outros individuos.

Fala-se em moral individnal para identificar, por exemplo, as agdes
relativas ao aperfeicoamento da propria personalidade, independentemente das
consequéncias que a busca deste ideal de perfei¢do possa ter para os outros.

Alias, como adequadamente ressaltado por Norberto Bobbio, a éfica
tradicional sempre distinguin os deveres para com os demais, dos deveres para consigo proprio

Para finalizar este topico, em que buscamos fixar uma nogio
genérica de ética, para posterior analise contextualizada, podemos dizer,
tomando as palavras do filélogo Aurélio Buarque de Holanda ', que,

w

. ética é o estudo dos juizos de apreciagdo que se referem & conduta
humana, susceptivel de qualificagdo do ponto de vista do bem e do mal,
seja relativamente a determinada sociedade, seja de modo absoluto.”

IT - EVOLUCAO DOS CONTRATOS:

Contratos sdo negdcios juridicos '* bilaterais.

estdo acostumados a considerar morais, e ao aessilera-los entendem-se perfeitamente entrerslaajue ndo se entendam
quanto a quais sdo os principios ou as regraems#rservados e aplicados.(cf. obra citada, pgg. 51

15 citando o professor Muniz Sodré, o jornalista eligsie no Brasil confunde-skeontologiacom ética e relatou que viveu e
trabalhou sete anos em Portugal, constatando queéo dedeontologiaaparece, neste pais, com freqiéncia quando seediscu
comportamentos e procedimentos corporativos ouigrenNinguém em Portugal ousaria falar em codig@tica, mas em codigo
deontoldgico, como disciplina apropriada para adestlas regras do exercicio e do uso profissi¢cfalEtica Cidadania e Imprensa,
péag. 15).

® Em articulado denominadBreves Consideracdes sobre a Eti¢alippe Augusto Miranda Rosa ressaltou que a diicus
intelectual sobre as semelhancas e as diferengasosnconceitos da ética e da moral lembra, devalgodo, a pergunta sobre quem
nasceu primeiro, o ovo ou a galinha. Pedindo dpasuhos leitores pela figuragdo, o renomado prfésasileiro acrescentoi
verdade é que o debate entre estudiosos da fifosoflas ciéncias sociais vai muito longe de umaig¢éb que todos aceitem. A
nogdo mais comum é a de que o conceito de éticpreredéncia ndo temporal, mas hierarquica sobde anoral. Esta Ultima, no
dizer de muitos comentaristas, seria menor do gééica, tipo de fendmeno ético limitado a certdeagioes agudas por falta de
consenso favoravel a respeito de condutas humadasnbito da moral é habitualmente apontado comaligw dos fenémenos
éticos. Desses, existem manifestacdes a respeitaja@s os preceitos amplos do bom e do equanimbréen a definicdo de
Ulpiano de que o direito € “ars boni et aequi”. Tito mostra que a confusdo conceitual € maior w® arece a primeira vista. Ja
agora o direito é apontado como a “arte” do que énb e justo, o que significa, em primeiro lugar, qgepreceitos juridicos
exprimem uma “arte” (e ndo uma ciéncia) do univedss coisas justas.™.

¥ Novo Dicionario da Lingua Portuguesa, 2002.
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A nocao de negdcio juridico assenta na idéia de um pressuposto de fato,
nao s6 querido ou posto em jogo pela vontade das partes, mas, também,
reconhecido como base do efeito juridico perseguido.

O negdcio juridico tem por fundamento ético a vontade humana e tem
como habitat a ordem legal "

O acordo de duas ou mais vontades * ¢ o fato gerador do vinculo
obrigacional.

A autonomia privada *' , no sentido substancial, ¢ um dos pilares da
ordem juridica.

Os contratos criam, modificam, transferem, extinguem e provocam
outros efeitos relativos a obrigacdes.™

A historia dos contratos remonta ao direito romano, num clima de
extremo formalismo e de fecunda inspiracao religiosa, assegurando a vontade
humana a possibilidade de criar direitos e obrigagdes.

Coube a0 Direito Romano a estruturacao do contrato, considerando-
o como um acordo de vontades sobre o mesmo ponto.”

Ao lado do contractum, o Direito Romano criou o pactum, que nao
autorizava a rem persequends in indicio, ndo conferia acao as partes, logo, ndo era
dotado de forca cogente, gerando unicamente a exceptiones

O contractum e o pactum eram considerados espécies do género
conventio.”*

Para ORLANDO GOMES *, nio ¢ no direito romano que se deve
buscar a origem historica da categoria juridica que hoje denominamos de
contrato.

18 para José d@liveira Ascensao(Direito Civil - Teoria Geral) o negécio juridico, que é uma modalidade pasicde ag&o, pode
ser classificado como unilateral, plurilateraleamntrato. O critério classificatério € dado pela existénge uma sé parte ou duma
pluralidade de partes. Parte, no entanto, ndo ésam coisa que pessoa, pois uma parte pode séituiddasde diversas pessoas. O
que define a parte é a titularidade dos interepsese atuam nos negocios juridicos. O contrato Bagoécio juridico plurilateral.
¥ Caio Mério da Silva Pereiréinstituicdes de Direito Civil”,vol. Ill, Editora Forense, 102. Edicdo, Rio de Jand998.
200 negdcio juridico é pois um adinalista, como certeiramente acentua Larenz. A intenggwattuzir conseqiiéncias juridicas é-
lhe essencial “. (cf. Oliveira Ascenséo, obra @tguhg. 61) “.
2L O direito atribui & vontade humana o efeito fororadb contrato, mesmo que o agente atue unilateraémou quando a declarag&o
volitiva marcha na conformidade de outra congénesacorrendo dupla emisséo de vontade, em coindmlépara a formagao do
negécio juridico bilateral.(Caio Mario da Silva e, obra citada).
% Do contrato ndo derivam s6 obrigagdes, brotambéam efeitos reais, sucessorios, familiares e quaisoutros. Ha contratos de
Direito Administrativo e de Direito Processual. B2eformaOliveira Ascensdoentende que o contrato € uma figura de Teoria Geral
ndo podendo estar restrito ao campo do Direitddamgyacoes.
% “Entendia o romano ndo ser possivel contrato senexisténcia de um elemento material, uma exteripfiaade forma,
fundamental na génese da propria obligatio. Priwaithente, eram as categorias de contratos verbigurditteris, conforme o
elemento formal se ostentasse por palavras sacraiseou pela efetiva entrega do objeto, ou pekiiigdo no codex. Somente
mais tarde, com a atribuicdo de acdo a quatro psalie utilizagdo freqliente (venda, locacdo, man@agociedade), surgiu a
categoria dos contratos que se celebravam soloertns isto €, pelo acordo das vontaddsf. GIRARD “, Droit Romains”, pag.
453, citado por Luiz Roldao de Freitas Goni€antrato”, Editora Renovar, Rio de Janeiro, 1999).
24 A principal distingéio entre contractume opactumera aactio, presente no primeiro e ausente no segundo. @gisedistingue o
contrato romano do contrato moderno é a relacéidigar criada, vez que nos contratos romanos, ermordgcia do carater
personalissimo dabligatio, 0 elo se estabelecia entre as pessoas dos eotgsiiexun), sujeitando até mesmo seus proprios
corpos. No direito moderno, a execu¢do nao maiddrsobre a pessoa do devedor, mas sobre seus bens.
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O respeitado doutrinador brasileiro, adotando a posicao de
Bonfante™, assegura que o confractum romano era somente um especial vinculo
juridico (vinculum iuris), que consistia na obligatio, que, por sua vez, para ser
criada, dependia de atos juridicos solenes, tais como o nexum, sponsio, stipulatio.

O contractum romano, - apesar do grande prestigio do Direito
Romano * -, sofreu alteracdes e a Zoria da antonomia da vontade **, surgida da
inspira¢ao canonica, desenvolveu-se através dos estudos de filésofos e juristas,
nos tempos que antecederam a Revolugiao Francesa, afirmando dogmas tais
como a obrigatoriedade das convengoes e a equiparagao da vontade das partes
a forca da lei.”

Do conjunto destas regras, surge o principio denominado pacta sunt
Servanda, ou seja, os pactos devem ser observados.

Com o Contrato Social de Rowussean, os jusnaturalistas levaram o
contrato ao seu apogeu, erigindo-o a prépria base estrutural do Estado.

O contrato ndo mais estava limitado a criar obrigagoes. Era agora o
instrumento habil para modificar ou extinguir gualguer direito.”

O Coédigo Napoleao, maior e mais representativo monumento
legislativo do individualismo do Século XIX, reduzindo ao minimo a
interferéncia estatal *', priorizou a liberdade da vontade humana, que s6 por si
mesma, em decorréncia das obrigacoes assumidas, poderia sofrer limitacio ou
restricao.

Os modernos dogmatistas priorizaram a distingdo entre /berdade
contratual e liberdade de contratar.

Fala-se em /iberdade contratual para se referir a faculdade de contratar
ou nao determinadas obrigacoes.

% Contratos, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1dieaB, 1997.
% “pietro BONFANTE ((1864-1932) é reputado um dosares juristas italianos do periodo que abrangedltamas décadas do
Século XIX e as primeiras do Século XX. Teve patéc predilecdo pelos estudos romanistas, mas tanveésou com grande
profundidade outros ramos do Direito, especialmentdominio histérico. Servido por vasta cultuahretudo humanistica, pds essa
cultura ao servico de suas investigacdes jurididdsmbro de varias Academias era doutaynoris causapor diversas
Universidades”. (cf. Inocéncio Galvao Telles, otitada, nota 27, pag. 36)).
% POTHIER (Traité des Obligationshuscou inspiracdo no Direito Romano para definittizio: “convention par laquelle 1és deux
parties réciproquement, ou seulement I’ une deg,deomettent et s’engagent envers l'autre, & lanBer quelque chose, ou a faire
ou “ne pas faire quelque chose’Oeuvres de Pothier, ed. de Dupin, 1831, pag.ck&lo por Inocéncio Galvdo Telles (Manual dos
Contratos em Geral, Coimbra Editora, 42, edicd62p0
% O principio da autonomia da vontade serviu deiiagfio para o Cédigo Civil francés, estando dispost art. 1.134 quas
convencgdes tém valor de lei entre as partes
2 A moderna concepgédo do contrato como acordo deades por meio do qual as pessoas formam um vifetitico a que se
prendem, se esclarece a luz da ideologia indivistaadominante na época de sua cristalizagdo doegso econémico de
consolidacao do regime capitalista de producédddidhndo Gomes, obra citada).
%0 No sistema juridico franco-italiano, o contrat@@pa transferéncia dos direitos reais, enquantmaivario, na tradicdo romanista
mantida pelo direito alemé&o e pelo direito brasiled contrato so cria obrigacdes, transferindprspriedade em virtude da tradicéo
para os méveis e do registro imobiliario para oévieis. (cf. Arnoldo Wald Curso de Direito Civil Brasileiro)
31 A reacéo do liberalismo individualista do SéculkXXontra as limitages impostas pelo Estado, deraridade Média, consagrou
o postulado da liberdade dos homens no plano ¢oatré@correu a denominadaistica contratuglexpresséo utilizada por Arnoldo
Wald, deixando ao arbitrio de cada um as decisédsdhs as questdes econdmicas, sem qualqueeitesia por parte de cada
sociedade. (cf. obra citada, pag. 162).
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Liberdade de contratar é o termo utilizado para determinar a
possibilidade de se estabelecer o contetido do contrato.

Em resumo, a primeira se refere a possibilidade da realizacao do
negobcio, enquanto que a segunda € a modelagio do contrato, tema que, por sua
relevancia, abordaremos em tépico distinto.”

Diversas causas concorreram para a modificacio da nogao de
contrato no mundo moderno.

A preconizada dgualdade formal dos individuos foi desacreditada na vida
real, tornando evidente o desequilibrio, especificamente no campo do direito
do trabalho.

A intervencao estatal na vida economica deu origem a limitacao legal
da liberdade de contratar, diminuindo a esfera da autonomia privada e
ocasionando, em conseqléncia, a restricao da liberdade de determinar o
conteudo da relacao contratual.

A sociedade moderna ganhou novos contornos, novas condutas sao
exigidas, novos anseios devem ser protegidos.

Surgiu uma nova #nica de contratagao, derivada da simplificagao do
processo de formacao do contrato e os denominados contratos em massa, geraram
o fenémeno da despersonalizacao dos contratos.

A estrutura basica, o regime legal e a interpretagdo dos contratos
ganharam novas cores.”

O dirigismo contratual, também denominado de ntervencao do Estado na
vida do contrato >, é exercido pelo Estado através de leis que impdem ou
proibem o conteudo de determinados contratos, sujeitando a conclusido e a
eficacia do contrato a uma autorizacdao do poder publico.

Este movimento ganha incrivel dimensiao, na medida em que a
intervencao do Estado aumenta a extensao ou a intensidade das normas de
ordem publica, levando os juristas tradicionais a acreditar no desprestigio e
morte do contrato.

Seria o fim do contrato ?

%2 Segundo Carlos Ferreira de Almeida (Contratoscbrceito, fontes e formacdajurante o Século XX, a literatura juridica
portuguesa produziu uma Unica obra sobre a teogmbdos contratos — o Manual dos contratos em lgela autoria do Professor
Inocéncio Galvéo Telles, do qual se publicaram &égdes datadas de 1947, 1962 e 1965. até ha peungmo ndo havia, portanto
nenhum texto universitario que abordasse a tecgialgdos contratos a luz do direito portugués vigen

¥ Importantes e abundantes leis dispensaram espectatio a determinadas categorias de pessoasquapensar juridicamente a
debilidade da posi¢éo contratual de seus companengdiminar o desequilibrio. Desenvolveu-se urgsslecdo de apoio a essas
categorias, com estimulo a sua organizagdo. Detaeduia dirigir a economia, o Estado ditou normgsimo o contelddo de certos
contratos, proibindo a introducéo de certas cl@ss@ exigindo, para se formar, sua autorizacéibuatdo a obrigagéo de contratar a
uma das partes potenciais e mandando inserir agd@linteiramente disposi¢es legais ou regulamentéOrlando Gomes, obra
citada).

34 Caio Mario da Silva Pereira, obra citada, pag. 12.
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ITT — A ABUSIVIDADE NO CONTRATO:

O crescente repudio as denominadas cldusulas abusivas, que
desequilibram o contrato, tornando-o extremamente oneroso para uma das
partes e, a0 mesmo tempo, numa natural contrapartida, extremamente
vantajoso para a outra parte, levou Paulo de Tarso Ramos Ribeiro, entio
Ministro da Justica no Brasil, a enunciar cinco fatos que ferem os direitos
basicos dos consumidores.

Com esta declaragao, o Ministério da Justica considerou abusivas as
seguintes clausulas contratuais:

* As que autorizam o envio do nome do consumidor, ou de seus fiadores,
aos bancos de dados ou aos cadastros negativos de consumidores, sem
que haja prévia notificagdo do contraente;

* As que impdem ao consumidor, nos denominados contratos de adesdo, a
obrigagdo de manifestar-se contra a transferéncia de seus dados
pessoais para bancos de dados de ftferceiros, mesmo que esta
transferéncia efetuada pelo fornecedor seja gratuita;

* As que autorizam que o fornecedor realize uma investigagdo da vida
privada do consumidor;

« As que impdem nos contratos de seguro-satide *°, a limitagdo temporal
para as internacdes hospitalares; *

® As que, nos contratos de seguro-salide ou nos contratos de plano de
salde, estipulam a falta de cobertura para as doengas de notificagdo
compulséria, tais como febre amarela, dengue e maldria.

Na oportunidade, Paulo de Tarso ressaltou que o consumidor deve
ser alertado *" de que estas cliusulas, mesmo que estejam estipuladas nos

% Tem sido destacada no mundo juridico, uma rectdis&o proferida pelo Tribunal de Justica do EstidRio Grande do Sul, em
que se reconheceu o direito dos consumidores atacdelo plano de saldde para a realizagéo de @rdegestdbmago na hipétese de
obesidade mérbida. O desembargador Marco Aurélis 8antos Caminha, interpretando a clausula coatratue exclui,
expressamente, o tratamento de emagrecimento,cafique nédo esté incluida a cobertura do tratandmimbesidade moérbida. Na
hipétese concreta, tratava-se de uma adolescemte,1& anos, 1.70m de altura, pesando 145 quilapuey a evidencia, lhe
comprometia a saide. Garantindo a realizagdo did@le do contrato, a deciséo judicial consideyoa a cirurgia levaria a perda
de peso por consequéncia e que ndo se podia falaimeples tratamento de emagrecimento, e sim tEntemto de doenca grave,
com sério comprometimento do funcionamento de &géais.

% Em referéncia expressa a esta clausula abusMinistro da Justica afirmou que somente o médiatepdizer o tempo necessario
para a internacéo e para o tratamento de um searfoymacrescentando que é impossivel aceitar-secamtiizacdo da medicina,
que envolve a salde das pessoas.

3 Em conhecido precedente do Tribunal de Justidastdo do Rio de Janeiro, o desembargador PauimSebizo referiu-se a um
dos deveres anexos, destacandtewver de particularizarao dispor no acorda8BOA FE DO SEGURADO. Base para a

celebragdo de qualquer contrato e, principalmente, do contrato de seguro-salde, € a boa-
fé que deve estar presente ndo somente quando da ce lebragdo do contrato, mas, também,
quando de sua execucao, consistente na interpretaca 0 de seus termos e na determinagdo do
significado dos compromissos que as partes assumira m. O segurado é um leigo, que quase
sempre desconhece o real significado dos termos, cl ausulas e condicdes constantes dos
formularios que lhe sdo apresentados. As clausulas de exclusao, restritivas de direito,
devem ser particularizadas. A  expressdo casos crbnicos , visando exclur a
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contratos, nao tém qualquer validade, vez que sio ilegais, nio produzindo
qualquer efeito contra o consumidor.

O Ministro da Justica, enfatizando o repudio do O6rgao
governamental afirmou a necessidade de se restabelecer a ética nas relages de
consumo, orientando que os consumidores que se sintam lesados, busquem o
auxilio dos Procon’s, 6rgio responsavel pela defesa dos direitos individuais
violados e pela fiscalizacio das empresas que se utilizam destes artificios
lesivos.

O Ministério da Justica tem divulgado, anualmente, uma relacio de
cldusulas abusivas. >

As multas aplicadas as empresas que lesam os direitos dos
consumidores variam de 200 a 3 milhoes de Ufirs.

Recentemente o Ministério da Justica enunciou 16 situagoes de
cliusulas abusivas, destacando-se, nesta ocasido, a que estipula juros
capitalizados (juros sobre juros) > nos contratos civis; a que autoriza o nio
fornecimento de informacdes, tais como historico escolar ou ficha médica, se o
consumidor estiver inadimplente; a que autoriza a remessa de dados ao
cadastro negativo dos consumidores (SERASA e SPC) enquanto houver
discussdao em juizo, relativa ao contrato.

A questio nio é nova, e o Cédigo de Defesa do Consumidor
Brasileiro, tem regra expressa de vedacgao as cldusulas abusivas, dispondo o
artigo 51:

"Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

responsabilidade da seguradora, é de conceituagédo d uvidosa, ndo sendo de compreensédo do
homem médio, dai n&o ter nogéo do que realmente con tratou com o segurador”.
% «A alma do contrato que visa assegurar o direita@de, é, sem davida, a boa-fé objetiva. Claulim Marques, professora da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, em antigainda atual artigo publicado Aguris — Revista da Associacdo dos
Magistrados do Rio Grande do Sualdverte que a clausula abusiva viola a boa-fétivhj a alma do contrato, geranda: ©
descompasso de direitos e obrigagdes entre os atantes, direitos e obrigagfes tipicas daquele tg® contrato, é a
unilateralidade excessiva, é o desequilibrio comtra esséncia, ao objetivo contratual, aos intsessbasicos presentes naquele tipo
de relacdo, é a autorizacdo da atuacdo deslealjaiosia, de ma-fé subjetiva, que esta clausula,usepeida, ira ocasionar.”(cf.
artigo de nossa autoria publicado na em Cidadahissti;a, Revista da AMB, ano 5, n.12, pag. 204:206
% Caio Mario da Silva Pereira, na instigante obraod@nada Les&o nos Contratos, ressaltou o nas@ngentima instituicdo que
continha uma solucéo de equidade, uma verdadesatarguno respeito sagrado a féormula instrumentad, lracha naus civile.No
contrato de empréstimomutuum- além de proibir a lei a contagem de juros dassj@natocismuy chegou-se a tarifacdo das taxas
permitidas, limitando a liberdade contratual. Desigte, ausura conventinali®do podia ultrapassar cifras consideradas razoaveis
quatro por cento para asrsonae illustresoito para os negociantes e fabricantes, seisqueriaquer outras pessoas. A fim de burlar
a lei, contornar a nulidade que fulminava a conéiengxcedente das taxas permitidas e também esitpereas cominadas para a
infragdo, o mutuante fazia mencionar no instrumeptantia maior do que a realmente emprestada. Sentkirumentunprova
bastante do contrato, ficava o devedor necess#auercé do credor, que tinha em seu podemnimgraphum contra o qual nada
podia alegar a vitima. Nesse caso, como em qualgpétese de o instrumento estar em desacordo apmargia mencionada, podia
o devedor, signatario do documento, valer-se deamnédio instituido por constituicdes imperiaisae#s de uma defesa oponivel ao
credor: exceptio non numeratae pecuniaegD mutuario, quando demandado, alegava ndo tmbido na verdade a quantia
mencionada no instrumento. O que ha de mais imaginesta contestacdo é a inversdéric probandiO credor, que tinha por si
0 escrito, ficava ainda obrigado a provar que @péate de fato recebera a importancia constangpddgrafo. (cf. obra citada, pag.
8:9).
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IV - estabelegam obrigagées consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a eqiiidade;

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vontade que:
I - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

IT - restringe direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes a natureza
do contrato, de tal modo a ameagar seu objeto ou equilibrio contratual;

ITI - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-
se a natureza e conteldo do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares ao caso.

A par do texto legal inserido na legislaciao especifica, a jurisprudéncia
brasileira tem desempenhado um relevante papel no combate as cldusulas
abusivas em todo e qualquer tipo de relagdo juridica e ndo somente naquelas
tipicamente consumeristas.

Especificamente nas hipoéteses dos planos privados que se propoem
a fornecer a prote¢ao da saude dos seus associados, a jurisprudéncia tem sido
um importante alicerce na defesa dos direitos dos consumidores.

Importante ressaltar que a conhecida faléncia dos servicos da sadde
publica no Brasil, serviu de palco ao incremento dos planos privados de sadde.

Premido pela necessidade e sem os necessarios e imprescindiveis
esclarecimentos, os consumidores aderem aos contratos previamente
preparados *, qui¢a com cldusulas obscuras ou até mesmo desprovidas de
esclarecimentos e, no momento em que buscam o servico contratado 1 se
deparam com as mais estapafirdias desculpas das empresas.

Neste contexto, as decisoes proferidas pelos tribunais brasileiros tém
refletido a constante preocupagdo de garantir a concretizagdo dos contratos de
seguro-saude.

Através das reiteradas decisGes judiciais, tem se formado a
consciéncia de que a prestagdo nos contratos de assisténcia médica ou de
seguro-saude, quando necessaria, deve ser prestada com a devida qualidade,
com a devida adequagao de forma que o servi¢o objeto do contrato que uniu o

40 Como tivemos oportunidade de realcar no artigmahénado Clausulas Limitativas ou de Excluso dee@aba de Risco Médico-
Hospitalar, publicado em Cidadania e Justi¢ca, Reeda AMB,ndo se pode olvidar que aBusulas abusivasquer sejam limitativas
ou excludentes dos direitos dos associados, sacooutantes com a celebragdo dos contratos, masseotherta da abusividade é
geralmente posterior.™.
41 A professora Claudia Lima Marques tem destaca@oagefetiva cobertura dos riscos futuros a suaesaiasim como a salde de
seus dependentes e a adequada prestacéo diretiiretaidos servicos de assisténcia médica, é olijeévam os consumidores que
contratam com as empresas prestadores dos seneigaside.
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consumidor e o fornecedor do servigo, possa atingir os fins que razoavelmente
dele se espera.

Em recente palestra que proferimos no ‘“Sewindrio sobre Clausulas
Limitativas e Excludentes nos contratos de Plano de Saiide”, realizado em Salvador, na
Bahia, tivemos oportunidade de afirmar que o estudo e a aplicacio das
clausulas limitativas ou de exclusdao da responsabilidade pela prestacio de satude
téem sido um dos grandes embates entre o Poder Judiciario — que tem sido cada
vez mais chamado a assegurar os mais variados direitos — e os planos de saude,
que tomaram para si o risco de preservar vidas, num papel de coadjuvante do
Poder Publico.

Vivemos em um momento de mudangas, numa crise em que 0s
antigos paradigmas civilistas, fundados no principio da autonomia da vontade
ja nao mais resolvem as questoes cotidianas.

O Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe novos ventos. Estes
ventos sopraram direitos mais racionais. Sopraram direitos mais éticos.
Sopraram direitos fundados, basicamente, na boa-fé.

O mundo pés-industrial se humanizou. As relagdes contratuais
modernas tém caracteristicas especiais. Da acumula¢do dos bens materiais,
passamos para uma outra fase, a da acumulac¢ao dos bens imateriais.

Os contratos de dar, corriqueiros no século passado, ja nao resolvem
os anseios das civilizagdes modernas, interessadas nos contratos de fager, nos
contratos de prestacao de servicos.

A Revista VEJA, recentemente destacou em matéria de capa o
denominado “sonho da classe média”.

O chamado da capa mostra, exatamente, essa mudanca conceitual
dos contratos modernos, ao afirmar que a classe média nio tem mais como
sonho principal a aquisi¢ao da casa propria.

O sonho da classe média esta, atualmente, fundado na aquisi¢ao de bens
e direitos imateriais. A classe média quer planos de saude, prioriza a educacio,
preocupa-se com a previdéncia privada.

A questao que se coloca com prioridade é encontrar solugdes para os
modernos contratos de prestacio de servicos, que envolvem obrigacdes de
fazer continuas e de longa duragdo, envolvendo o bem maior protegido
constitucionalmente, que ¢ a satde e a vida.

Os profissionais do Direito foram acostumados a analisar contratos
comutativos. Os modernos contratos de plano de saude siao contratos
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aleatorios ¥, em que a contraprestacio principal do fornecedor de servicos de
saide depende da ocorréncia de evento futuro e incerto, que é a doenca do
consumidot/cliente ou de seus dependentes.

O Codigo de Defesa do Consumidor tem feito a aproximagao entre
os contratos comutativos e os aleatorios, criando uma mais nova e abrangente
noc¢ao de vicio do produto (art.18) e de vicio do servigo (art.20).

Com estas novas nog¢oes introduzidas pelas normas consumeristas,
as prestacoes nos contratos dos planos de saude, quando necessarias, devem
ser prestadas com a devida adequagdo, para alcangar o fim a que se destinam.

A relagao contratual nos contratos de prestacao do servigo de satde
¢ tipicamente de resultado. O que se espera do prestador de servico ¢ um fato;
um ato preciso, certo e determinado: “.. prestar servico médico, reembolsar quantias,
fornecer exames, ete.”.

Se ocorre o evento futuro e incerto, o prestador do servico estd
obrigado a tratar o consumidor. A interna-lo. A propiciar servicos de
assisténcia médica ou hospitalar.

A obrigatoriedade da contraprestacio do fornecedor de servigos é
perfeitamente conhecida. Ele s6 nao sabe se vai presta-la e quando vai presta-
la.”

O consumidor, a0 pagar més a meés a sua contribui¢dao, visa a
cobertura do risco. Anos podem se passar sem que os servicos oferecidos e
contratados sejam prestados.

Para evitar que as clausulas capazes de desfigurar o contrato tipico se
multipliquem, os deveres anexos, também denominados de deveres
secundéarios ', se agregam aos contratos principais, indicando que a relagio
contratual obriga ndo s6 o cumprimento das obrigacoes clausuladas, como o
cumprimento das obrigagdes acessorias. ¥

A preocupacao da Comunidade Européia com o abuso no
descumprimento dos contratos ** culminou com a Directiva do Conselho de

42 A base econdmica do contrato é o mutualismo. Qudathmos em mutualismo estamos nos referindo a coneunidade

submetida aos mesmos riscos, o que leva, imediatam@o calculo das probabilidades. O valor daritmig¢do de cada um dos

associados — integrantes de uma comunidade sulanzetidcos idénticos- dependera do prévio conhetor® nimero de sinistros

que poderdo — e ai entra o elemento aleat6rio slestgratos — ocorrer num determinado periodo.vAgraleste calculo atuarial

avalia-se o total dos prémios a serem rateados estassociados.

430 contrato de plano de salde envolve uma relagétiga dindmica, que nasce, vive e se desenvihailando, durante anos, o

fornecedor de servigos e o consumidor, assim caus dependentes.

44 Os deveres anexos aos contratos de plano de sadideasicamente: o dever de informar; o devesdarecimento (subdiviséo do

de informar. Ex. Riscos do plano); o dever de i@ dever de cooperacéo (agir com lealdade, $strugéo).

4 0 Ccadigo de Defesa do Consumidor brasileiro dispéigt. 24 — A garantia de adequagdo do produtesewvigo independe de

termo expresso, vedada a exoneragdo contratualrdecedor”.Este texto legal se refere aos denoroiddveres anexos, que se

agregam aos deveres principais e ndo permitem sjaasulas limitativas ou de exclusdo de cobedaszaracterizem o contrato

tipico.

¢ Nas décadas de 1970 e 1980 desenvolveu-se um erairinternacional e supranacional buscando aZwide uma disciplina

especifica de tutela daderente.O Conselho da Europa, através da Resolugdo de i8@@nendou a criagdo de instrumentos
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Ministros da CEE n. 13/93, de 5 de Abril, relativa ds clausulas abusivas nos
contratos celebrados com os consumidores.”’

Esta directiva estabeleceu o dia 31 de Dezembro de 1994 como data
limite para a adogdo, pelos Estados Membros, das disposicoes legislativas,
regulamentares e administrativas destinadas a dar-lhe cumprimento.

A protegao do aderente em face das clausulas abusivas estd garantido
em Portugal pelo Decreto-Lei n. 446/85, de 25 de Outubro, modificado em 31
de Agosto de 1995, pelo Decreto-Lei n. 220/95 e, postetiormente, novamente
modificado pelo Decreto-Lei n. 249/99, de 07 de Julho.

O Decreto-Lei n. 249/99, de 07 de Julho, veio sanar divergéncia de
transposicao da Directiva 93/13/CEE, de 15 de Abril, apontada pela Comissao
Européia.*®

PINTO MONTEIRO ¥ ressaltou, com propriedade, que a
Directiva da CEE somente /Jmiton o ambito aos contratos de adesao entre
profissionais e consumidores, acrescentando que, no entanto, o problema nio se
restringe as relages de consumo, colocando-se também nas relacGes contratuais
entre empresatios.”

IV — MODELACAO DO CONTRATO:

O fascinio do tema que envolve a abusividade nos contratos, e,
portanto, o atualissimo tema da boa-fé, obriga-nos a adentrar em outro tema
que tem sido denominado de wodelagio do contrato.”!

legislativos eficazes para protecdo dos consunmsdomste dominio. Também apontavam no mesmo seitigerativo da
Constituicdo da Republica Portuguesa, como o cotestio artigo 81°. alingp a que corresponde, depois da revisdo constitucional
de 1997, o artigo 99°, aliney- Cf. Manual dos Contratos em Geral, de Inocéncilv& Tele, pag. 318.
“7“No plano doutrinal, a actualidade do tema é tambévidente, como se comprova pelos indmeros artigagvista, monografias,
conferéncias, coldquios e congressos que o tomarmhgecto” (cf. Antonio PINTO MONTEIRO, “Contratos de Adesa€kusulas
Contratuais Gerais: Problemas e SolugdesEstudos em Homenagem ao Professor Doutor Rogési@S§aCoimbra Editora, 2001).
“8 Estava em causa o problema da Directiva abrangesos contratos de ades&o entre empresarios e corsasjiénquanto que a
lei portuguesa, sendo uma lei sobl&usulas contratuais geraisp se aplicaria aos contratos de adeséo celebat@dogs desta via,
isto é, aos contratos de adesdo que tivessem pger diausulas contratuais gerais. Em decorréncieeafemente pelo menos
(contrariando a legislagdo comunitéria), a lei pguesa ndo se aplicava quando as clausulas pa@raals faltassem os requisitos da
generalidade e indeterminacéo (ainda que o corfmase de adesao, verificando-se os requisitosédiposicéo, unilateralidade e
rigidez). — Cf. Antonio PINTO MONTEIRO, obra citadasag. 1125:1126.
49 Cf. obra supracitada
% para o professor da Faculdade de Direito de Cainibexiste no direito brasileiro qualquer refeiéniegislativa as clausulas
contratuais gerais ou clausulas gerais dos costrasim, parece-lhe que o regime adotado nosoarid, 52 e 53 do Cadigo de
Defesa do Consumidor, relativamente as clausulasias, ndo depende, para a sua aplicagéo, do deodelebracédo do contrato,
ou seja, se por adesdo ou ndo, nem do requisigemieralidade e indeterminacédo de eventuais cl&puéaestabelecidas. Desta
forma, entende que a legislagao brasileiraal@mndos direitos que incluem no elenco das clausulasiasapenasas que sejam
clausulas contratuais gera@u que, pelo menos, fagam parte decomtrato de adesadcf. obra citada, pag. 1110).
51« . aliberdade contratual, na sua vertenteerdiade denodelagdalo contetido contratuaBestaltungsfreiheitpermite que cada
parte deciddivrementeacerca dos deveres que assume, das obrigacoesrdgre, desde que obtenh@acordodo outro contratante”
Cf. Antonio PINTO MONTEIRO(CIausulas Limitativas do Conteddo Contratu@m Estudos de Direito da Comunicacéo, pag. 194.
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O novo Cédigo Civil Brasileiro, Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de
2002, que entrou em vigor em janeiro de 2003, estabeleceu no art. 421:

"Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites
da fungdo social do contrato”.

Permite, ainda, que as partes estipulem contratos atipicos, dispondo
no art. 425:

“Art. 425. E licito s partes estipular contratos atipicos, observadas as
normas gerais fixadas neste Cédigo".

A liberdade contratual esta também expressamente autorizada na
codificagao civil portuguesa, constando do artigo 405°.:

"1. Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar
livremente o conteldo dos contratos, celebrar contratos diferentes dos
previstos neste cddigo ou incluir nestes as cldusulas que lhe aprouver.

"2. As partes podem ainda reunir no mesmo contrato regras de dois ou
mais hegdcios, total ou parcialmente regulados na lei".

Estes textos legais encerram o principio da autonomia da vontade, o que
significa dizer que encerram as regras que determinam o poder dos individuos
de tracar uma determinada conduta para o futuro.

No classico conceito, o principio da antonomia da vontade manifesta-se
sob um triplice aspecto: a liberdade de contratar propriamente dita, a liberdade
de estipular o contrato, a liberdade de determinar o conteudo do contrato.

A liberdade de contratar permite que as partes regulem seus interesses
por formas diversas, ndo estando obrigadas a obedecer, sequer, as linhas gerais
de estrutura de cada contrato.

Sao livres, ndo s6 para determinar o contesido dos contratos, como 08
limites legais do contratado.

JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAQO, na obra denominada Asdes e
Factos [Juridicos destacou a crise da autonomia da vontade no século XX,
lembrando que a concentra¢ao do poder econémico, assim como o crescente
intervencionismo estatal, aliado a formacao da sociedade de massas, levou ao
obscurecimento do principio da autonomia da vontade.

Para o professor de Lisboa, a liberdade de criagio sofreu novas
restricoes, quer direta, como nos contratos de seguro, quer indiretas, nas
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hipoteses das situacdes juridicas a que as partes podem dar vida, criando novas
tipificagcOes de contratos.

Afirmou, ainda, que o contrato de adesdo, tipico daquele século,
suprimiu completamente a liberdade de estipulagio e, em conseqiiéncia,
mutilou a liberdade de negociagao.

Lembrou o professor que sempre houve contratos em que nao
existia liberdade de estipulacio, a novidade no contrato de adesdo ¢ a
imposicao do conteiido do contrato genericamente imposto pela unilateral
vontade de uma das partes.

Com as novas regras do Cédigo Civil Brasileiro, agora regido pelos
principios da sociabilidade, da eticidade e da efetividade ou operabilidade, tem-se,
apressadamente, afirmado a morte do principio da autonomia da verdade e da
forca obrigatéria do contrato.

No entanto, esta nio ¢, com certeza, a inten¢ado do legislador
brasileiro e, como adequadamente refletido no pensamento de SYLVIO
CAPANEMA DE SOUSA * estes principios continuardo sendo os pilares de
sustentagao de todo o direito das obrigacoes, cabendo aos magistrados o
grande desafio de compatibiliza-los com os novos principios.

Desta forma, nos estritos termos do textos codificados quer na
legislacao brasileira, como na portuguesa, as partes podem definir o objeto do
contrato >, precisando seu conteido e sua extensio, sem que esta modelacio do
contrato importe em qualquer excludente de responsabilidade.

Nio se pode olvidar, no entanto, que a liberdade de contratar ¢ uma
faculdade concedida as partes para precisar o conteddo das obrigacdes
assumidas, balizando os limites da relacio contratual, mediante a inclusao ou a
exclusdo de certas obrigacdes. >

5240 Novo Cédigo Civil e a Reformulacdo da Teoria @brigacdes e dos Contratos”.— AMAERJ NoticiaseEf, n. 07, maio de
2003.
%3 Discorrendo sobre a auto-regulacdo de intere@lasira Ascensdo apresenta uma interessante gistientreas relagbes de
cortesiae osacordos de cavalheirogxemplificandoAntonio combina com Baptista dar-lhe boleia no dieguinte. Mas esquece-
se, ou prefere outro conviva, ou tem outra coiseafazer. Baptista chega tarde e sofre prejuizo d¢sse. Houve um negdcio
juridico entre ambos? E quais as conseqiénciasiti?fPara o referido doutrinador, a hipétese é de reldgdominada deortesia
ou deobsequiosidadeE, em seguida, formula outras duas questfEsdém as partes constituir sobre elas verdadeisacbes
juridicas?” “Pode haver uma responsabiliza¢éo deequse comprometeu?'s respostas néo deixam duvidas. O principal demnta
autonomia da vontade privada é o de admitir queas®s possam criar as vinculagdes que entendéssim, as partes podem se
obrigar a receber para jantar, a convidar paradéa ensinar a dancar, ... O que ndo é possiuE ge possa contestar a validade de
uma obrigagéo livremente assumida, desde que porrda a um interesse “digno de protecgdo legafa Restificar a resposta é
pertinente a indicagdo do artigo 398°. n. 2, doi@d€ivil Portugués: “A prestagdo ndo necessitéedevalor pecuniario; mas deve
corresponder a um interesse do credor, digno deqp@o legal’.Noscordos de cavalheirp$i0 entanto, a situagdo € inversa. A
matéria que poderia ser juridica, é tratada nasagde um acordo.
% O professor de Coimbra ressaltou que na esferébdedade de contratar ninguém podera ser respitizaalo pelo néo
cumprimento de uma obrigag&o que nédo faz partewuiato.
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A hipétese codificada, repita-se, nao é a de excludente de
responsabilidade e sim de modelagio do contrato, através da supressao (ou da
inclusdo) de obrigacdes.”

A informalidade e a liberdade de escolher o que, como e com quem
contratar sao fundamentais para o bom desenvolvimento dos contratos,
assegurando as partes o necessario equilibrio, como uma eficaz prote¢ao contra
a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia natural nas relacdes humanas.

Em trabalho publicado pelo Instituto Juridico da Comunicac¢do, o
professor ANTONIO PINTO MONTEIRO ** discorreu sobre as cliusulas
de exclusio de responsabilidade, fazendo wuma perfeita delimitacao
diferenciadora de outras figuras, com as quais sao comumente confundidas, tais
como, as cliusulas limitativas do contesido contratual.”

Em tempo de conceitos, disse o festejado professor que as cdusulas
de exclusiao de responsabilidade constituemr um meio de o devedor se prevenir das
conseqiiéncias desfavordveis que a sitnacdo de ndo cumprimento lhe acarretard, ou seja,
configuram a hipétese em que o devedor previamente se furta a
responsabilidade que sobre ele poderi recair.

Necessario, no entanto, para que a também denominada cldusula de
Irresponsabilidade seja capaz de desonerar o devedor, que, sem ela, tivesse de
indenizar o devedor.

Ou seja, com a clausula de exclusio de responsabilidade, como o
proprio nome estd a sugerir, as partes afastam uma obrigacio que,
normalmente, faria parte do contrato.

Para finalizar este topico de nosso estudo, podemos dizer, sem medo
de errar, que a grande modificagao advinda do novo Cdédigo Civil Brasileira é a

passagem, - de um modelo individualista ,  solidamente
alicercado nos conhecidos e vetustos dogmas do Esta do
liberal, com os principios da autonomia da vontade e da
imutabilidade dos contratos considerados como valores

absolutos - | para um modelo comprometido com a fungao social do direito,

%5 No estudo indicaddRinto Monteiro, citando PAUL DURAND (Des conventions d’ irresponsabilitéssaltou queima coisa é
assumir-se determinada obrigacdo, ainda que afakiapreviamente a responsabilidade pelo seu ndo dompto, e, outra,
diferente, € nem sequer assumir o devedor essgagiég afirmando queeste Ultimo caso néo ha responsabilidade porqueh#d
sequer, incumprimento, visto que a obrigacéo nagtate do contrato.
% Professor da Faculdade de Direito da Universided@oimbra e Presidente da Dire¢do do 1JC — Instiuridico da Comunicagéo.
57 Cf. “ Clausulas Limitativas do Conteido Contratual’Estudos de Direito da Comunicagéo, Institutddico da Comunicagéo,
Faculdade de Direito da Universidade de CoimbrafiGr de Coimbra, 2002.
%8 No supracitado artigo, que nos serve de apoiogammplementacio do tema, Pinto Monteiro formalguns exemplos praticos.
Uma oficina de reparacdo de automoveis, uma garagemacolha de automoveis (de um hotel, por exengriasm qualquer parque
de estacionamento (no interior da cidade, num aetmpnum centro comercial, etc), declara, atragsm aviso ou letreiro afixado
no local de cumprimento do contrato outioietdestinado ao utente do mesmo, théo se responsabiliza pelo desaparecimento de
objectos deixados no interior dos veiculpst que‘ndo responde pelo furto dos veiculgsiu, ainda, de um modo mais explicito,
que“a empresa ndo assume a obrigacao de vigilahaae“a empresa limita-se a proporcionar um espago pastacionamento da
viatura”, que“ndo ha contrato de depdsito”
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preocupado com a construcao da dignidade humana, inserido na busca da
formac¢io de uma sociedade mais justa e igualitaria.”

V — AFUNCAO SOCIAL DO CONTRATO:

MIGUEL REALE ®, um dos maiores articuladores do Novo
Coédigo Civil Brasileiro, tem ressaltado que em todo o ordenamento juridico ha
artigos chaves, isto ¢, normas fundantes que diao sentido as demais,
sintetizando diretrizes validas para todo o sistema.

Nesse contexto, o doutrinador referiu-se ao artigo 113 *, do novo
Codigo Civil Brasileiro, afirmando que o texto consagra a eleicao especifica dos
negocios juridicos como disciplina preferida para regulacdo genérica das
relacOes sociais.

Como ja tivemos oportunidade de destacar nestas breves linhas, de
um modelo individualista, solidamente alicercado nos dogmas do Estado
Liberal, que transformava os principios da antonomia da vontade e da imutabilidade
dos contratos em valores absolutos, o sistema civil brasileiro passou para um
sistema profundamente comprometido com a fungio social do direito, preocupado
com a construcao da dignidade humana e com a solidificacio de uma sociedade
ndo s6 mais justa, como também igualitaria. *

Vista sob este aspecto regulador, a norma fixou os principios da
eticidade, da sociabilidade e da operabilidade.

Denomina-se de fiuncao social do contrato ® o fendbmeno que determina
o equilibrio das partes contratantes, de tal forma que os soczalmente mais fortes
nao se sobreponham aos socialmente mais fracos.

O Novo Cédigo Civil Brasileiro inseriu, expressamente, a fusn¢do social
do contrate, dispondo no art. 421:

%9 Cf. Sylvio Capanema de Souza, obra citada.
% No Congresso Internacional sobre o Novo CddigdlQigalizado na EMERJ, Escola da Magistratura do & Janeiro, em
dezembro de 2002, o professor Miguel Reale, ampiteraplaudido pela platéia, relatou os incidentesrios durante a tramitagao
do projeto na Comisséo Revisora e Elaboradora diig6&ivil, afirmando qué... jamais a vaidade nos impediu de lancar méo de
todos os meios de elaboragdo de um anteprojetoapiente satisfatorio, podendo-se afirmar que, ertudér das numerosas
emendas aprovadas no Congresso Nacional, a redfigébdo novo Cdédigo Civil consubstancia o que leénekais significativo na
civilistica nacional”.
1 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser intégaies conforme a boa-fé e os usos do lugar deetelaracio.
€2 Conceitos refundidos do artigo escrito pelo desegarlor Sylvio Capanema de Souza para 0 AMAEREietEspecial - 7.
% Em excelente estudo doara qué do negdcjoOLIVEIRA ASCENSAO destacou que a doutrina itatiafoi a que mais
profundamente tratou da matéria relativdiando negdécio juridicoAcrescentou qu€arnelutti em vez deausa, vontade e forma de
negocio,falou defim, intengéo e atuagadliscutindo o fim em termos estritamente objetibstinguindo-o da intencéo do agente,
mas entrando em conflito com a utiliza¢é@o divensa g lei faz do termém. Para o professor de Lisboa, parece mais conveniente
manter a utilizagdo da palawausa.(obra citada, pag. 270).
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"Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites
da fungdo social do contrato.”

Por sua evidente similaridade, o texto da nova codificacao brasileira
remete para o art. 5%, inciso XXIII, da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil, que limita o ambito do direito de propriedade, utilizando a mesma
expressao, em atendimento a fung¢ao social.

Com esta introdug¢ao de conceitos na legislacao infraconstitucional, o
legislador brasileiro demonstrou a intengao de limitar o campo da liberdade da
vontade, nas contrata¢oes de direito privado, a consecu¢ao do escopo social.

Para OLIVEIRA ASCENSAO todo negdcio juridico deve ter uma
funcdo socialmente relevante. Mas esta afirmagdo tem pouco valor quando se
esta no campo dos contratos picos, vez que a valoracao da fungio social destes
negdbcios juridicos ja esta consagrada na lei que os consagrou.

O significado da insercao da exigéncia do cumprimento da funcdo
social do contrato, ¢ importante nos denominados contratos a#picos, em que a
modelagdo do contrato, pela vontade das partes, se faz absolutamente presente.

Nesta hipotese, portanto, sera necessario valorar a presenca ou a
auséncia da fungao social em relagio a cada um dos negbcios juridicos
concretamente realizados.

Ou seja, nestes novos tempos, a manifestagao de vontade devera ser
ndo s6 exercida, mas também valorada, em 7uzd0 do objetivo social. **

A fungao social do contrato, retrata a preocupac¢dao do legislador deste
novo século, buscando, primordialmente, assegurar o equilibrio entre as partes
contratantes e ja encontrava dispositivos no Cédigo de Defesa do Consumidor,
que contém dispositivos destinados a defesa dos hipossuficientes técnicos ou
econdémicos.

Regra de expressivo significado social esta inserida no artigo 317 do
novo Cédigo Civil Brasileiro:

"Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporgdo
manifesta entre o valor da prestagdo devida e do momento de sua
execugdo, poderd o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que
assegure, quanto possivel, o valor real da prestagdo.”

® San Thiago Dantas, atento ao liberalismo econdmiicinicio do Século XIX, afirmou que o direito ¢arual do inicio deste
século deixou de proteger os socialmente fracos,anau oportunidades para os socialmente maissfoeceitando riscos e dando
ensejo ao aparecimento de novas riquezas.
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Com este dispositivo, o juiz passa a assumir o papel de equilibrador
técnico das relagoes obrigacionais.

Dele sera a fun¢iao de velar pela equagio financeira dos negbcios
juridicos, mantendo a comnutativa inicial do contrato.”

Em concreto, todo ato juridico devera ser valorado, para uma
apreciacao da fungao social, quer se trate de negdcio #pico ou de negbcio atipico.

O problema interpretativo da fungao social esta na valoracao em
abstrato, vez que imprescindivel determinar a categoria em que o negdcio atipico
se enquadra e se desempenha uma funcdo capaz de justificar sua admissao
social.

Ao juiz cabera perguntar se o negocio juridico desempenha um fim
util, ou se, serve de instrumento para um interesse objetivo.

A visdo nao ¢ mais meramente individualista.

Estd em causa, primordialmente, a fun¢do econdmico-social do
contrato inteiro.

VI — A ETICIDADE E OS CONTRATOS:

Em evidente transformagao de um modelo individualista, para um
sistema preocupado com a dignidade humana e¢ com a formagio de uma
sociedade mais justa e, principalmente, igualitaria, estabelece o artigo 422 do
novo Cédigo Civil Brasileiro:

"Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé."

Com este texto legal, a boa-fé objetiva ° transformou-se, na

legislacao brasileira, em dever juridico, em clausula geral implicita em todos os
contratos, exigindo dos contratantes uma efetiva conduta honesta, leal e
transparente.

Tem-se afirmado, com fundamento na teoria da boa-fé objetiva
desenvolvida no direito alemao, e agora adotada pelo legislador brasileiro, que a
hipotese € de principio, logo, provido de normatividade.

% Sylvio Capanema de Souza afirmou que pessoalnsem@re tinha entendido que esta revisdo supentenigmera ser feita
mesmo que o desequilibrio resultasse ddaimprevisive] desde quénprevisiveis seus efeitgsosicdo que foi adotada pela maioria
dos participantes de encontro realizado pelo Sop@&ribunal de Justi¢a, do qual resultaram os grimeeenunciados interpretativos
do novo Cadigo Civil Brasileiro. (cf. artigo citado
% O principio da boa-fé tem raizes no Direito Aleinéom ateoria da confianga nas declaracdgmla qual se fazia necessario
presumir a boa-fé dos contratantes. Assim, fixonesge pais, pela primeira vez, um conceito olygtara a boa-fé. A partir dai o
principio da boa-fé vem sendo enfatizado, mormpnteemprestar contetido ético ao direito contrai@drlos Alberto Alvaro de
OLIVEIRA, A Evolucéo do Direito Privado e os Principios Cattrais “- Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 328, pagl2$4)".
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Esta afirmacdo provém da interpretagao do § 242 do Codigo Civil
alemdo, que tem servido de esteio a expressdo alema Trew und Glanben, que
engloba os conceitos de /laldade e de crenca, invocando um dever, uma obrigagao
socialmente recomendada.

A regra de conduta individual deve estar fundada na lealdade (T7ex),
na confianca, na lisura, na retidao, na consideracao dos interesses do a/er.

O dever de conduta, agora regido pelo principio da eticidade, nao deve
frustrar a confianca alheia.

O contratante é visto como um membro de um conjunto social que
¢ juridicamente tutelado.

E sabido que as partes gozam, no dominio contratual, de uma ampla
liberdade, o que lhes permite adequar as relagdes juridicas a medida de seus
interesses, criando instrumentos negociais aptos a obtencdo dos objetivos
tracados.

A liberdade contratual é, sem duvida, a expressio mais relevante do
principio da antonomia da vontade, que, como ja tivemos oportunidade de defender,
nao esta abolido com a reformulagio da teoria das obrigacoes e dos contratos
no Novo Cédigo Civil Brasileiro.

Em tempos de valoracao da dignidade humana, o direito s6 pode estar
a servico do homem (hominum causa ommne ius constitutum), ndo mais no seu sentido
individualista, mas agora como um integrante de uma sociedade que se quet,
antes de tudo, mais igualitaria.

A liberdade contratual ganha novos contornos, assume a feicio de um
meio indispensével para o livre desenvolvimento da personalidade humana ¢,
perante as aceleradas transformagdes economico-sociais.

Esta ultrapassada a fase da boa-fé subjetiva, que traduzindo mera
exortagdo ética, muito pouco contribufa para a garantia de equagoes
economicas mais justas.

A boa-fé ¢ o cerne ou a matriz da eticidade, que nio existe sem o
elemento psicolégico da intenc¢ao ou do propédsito de guardar fidelidade ou
lealdade ao contratado.

Dessa intencionalidade resulta a boa-fé objetiva, como norma de
conduta que deve resguardar a veracidade do que foi estipulado.

Pode-se, desta forma, afirmar que a boa-f¢ ¢ uma das condigbes
essenciais da atividade ética, assim como da atividade juridica, caracterizando-se
pela sznceridade e pela probidade de todos aqueles que dela participam.

5 PINTO MONTEIRO, Coimbra, Abril de 1986, nocéo mdida do trecho referente a funcéo e importandtigar dos contratos, no
artigo denominado Contrato de Agéncia.
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Em decorréncia da boa-fé pode-se esperar o cumprimento do
pactuado sem distor¢des, maxime se dolosas, tendo-se sempre em vista o
adimplemento do fim visado ou declarado pelas partes contratantes.

Sob este aspecto, a boa-fé se apresenta nio s6 como norma de
conduta, mas também, e principalmente, como norma de comportamento,
numa perfeita correlagao entre meio e fim.

Apresenta-se, ainda, como exigéncia de adequada e fiel execu¢ao do
que tenha sido acordado pelas partes, o que importa em dizer que a intengao
dos contratantes deve ser enderecada ao objetivo a ser alcangado, da forma que
se encontra configurado nos documentos que o legitimam.

Facil concluir que no novo ordenamento juridico brasileiro ® a
eticidade, representada pela boa-fé, simboliza o imperativo do que no plano
psicologico se pos como intencao leal e sincera, imprescindivel e essencial a
juridicidade do contrato.

Como se nao bastasse, converte-se a boa-fé em primeiro critério de
hermenéutica dos negdcios juridicos, o que, sem duvida, representara sua
louvivel e necessria purificacio ética. @

Para JUDITH MARTINS COSTA, autora de um dos mais
completos estudos sobre o principio da eticidade, a boa-fé, funcionando como
canone hermenéutico integrativo do contrato; como norma de criacio de deveres juridicos, e
como norma de limitagio ao exercicio de direitos subjetivos, transformou-se em ‘“%gpos
subversivos do direito obrigacional”

Importante ressaltar as conseqiiéncias inseridas no art. 187 do novo
Coédigo Civil Brasileiro, dispondo:

"Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

O texto legal, punindo com a pecha da ilicitude do ato o excesso dos
limites impostos pela boa-f¢, bem demonstra a importiancia do principio da
eticidade, pela primeira vez claramente expresso na codificagao civil brasileira.

Serve, ainda, de preceito interpretativo do art. 422, autorizando a
interven¢ao do Estado a sancionar a parte que violar a eficidade do contrato,
tomentando o desequilibrio da parte.

% No revogado codigo civil brasileiro de 1916, apiracdo legislativa para a consideragio da boa&érelacdes\obrigacionais
achava-se quase que isoladamente consignada go 8&ti de onde se depreende a vontade Estatabditeral da linguagem néo
deve prevalecer sobre a intengdo manifestada ned®éo de vontade, ou dela inferiv@rlando Gomes)
59 A expresséo é de Sylvio Capanema de Souza, dadaci
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O principio da eficidade agora tem san¢ao especifica, estando claro
que a ma-fé contratual sera punida através da concessio de indenizacées por
danos morais ou materiais.

A aplicagdo do principio inserido no art. 422, conjugado com o
preceito sancionador do art. 187, todos do Novo Coédigo Civil Brasileiro,
autoriza e legitima a intervenc¢ao do Poder Judiciario na vontade das partes,
para compeli-las a seguir os ditames da eficidade.

Importante ressaltar que a eficidade se aplica nio s6 as clausulas
principais dos negodcios juridicos, como se estende e se aplica aos denominados
deveres anexos do contrato, dentre os quais se pode destacar o dever de informar, o
dever de cuidado, o dever de cooperar.

A eticidade tutela a confianca de quem acreditou que a outra parte
procederia em conformidade com os padroes de conduta exigiveis, que sao
determinados pelo comportamento exigivel do bom pai de familia, do bom
cidadao.

O principio adotado na legislagio brasileira, no limiar do novo
século, ja se encontrava inserido em grande parte da legislagio civil mais
atualizada com o respeito ao conceito de ética social.

Assim, o Cédigo Civil espanhol dispoe no art. 7°., inciso I, que os
direitos deverdio exercitar-se conforme as exigéncias da boa-fé.

O Cédigo Civil italiano de 1942, por seu turno, dispée no artigo
1.337, que as partes, no desenvolvimento das tratativas na formagao do contrato, devem
comportar-se segundo a boa-fe.

O Coédigo Civil portugués, que sem duavida serviu de valioso
contributo para a modificagio da teoria das obrigagdes e dos contratos no
Brasil, tem regra expressa e clara de adogao do principio da eficidade, dispondo
no artigo 227°.:

"Art. 227°. Culpa ha formagdo dos contratos.

1. Quem negoceia com outrem para a conclusdo de um contrato deve,
tanto nas preliminares como na formagdo dele, proceder segundo as
regras da boa-fé, sob pena de responder pelos danos que culposamente
causar a outra parte.”

VII - O PAPEL DO JUDICIARIO EM TEMPO DE REMATE:

Com a exposicdo de temas tdo palpitantes, uma pergunta se impoe:
Ha, de fato uma nova teoria contratual ?
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GUSTAVO TEPEDINO, formula esta pergunta em “As Relacoes de
Consumo ¢ a Nova Teoria Contratual”, uma publicacio da UER], Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, para analisar especificamente as relacSes de
consumo, mas pensamos que a duvida ndo esta limitada as relagoes
consumeristas, vez que ¢é mais abrangente, alcancando todas as relagoes
negociais.”’

De qualquer sorte, a resposta serd sempre siz. '

Sim, porque sdo evidentes as mudancas ocorridas nas relagdes
contratuais neste mundo globalizado.

A sociedade clama por negbcios relacionados a prestagao de
servigos, tais como, saude, educacio, previdéncia.

A doutrina tradicional fundada na imutabilidade de conceitos e
dogmas juridicos, cede lugar a fun¢io social dos contratos.

A relativizag¢ao dos conceitos juridicos, conquista da nossa era, tem
alterado a compreensio do fenomeno juridico contemporaneo, tragando raizes
na propria dogmatica.

Sim, porque o Estado de Direito em que vivemos, pleno de garantias
constitucionais, ndo mais se conforma com a mera zgualdade formal entre os
individuos.

Ha urgéncia na intervengdo estatal para assegurar que interesses
particulares nao se sobreponham a interesses sociais.

Busca-se a jgualdade material entre os cidadios.

E necessirio o estabelecimento de equilibrio entre a liberdade
individual e o bem estar coletivo.”

O dirigismo contratual, com a intervencao do Estado Social de Direito
por meio da atividade legislativa, ganha contornos nitidos.

A preocupagao do legislador, neste come¢o do Século XXI, sem
qualquer sombra de duvida, é a de assegurar o equilibrio entre as partes

0 Esta é a posicéo adotada por PINTO MONTEIRO, tigaintitulado “Contratos de Adesfo e Clausulasit@duais Gerais:
Problemas e Solugdes”, a que ja tivemos oporturidachos reportar nas notas 47/50. No texto cimdenomado professor chamou
a atencdo para o problema, advertindo que ndgesgtéo aselacdes de consun®acrescentodSe é verdade que a proteccdo do
consumidor passa pelo controlo dos contratos des@aleos problemas ndo devem, de todo modo, confsmdiem identificar-se.
Pois se é certo que a necessidade de controlarc@mgratos émaior quando a contraparte da empresa for gonsumidor a
verdade € que o problema é mais ampbip se esgotaa protecgdo do consumidor, colocando-se tambénrelagdes contratuais
entre empresarios “ pag. 1109.
" Gustavo Tepedino responde com uigranula aparentemente contraditéria — mas s6 aptmerente contraditoria — dizendo sim e
nédo e prossegue explicando a referida contradicdo. @gamos do entendimento que hd uma nova ordemdayidhpondo a
releitura da teoria do contrato, por isso, nosspaga é una e positiva.
2 “J& na era globalizada e capitalista em que estanmzseridos, as relacdes de consumo s&o uma comstRifjuezas s&o
produzidas sistematicamente e em grande quantidadélmente valoradas e desfrutadas por uma sadede consumo, em clara
demonstracdo de que a individualizagdo que por tengaracterizou as relagdes contratuais ja ndo rsaisiplica aos contratos da
sociedade hodierna ‘Cf. “A boa-fé nas relacdes contratuais de consurde’Beatriz Azevedo de Oliveira.
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contratantes, de tal sorte que os economicamente mais forfes nao continuem a
sobrepujar os economicamente mais fracos.

A grande questao que se coloca é como compatibilizar as radicais
modifica¢oes introduzidas na teoria das obrigacées e dos contratos.

Como alcangar o ponto de equilibrio?

Como mediar e garantir o requisito de seguranca dos negdcios, agora
considerados em contraposi¢ao com a igualdade das partes, ndo mais como
mero integrantes de uma relagdo negocial, mas como integrantes de uma
conjuntura econémico-social?

Nao sem razao, o professor MIGUEL REALE tem afirmado que o
Novo Cdédigo Civil Brasileiro esta agora nas maos dos juizes, que deixaram de
ocupar o simbolico papel de a “boca da lei”, para exercerem uma funcao efetiva
nao so6 na realiza¢ao, como na distribui¢ao da justica.

E do desembargador SYLVIO CAPANEMA DE SOUZA a

adverténcia que se destaca:

"De nada adiantardo as mudangas, frustrando-se as justas expectativas da
sociedade, se o Judicidrio ndo interpretar o Cédigo segundo os ideais que o
inspiraram.”

Neste mesmo sentido, o professor PINTO MONTEIRO,
entrevistado pela AMAER] depois de sua participagio no Congresso
Internacional sobre o Novo Cédigo Civil Brasileiro, lembrou que...

w

. uma lei ndo é apenas aquilo que estd escrito, ela é a forma como é
tratada e aplicada. A lei € a porta de entrada, mas depois hd um trabalho
de construgdo, o que significa que, se deve haver algum tipo de orientagdo
nesse novo Cddigo, ele deve ser feito com o tempo. S6 mais tarde, quando
as discussdes estiverem amadurecidas, é que as correcdes devem ser
feitas. O novo Cédigo serd o que os magistrados quiserem que ele seja.”

Da adverténcia destes dois grandes mestres e estudiosos do direito,
releva o papel do Poder Judiciario Brasileiro neste novo milénio.

A sociedade moderna é cada vez mais complexa, e, por ser
complexa, reclama um pensar cada vez mais complexo.

A tnica certeza no limiar deste novo cédigo ¢ a incerteza.

A justica enfrenta em todo o mundo desafios cada vez mais
complexos. A producao do direito em abundancia, aliado ao desenvolvimento
da individualidade e dos reclamos de respeito a ética, multiplicou e modificou
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as lides, levando o juiz do novo milénio a decidir questées multifacetadas, com
viés nos aspectos sociais e €ticos.

Ao Judiciario brasileiro cabera a missao de purificar o conceito de
eticidade e de guardar o conceito de sociabilidade.

“O novo codigo serd o que os magistrados quiserem que ele seja.”
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