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RESUMO

O trabalho aqui apresentado procura expor as questdes ao redor da responsabilidade
post pactum finitum. Para tanto, sfo trazidas as teorias da responsabilidade civil contratual e
extracontratual e seus pressupostos, bem como os principios do direito contratual dispostos no
codigo civil. Para a completa compreensdio do que seja responsabilidade post factum finitum é
necessario também o estudo da boa fé disposta n artigo 422 do codigo civil, bem como da
fungdo social dos contratos. A responsabilidade post factum finitum é fundamental para que se
firme o entendimento sobre as relagdes contratuais e as responsabilidades que nio extinguem
com a finalizacdo do contrato.

Palavras chave: responsabilidade civil, contratos, boa fé objetiva, fungio social, post factum
[initum
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INTRODUCAO

O trabalho aqui desenvolvido tem como proposta apresentar a responsabilidade civil

- post factum finitum dentro de nossa legislagio patria.

O Cédigo Civil de 1916 primava pela autonomia da vontade e pela forga obrigatona

" dos contratos, mas a Constitui¢do de 1988 introduziu uma novidade: o conceito de fungdo

social, ao passo que o Cddigo Civil realgou a boa fé contratual.

E que ja ndio se concebia, desde antes do advento da Carta Magna, que o Contrato

" nfio mantivesse os pressupostos de justiga e equidade, e, portanto foi imperioso temperar a

" relagiio contratual com os novos principios.

A responsabilidade post factum finitum brota da violagdo de deveres acessorios ao

contrato, ligados & boa fé objetiva, que diferem dos deveres primarios ¢ secundarios da

relagio contratual.

O principio da boa fé objetiva esta disposto no Cédigo Civil no artigo 422, mas este

é considerado insuficiente e imperfeito para atender as responsabilidades post factum finitum,

' pois na verdade menciona apenas a relagio contratual.

Para que seja possivel explanar corretamente este tipo de responsabilidade, que

~ ocorre apos o término da relagiio contratual, o presente trabalho primeiramente apresentard o

~ coneeito de contrato, e os principios do direito contratual no codigo civil.
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O conceito de responsabilidade ¢ suas formas e teorias sfo também aqui trazidos, em

-especial, a responsabilidade contratual.

E fundamental diferir a responsabilidade contratual da Aquiliana, aplicavel as

-responsabilidades pré e pos-contrato.

Por fim, sdo trazidos alguns dos deveres acessdrios pds-contrato ¢ a critica sobre o

artigo 422, que pecou pela sua forma incompleta de trazer a boa € objetiva ao ordenamento

juridico.

Assim, ndio somente a vontade das partes € elemento condutor do confrato, mas ¢

necessario que haja, antes e apos, uma lealdade reciproca, um agir ético, uma relagfo

“equinime.

Principalmente na fase posterior ao contrato, onde residem deveres acessorios, mas

~ essenclais, que a boa fe interpretara, completard e mesmo corrigird eventuais lacunas do

" contrato.

O assunto, apesar de relativamente recente na junsprudéncia, e ainda nfo claramente

colocado na legislagiio, ¢ de suma importincia no direito obrigacional, pois revoga a primazia
- absoluta da autonomia das vontades, colocando deveres e responsabilidades para além

3 daqueles firmados nos contratos.
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'CAPITULO 1 - IDEIA DE CONTRATO

"_1.1 Conceito de Contrato

A palavra contrato deriva do latim contractu que significa “trato com”. De um modo

‘bem genérico, pode-se dizer que é a concordincia de interesses a respeito de um determinado

_"objeto.

De acordo com Washington de Barros Monteiro:

“Q contratc é a combinagio de vontades com a finalidade de gerar, alterar ou
.. oo L
suprimir ym Direito .

Segundo Ulpiano: duorum pluriumve in idem placitum consensus, que significa dizer

-que o contrato € um acordo mituo entre dois ou mais individuos sobre 0 mesmo objeto.

As normas referentes a contratos estio presentes nos Titulos Ve VIdo CC/2002. E ¢

‘importante lembrar que a regra brasileira ndo possui conceito rigido para contrato.

O contrato se distingue de fato, pois é a espécie de ato juridico bilateral que tem por

'€scopo criar comprometimento entre as paries.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito Civil - Direito das Obrigagdes - 2° parte. 32° ediggio. SEo
Paulo: Saraiva, 2000, p. §9.
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_1.2 Nocio de Contrato

: Primordialmente, sé se conhecia um tipo de contrato: aquele que se destinava a criar
“relages juridicas obrigacionais {contractus), ou seja, os contratos denominados hoje de
contratos Obrigatorios. Esse, bastante rigido, trazia as partes obrigagdes ¢ conseqiiéncias ¢ era
¢riado com diversas formalidades.
Vale ressaltar ainda, segundo Arnoldo Wald, que:
“no Direito Romano, qualguer uma das partes do comracfus nio podena ser

representada. Neste caso, se uma pessoa recebesse poderes para tanfo, esta passaria a
ser o credor ou devedor, caindo sobre ela todas as conseqiéncias e obrigagBes

A 2.,
advindas do mesmo”.

No Direito Moderno, sdo conbecidos diversos tipos de contratos. Até mesmo um
Simples acordo bilateral, licito e de vontade das partes, faz lei entre as mesmas, podendo ser
reconhecido judicialmente, enquanto que no Direito Romano, esse simples “acordo” recebia a
denominagdo de pacrum, ndo havendo liame juridico.
Assim, o simples acordo de duas ou mais pessoas, sobre o mesmo objeto, ndo gera
-obrigagiio (obligation), sendo, neste caso, denominado de pacto (pactio).
Foi dito pelo jurisconsulto Paulo: Ex nudo pacto non nascitur actio que significa

-dizer que do simples pacto ndo nasce a¢fo. Assim, de forma mais resumida pode-se dizer:

j ="

¢ Contrato ¢ o acordo comum entre duas ou mais pessoas, somado as

Formas/Leis reconhecidas pelo Direito Romano.

¢ Pacto é o acordo comum entre duas ot mais pessoas sem o preenchimento

das formalidades.

“WALD, Amoldo. O contrato: passado, presente e futuro. Revista Cidadania e Justi¢a. Associagio dos
‘Magistrados Brasileiros. Rio de Janeiro, ano 4, n° 8, 2000, p. 16.
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: _1 .3 Evolucio do Direito Contratual

_ O Cédigo Napolednico é um dos mais importantes documentos do direito, tendo que
se ressaltar o valor do trabalho concretizado, que pode servir de alicerce e parimetro ndo t30
ébmente para determinag@es juridicas que j4 vigoram, mas também para os quais terdo ainda
ﬁmc;ﬁo no universo do direito’.
Como coloca Orlando Gomes:

“De outra maneira, ¢ inegével que a Franga sempre causou efeito na elaborago dos

diplomas da legislagio no Brasil, principaimerrte aqueles relacionados a questdes
que atingem o direito civil, veritlcado de maneira wrrefutavel quando se examina

minuciosamente o Codigo de 1916°”

Dada a importdncia exercida pelo diploma alienigena aqui referida, ndo se deve
(__ieixar de submeter a um breve exame o contexto histérico em que se gerou o Cddigo
Napolednico, como forma de obter-se uma explicagio mais clara das razdes pelas quais
alguns principios foram considerados, assim como a maneira que esies principios
influenciaram na composico da legistagfio no Brasil.
Ainda citando Orlando Gomes:
“Com efeito, o Codigo Napolednico almejava claramente evitar o acontecimento de
circunstincias como aqueles vistos antes da Revolugio Francesa, onde o Poder

Judiciario tornou-se ndo somente um cenario de indecorosa corrupgdo, mas também
além do normal o abuso do poder, que de outra forma significa provocar a injustica e

o descontentamento da sociedade”.”
Por outro lado, a experiéncia mostra sempre que fases de um entendimento radical
em determinado norte sdo precedidos de outros, da mesma maneira intolerante, em varios
sentidos.
Nesta vertente, Renato José de Moracs medita que:
“A forma de refletir do jurista em relagio aos 6rgdos com que atua € devedor de seu
entendimento de mundo. Sendo assim, é natural que os varios estagios do

pensamento humano acabem por interferir a visfio que os juristas t€ém do campo
juridico e seus principios, conduzinde a que uma posigio decidida prevalecesse em

certa época”.”

GOMES Orlando Contratos. 20° ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 41.
* GOMES, Orfando Contratos. 20° ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 19.
" GOMES, Orlando Contratos. 20* ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 21.
' MORAES, Renato José de. Cliusula Rebus Sic Stantibus. Sfo Paulo: Saraiva, 2001, p. 04
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juridico e sens principios, conduzindo 4 que uma posiglio decidida prevalecesse em
certa época’.”

Sendo assim, a tendéncia do Cddigo Civil da Franca, motivado pelo contexto
h_i_stérico (pés Revolugio francesa — tendo sido promulgado em 1804) em que esta
introduzido, comprova de forma plena o receio em se conceder demasiado poder ao julgador,
ﬁiotivo pela qual se tentou, na medida do possivel, exaurir as possibilidades de relagdes
juridicas que existiam ¢ casualmente viessem a surgir, restringindo dessarte o processo
hermenéutico.

- Nio se deve esquecer, da mesma maneira que a Revolugiio Francesa evidenciou a
ascensdo da classe burguesa como classe social que detinha o poder econdmico, sendo aceito
o.prestigio que exerciam na sociedade da época.

Mediante essa situagiio, o diploma mencionado concedeu importante valor ao
p_atrimﬁnjo, desprezando a segundo plano o cidaddo enquanto passivel de direitos
pi'ovenientes das relagdes juridicas instauradas.

: Neste contetido, a raiz da forga vinculante das obrigagdes — pacta sunt servanda —
executa papel de inegavel predominincia, tendo em vista que verificava a necessaria
ébgilranga as relagdes juridicas fixadas entre os particulares, em especial no que interessa a
§_ﬁitisfaqﬁo de direitos.

Esse vigor e prestigio do pacta sunt servanda foi colocado de forma irrefutdve] para

“direito pétrio, tendo sido admitido na completude pela maioria absoluta dos juristas e
julgadores.

A preferéneia por este principio pode ser entendida mais facilmente avaliando-se a

" ¢onjuntura histérica brasileira. A justificativa seria dar caugfo legal as relagdes de negécios,

em prejuizo de outros valores, tais como a dignidade do homem.
Como coloca Orlando Gomes:
“Esse estado permaneceu e se justificava constimcionaimente, até mesmoe na Carta
Politica de 1967, e também na EC de 1969, especialmente em fungio de estar o

Brasil em regime de ditadura, em que valores bumanos estavam impossibilitados de
plena aceitagio, por menor que fosse pela contradicio ali intrinsecamente

arraigada’ "

Este cenario tomou outros rumos quando a Carta Magna de 1988 foi promulgada,

pois em seu intréito valorizava a democracia, assim como os direitos da sociedade e dos

MORAES, Rensto José de. Clausula Rebus Sic Stantibus. S8o Paulo: Saraiva, 2001, p. 04
GOMES, Orlando Contratos. 20" ed. atual. Ric de Janetro: Forense, 2000, p. 73.
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individuos especialmente, e também o livre-arbitrio, o bem-estar, a seguranga, o progresso, a
. uidade, uma convivéncia social harménica e assim por diante.

De igual modo, a Constituicio elevou a dignidade humana como pilar da democracia
do Estado, como se verifica no art. 1°, inciso II1.
: E inegavel que a Carta Magna de 1988 trouxe novos conceitos no que se refere ds

caugBes oferecidas aos cidaddos e, além disso, a propria questdo de relevéncia histérica ao

naugurar um novo periodo na forma de entender as relacdes legais, especialmente as oriundas

dos contratos.

De acordo com Eduardo Sens do Santos:

“Os bens, iguaimente, figurada pele direito de posse, inaicangave!l em diversos
ordenamentos legais anteriores, finalizou por deparar-se com obsticulos a seu
desempenho, ao permitir pelo art. 184 que o Estado faca a desapropriagio dos bens

- - - .8,
qize nfo exercessem sua funglo social”.”

De fato, dai infere-se a importincia preferencial dada ao individuo nesse Texto
quitico, emanando efeitos por toda normatizagfio juridica, j4 que admite o direito de
propriedade, antes inalcangdvel, ¢ que precisaria ser entendido de acordo com sua funglo
ocial.

Da mesma forma o art. 186 da Carta Magna, no inc. 1V, ao estabelecer com relagfio &
ropricdade que a “exploragio que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos
balhadores”, esclarece o que o termo fungéo social significa exatamente, segundo Santos:

“propiciar empregos, criar progresso, dilatar divisas e atingir, tante quanto possivel,

a diminuigdo da diferenca soctal, isto €, alcangar os objetivos citados no inirdito ¢
art. 1° da Carta Magna de 1988°."

Apos estas consideragdes realistas ¢ da avaliac8o das declaragbes mencionadas, fica

inegavel, portanto, que a promulgagio da Carta Magna de 1988 possibilitou aos cidaddos

“siperar a diferenca que existia em sua relagfio com os bens.

Em fungdio disso, deixou de ser factivel e aceitavel a execugio total e abrangente de
ertos principios e valores, e.g., a obrigatoriedade forgcosa dos contratos, ja que nfio mais se
alcangava a finalidade essencial antevista na ordenagéio legal para o exercicio jurisdicional,

agsim como para garantir a equidade nas relagdes sociais.

'SANTOS, Eduado Sens. A Fungio do Contrate Social. S3o0 Paulo, Livraria Universitaria, 2003, p. 163.
SANTOS, Eduado Sens. A Fungio do Contrato Social. S3o Paulo, Livraria Universitdria, 2003, p. 169,
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Juntamente a esse fator, como coloca Fabio Comparato:

“a aceleragic alcangada pelo progresso das relagdes sociais, assim como da
interagdo cada vez maior dos elementos exteriores na economia dos paises em
desenvolvimento provocou nos juristas a busca por maneiras de se permitir o
Judicidrio, se levado a tanto, a fazer a revista de certas correlagdes legats, no intuito

de restaurar 2 harmonia que havia a principic entre as partes™ .”

Nesse panorama, a velha idéia de interpretagdo contratual, especialmente no que

tange ao seu poder vinculante, precisou ser reavaliada, de modo que a alteragio foi recebida

- pela doutrina e jurisprudéncia de modo consensual, sendo preciso apenas que se

- regulamentasse a matéria no intuito de dar mais garantias na resolucfo de casos reais.

 1.4 Fundamento da Obrigatoriedade dos Contratos

No Direito Romano, viu-se que o simples acordo de duas ou mais pessoas, sobre o
mesmo objeto, no gera obrigagio (obligation), sendo esse, denominado de pacto (pactio).

No entanto, complementa Ulpiano: “Nuda pactio obligationem non parit

obligationem”, a saber: “O simples pacto ndo d4 nascimento a uma obrigagdo, mas a uma

‘exceglo”,

Tem-se como “exce¢dio” no Direito Romano uma forma de fazer valer o pacto, ou

sefa, quando havia um contrato formal e valido, uma das partes poderia requerer algo através
de aco (contractus parit obligationem), j4 no pacto, a parte demandada defendia-se através

Cde exceptio ou excecdo (pacto parit exceptionem) t

Pelo fundamento da obrigatoriedade, o contrato sé serd reconhecido como contrato

caso sejam preenchidas as formalidades.

Estas, estando presentes, irio gerar a obrigagfio entre contratante e contratado, pois

estabelecerd o vinculum juris.

Nessa linha de raciocinio, serio requisitos basicos para a validagdo de contratos, o

. consentimento, que seria a concorddncia e a capacidade, sobre o que se discorrera com mais
- detalhes adiante.

i :10 COMPARATQ, Fabio Konder, Afirmagdo Histérica dos Direitos Humanos. $&o Paulo, ed. Saraiva, 1991, p.
LT
.- "MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 8.ed Sio Paulo: Saraiva,p. 1995, p. 95
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CAPITULO 2 - CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
CIVILE A FUNCAO SOCIAL

| Segundo Tepedino'?, os dois principais problemas ligados a constitucionalizagio do
Direito Civil sdo o papel do Cédigo civil quando da sua elaboragfio e nos dias atuais e como
compatibilizd-lo, do ponto de vista da hermenéutica, com as leis especiais ¢ com a
Constituigio da Republica. Segundo Tepedino:

“Q Codigo civil de 1916 foi elaborado sob a influéneia das doutrinas individualistas
¢ voluntaristas do século XIX, consagradas pelos Estados absenteistas, que, em
oposigdo aos privilégios dos senhores feudais, buscavam intervir o minimo possivel
na economia, adotando como valor fundamental o individuo. Para este, on ainda,

para os sujeitos de direito, definia somente a forma elementar de sua atuagio,
especialmente com relagiio ao coniratante e o proprietario, deixando-o mais ao carge

da propria capacidade individual, em liberdade de atuacio e criag:’s‘m]3 ”
O Cédigo Civil Brasileiro de 1916, como outros de sua época, era verdadeira
Constituigio do Direito Privado”, de extrema importincia quando de sua elaborago, pots
_l\'j'u's_cava a centralizacdo da regulamentacfo das relagBes privadas /patrimoniais em um nico

idoéumento, elevado a norma méaxima do Ambito privado, resguardando este da intervencio do

Estado ¢ daqueles que atrapalhassem a circulagfio de riquezas.

‘2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil: As relaghes de Consumo e a Nova Teoria Contratual. Rio de
Janeiro; Renovar, 2001.

" TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil: As relagBes de Consumo e a Nova Teoria Contratual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 43,
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_ Era o periodo do individualismo e o voluntatismo, no guardando correspondéncia
“com a garantia dos resultados sociais da atividade privada, posto que esta ficasse & sorte dos
- atores negociais suas competéncias e habilidades; referia-se tdo somente & estabilidade gerada
“pelo fato das regras do jogo (relagbes econdmicas) estar claramente pré-determinadas, de
modo perene, possibilitando liberdade ¢ seguranga a atuacdo dos sujeitos de direito.

_ A primeira fase do intervencionismo do Estado no Direito Civil, no Brasil ocorren a
partir do inicio do século XX, como conseqiiéncia dos movimentos sociats europeus do final

do séc. XIX, intensificados a partir da Primeira Grande Guetra, com a crescente necessidade

de intervengio do Estado na ecomomia. Essa necessidade de intervengdo decorreu do

"surgimento e consolidagfio de novas classes econdmicas que na sua atividade desenvolviam
relagBes contrarias ao idedrio de equidade apregoado pela Revolugdo Francesa. Assim,
fomou-se necessaria a intervengdo do FEstado para buscar equilibrar essas relagdes,
preservando os valores de justica e igualdade.

Essa primeira fase, sob o aspecto legislativo, caracterizava-se pelo surgimento de leis
extracodificadas (excepcionais), que se diferiam dos principios estabelecidos no Codigo civil,
_'em prol daquela relagdo nova que demandava regulamentagdo especifica. Tais leis
iéXtravagantes eram episédicas e emergenciais, contudo, sem abalar os alicerces monoliticos
do Diseito Civil.

A segunda fase ¢ marcada pelo agravamento dos conflitos sociais ¢ pelo surgimento
de relagdes juridicas nio previstas pelo Cédigo civil, que segundo Gustavo Tepedino:
“Demandava do Estado uma intervengiio crescente, regulamentando detalhadamente
cada uma dessas situagdes, criando um significativo mimero de leis extravagantes,
que tratavam ndo mais de assuntos emergenciais, mas sim de relagBes juridicas ndo

previstas pelo codificador, numa profusdo cada vez maior, incompativel com o
cariter de exclusividade de tratamento das relagdes privadas atribuido

originariamente ao Codigo civit"
Esie passa a regular tio somente o direito comum, restando as novas relagbes ao
tratamento especifico e independente dado pelas leis especiais. Tal tendéncia alcanga ponto
ulminante nas constituiges do pos-guerra, que absorvem em seu texto csses valores de
ompromisso social vinculando o desenvolvimento da atividade econdmica privada.

A primeira caracteristica dos estatutos, legislagbes especiais, frutos da separagio

ntre o direito comum, regulado pelo Cédigo civil, ¢ o direito especial, refere-se, segundo

Mana Helena Diniz:

" TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil: As relagdes de Consumo e a Nova Teoria Contratual. Rio de
aneiro; Renovar, 2001, p. 49.



20

“4 técnica legislativa, que deixa de apenas fixar as regras do jogo, dos negocios, €
passa a estabelecer objetivos concretos a Serem alcangados, utilizando-se de
clausulas gerais, que permite a0 intérprete, a partir destas, declarar o Direito para as

relagdes que venha a surgir futuramente ~.”

_ Uma segunda caracteristica destacada vincula-se a linguagem empregada pelo
legislador, que se afasta do tecnicismo juridico, aproximando-se mais da linguagem tipica do
‘setor a ser regulado, criando verdadeiro embarago aos juristas, especialmente para 0S
intérpretes.

A terceira diz respeito aos objetivos das normas, que, a0 invés de apenas reprimir o
.'ato ilicito, passam a incentivar determinadas posturas, acenando com vantagens aos
_‘5 destinatarios das normas, via financiamentos facilitados, reduciio de tributos (impostos, faxas,
tarifas). Denota-se um novo papel do legislador, que € o de promover, através do Direito,
determinadas posturas e ou atividades.

" Elenca-se um quarto aspecto desses estatutos especiais, que extrapolam a tutela das
“relagbes patrimoniais, incluindo deveres extrapatrimoniais nas relagdes privadas que visam
alcangar a realizagdo da personalidade ¢ a tutela da dignidade da pessoa humana.

Por fim, como uma quinta caracteristica, destaca um aspecto contratual dessas leis
 especiais, que passam a atender exigéncias especificas dos grupos interessados, como fruto do
- trabalho de um legislador-negociador. De acordo com Perlingieri:

“Com o crescimento dessas legislagdes especiais {estatutos) concretiza-se a retirada
de setores inteiros da codificagio monossistémica representada pelo Codigo civil,
passando entdio, tais setores, a serem regulados por legislagdes especiais que
possuiam, inclusive, independéncia principiologica frente os valores individualistas

materializados no Cédigo civil. Dai falar-se nos microssistemas, estatutos legais
autdnomos, que ndo mais gravitavam em torno dos valores e principios estatuidos

pelo Codigo civil ™
A principal conseqiiéncia que se pode perceber é a fragmentagho do Direito Civil,
:'passando esses setores a limitarem a atividade de interpretagdo tdo somente aos elementos
fornecidos pelo proprio microssistema.
) A recuperagdo da visdio sistémica do ordenamento juridico somente ¢ alcangada com
' as novas constituigdes que incorporavam 0s Novos valores reivindicados pelos estatutos,

."passando a assumir o ponto de coesdo antes desempenhado pelo Cédigo Civil.

_"15 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro - Teoria das Obrigagdes Contratuais e
‘Extracontrafuais - 3° volume. 18° edigdio. S&o Paulo: Saratva, 2003, p. 129,
8 pERLINGERL, Pietro. Perfis do Direito civil - Introdugfio ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:

_:chovar, I, 1994, p. 97.
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Gustavo Tepedino'’ destaca os seguintes entraves a serem superados pelos civilistas,
especialmente no que tange a interpretagiio das normas juridicas, para se atingir uma visdo

constitucionalizada do Direito Civil, quais sejam:

e Retirar o aspecto meramente politico dos principios constitucionais para
dar-lhes contetido de efetividade, de aplicagdo concreta, e nfo meramente

orientadora ao legislador ordinario,

e Os principios constitucionais nfo podem ser vistos como os principios
gerais de direito, aplicaveis somente em 1lfimo caso, devendo, ao contrario,
servir como referéncia primordial ao desentranhamento do contetdo

material de qualquer norma;

o Como terceiro empecilho, levanta a necessidade do interprete desvincular-
se da necessidade de uma regulamentag@o casuistica, pois com as novas
tendéncias dos legisladores, as normas tendem a se tomar clausulas gerais,
que possibilitem ao interprete adaptar-se 4 velocidade do surgimento das

novas relagdes;

Por ultimo, trata da necessidade de se superar a visdo tradicional dicotbmica entre o
Direito Publico e o Direito Privado, em face da crescente interpenetragfio desses ramos.
Com relagio a classica dicotomia Direito pitblico versus Direito Privado, Perlingieri
entende que:
“ocorreu um deslocamento em face da referida crescente interpenetragfio do Dirsito
Privado pelo Direito Pdblico, passando esta questio a nfio ser mais qualitativa e sim

quantitativa, sendo ainda que, em muitos cases, torna-se impossivel a definigio do
que & Direito Publico e o que € Direito Privado ™"

0 autor reconhece a imprecisdo dessa adjetivagdo, ex. Direito Civil Constitucional,
uma vez que a mesma possa significar que o Direito Privado continua como antes, servindo a
adjetivacdo de mera maquiagem sobre o que nfo se renovou realmente. Assim conclui Maria
Helena Diniz que tal fendmeno significa:

“t#o somente, a necessidade de sua insergio no tecido normative constitucional & na
ordem publica sistematicamente considerada, preservando, evidentemente, a sua

7 TEPEDINQ, Gustavo. Temas de Direito Civil: As relag@es de Consumo e a Nova Teoria Contratual. Ric de
Janeiro: Renovar, 2001,

'8 PERLINGERY, Pietro. Perfis do Direito civil - Introdugio ac Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, I, 1994, p. 83.
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autonomia dogmética e conceitual (...) e a tentativa de adjetivar o Direito Civil tem

L

como meta apenas realgar o trabalho arduo que incumbe ac intérprete

7.1 Autonomia da Vontade e a "Crise" Do Contrato

O direito Privado em geral e, em especial o direito civil, ordenaram ¢ disciplinaram

as relacBes travadas, via de regra entre particulares. Ao ordenar e regular as referidas relagdes,

constitui um dos fins do direito civil, a garantir uma esfera de atuagdio a0s particulares imune

i interferéncia estatal, ¢ a essa esfera de atuagfo, dentro da qual os particulares auto

disciplinam e auto determinam seus interesses, déa-se o nome de autonomia privada. Segundo

Renan Lotufo:

“A autonomia privada é essencialmente variavel de acordo com a forma pela qual
ela & regulamentada por cada ordenamento juridico ou, ainda, dentro de um mesmo
ordenamento juridico em razio das modificagSes decorrentes, por exempla, da
atividade legislativa, os parametros e linites variam de pais em pais e de tempos em
tempos, assim & vontade € a ago individual passaram a balizar-se de acordo com as
necessidades do grupo social em que os individuos estavam insertdos, em busca da
regulamentagio da conduta dos homens na busca do necessirio equilibrio para a

, . 20 ,,
vida em sociedade™ .’

2.1.1 Fungdo social do contrato e o "Pacta Sunt Servanda”.

“A evolugiio do Direito Civil no ultimo século estd amplamente refletido no Codigo
civil Brasileiro de 2002, que, ao disciplinar, de forma inovadera, a figura do abuso
de direito ¢ ao estabelecer que o limite da fiberdade contratual seja a fungio social
do contrato, tragou os contornos da autoromia privada de forma diversa daquela
desenhada pelo legislador de 1916, e ainda nos dias de hoje, continua a autonomia
privada como um dos principios basilares do ordenamento juridico e via de
conseqiiéncia, 0s seus instrumentos como verdadeiros direitos fundamentais da
pessoa a respectivamente, envolver o poder e os meios de os individuos livremente

\ . 21 .
determinarem & regulamentagiio dos seus interesses, segundo a sua vontade

¥ HINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasijeiro - Teoria das Obrigagbes Contratuais ¢
Extracontratuais - 3° volume. 18° edigdo. 830 Paulo: Saraiva, 2003, p. 109

2 1 OTUFQ, Renan. Direito civil constitucional: caderno 3. 850 Paulo: Malheiros, 2002, p. 38.

21 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil: As relagdes de Consumo e a Nova Teoria Contratual. Rio de
Taneiro: Renovar, 2001, p. 68.
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Da mesma forma, o principio da liberdade de contratar continua a envolver a
possibilidade de as partes livremente optarem pela celebragio ou ndo do contrato (liberdade
de celebragdo), elegerem, segundo os seus interesses, o tipo contratual mais adequado e
preencherem o seu contetido da forma que lhe aprouver; entretanto o cédigo de 1916 continha
condigBes taxativas por meio das quais era permitido ao juiz interferir nas relagdes contratuais
travadas entre dois particulares.

Ja o Cédigo Civil Brasileiro de 2002, além de alargar as hipoteses por meios das
quais a regra pacta sunt servanda (os pactos devem ser cumpridos) pode e deve ser afastada,
estabeleceu um regime de clausulas gerais que contém principios que constituem verdadeira
limitagdio a liberdade de contratar em maior escala ¢ 4 autonomia privada, na sistematica do

nosso direito, porem, o contrato ha de revestir-se da forma prescrita em lei, sob pena de

nulidade®.

2.1.2 A fun¢io social do contrato: significado e aplicagdo.

A novel codificagio cuidou de reconhecer também como clausula geral que a
liberdade contratual possui sua razio de ser ¢ seu limite na fungdo social do contrato, o
principio da fungio social do contrato previsto no art.421 do CCB 2002. Estabelece que a
liberdade de contratar seja exercida em razio e nos limites da fungo social do contrato, pois o
contrato nfio € mais visto pelo prisma individualista de utilidade para os contratantes, mas no
sentido social de utilidade para a comunidade e assim pode ser vedado o contrato que ndo
busca esse fim. De acordo com Jnarez Freitas:

“Trata-se da consagragio legislativa da idéia de que o Estado reconhece no grande
quadro tragado para a autonomia privada, a possibilidade de os particulares
perseguirem, por meio da manifestagio de vontade desde que atendidos alguns
pressupostos seus proprios interesses, mas que esse reconhecimento € limitado pelas
funcdes que o contrato estd destinado a cumprir na sociedade. E correto afirmar,
portanto que esse reconhecimento, justamente por n&o se tratar de liberdade de fato,

mas sim de liberdade juridica, encontra limites no proprio direito objetivo, que
também tem em conta a fungio social do conirato bem como a sua conformidade

. 23,
com & justiga contratual

A fungdo social do contrato, principio basilar do direito dos contratos, ¢ atende aos

interesses da sociedade considerada em sua totalidade; conseqiientemente, qualquer

2 art 166 CCB 2002
I BREITAS, Juarez de. A interpretagio sistemitica do direito. 2° . ed. S0 Paulo: Malheiros, 1998, p. 74.
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- disposigio contratual que atente contra o principio da fungfio social do contrato ou contra as

demais normas que o asseguram carece de valor.

2.2 A Fungéo Social dos Contratos

Como visto, as diretrizes do Direito Civil vém deixando a forma ¢ o aspecto
generalizado e de dificil compreensdo, para gradativamente serem substituidas por normas
mais claras, objetivas e estruturadas. Devido ao intervencionisme do estado, sancionado pela
Carta Magna de 1988, oficializou-se a influéncia estatal nos vinculos contratuais, impondo
barreiras, minimizando a probabilidade de fracasso e defendendo estratos da sociedade, que
submetida aquela igualdade surrealista, ficava 2 margem de todo o progresso da economia, em
evidente circunstincia de prejuizo. o

Nesse novo fundamento, o contrato, caracteristico regime do Direito Privado, fol
alve de vérias modificagfes conceituais ¢ a tradicional concepgio de autonomia de vontades
paulatinamente vem sendo alterada para uma estruturagio direcionada para a realidade social
das partes envolvidas no vinculo contratual e na relagfio de autonomia privada (que difere da
autonomia absoluta de vontades). Qcorre verdadeira relativizagfio do pacta sunt servanda que
se dobra ao principio maior disposto na Constituicdo e replicado no codigo civil: a fungfo
social.

Em tal questdio concreta e real quase nunca o envolvido posiciona sua vontade de
forma clara e completa conforme a sua decisfio no ato da negociagfio. Hssa caracteristica tio
tipica e intrinseca do homem deixou de ser o agente condutor que deve ser preservado, num
mundo hoje muito mais voltado para os “Contratos-padrdes”, confratos de massa, ou de
adesdo.

Muito se comentou sobre a difusdo das convicgdes tradicionais do Direito Romano, o
pacia sunt servanda, confronto com ideéario de fungfio social, entendendo alguns que residia
ali um antagonismo de idéias, direcionando a um raciocinio equivocado como serd mostrado.

O contrato, parte essencial dos vinculos privados, nfo deveria ficar indiferente a

evolucgio social. Silva Pereira frisa que o contrato estd profundamente interligado ao anseio

* TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil: As relagdes de Consumo e a Nova Teoria Contratual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 76
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humano, passivel de ser influenciado pelas mudangas nas quais a sociedade pode sofrer e
sendo assim ndio haveria como estar estanque as constantes mudangas ao seu redor®.

O doutrinador citou as mais diversas facetas do progresso social, tendo a
oportunidade de versar sobre evolugdo das palavras, da wvida, da antropologia e,
paralelamente, do contrato, com as modificagdes pelas quais passou € tende ainda a passar. %

O contrato sendo essencial para o “direito privado”, pois quase todos 0s institutos
existentes no Coédigo Civil sdo importantes quando de seu estudo, pois por ele sdo
influenciados ou nele perpassados.

O contrato, considerado formalidade de uma negociagio juridica, ndo se pode
desprezar a deferéncia da Parte Geral do NCC para a presenga ¢ validade dos vinculos
formalizados. Primordial o estudo das questdes fundamentais, acidentais ¢ peculiares dos
negocios juridicos, sendo também questdes que formam e dirccionam o contrato. As
imperfeigdes ou vicios das negociagdes juridicas interessam 4 matéria do contrato, j& que
originam a anulagdo do vinculo em vérias ocasides, As circunstincias em que aconiece a
anulagio do vinculo juridico sao aplicadas nos contratos, ou seja, nas ocasides em que 0
contratos s&o extintos por ineficicia da relagéo.

A parte do Cddigo Civil que aborda a Teoria Geral das Obrigagdes, parte essencial
para a elaboragdo dos contratos, pois eles sdo partes primordiais do direito de obrigagdo. No
contrato, exisie um vinculo juridico entre credor e devedor, suas diversas obrigatoriedades,
clausulas impondo o que cumprir ou ndo. Os contratos finalizam-se normalmente pelo
cumprimento das obrigagdes de ambas as partes, por consignacdo em pagamento, imputacio,
sub-rogagio, dagiio em pagamento, novacio, compensagio, confusio e remissfo de dividas.

Existe no Cédigo Civil um Capitulo que menciona a Teoria Geral dos Contratos, que
aborda uma nova percepgdo do instituto, segundo o Principio da Socialidade gerando uma
nova formulagZo das bases do contrato. Aqui a fungdo social do contrato ¢ a boa-fé objetiva
s3o aceitos como principais direcionadores do planejamento contratual.

Semn maiores danos a outras leis especificas que regerdio os mais diversos tipos de
contrato, nota-se que o Cédigo Civil esta voltado quase inteiramente ao vinculo juridico e aos
contratos forma genérica, recordando que até as partes que abordam o Direito da Familia e

direito das SucessBes estdo interligadas ao instituto. E que de varias formas ¢ possivel

2 PEREIRA, Caio Mario. Direito Civil. Alguns Aspectos da sua Evolugdo. Rio de Janeiro: Editora Forense,

2001, p. 195
% PEREIRA, Caio Mario. Direito Civil. Alguns Aspectos da sua Evolugo. Rio de Janetro: Editora Forense,

2001, p. 224 2 227
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conceber o matriménio um contrato “sui generis”, € o testamento, como um genuino negocio
juridico em que s uma parte tem obrigagdes.

Na verdade o novo Codigo Civil, em diversos artigos, considera de maneira profunda
a conscientizagdo de que os preceitos do tradicional Direito Civil foram modificados,
revelando a fungfio social do contrato como elemento importante para estabelecer a concordia
dos interesses das partes do contrato na sua totalidade.

Entende-se que no direito Privado, hd uma busca pelo equilibrio entre a
igualdade/liberdade e individualidade, Ha uma procura pelo desenvolvimento da coletividade,
ainda que isso atenue a liberdade do individuo.

Lorenzetti’’ coloca o individuo na posigio central do ordenamento juridico,
buscando uma inédita percepgiio de contrato, segundo as mais importantes mudangas na
sociedade percebidas nos dltimos anos, demonstrando que ¢ necessdria a intervengio do
Bstado ¢ do planejamento imposto pelo Estado, com a base na autonomia privada. O

doutrinador diferencia claramente “Direito Privado™ de “direito dos particulares”, entendendo

que:

“a intengdo & evitar que a autonomia privada determine suas diretrizes e valores a
sociedade, dificultar que penetre um campo socialmente suscetivel, evitar que uma
minoria imponha sua ideoiogia. Aqui faz seu ingresso a ordem publica de

coordenagio, de dire¢io™.

Tornou-se importante a elaboragio de um direito social também no ambito
contratual, que se intensificou apés a emergéncia dos Direitos da Personalidade, depois da
Segunda Revolugio Industrial e que revelou uma forma inovadora de negociagio, outros
elementos peculiares em posigdes diferentes no ato do contrato.

No ambito social, este fato proveio do vinculo entre o direito ¢ sociedade, que

compde assim:

“um vinculo de interdependéncia, com duas peculiaridades: mitua e assimétrica. E
considerada interdependéncia, porque tude o que ocorrer numa area vai interferir na
outra; ¢ interdependéncia mutua, pois uma estd interligada a outra, apesar desta
interligaggo do direito x sociedade seja mais intenso do que em relagho ao primetro;
esta ligado de forma assimétrica, porque as esferas nio tem dependéncia de maneira

igualitaria”™

2 ORENZETTI, Ricardo Luiz. Fundamentos do Direito Privado. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998,

2 ORENZETT], Ricardo Luiz. Fundamentos do Direito Privado. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998, p.541

PNORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais. SZo Paulo: Editora Saraiva,
1994, p. 26.
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O contrato ja existia no direito Romano, ¢ é insuspeito que poucos institutos
progrediram como ele ao longo de séculos de evolucdo. Partindo de premissas rigidas,
evoluiu, para que dele se retirassem normas restritivas e excessivas, tornando-se mais flexivel

¢ atendendo mais adequadamente ao principio de fungio social.

2.3 A Funcio social do contrato no Novo Cédigo Civil

Antes de entrar em vigor, em 2002, o Novo Cédigo Civil (Lei 1° 10.406 de 2002) foi
imensamente discutido pela sociedade, atingindo varios setores econdmicos e intensificando ¢
debate de assuntos ligados ao cotidiano dos cidadsios. Causou especial atencio 0s novos
debates acerca de questdes como o da fungdo social da propriedade ¢ dos contratos.

SHo inameras as modificagbes introduzidas no Codigo Civil atual em relagdo ao
antigo, desde a desconsideragfio da pessoa juridica prevista no artigo 50 at¢ a ilicitude
configurével pelo exercicio abusivo de direitos, pelo artigo 187. Foram novidades em relagio
a5 disposigdes existentes no codigo de 16, mas nada gerou tanto impacto quanto a previsio da
fung@io social do contrato no artigo 421, limitando a liberdade de contratar.

A modificagdo, no entanto ja ndo era novidade: vinha desde a Constitni¢do. O fato da
a Constituigio ter previsto um “Estado Social” ndo era sinonimo da criagdo de um “Estado

- Socialista™.

Muitos doutrinadores enxergaram, logo ao langar o codigo € 2 despeito do disposto
na Constituiglio que os principios ali dispostos em matéria contratual eram antagénicos: cOmo
é (ou era) possivel um contrato, corolrio maior do “pacta sunt servanda”, ser a0 mesmo

~ tempo obrigado a cumprir fungo social, ou methor, ter um papel social?

Tais principios ndo sio, numa analise mais acurada, e passado os anos de dedicados
estudos e sua aplicagdo pratica, antagdnicos.

No cédigo de 16, o realce maior era dado pelo principio do pacta sunt servanda. A
época, a forga obrigatéria dos contratos era praticamente inquestionavel, exceglo feita a
claros abusos.

Tal niio & o caso do coédigo de 2002, de cunho infinitamente mais social que o
_anterior. Preconiza-se que a fungiio social deve estar presente tanto na propriedade quanto na

realizacio dos contratos, ao lado de, evidentemente, atender as vontades dos interessados.
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Obvio que isso ndo quer significar que o proprietario ndo tenha mais o direito de

- usar, gozar, dispor e fruir da coisa, nem que o contratante ou contratado, a partir do momento

que o contrato ndo atenda sua fungdo social, deve ser simplesmente descumprido e ignorado.

Fosse tamanha a limitagdo de propriedade e tanto quanto a limitagdo feita aos

- contratos, ¢ o c6digo estaria deixando de promover um Estado Social, uma doutrina
' socializante e passando a invadir a seara do socialismo, num pais de orientagio capitalista.

* Haveria claro confronto € por certo, inconstitucionalidade.

Assim, o Estado Social procura tornar a codificag@o civil mais atenta aos anseios

sociais, sem, contudo retirar dos contratos sua forga vinculante, bem como tornar a

propriedade um ¢lemento a mais no favorecimento da evolugfo social e ndo anular o direito

de propriedade. O Codigo preserva os principios da seguranga juridica enquanto preconiza um

equilibrio social.

Dessa forma, ndo h4 que se falar como foi feifo nos momentos imediatamente antes ¢

posteriores 4 promulgagio do novo cédigo, em conflito entre a funglo social e o direito de

propriedade e o pacta sunt servanda. O que ocorre é complementaridade.
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CAPITULO 3 - PRINCIPIOS DO DIREITO CONTRATUAL NO
NOVO CODIGO CIVIL

O cédigo civil brasileiro de 2002 consagrou de forma in¢dita o principio segundo o
qual o contrato deve atender sua fung#o social.

Como outros, o principio da fungfio social do contrato, veio limitar a aplicabilidade
do principio,segundo o qual os contratos devem ser campridos “Pacta Sunt Servanda”
principio esse que rege até hoje.

Entio se pode afirmar que, segundo Orlando Gomes, que:

“o contrato tem como objeto tornar possivel a realizacdo de tratamento de
determinada negociagio juridica desejado pelas partes, %I].le constitsi o seu objeto,

regulamentando tal negécio segundo os interesses delas”

Sua finalidade esta em assegurar o equilibrio nas relages juridicas, dando as partes a
necessaria seguranca, servindo ainda de instrumento do qual a lei, em atengfo ao principio da
supremacia da ordem publica, se vale para assegurar a igualdade econdmica, dentro de

principios maiores de politica social.

¥ GOMES, Orlando. Contratos. 20 ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 59,
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3.1 O Modelo Clissico de Contrato

S#o diversas e variadas as formalidades exigidas pelo modelo classico para que seja

configurado um contrato de obrigagdes (contractus).

Podem-se verificar estas caracteristicas ao passo que se avalia suas conseqiiéncias no
correr do processo contratual.

Como ponto positivo, existe a questio da obrigatoriedade de se declarar com
exatidio o momento de conclusdo do contrato. Enqguanto isto nfio ocorria, as pessoas
encontravam-se na fase de conversagio, ndo havendo nenhum liame jun'dico”.

Além disso, havia a extrema facilidade de ingressar com a agfo judicial, haja vista

que o pretor nio necessitava averiguar a intengdo das paries, € sim, observar as formalidades

do ato.
fsso implicava em certa despreocupagio dos contratantes, pois o valor da causa ndo
era previamente estipulado pelo juiz. O valor deveria estar contido expressamente no contrato.
No entanto, pode-se colocar como ponios negativos a demasiada lentidio no decorrer
do processo, face as dificuldades em preencher os requisitos fegais.

Também, dado ao grande apego a escrita, tinha o autor que requerer apenas o que

estava previsto no respectivo contrato, tendo que acatar ama f¢ e a morosidade do devedor,

sem direito a indenizagdes.
I importante ressaltar que, segundo Maria Helena Diniz:

“o contrato sO sera reconhecide como tal, de acordo com o modelo classico, caso
sejam preenchidas as formalidades. Estas, estando presentes, irdo ;erar a obrigagio
3 ey

entre contratante e contratado, pois estabelecerdo o vinculum juris

Alguns requisitos bsicos para a validagdo de contratos seriam’;

e Consentimento: concordncia, anuéncia, ou seja, dizer que concorda com o

que esta sendo estipulado entre as partes.

SIDINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro - Teoria das Obrigagdes Contratuais e Extracontrasuais
. 3° volume. 18° edico. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p 156.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileito - Teoria das Obrigagdes Contratuais ¢ Extracontratuats
- 32 volume. 18° edigdio, Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 169.

B GOMES,Orlando Contratos, 20° ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 54
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o Capacidade: aqui no sentido juridico da coisa, ou seja, a capacidade que a
pessoa tenha & época da celebragio de algum contrato.

e Objeto: Uma coisa licita.

3.2 A Revisdo Principiologica no Direito Contratual

O artigo 421 do novo Cédigo Civil reza:

“a liberdade de contratar seri exercida em razdo e nos limites da fungo soctaf do
contrato”

Esse principio advém da Carta Magna de 1988, que no artigo 5° incisos XXII e
XXIIL, protege o direito de propriedade de modo que este cumpra sua fungdo social.

“3 realizagdo da fungdo social da propriedade somente se dara se igual principio for
estendido aos contratos, cuja conclusdo e exercicio ndo interessa somente as partes

contratantes, mas a toda a coletividade.” 4

O FEstado social mostra-se pela interferéncia dos poderes executivo, legislativo e
judiciario na esfera privada. As Cartas Magnas sociais s3o dessa forma entendidas a partir do
momento que procuram controlar,

As Constituighes sociais sio assim compreendidas quando regulam os ambitos
econdmicos e sociais, mais ainda do que era pretensdo do estado democratico.

O problema do Estado social se intensificou quando se perceberam o teto das receitas
pablicas para atender as necessidades da sociedade a cada dia maior.

No entanto, cada vez que o Estado muda seu cariter empresarial para o de
controlador das atividades da economia, se mantém inalterada a caracterfstica de intervengéo
para atendimento das demandas sociais, cada vez mais crescentes.

A interferéncia legal aumenta 4 medida que diminui a atividade econdmica do
Estado, tendo como conseqiiéncia o crescimento do poder privado, seja nacional, seja

transacional.

“REALE, Miguel. Fungéio Social do Contrato, artigo disponivel em

http:/fwww miguelreale. com.br/artigos/funsoccont htm -~ Acesso em: 29.03.08.
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Como coloca Pietro Perlingieri:

“0 novo Cédigo Civil trouxe a baila justamente essa questio do novo foco nos
principios sociais dos contratos. Num estado social, o8 preceitos de contrato
caracteristicos sdo com telagio a sua funglo social, a sua boa-fé objetiva ¢ a

- .35,
equanimidade material™"

Considerando o Estado Liberal, ha que se observar que os preceitos sociais nio se
obrepbem aos liberais, quais sejam, os preceitos da autonomia privada que se traduzem na
iberdade de eleger o outro coniratante, o tipo de contrato e o seu conteido, o preceito da

igatoriedade ¢ da relatividade subjetiva, embora tenham restringido muito sua abrangéncia

Principio da obrigatoriedade dos Contratos.

O principio da forga obrigatéria consiste em contratos celebrados, com observancia
dos os pressupostos ¢ requisitos necessarios a sua validade, e que se tornam lei entre as

-_.e_s.:Ou' seja, quando estipulado seu conteudo de forma valida, as clausulas contratuais

am a ter forga obrigatoria para as partes.
No direito contratual mais antigo, de acordo com Orlando Gomes:

“Nenhuma consideragio de equidade justificaria a revogagfio unilateral do contrato
ou 2 alteragiio de suas clausulas, que somente se permitem mediante novo concurso

de vontades”.

- Ou seja, as cléusulas contratuais ndo poderiam ser alteradas judicialmente, seja qual

a razdo invocada pela parte. Era necessério que fosse judicialmente anulado ou

g_a__do'_d contrato e em seguida celebrado um novo contrato com as alterages, s¢ as partes
sem

"I"Segundo Orlando Gomes, que quando alguém, ac contratar aceitas condigles

eamente desvantajosas, pressupde que foram estipuladas livremente € néo podera uma

rté recorrer a autoridade judicial para obter a suavizagdo ou a libertagéo.

IER], Pietro. Perfis do Direito Civil. Introduclio ao Direito Civil Constitucional. 2° ed., Rio de
:Renovar; 2002, p. 134.
{_)_rl_ando Contratos. 20° ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2000,
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‘Hoje j& podemos contar com excegdes a esse principio, com base na equidade, que
erto equilibrio econémico entre prestagio ¢ contraprestagdo, ndo podendo consentir 0
itado depauperamento de uma parte em beneficio da outra, apenas por uma homenagem
ssiva 4 norma de obrigatoriedade do contrato.
Como preceitua Maria Helena Diniz:
“A clausula rebus sic standibus, que nada mais é que a obrigatoriedade no
cumprimento dos pactos comporta hoje a Teoria da Imprevisio, tendéncia
consolidada pela doutrina, uma vez que nfo se exige a impossibifidade da prestagio

para que o devedor se libere do liame contratual, bastando apenas, que através de
fatos extraordinarios e imprevisiveis, a prestagio se torne excessivamente onerosa

para uma das partes, podendo a prejudicada pedir a rescisdo do negécic>3 7

- Na Teoria da Impreviso se reconhece que pode haver a revisdo contratual, ou seja, a
odificagdo da declaragdo de vontades bastando para isso apenas que ocorram trés col sas™.

1 - que o fato, motivador de tal revisdo, seja superveniente e extraordinario &

“Além disso, pode haver revisio contratual quando houver violagio do direito
ivo, como por exemplo, quando alguém tem um emprego ¢ inesperadamente ¢
é{spedido. Pode-se entrar com pedido de revisfio para gue seja fixada nova prestagio até que

-estabilize a situagéo da parte.

.4 Principio da Autonomia da Vontade

O principio da autonomia da vontade baseia-se no poder que possui o individuo de
'éitar, mediante declaragio de sua vontade, com efeitos reconhecidos ¢ tutelados pela

ordem juridica; ou seja, na liberdade que o individuo tem de contratar.

a7 DINIZ Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro - Teoria das Obrigactes Contratuais ¢
+ Extracontratuais - 3° volume. 18° edicgo. S#o Paulo: Saraiva, 2003 p. 153,
* GOMES, Orfando Contratos, 20° ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
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'sse principio ja era reconhecido no codigo de Napoleio, em seu art. 1.134, “Les

légalement formées tienment lieu de loi & ceux qui les ont faites” **, em cuja

Resumidamente, cabera a ele (contratante) escolher se deseja contratar, o que descja

com quem deseja contratar € 0 conteado do contrato, desde que disposto na

“A liberdade de contratar propriamente dita, € o poder que tém os contratantes de
decidir os efeitos que pretendem em determinado contrato, prevalecendo assim, a
vontade dos contrasantes, permitindo que os mesmos regulem seus interesses de

forma até diversa do da lei, uma vez que as leis tém carater supletivo ™ ."

Paia uma melhor compreensdo é importante a distingdo entre normas supletivas e

vas.'As coativas sio aquelas que em seu ditame proibem ou ordenam algum ato,

ando o que se deve ou ndo fazer.

Pddéndo ser assim, proibitivas, quando profbem algum ato, ou imperativas quando
_zilém disso, as imperativas possuem, além do ditame, sangdo no caso de
iprimento.

as supletivas sio aquelas que suprem ou completam o direito dos individuos,
ditames s¥o falhos. Assim, deixam larga margem 4 vontade.

No cﬁso das supletivas, como dispde Orlando Gomes, as normas sdo, em principio,
s, tornando-se obrigatorias aos contratantes, uma vez que ndo tenham previsto por
odo o efeito disciplinado, em termos gerais e impessoais, pela lei.

o;éin, h4 limitagdes a essa vontade de contratar, que estdo além das vontades das

"'o'megando com a limitagio de com quem coniratar que acha empecithos nos

Orlando Contratos. 20° ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 57.

"E]f)INQ':Gustavo. Temas de direito civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2001 p. 121,
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monopolios, oligopolios € concessao estatal Além disso, ha limitagdo no que se refere as

iormas de ordem publica ¢ dos bons costumes.
As normas de ordem publicas sZo as voltadas para as sociedades como um todo para

gerar ¢ garantir justica social. Como por exemplo: as Leis que preservam a liberdade, a

gualdade o livre comércio, o desenvolvimento econdmico, a seguridade de trabalbo, a
encontrarm

responsabilidade civil, o consumo. Ou seja, os direitos fundamentais que se
estabelecidos na Constituicio Federal de 1988.

Com relagiio aos costumes, regras de conduta social, ha algumas limitages, uma vez
e'os costumes dependem das sociedades € €ssas possuem grandes variagOes.

Ha ainda a problemdtica do contrato de adesdo que s¢ origina no direito do trabaiho &
olugdo industrial, com 0 intuito de facilitar as contratagdes, de tal forma que, a0

época darev
s de ser feito um contrato para cada funcionario admitido, criaram-se formularios para

:'dog os funciondrios.

" Hoje, este tipo de contrato constitui um problema constante para 0s que aderem, pois
¢ .__zmente os brasileiros ndo tém o habito de buscar o judicirio para rever clausulas
"nﬁ?.tuais, portanto a maioria dos empresarios ndo € punida.

~ Assim, o contrato de adesdio poderia & priori ser considerado nulo, ja gque ocorre
rigio a um principio fundamental do contrato: a liberdade de escolha. Contudo
corﬁprovado a manifestagio de vontade das partes, na formagio do referido contrato a

berdade de escolha se torna presente dando a ele validade.
5 Principio da Relatividade dos Efeitos

De acordo com este principio, o acordo somente cria vinculo entre as partes que nela
¢rferitam, ndo tirando vantagem nem lesando a terceiros, exceio em  situagdes
'6'fdinérias, como por exemplo, um herdeiro universal que ndo tenha feito parte da
formalizagio contratual.

- Os efeitos se utilizam somente das partes e consideram-se como terceiros:

e Os que tm interesse, porém se posicionam independentemente.

e Aqueles que manifestam indiferenga e, no entanto, tem reconhecimento

para tomar atitudes cabiveis se forem vitimas de algum dano em especial.
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e Os que ndo fazem parte do contrato, mas poSSUCI interesses, coOmo por

exemplo, os subcontratantes.

6 Principio da Intangibilidade dos Contratos

Este principio € bastante recente na histéria do direito contratual, no que tange o solo

nsensu. As civilizagBes anteriores eram predominadas pelo formalismo ¢ simbolismo que
Ziam rituais as formagdes dos contratos.
O principio do consentimento € aquele pelo qual o acordo de vontades ¢ suficiente &

eita formag8o do contrato, ou seja, 0 solo consensu € suficiente para a sua formac@o, nio
g exigida nenhuma forma especial.
~ Porém, como toda regra, €s5¢ principio comporta excegdes, pois, como coloca Maria

“nio sio todos os contratos que apends o consentimento das partes basta para a
feitura do contrato, ou seja, alguns contratos t8m sua validade condicionada 2
realizagdo de algumas solenidades estabelecidas em lei e oniros 50 se pesfazendo se

determinada exigéncia for cumprida "

A partir disso, 0s coniratos sdo divididos em dois tipos”, os consensuais ou solo

omsensu, onde basta apenas para a perfeita formagéo que haja o consenso das partes; € 08

, que sdo aqueles que necessitam de outras formas ou exigéncias para sua perfeita
agﬁo como por exemplo, lavratura em cartorio.

Essas exigéncias podem constar de forma thcita ou expressa. A forma tacita ocorre
qua do niio consta no contrato certa exigéncia, mas consta em lei. De forma expressa €

do consta no préprio contrato certa exigéncia.

Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro - Teoria das Obrigagdes Contratuais e
uais - 3° volume. 18° edigiio. Sio Pauto: Saraiva, 2003 p. 148.
OMES; Orlando Coniratos. 20° ed, atual. Rio de J: aneire: Forense, 2000,
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‘Historico

Nos primeiros tempos de nossa sociedade, a responsabilidade civil e penal se

nﬁmdia. Na verdade, a primeira regulamentagio de responsabilidade (fosse civil ou penal)

lei de Talifio: “olho por olho, dente por dente, vida por vida.”

“De fato, nas primeiras formas organizadas de sociedade, bem como nas civilizagbes
pré-romanas, a origem do instituto esta calcada na concepgiio da vinganga privada,
forma por certo rudimentar, mas compreensivel do ponte de vista humano como

lidima reagdo pessoal contra o mal sofrido”

Apesar da concepgo talidnica da vinganga privada, nela nasce a responsabilidade

e evoluiu em Roma até a Lei das XII Tabuas, e com ela a Lex Aquilia, que

oporcionou a pena ao valor da coisa perdida.

Novo Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva,

AGLIANO, Pablo Stolze ¢ PAMPLONA FILHO, Rodolfo.
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Assim, a responsabilidade civil.

“ingressa na Grbita juridica apds ultrapassada, entre os povos primitivos, 4 fase da
reacio imediata, inicialmente grupal, depois individual, passando pela sua
institucionalizagéio, com a pena do talifio, fundada na idéia de devolugio da injiria e
na reparagio do mal com mal igual, j& que qualquer dano causado a outra pessoa era

considerado contrério ao direito natural”.

Com a Lex Aquilia que previa a pena para a responsabilidade civil extracontratual,

responsabilidade civil do conceito tribal de vinganga para o conceito social de

J4 o conceito de reparagiio do dano foi evoluindo até ser incorporado ao Codigo
ledhico, forte inspirador de nosso Cédigo Civil de 1916.

f'Maior sistematizaciio ganhou, posteriormente, com o CC/2002, como veremos

Histérico no direito patrio

0 Cédigo Civil de 1916 possuia um grau muito limitado de sistematizagdo da

sabilidade civil. Efetivamente, s6 a previa no art. 159:

“Aquele que, por agio ou omissdo voluntiria, negligéncia, ou imprudéncia, violar
direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificagdo da
culpa ¢ a avaliagio da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts.
151821532 1.537 2 1.553".

Mo entanto, 0 Cédigo de 2002 dedicou um titulo a responsabilidade civil, a partir do

-_sféb_elecendo em sua parte geral a regra da responsabilidade civil aquiliana, nos art.

188 tratando também da relacfio contratual e responsabilidade no art. 389.
Va verdade, chega o Cédigo de 2002 atrasado, em relagfo a jurisprudéncia. No art.

revé a indenizagdo mesmo que por dano exclusivamente moral, fato que ja de muito

0.em nossos tribunais.

Adicione-se 0 comentario de que se antes eram mais comuns as agdes mdenizatorias
patrimoniais, hoje se encontra em muito maior quantidade a chamada ago de dano

apatrimonial, on dano moral.

‘Heron José. Responsabilidade Civil por Dano Moral ao Consumidor. Minas Gerais: Edicdes
idica, 1997, p. 4.
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Peca o Codigo por nfo prever pardmetros para a indenizagio do dano moral, posto
como j& foi dito, o dano moral vem sendo largamente aceito pela jurisprudéncia, mas
B’ém:vasta ¢ sua quantificagdo.

“Tal situagdo, ao invés de ser resolvida pelo legislador do novo Cddigo, deixa ao

'da decisio do magistrado que nio possui ainda nenhum padréo positivo de mensuragdo.

Avangou o Cédigo, no entanto, ao introduzir claramente a responsabilidade civil

va; € a teoria do risco do dano, tirando do campo meramente jurisprudencial para a

ronizagio codificada.
Assim, visto um breve histérico da responsabilidade civil, passa-s¢ a sua

Conceituacio da responsabilidade civil

-0 termo “responsabilidade” tem a mesma raiz do iatim do termo “responder”. A toda
ide humana cabe conseqiiéncias que sio as responsabilidades.

-'-_.Legalmente, responsabilidade pressupde seguranca ou garantia de que a violagio de
_r-_e_1t_6 terd restituigio ou compensagdo. Responsabilidade estd, entdo, inexoravelmente,
a0 conceito do dever de reparar o dano causado. O agente causador do dano pode ter
wnsabilidade subjetiva ou objetiva, teorias que veremos com mais detalhes adiante.

" Dano pode ser penal, civil, moral, ou uma conjugagio dos trés. A atitude do agente
ervéomissiva ou omissiva, licita ou ilicita, intencional ou nfo, mas deve haver nexo
igando o dano ao agente, seja de forma objetiva, seja subjetiva. Significa dizer que ndo

 falar em responsabilidade civil nos casos fortuitos ou de forga mator.

Na doutrina de Silvio Rodrigues, responsabilidade civil ¢ uma equagio onde:
» A vitima teve efetivamente prejuizo
o O prejuizo deve ser reparado pelo agente causador

e E como devem ser reparados os danos e quais foram estes.
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‘Nos dizeres concisos de Maria Helena Diniz:

“poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicagdo de medidas que
obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razio
de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples imposigdo
legal (responsabilidade objetiva)”.

“Fala-se agora das teorias da responsabilidade civil, dispostas em responsabilidade

pjetiva e subjetiva.

INIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
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PITULO 5 - RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

Neste tipo de responsabilidade civil, consagrada no ordenamento patrio desde o

kfkicru SEeHSU.
D_evé a vitima provar a culpa e o dano causado pelo agente, ou seja, a ela cabe o 6nus
di h_avendo evidentemente, nexo causal entre a agdo ou omissdio do agente € o dano
uz_ido,-'_Algumas correntes doutrindrias apdiam a adequagdo entre o grau da culpa (ou se
olo) ¢ 0 quantum a pagar de indenizagdo, posto que por vezes o valor a restituir seja

potcional & culpa do agente. Mas a corrente que defende a modemizacdo do nosso
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alega que esta proporcionalizagio feriria a teoria da responsabilidade objetiva, onde a
¢ pressuposto da responsabilidade. Injusto seria tratamento ao ato dicotémico.

Aﬁ"_.r'espeito do art. 944, e comentando a gradagdo culpa / indenizagio, Rui Stoco

“Também o paragrafo (nico desse artigo, segundo nos parece, rompe com a teotia
da restitutio integrum ao facultar ao juiz reduzir, eqliitativamente, a indenizagZo se
houver ‘excessiva desproporgdio entre a gravidade da culpa e o dano’. Ao adotar e
fazer Tetornar os critérios de graus da culpa obrou mal, pois o dano matesial ndo
pode sofrer influéncia dessa gradagho se comprovado que © agente agiu
culposamente ou que hd nexo de causa e efeito entre a conduta ¢ o resultado danoso,
nos casos de responsabilidade objetiva ou sem culpa. Alias, como conciliar a
contradic@o entre indenizar por inteiro quando se tratar de responsabilidade objetiva
e impor indenizagio reduzida ou parcial porque o agente atuou com culpa ieve, se na

primeira hipdtese sequer se exige culpa?”

'E's_s}'éi teoria que obrigatoriamente envolve a prova da culpa, foi largamente criticada,
ia dificuldade que a vitima tem de provar a culpa do agente. Por outro lado, provar a

'bz.dano moral aduzido fica extremamente prejudicado.

Rui, Tratado de Responsabilidade civil — Responsabilidade Civil ¢ sua Interpretagdo Jurisprudencial,
%0 Paulo: RT, 2001, p. 13. Apud Gagliano, Pablo Stolze e Pamplona F ilko, Rodolfo, ob. cit., p. 161.
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LO 6 - RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

vidade introduzida pelo Cédigo, quando se dispensa a prova da culpa do agente.

na verdade, € presumida. A atitude seja dolosa ou culposa do agente causador &
astando que haja relagfio entre o dano experimentado ¢ o ato do agente. Caso
previsto no Codigo de defesa do consumidor, onde a loja, embora nfio fabrique o
ma ‘obrigagdo de troca-lo ou indenizar o cliente no caso de vicio ou defeito. Outro,
mum, vé-s¢ nos estacionamentos de shoppings, quando um veiculo € furtado. O
_"ehto responde pelo dano mesmo néo tendo concorrido para a culpa.

Déhtro da modalidade objetiva de responsabilidade, tem-se a chamada culpa
_.d'ﬁ responsabilidade objetiva tmpropria € a dispensa da culpa, ou responsabilidade
6ﬁria'(que, alias, é o caso do CODECON, citado anteriormente),

“no sistema da culpa, sem ela, real ou attificialmente criada, nic ha
responsabilidade; no sistema objetivo, responde-se sem culpa, ou, melhor, esta

indagacdo nfio tem fugar” +

6 de Aguiar, Da Responsabifidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1944 v. 1. pp. 94-95.
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sponsabilidade Objetiva e Teoria do risco

onfunde-se enormemente com a teoria objetiva da responsabilidade civil. Na
dela (da responsabilidade objetiva) que brota.

Vejamos o art. 927 do CC/2002:

“Art. 927, Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a reparé-lo.

Pargrafo unico. Haver4 obrigacio de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normatmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os dirsitos de outrem”.

o:_'S'eu_ parégrafo tmico, o artigo prevé a obrigatoriedade de reparar o dano, nos casos
' ei, 0 que corresponde A responsabilidade objetiva.

0-entanto, quando a atividade normalmente desenvolvida pelo agente implicar em
ireitos de outrem, e “causar a pessoa determinada wm Onus maior do que aos

_;_ﬁ_b_rqs da coletividade (38°. - Enunciado aprovado pelo CJF), vemos a teoria do

s dizeres de Alvine Lima:

“3 teoria do risco ndo se justifica desde que nfio haja proveito para o agente causador
da dano, porquanto, se o proveito ¢ a razio de ser justificativa de arcar o agente com

o8 riscos, na sua auséncia deixa de ter fundamento a teoria”

se fala no chamado risco-proveito que tem fim lucrativo, pecunidrio, ¢ que a

_Xi_stem outras teorias de risco, como risco c¢riado, risco integral, risco
risco excepeional.

do rﬁportando qual a caracterizagfio do risco surgird a obrigag#o indenizatdria ou
atividade do agente que tenha causado danos ¢ exerca esta atividade de risco
srativos, pressupondo um meio de vida, uma profissdo, um grau de especializagio.
uma habitualidade, mas também a uma previsibilidade dos riscos que podem ferir

terceiros.

Culpa e Risco. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1999, pag. 198.
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questdo ¢ interpretar o ato normal do anormal, a responsabilidade civil sobre o
SSum.idp ¢ habitual, que a lei deixou silente. Fica 8 mercé do magistrado interpretar o
éde de risco, qual o grau assumido que independe de culpa posto que aqui se trata
:_a' ilidade objetiva.

mo exemplo, o caso dos médicos: é uma atividade de risco, calculado e estudado,
stente, O dano causado sempre serd indenizavel? Sim, na medida em que se provar
mprudéncia, impericia, negligencia, ou seja, que o risco fol assumido além de seu
Jidrio, numa situagfo andmala. Aqui ndo se trata simplesmente de responsabilidade
como no Codigo do consumidor, nos acidentes de trabalho e outros; trata-se de
dano em funcdo de um risco assumido pelo agente e em que grau e com que nexo
P\ec';a' o Cédigo por uma falta de exatidfio, posto que enquanto prevé a
déd:e:objetiva e suas normas, nfo sistematiza a responsabilidade por risco.

“a responsabilidade civil ndo pode assenmtar exclusivamente na culpa ou no risco,
pois sempre existirfo casos em que umn destes critérios se revelard manifestamente
insuficiente. A teoria do risco nfo vem substituir a teoria subjectiva, mas sim
completd-la, pois, apesar dos progressos da responsabilidade objetiva, que vem

ampliando seu campo de aplicagfo, seja através de novas disposicOes legais, seja em
razdo das decisBes dos nossos tribunais, por mais numerosas que sejam, confinuam a

ser excegdes abertas ao postulado tradicional da responsabilidade subjectiva”. 4

anjnaf Viana. Responsabilidade Civil dos Pais Pelos Actos dos Filhios Menores. Editora Renovar,
003 -
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-- iTULO 7 - PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE

- Os pressupostos da responsabilidade civil sdo trés:
¢ Conduta humana - A¢io ou omissio do agente
e Nexo causal ou relagéo de causalidade

¢ Dano material ou moral

- Esses pressupostos compdem o principio universal que aquele que causar dano a
m_._é _bbrigado a repara-lo.

. Néo se inclui a culpa, pois ja se verifica que na responsabilidade objetiva esta se
ta presumida on sequer questionada.

“A culpa, portanto, nio ¢ um ¢lemento essencial, mas sim acidental, pele que

reiteramos nosso entendimento de que os etementos basicos ou pressupostos gerais

da responsabilidade civil sio apenas trés: a conduta humana (positiva ou negativaj, o
= - 2 [H] 50
dano ou prejuizo, e o nexo de causalidade...”. >

- A culpa integra apenas as teorias de responsabilidade subjetiva, o que significa que

. prescindivel, mas em muitas vezes secundaria.

GLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo, ob. cit., p. 29
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“A aboli¢o total do conceito da culpa vai dar num resultado anti-social e amoral,
dispensando a distingdo entre o licito € © iticito, ou desatendendo & qualificagio da
boa ou mé conduta, uma vez que o dever de reparar tanto cofre para aguele que

procede na conformidade da lei, quanto para aquele outro que age ao sen arrepio”.

Passa-se entfio a examinar 0s pressupostos da responsabilidade civil:

ente e conduta

-agiio como ato humano, descrito por Maria Helena Diniz:

“o ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntério e objetivamente
imputével, do proprio agente ou de terceiro, ou © fato de animat ou coisa inanimada,
que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado™.

onde se conclui gue o ato que gera o dano pode scr uma agdo ou omissdo do

m.ou sem culpa, conforme se configure responsabilidade subjetiva ou objetiva.

y Cavalieri Filho prefere ndo diferenciar agdo comissiva de omissiva, chamando

mpleémcﬁte, de conduta humana,

“ _porque abrange as duas formas de exteriorizagiio da atividade humana. Conduta ¢
género de que s0 espécies a aglio € 2 omissdo.” >

reSp'thabilidade civil do agente s6 pode ser gerada por conduta prépria, de
jam ﬁlhos menores, tutelados, curatelados, educandos ou empregados que estejam
abilidade ou por danos causados por animais ou coisas sob sua guarda.

1’9;(;56' ‘do direito pode ser contratual ou extraconiratual, sendo que quando
ompimeMo de clausula (descumprimento de qualquer forma).

qu'e o0 agente seja imputivel, ou seja, acima dos 16 anos ¢ capaz

ntender sua conduta.

o Sl'iira.'_ Instituicdes de Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1997, v. 5, 11%ed., p. 391

b, cit.; p.37.
é1gio. Programa de Responsabilidade Civii. 4 ed. Séio Paulo: Malheiros, 2003, p. 37
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exo ou relacido causal

Em primeiro lugar, deve o dano ser claramente causado pelo agente ou algo ou
-sob sua responsabilidade. No existe nexo causal se o dano no foi provocado pelo
fe. posto que possa ocorrer da propria vitima causar o dano ou terceiros externos a

0. Também pode ocorrer que o dano apontado ndo seja exatamente aquele.

“Bm linhas gerais ¢ sucintas, a teoria pode assim ser resumida: o problema da
relagio de causalidade é uma questio cientifica de probabilidade. Dentre os
antecedentes do dano, hi que destacar aquele que estd em condigBes de
necessariamente té-lo produzido. {...] Em conseqiiéncia, a doutrina que se constrés
neste processo técnico se diz da ‘causalidade adequada’ porque faz salientar, na
multiplicidade de fatores causais, aquele que normalmente pode ser o centro do nexo

de causalidade.”

iste responsabilidade se nfio ocorre dano. Sem dano,
Deve ser constatado o dano, para que seja mensurada sua extensio.

érglo Cavalieri F., citado por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona

©“0 dano ¢, sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Néo haveria que se
. falar em indenizaglio, nem em ressarcimento, se ndo houvesse dano. Pode haver

responsabilidade sem culpa, mas ndo pode responsabilidade sem dano. Na
 responsabilidade objetiva, qualquer que seja a modalidade do risco que the sirva de
. fundamento — risco profissional, risco proveito, risco criado ete. -, 0 dano constitui o

az_fio'.'d:af,-:Silva. Responsabilidade Civil. 3* ed., Rio de Janieiro, Forense, p. 79.
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ante (aquele que a vitima deixou de lucrar, ou ndo pode acrescer em seu
elh-fginc;ﬁo do dano causado).
gldl:iam-se no dano patrimonial a privagio do uso de coisa, a diminuicdo do seu
lli§50 da capacidade para o trabalho, a ofensa ou calinia que efetivamente
5 vida profissional ou negocios da vitima, em critérios objetivos. Enfim, ¢ dano
amente avaliado em dinheiro (valor perdido ou que se deixou de auferir), e se
el e reparagio, corresponde a uma indenizagdo de valor idéntico a perda.
_:o_flhaterial pode, portanto, ser direto, quando causa lesdo ao patrimdnio da vitima
sbé_de imediato, ou indireto, quando suas conseqliéncias ¢ que atingem 2 vitima.
__]jano moral: mais subjetivo que o dano material, consiste na compensagiio pela
:q_z_x_:..i'ncﬁmodo causado a vitima a partir dele. Pode-se concluir que no dano moral a
' tem carater de satisfacdo e compensagéio a vitima, valendo como pena pecunidria
para o agente,
Por vezes, o dano moral torna-se dificil de ser mensurado, pela dificuldade em se
extensdo. Ndo podem pairar suspeitas de enriquecimento sem causa por parte da
. por outra, de seu soffimento ou padecimento. Qutras dificuldades comuns estfio
] 6tamanho do decdro, da honradez, da dignmidade atingidos. Qual o efetivo valor
ntimentos que variam imensamente em cada pessoa? E quando n#io se torna possivel
_.or_feu o dano material, comprovar o dano moral e equacionar sua indenizagdo pelas
sticas proprias consiste tarefa ardua.
0 Cédigo permite um prazo de até 03 anos para se reclamar o dano moral, porém
mis antigo ele se torna, mais dificil sua comprovagiio, incluindo o livre
n¢imento do juiz. Sim, posto que seja ele quem arbitrard o dano e sua extensdo e sua
ﬁo em valores, desse que ndo represente um enriquecimento ilicito para a vitima e néio
itante pela pouca monta, a0 mesmo tempo seja castigo pecunidrio suficiente para o
:'__ue__causou a lesfio. Infelizmente, a mesma codificagdio que prevé prazos longos para
1ar hdenizagﬁo por dano moral nfo auxilia o juiz na tarefa de mensuragiio do mesmo.
‘Por ultimo, resta dizer que, da mesma forma que o dano material, o dano moral pode

ificado enire direto e indireto.
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""ULO 8 - DA RESPONSABILIDADE CONTRATUAL

‘contrato, como de conhecimento geral, consiste num acordo de vontades apto a

efeitos juridicos e envolve atos anteriores a ele, ao longo de sua vigéneia ¢

gag:ﬁo e responsabilidade

tesponsabilidade civil surge a partir do momento em que um contrato torna-se

do, ou a adimpléncia ¢ parcial ou inadequada. A cada contrato corresponde uma
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entanto, definir obrigagdo ndo sendo tarefa simples, guarda no proprio teTmo

0-que se distingue de respensabilidade.

y nos diz que a “obrigagdo ¢ um vinculo juridico, pelo qual somos

i néc‘_essidade de pagar a alguém qualquer coisa, segundo a let de nossa

bi gaqﬁo ¢ relacdo de direito de dar, fazer ou nio fazer, em proveiio de
atd'f.l_'lps_so ou de terceiros conosco juridicamente relacionado, ou em virtude
reito de exigir de nos tal agdo. 57

n . lidade surge no inadimplemento do contrato, ou de imperfeito e
( mplelﬁénto. Brota do direito violado do credor em ter seu contrato adimphido.

: “Se alguém se compromete a prestar servigos a outrem, assume uma obrigagdo, um
dever juridico originario. Se ndo cumprir a obrigago (deixar de prestar 08 servigos),

" violara o dever juridico originario, surgindo dai a responsabilidade, o dever de
. -, - - - PR
recompor o prejuizo causado pelo ndo cumprimento da obrigagdo.

responsabilidade civil tem carhter eminentemente reparatorio, a partir do

may adimplemento do contrato,
e obrigacdes
de contratos do Codigo Civil de 1916, com inspiragiio francesa, trazia

coa forga obrigatéria dos mesmos e pa igualdade formal entre os

Ve s_ensivél mudanga apés a Constitui¢do Federal de 1988, onde a funcio

“na ‘acepgio do contrato, reforcando o principio da boa fé e da
oﬁﬁﬁto passa atender a uma acepgao social, visando uma equanimidade
e difére de uma igualdade formal.

\d_'c__}'_' ‘que se reflete nos novos Codigos, entre eles o Civil € 0 Codigo

o yma diminuicio do rigorismo da aplicagho do principio da forga

Obligatio est iuris vinculum quo necessitate adstringimur alicuius solvendae ret secundum

_ 1re15t0 Civil: Direito das obrigagdes. Rio de janeiro, Editora Forense, 1978, p.14.
Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 4a ed. 530 Paunio: Malheiros, 2003, p. 23
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a para uma aplicago mais préxima dos ideais de justica, cumprindo a fungo social,
o'a boa fé, ¢ o equilibrio das prestagbes.
\ssim, dentro do Codigo Civil parece a boa fé objetiva, no seu artigo 422:

“Art. 422 - Qs contratantes sfo obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato,
como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.”

‘autonomia das vontades ¢ o a forca obrigatoria nfo desaparecem, mas sd0
dos por limites impostos tanto pela Constituigio quanto pelo proprio Codigo.
“Esses principios de direito material nada apresentam de novo, nada afirmam que a

doutrina ja ndo conhecesse. Apenas estando doravante expressos fia letra da lei,
oferecern um caminho mais segurc para o julgador em todo o exame do universo

contratual. «?

Assim, no contrato, surgirdio deveres e direitos para ambas as partes, numa
de interesses ¢ riquezas, onde o devedor se obriga ao cumprimento de
prestagio. Do nfo cumprimento desta prestagfio, surge a responsabilidade e o
enizar, tendo as partes obrigagdes reciprocas.

¢omposicio de um contrato pode também ser dividida em fases, vistas adiante.

¢ pré-contratual

ora o seja incomum que alguns contratos se resolvam instantaneamente, pela
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8.2.2 Fase contratual

Esta fase perdura da formagio do contrato até sua extingfio.

De maneira geral, para a formag3io do contrato torna-se elementar o acordo de
vontades, excecio feita aos contratos reais que se aperfeicoam pela tradi¢do da coisa ¢ pelos
contratos solenes e que somente se formam com cumprimento estrito 4 forma preconizada em
le1.

O contrato se extingue pelo cumprimento das obrigagdes nele contidas, primdrias ou
secunddrias, ocorram elas antes ou apos a formagio do contrato.

Alguns exemplos de causa de extingdio do contrato anteriores a ¢le sdo as clausulas
de arrependimento, as nulidades e condigdes resolutivas.

Ainda que parte destas causas de extingdo somente ocorra apds a formagio
contratual, existem anteriormente a ele, ainda que tardiamente tenham efeito.

Quanto as causas extintivas posteriores, possivel citar-se a rescis#io e resolugio, que

somente existem do momento de formagdo do contrato em diante.

8.2.3 Fase pds-confratual

Os confratos ndo se extinguem simplesmente com seu cumprimento. Existemn

deveres paralelos ¢ obrigagdes acessdrias que sobrevivem ao cumprimento da prestacio

obrigacional.
Um desses deveres, a boa fé, cuja existéneia pauta toda uma conduta dos contraentes

€ permanece acessoria a relagéo.
Exatamente, a existéncia ou ndo da boa fé que vai determinar exercicios de conduta

das partes, como a cooperag#o na resolugiio e cumprimento do contrato, sob pena da chamada

culpa post factum finitum.
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CAPITULO 9 - BOA FE CONTRATUAL

A boa fé nos contratos ou principio de justiga contratual nada mais significa que a
solidariedade entre as partes contratantes, no sentido de equanimidade e equilibrio entre
forgas e direitos, prestacéio e contraprestagéo.

A boa f¢ serve como temperamento aos eventuais abusos da autonomia da vontade,
mantendo a relagio juridicamente higida ¢ de acordo com os preceitos de justia ¢
moralidade.

As situagBes de erro e ignorincia que viciam o contrato sfio caracteristicas daquele
que age de boa ¢, posto que caso ndo houvesse, caracterizariam o dolo. O contratante acredita
que sua conduta faz-se correta, age com crenga subjetiva de que sua atitude também faz-se
correta € perfeita juridicamente.

Ha doutrinadores que argumentam que ndo basta a mera ignoréncia a respeito do fato
ou do direito. Este deve ser escusavel, compreensivel, justificavel, ndo se coadunando com a
mera leviandade, falfa de cutdado e de atencéo.

Alem da boa fé subjetiva, que se traduz pela crenga na lisura do contrato e conduta,
existe a boa f¢é objetiva, exigivel do homem médio, um padriio sécio-moral, um agir de acordo
com 0s preceitos sociais comuns e esperados.

“Boa-fé objetiva é um ‘standard” um parimetro genérico de conduta, Boa-fé objetiva
significa, portanto, uma atuagio ‘refletida’, pensando no outro, no parceiro atual,

respeitando seus interesses legitimos, snas expectativas razodveis, seus direitos,
agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrugo, sem causar lesfic ou desvantagem
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excessiva, gerando para atingir o bom fim das obrigacBes: o cumprimento do
objetivo contratual e a realizagio de interesses dag partes.”

Assim, o principio da boa ¢, uma atitude externa média e pretendida, pautada pela
honestidade esperada e atitude conveniente dentro do contrato, mais a crenga na subjetiva de
correcglo ¢ lisura, sem leviandades inescusaveis.

Esse principio, n#o valorizado no Cédigo Civil de 1916, foi refor¢cado com o advento
da atual Constituicdo, e posteriormente no Cédigo Civil de 2002,

A regra insculpida no artigo 422, supracitado, torna-se geral, mas os doutrinadores
preconizam-na como vaga ¢ imprecisa, pois menciona apenas a fase contratual, deixando de
mencionar as fases pré-contratual e pés-contratual. Da mesma forma a norma aparece no
Cddigo de Defesa do Consumidor (artigo 51).

Mas néo se pode olvidar que o principio da boa &, a partir da atual constituigdo,

permeia todo o ordenamento juridico em especial na area de contratos, lembrando que

também deve abranger tanto a fase contratual quanto as pré ¢ poés-contratuais e os deveres
acessorios ao bom cumprimento do contrato.
“Sem embargo da exceléncia dessa construgiio doutrinaria, que dilatou os efeitos das
obrigagBes, no sentido da solidariedade social, e da cooperagiio, com positiva
influéncia na doutrina brasileira, atente-se para duas importantes restrigdes que delas
resultam: a) os deveres de conduta seriam imputéveis apenas ao devedor; b) seriam

derivados do dever primario da prestagio de adimplemento, neste sentido
qualificando-se como secundérios, ou complementares, cu acessorios, on conexos,

- - - I 7 6
ou anexos, segundo variada terminologia adotada na doutrina,

9.1 Deveres acessorios aos contratos

Todo contrato compreende um dever ou obrigacio principal — a enirega da coisa, a
realizagfio da obrigagiio — e deveres acessérios. Assim, entregar um imoével ao final do
contrato de locagfo constitui dever principal e entregé-lo em perfeitas condigdes torna-se seu

acessorto.

% SOARES, Paulo Brasil Dill. Principios Basicos de Defesa do Consumidor; Institutos de Protegdio ao
Hipossuficiente, Leme/SP; LED, 2001, p. 219-220.

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Deveres gerais de conduta nas obrigagdes civis. Disponivel em:
<htip:/fwww flaviotartuce.adv br/secoes/artigosc/Art_Panfolobo doc> Acesso em: 10.04.08.
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A boa f¢ deve permear todos os deveres e obrigagdes inerentes ao contrato, como
_visto, pautando a conduta dos contraentes. Tais deveres acessorios ao contrato, existern antes
perduram apds o encerramento do mesmo.

Assim, “mesmo apds o cumprimento das obrigagSes contratuais, continuam os

-contratantes obrigados a certos deveres laterais, acessérios ou anexos, que persistem, apés a

atingdo da relaglo juridica, deveres estes que nfio estfio expressos em contrato, mais que
decorrem do principio da boa-f&,”

. Alguns dos deveres acessorios de conduta — sempre inquinados de boa fé — subsistem

em todas as fases pertinentes ao contrato. Além da ética e da lealdade os deveres de

“informagdo, sigilo, prote¢fio e cooperagdio em acordo com o doutrinador Enéas Costa Garcia

‘em sua obra Responsabilidade Pré ¢ Pés-Contratual 3 Luz da Boa-F¢, S#o Paulo: Editora

Juarez de Oliveira, 2003, p.237, também devem ser observados na fase pos-contratual.

9.1.1 Dever de informag8o

Consiste no dever de comunicar circunstincias relevantes capazes de gerar no credor
uma reagio; € o dever de prestar informagfo e exibir documentos relevantes — como & o caso
de meédicos e advogados, que mesmo apls a intervengio € o processo, respectivamente,

permanecetn com o dever de informar e permitir o acesso 4 documentag#o.

9.1.2 Dever de sigilo

O término de uma relagdo contratual ndo desobriga as partes de proteger ou ndo

&ivulgar fatos e dados sigilosos que digam relagio ao contrato e contratantes.

Assim, um banco comercial no pode divulgar ou permitir que se divulguem os
dados financeiros e pessoais de seus clientes ou ex-clientes. A violag#o desse sigilo, no mais

das vezes dé ensejo 4 obrigagfo de indenizar.

S?'PAZELO, Rodney Alexandro Parana, BRETAS, Marco Aurélio Jacob, BOGONI, Juarez. Responsabilidade
‘pos contratual, artigo in Via Jus. Disponivel em
<http./www.vigjus.com br/viajus php?pagina=artigos&id=928> Acesso em: 10.04.08




9.1.3 Dever de protegdo

O fim do contrato ndo implica em descuidar daquilo que porventura esteja sob
prote¢io dos contratantes. Assim, o guarda moéveis que abandona ao relento objetos que

porventura tenham sido deixados ali, ainda que o contratante esteja inadimplente ou o

contrato findo.
Da mesma forma, ao findar uma relagio de locag@o ndo hd justificativa para que o

locatario avarie desnecessariamente paredes, pisos ou teto do imével, no momento em que

retira objetos ali aparafusados, mesmo que néo haja a cldusula de repintura.

9.1.4 Dever de cooperagio

Poder-se-ia dizer que todos os deveres oriundos da relagdo contratual advém do

dever de cooperagio. Tomando-o corolario basico para que o contrato sirva a seu proposito,

atendendo inclusive a sua fungo social.
Os contraentes devem colaborar com a execugdo, continuidade e término do

contrato, praticando os atos necessarios ¢ abstendo-se de praticar aqueles que impegam seu

bom andamento.




CAPITULO 10 - A RESPONSABILIDADE POS CONTRATUAL

Ja foi verificado que a responsabilidade pode advir de contrato ou ser extracontratual
ou Aquiliana. O Codigo Civil ¢ igualmente o Cddigo de Defesa do Consumidor abordam a
responsabilidade contratual ¢ a boa fé inerente a essa relago, porém nada mencionam a
respeito da responsabilidade pos-contratual também chamada culpa post factum finitum.

A boa f€ objetiva ndo deixa ocorrer a extingdo completa do vinculo existenie entre os
contraentes, pois exige deles, apos o findar da relagio confratual, comportamento que evite
dano a outra parte. Comportamento esse que vai além do dever genérico de ndo causar
prejuizo a outrem.

A boa fé posterior ao contrato, ainda que nfo referida diretamente nos codigos, vem
sendo cada vez mais debatida. Os debates doutrindrios ao redor do tema “contratos™ a cada

vez mais se aprimoram, numa busca de entendimento e interpretagio ideais.

10.1 Responsabilidade p6s-contratual Aquiliana

Num entendimento paralelo a interpretagdo da responsabilidade pre-contratual,

verifica-se que a responsabilidade pos-contratual passa a ser Aquiliana. Por motivo simples:
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na responsabilidade pré-contratual, ainda nfic existe contrato, apenas negociagdes. Em nfio
havendo contrato valido, a responsabilidade pré-contratual serd necessariamente Aquiliana,
Da mesma forma, a responsabilidade pos-contratual: o contrato valido j4 se extinguiu
€ a responsabilidade subseqiiente faz-se Aquiliana, embora este entendimento ndo scja
unénime na doutrina.
N&o se pode crer, frente ao disposto no CC/2002 que a “liberdade de contratar sera

+ 63

exercida em razdo e nos limites da fungo social do contrato” *, sem abranger também os

momentos pr¢ e pds-contratuais, pelo principio da boa fé e em especial no momento posterior
ao contrato.
A equanimidade, a justica ¢ a seguranga, fatores implicitos na fungfio social dos

contratos brotam da fungfo social da propriedade e dos direitos fundamentais constitucionais.

“a fungdo social do contrato tem respaldo na Constituigio Federal, Primeiro, na
triade dignidade-solidariedade-igualdade, que consubstancia o Direito Civil
Constitucional, constantes dos arts. 1°, 3° e 5° da Norma Fundamental, Segundo, na

fungdo social da propriedade (art. 5°, XXII e XXIII ¢ art. 170, 111 da CF/88)” o

Tem-se, portanto que a norma insculpida no artigo 422 ampara ndo somente as
relagdes contratuais, mas aquelas, mesmo Aquilianas que produzem seus efeitos apls a
cessacdo ou extingéo do mesmo.

Como adendo, necessario ressaltar ainda uma vez mais que ha discusséo sobre a
responsabilidade civil pos-contratual ser Aquiliana, embora a maioria da doutrina encontrada

tenda a entendé-la desta forma. Mas nfo s3o poucas as divergéncias:

“Sabe-se que a responsabilidade pré-coniratual consiste numa manifestacio da
responsabilidade aquiliana, posto the faltar um pressuposto essencial para a
verificagBo da responsabilidade contratual, qual seja: a existéncia de um contrato
valido (..} Do mesmo modo que a boa-£é incide no momento anterior & formagdo do
contrato, presidindo a denominada refacio pré-negocial, também no momento
posterior & extingio do contrato a boa-fé fonte de deveres de conduta a serem
observados pelas paries. O comportamento incorreto seria sancionado ndo com base
no contrato findo, mas devido & violaglo direta da boa~f8. 4 responsabilidade pos-

ps 5
contratual, portanto, fem natureza aquilianc. 6

& Artigo 421

% TARTUCE, Flavio, A fungdo social dos contratos, a boa-fé objetiva ¢ as recentes simulas do Superior
Tribunal de Justica. Nota de rodapé. Disponive! em: <http.//www flaviotartuce, com.br> Acesso em: 25.04.08

% COSTA JUNIOR, Ademir de Oliveira. A responsabilidade post factum finitum no direito civil & do
consumidor. Disponivel em: <http//jus2 uol.com br/doutrina/texto.aspTid=9434>. Acesso em: 29.04 08
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Ainda:

“a responsabilidade pos-contratual é de natureza. aquiliana. A boa-f¢ atua como fonte

do dever de conduta que a parte estd constrita a observar e a violagdo desse dever
caracteriza o ato ilicito e gera o dever de indenizar. "

é-contratual quanto a pos-contratual sdo relativamente

Tanto a responsabilidade pr
novas perante a doutrina, a quai se posiciona hesitante quanto 4 classificagio em

responsabilidade do tipo contratuat ou aquiliana

10.2 Responsabilidade post factum finitum e deveres acessorios

Ressalte-se que a responsabilidade post factum finitum diz respeito aos deveres

acessorios nfo previstos em lei, ou mesmo no teor do contrato ou ainda indisponiveis.

Explica-se¢; para 0s deveres acessorios previstos
m culpa post factum finitum, mas sim em culpa contratual, uma

em lei ou aqueles previstos no

contrato, ndo ha que se falar e
vez que a violagHo desses deveres esta vedada na lei ou no contrato.
Assim, ha deveres acessérios que, ainda que imprevistos em lei nem IMpostos no

m em boa fé objetiva. Exemplificando: quando cessado o contrato do cliente

contrato implica
com o banco ha dever acessério de proteger o sigilo dos dados do cliente, mesmo nio tendo

os dois mais nenhuma relagfo juridica.

Hé também dever do ex-empregador com s€u empregado, de prestar informagdes €
referéncias a respeito de seu trabalho, sem prejudica-fo em futuras propostas de emprego.

Em ambas as situagdes nfo ha previsao contratual para estes comportamentos, nem
obrigagio legal de proceder dessa forma. A obrigagiio ou dever decorre da propria relagdo
contratual ja extinta, permanecendo como dever acessorio.

Entende-se ento a natureza da responsabilidade post factum finitum: é violagdo de

dever de carater acessorio ndo previsto em contrato ou defeso em lei, mas ¢ obrigagio

elementar de boa & e perdura apos o final do contrato.

% GARCIA, Encas Costa. Responsabilidade pré e pos-contratual 3 luz da boa-fé. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,

2003, p. 275
67 DALLEGRAVE NETO, Jose Afonso. Contrato de trabalho. Disponivel em:

.http:!fconjur.estadao_com.brfstaticftemf25649,1> Acesso em: 29.04.08
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10.3 A critica ao artigo 422 do CC/2002

A regra da boa fé objetiva, consagrada no artigo 422, do Cédigo Civil de 2002,
inseriu uma profunda mudanga no cenério contratual se comparado ao Cddigo de 1916.

Permite ao julgador o respaido de uma norma protetiva objetiva, quando no passado
sua decisfio procurava justificar a existéneia do instituto. Hoje, torna-se possivel,
concretamente, proferir a sentenga apenas pela avaliagio da existéncia de boa f€ contratual.

Mas se de um lado recebe elogios pelo avango, de outro o artigo € alvo de criticas

pela falta de maior abrangéncia. Nada disse sobre as fases pré ¢ pos-contratuais, perdendo
excelente oportunidade de alcangar o patamar jurisprudencial hoje adotado.
Verdade que o projeto do Deputado Ricardo Filiza propunba alteracdo na redagio do

artigo em comento, para a que se segue:

"os contratantes sio obrigados a guardar, assim nas negociagBes preliminares e
conclusio do contrate, como em sua execugdo ¢ fase pos-contratual, os principios de
probidade ¢ boa-fé ¢ tudo mais que resulte da natureza do contrato, da Jei, dos usos e
das exigéncias da razdo e da equidade”.

Dessa forma, a obrigagio da boa fé objetiva alcangaria também a fase anterior e
posterior do contrato.

As obrigagBes contratuais s&o complexas e envolvem fases anteriores e posteriores
ao contrato, No se localizam apenas e t8o somente no momento em que o contrato passa a

ser firmado, ¢ a obrigagfo, seja ela qual for se cumpra.

“0s deveres nascidos da boa-fé sio chamados de secundarios, ou anexos, em
oposicio aos provenientes da vontade contratada, que sfio os principais. Podem ser
classificados, quanto ao momento de sua constituigio, em deveres proprios da etapa
de formacio do contrato (de informagdo, de segredo, de custodia); deveres da etapa
da celebracio (equivaléncia das prestagdes, clareza, explicitagio), deveres da etapa
do cumprimento {dever de reciproca cooperagdo para garantir a realizagfo dos fins
do contrato; satisfagio dos interesses do eredor); deveres apos a extingiio do contrato
(dever de reserva, dever de segredo, dever de garantia da fruigiio do resuitado do

contrato, culpa post pactum finitumy).”

A responsabilidade confratual brota do descumprimento ou cumprimento
insatisfatério de um contrato valido, onde se pressupde uma fase de negociagiio e uma fase
posterior que contém também em seu bojo, obrigagdes advindas desse mesmo contrato e que

nfio constituem deveres principais ou secundarios, mas sim deveres acessorios.

% AGUIAR, Ruy Rosado. A boa-fé na relagio de consumo. Disponivel em
http Swww . tiro.gov. br/emeron/sapem/200 1 /outubro/191 0/ARTHGOS/AQ ] htm. Acesso em: 02.05.08
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A culpa post factum finitum, que € a responsabilidade apos o contrato, surgiu no
século passado na Alemanha, e hoje € aceita em diversos paises, como Italia, Franga e
Portugal.

Conseqiientemente, a violagdo do dever acessdrio ao contrato nada mais se torna que
a violaglio a boa fé objetiva, exigida do homem médio de quem se espera determinados

padroes de conduta e ética. Deveres esses que cercam o contrato, mesmo nfo estando em seu

bojo, mas que colaboram para a sua efetivacio e que nfio se desatam com sua extingdo,




CONCLUSAO

Quando se fala em contratos, comumente se imagine que a responsabilidade advinda

do descumprimento de uma obrigagio ligada a ele de alguma forma, seja responsabilidade
civil de cunho contratual.

No entanto, 0 contrato consiste numa relagéio juridica complexa, que possui irés fases
distintas, sendo duas delas n#io regidas pela responsabilidade civil contratual: a fase pre-
contratual ¢ a fase pos-contratual.

A responsabilidade civil que atende as relagGes ndio contratuais chama-se
extracontratual ou Aquiliana, sendo por ela pautadas as responsabilidades pré e poOs-
contratual, simplesmente porque nessas fases ndio se estd em presenga de contrato valido.

No entanto, o contrato gera obrigacdes, algumas delas acessérias nfo condizentes ao
contrato em si, mas a obrigagdo do homem médio de cooperar na consecugdo do objetivo
contratual que perdura mesmo ap0s ter sido extinto o contrato.

As obrigages acessérias permeiam os deveres inerentes ao fim do contrato, ao
proteger a higidez do objeto contratado cujas obrigagdes denominam-se de boa fé.

Exemplos simples, como a obrigagfio acessoria do ex-empregador fornecer referencia
sobre o empregado que se candidata a outra vaga, ¢ que podem, se nfo cumpridas, gerar
graves danos.

As obrigagBes acessérias compdem-se dos deveres de sigilo, de informagfo, de

colaboragio, entre outros. Obrigacdes essas oriundas da boa f&.
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A boa fé pode ser dividida em duas vertentes: uma, a subjetiva, cuja crenga interna
que se possui de estar se posicionando de maneira juridicamente correta, higida e perfeita.
Essa boa fé tem limites, ndo se justificando quando existe em presenca de franca leviandade,
ausénceia de cuidados minimos, erros grosseiros.

J4 a boa f& objetiva tem diferente conotagfio: conduta exigivel do homem médio, que
se deve pautar por principios éticos € comuns a¢ seu meio social, no sentido de colaborar com
a consecugio do objeto do contrato, atendendo as chamadas obrigagdes acessorias.

Tais obrigagdes acessorias ndo estdo presentes no contrato, ndo estdo nos ditames da
lei. Exemplificando: na entrega das chaves ao fim de um contrato de locaglio, nflo esta
previsto em lei esta o locatdrio nfo avarie tetos e paredes no momento em que retira objetos a
ele aparafusados. Também néo estd previsto em lei ou no contrato que posteriormente a venda
de um objeto de valor o vendedor ndio divulgue o prego ou dados do comprador.

As obrigagbes exemplificadas sfo obrigagGes niio contratuais, mas que subsistem em
fungdo da anterior existéncia de um contrato que ja se extinguin.

No entanto tornam-se obrigacdes exigiveis, fazendo parte de um conjunto minimo de
condutas do homem meédio de boa f&.

Se anteriormente a Constituigdo de 1988, e o antigo cddigo civil néo realgavam a boa
fé contratual, com o advento da fungfio social aposta na Constituiglio Federal de 1988 ¢ no
novo cédigo civil as relagdes legais passaram a exigir estes pardmetros: a fungio social dos
contratos ¢ a boa fé inafastidvel pautando condutas e obrigagdes primarias, secundarias €
acessorias aos confratos.

A auséneia de boa fé objetiva nas condutas acessoria posteriores ac contrato
pertencem as chamadas de responsabilidades post factum finitum.

Mesmo nfio havendo qualguer previsfo legal, a obrigagio permanece apesar de
extinto o contrato, pois as obrigagdes acessorias s&o provenientes da responsabilidade pés-
contratual cujo embasamento decorre do principio da boa f£ objetiva.

H4 incidéncia do principio da boa fé tanto na fase pré quanto na pos - contratual, pois
ele é a base dos deveres referentes 4 conduta das partes que continuam vinculadas, mesmo
ap6s a conclusdo ou extingdo do contrato. Assim, a responsabilidade pos-confratual assume a
natureza aquiliana mediante a violacdo do principio da boa f&.

A responsabilidade brota do descumprimento das obrigagtes. A douirina por ser

nova, relativamente recente, infelizmente o codigo civil peca pelo silencio, referindo-se a boa

¢ de cunho exclusivamente contratual no seu artigo 422.
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Tanto que vem sendo criticado e hé projetos para modificagdo do texto legal.

Entretanto a jurisprudéncia a respeito ja se adianta, acompanhando as mais modernas
tendéncias do direito. No se tornam mais raras as decisdes a respeito da responsabilidade
civil post factum.

A doutrina de inspiragdo alemi, ja tendo permeado diversos paises, como Itdlia,
Franca, Portugal e Argentina.

Espera-s¢ em periodo breve um regramento objetivo, positivado, das
responsabilidades civis post facrum finitum. A lista de deveres acessOrios ao contrato aqut
disposta nfio se faz exauriente, uma vez que a cada tipo de contrato brotardo diferentes

obrigages.




67

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALVES, Jeovanna Viana. Responsabilidade Civil dos Pais Pelos Actos dos Fithos Menores.
Editora Renovar, biblioteca de teses, 2003.

BEVILAQUA, Clévis. Direito Civil; Direito das obrigacdes. Rio de janeiro, Editora Forense,
1978,

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 4a ed. Sfo Paulo:
Malheiros, 2003.

COMPARATO, Fabio Konder. Afirmagio Historica dos Direitos Humanos. S#o Paulo, ed.
Saraiva, 1991,

CORDEIROS, Antonio Manuel da Rocha ¢ Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil — 3°
reimpressdo. Coimbra: Edigdes Almedina, 2007.

DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janetro: Forense, 1944. v. 1.

DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 15 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2001, v, 7.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro - Teoria das Obrigacdes Contratuais e
Extracontratuais - 3° volume. 18° edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,

GAGLIANOQ, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Diretto Civil.
S#o Paulo: Saraiva, 2003, v. 3.




68

GOMES, Orlando Contratos. 20° ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2000,

LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1999.

MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 8.ed.Sdo Paulo: Saraiva, 1995

MONTEIRQ, Washington de Barros. Curso de direito Civil - Direito das Obrigagdes - 2°
parte. 32° edigfo. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

MORAES, Renato José de. Cladusula Rebus Sic Stantibus. Sdo Paulo: Saraiva, 2001,

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1997,
v.5,11%ed

PERFEIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 3* ed., Rio de Janeiro, Forense,
2000.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introdugio ao Direito Civil Constitucional. 2°
ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002,

SANTANA, Heron Jos¢. Responsabilidade Civil por Dano Moral ao Consumidor. Minas
Gerais: Edigdes Ciéncia Juridica, 1997.

SANTOS, Eduado Sens. A Fungio do Contrato Social. S80 Paulo, Livraria Universitaria,
2003,

SOARES, Paule Brasil Dill. Principios Basicos de Defesa do Consumidor: Institutos de
Protecfio ao Hipossuficiente, Leme/SP: LED, 2001.

STOCO Rui, Tratado de Responsabilidade civil — Responsabilidade Civil ¢ sua Interpretagfio
Jurisprudencial, 5a ed. Sdo Paulo: RT, 2001,

TEPEDINQO, Gustavo, Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obriga¢des e teoria geral dos
contratos. 2.ed. Sdo Paulo: Forense, 2003




69

WALD, Amoldo. O contrato: passado, presente e futuro. Revista Cidadania e Justica.
Associacio dos Magistrados Brasileiros. Rio de Janeiro, ano 4, n° 8, 2000

VADE MECUM, Céddigo Civii — Obra coletiva de autoria da FEditora Saraiva com a
colaboragio de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia
Céspedes. — 3% ed.atual. e ampl. ~ 830 Paulo: Saravia 2007,

. Cddigo de Defesa do Consumidor — Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva
com a colaboragio de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e
Livia Céspedes. — 3" ed.atual, ¢ ampl. — S&o Paulo: Saravia 2007.

. Constituicdio da Republica Federativa do Brasil — Obra coletiva de autoria da
Editora Saraiva com a colaboraciio de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos
Santos Windt e Livia Céspedes. — 3*.ed atual. ¢ ampl. — Sdo Paulo: Saravia 2007.

AGUIAR, Ruy Rosado. A boa-fé na relacdo de consume. Artigo, Disponivel em
<http://www.tj.ro.gov.br/emeron/sapem/2001/outubro/1910/ARTIGOS/A0] htm>Acesso  em
02.05.08.

LOBO, Paulo Luiz Neito. Deveres gerais de conduta nas obrigacbes civis
http://www flaviotartuce adv.br/secoes/artigosc/Art_Paulolobo.doc - Acesso em 10.04.08.

PAZELO, Rodney Alexandro Parani, BRETAS, Marco Aurélio Jacob, BOGONI, Juarez.
Responsabilidade  pos-contratnal, artigo in  Via  Jus, disponivel in
<http://www.viajus.com.br/viajus. php?pagina=artigos&id=928>Acesso 10.04.08.

REALE, Miguel Fun¢do Social do Contrate, artigo disponivel em
<http://www.miguelreale com br/artigos/funsoccont. htm>Acesso em 29.03.08.

TARTUCE, Flavio. A funcdo social dos contratos, a boa-fé objetiva e as recentes siimulas
do  Superior  Tribunal de Justica. Nota de rodapé.  Artigo in
http://www.flaviotartuce.com.br. Acesso em 25.04.08.




