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RESUMO: A partir do exame da concepgdo contemporanea da autonomia negocial, é possivel observar uma
mudanca do foco meramente estrutural para uma andlise funcional. Nessa andlise, a legitimidade dos
interesses das partes € ponderada, levando em consideracao a estabilizacdo das posi¢fes contratuais, a boa-fé
objetiva e a fun¢do social do contrato. Dentro desse contexto, é realizado um estudo doutrinario e legal que
nos permite concluir que o contrato ndo estd em declinio, mas sim que a énfase é colocada em sua dimenséo
social e em seu papel como instrumento para promocdo de interesses que merecem protecdo pelas partes
envolvidas na negociagdo. Assim, garantem-se as balizas da autonomia negocial, fundamentadas na
funcionalizacéo dos direitos.

PALAVRAS-CHAVE: Autonomia negocial; Boa-fé objetiva; Func¢do social; Estruturalismo;
Funcionalizagdo.

ABSTRACT: From the examination of the contemporary conception of negotiating autonomy, it is possible to
observe a shift from a merely structural focus to a functional analysis. In this analysis, the legitimacy of the
parties' interests is weighed, considering the stabilization of contractual positions, objective good faith, and the
social function of the contract. Within this context, a doctrinal and legal study is carried out, which allows us to
conclude that the contract is not in decline, but rather the emphasis is placed on its social dimension and its role
as an instrument for promoting interests that deserve protection by the parties involved in the negotiation. Thus,
the guidelines of negotiating autonomy, based on the functionalization of rights, are guaranteed.
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1 INTRODUCAO

A autonomia negocial € um principio fundamental do direito contratual, que se refere a
liberdade das partes em estabelecerem as condigfes de um contrato. Historicamente, a
autonomia negocial foi concebida como um principio absoluto, no qual as partes tinham total
liberdade para negociar os termos de um contrato, sem qualquer intervencdo do Estado ou de
terceiros. No entanto, nas ultimas décadas, a concepcao da autonomia negocial tem mudado,
com uma maior énfase na andlise funcional e na ponderacdo da legitimidade dos interesses
das partes envolvidas.

O ordenamento juridico limitava-se, outrora, vincular a autonomia a um preceito legal
e sua subsuncdo a vontade dos contratantes, mantendo-se indiferente ao acerto material das
disposicGes de interesse. As dire¢cbes rumo ao Estado de Direito Social, pautado pela
fraternidade, igualdade e dignidade humana, modificaram profundamente a atuagéo estatal.
De modo que em sociedades desiguais, é a intervencdo do poder publico que garante e
proporciona a liberdade dos individuos.

Na ordem contratual hodierna, existe uma critica cada vez mais intensa a centralidade
da vontade dos individuos como singular elemento de justificacdo e legitimacdo da forca
vinculante dos contratos. A autonomia privada, outrora arquitetada como a expectativa de as
partes se vincularem como, em que momento e com guem quiserem, assume novas balizas
diante dos principios constitucionais contemporaneos.

No classico arquétipo, o Direito, valendo-se do franco jogo das vontades singulares,
resignava de intervir em clausulas negociais, para que fosse apontado como limitador
indevido da autonomia privada. A mudanga na concepcdo da autonomia negocial pode ser
atribuida a uma série de fatores, incluindo o reconhecimento de desigualdades estruturais e
sociais entre as partes contratantes, a crescente complexidade das relagdes contratuais, e a
necessidade de proteger interesses coletivos, como os direitos dos consumidores e a
preservacdo do meio ambiente. Como resultado, a autonomia negocial tem sido cada vez mais
vista como um principio relativo, que deve ser equilibrado com outros principios e valores.

Uma das principais mudancas na concepcdo da autonomia negocial é a énfase na
analise funcional. Isso significa que, em vez de se concentrar apenas nas estruturas
contratuais, o direito contratual deve considerar a fungéo social do contrato e as necessidades
das partes envolvidas. Nesse sentido, a autonomia negocial é vista como um meio para

alcancar objetivos mais amplos, como a justica social e a eficiéncia econdémica.
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Outro aspecto importante da concepcdo contemporanea da autonomia negocial é a
ponderacdo da legitimidade dos interesses das partes. Isso significa que a liberdade contratual
das partes ndo é absoluta e pode ser limitada quando entra em conflito com outros interesses
legitimos, como a protecdo dos consumidores, 0 respeito a0 meio ambiente, ou os direitos
humanos. Assim, o direito contratual deve equilibrar os interesses das partes com outros
principios e valores, garantindo que 0s contratos sejam justos e equitativos para todas as
partes envolvidas.

A autonomia privada, entdo, deixa de ser apreciada como um valor em si, e incide a
ser arquitetada como ferramenta de promog¢do dos fins constitucionais, ao encontro dos
demais institutos juridicos que, a rigor, seguem nas vias metodoldgicas do Direito Civil-
Constitucional. O que sera protegido pelo ordenamento juridico é o ato de autonomia que
cumpra uma funcdo juridicamente proeminente. A liberdade, em uma ordem social e
solidaria, deve ser acondicionada por valores densificados na inspiracdo desse ordenamento.

Ancorado no método hipotético-dedutivo, tende-se a considerar que a concepcao
contemporanea da autonomia negocial se afasta de uma visdo meramente estrutural e absoluta
da liberdade contratual, em favor de uma anéalise funcional e ponderacdo dos interesses das
partes envolvidas. Isso reflete uma maior preocupagdo com a justica social e a protecdo dos
interesses coletivos, a0 mesmo tempo em que preserva a liberdade das partes para negociar as
condicdes de seus contratos.

2 PRINCIPIOS NEGOCIAIS CONTEMPORANEOS E SUAS IMPLICACOES NA
AUTONOMIA NEGOCIAL: AO ENCONTRO DA FUNCIONALIZACAO

Nesse processo de redefinir a autonomia negocial e a luz do Direito Civil
contemporaneo revelam-se os principios da boa-fé objetiva e da funcdo social. Note-se que,
ndo se pode confundir a nomenclatura “autonomia da vontade™ com o de ‘autonomia privada’,
€ nem com a respectiva expressao no palco dos negdcios juridicos: a “autonomia negocial”, ¢
0 que observa Judith Hofmeister Martins Costa (2002, p. 614-615):

A ‘autonomia da vontade’ designa uma construgdo ideoldgica, datada dos
finais do século passado por alguns juristas para opor-se aos excessos do
liberalismo econdmico. Modernamente designa-se como ‘autonomia
privada’ (dita, no campo dos negocios, ‘autonomia negocial’) seja um fato
objetivo, vale dizer, o poder, reconhecido pelo ordenamento juridico aos
particulares, e nos limites tracados pela ordem juridica, de autorregular os
seus interesses, estabelecendo certos efeitos aos negdcios que pactuam, seja
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a fonte de onde derivam certos direitos e obrigacdes (fonte negocial), seja as
normas criadas pela autonomia privada, as quais tém um contetdo préprio,
determinado pelas normas estatais (normas heterénomas, legais ou
jurisdicionais) que as limitam, subtraindo ao poder derivado autdnomo certas
matérias, certos grupos de relacGes, reservadas a regulacéo pelo Estado.

Dessa maneira, essa nova postura estatal de intervencdo, alteracdo e até mesmo
término de contratos, surge devido a mudanca de valores sofrida pelo Direito Civil, de tal
forma que suaviza-se os principios da autonomia privada e da forga vinculante dos contratos
em face dos principios contemporéneos da boa-fé, da funcdo social e da equidade entre as
partes envolvidas.

Esse quadro foi criado pela atual Constituicdo Federal, que introduziu no sistema
juridico a “‘constitucionalizacdo do Direito Privado”, onde os principios fundamentais do
direito privado sdo derivados do Cédigo Civil para a Constituicdo, alicerce principal da ordem
juridica. Além disso, também é importante destacar os deveres anexos principioldgicos, como
o dever de cuidado, de precaucdo e seguranca, de aviso e esclarecimento, de informacéo, de
prestacdo de contas, de colaboracdo e cooperacdo (COSTA, 2000, p. 439), que possuem um
objetivo singular que visa a consolidacdo do sujeito de direitos no contexto negocial.

O principio da boa-fé objetiva estd no centro dos contratos em geral, ele permeia por
todo o sistema juridico contemporaneo. Em contraposicdo a boa-fé subjetiva, a boa-fé
objetiva ndo é crenca, mas um padrdo de conduta. E de se observar Paulo Nalin (2000, p.
197), para ele, “além do elemento interno (subjetivo) do contratante de julgar estar agindo
conforme procedimentos condizentes com a boa-fé (padrdes razoaveis de conduta), espera-se
dele um plus exterior. Para a boa-fé subjetiva, somente o elemento interno ¢é suficiente”.

No que Ihe concerne, Judith Hofmeister Martins Costa (2000, p. 395) argumenta que,
na verdade, todos os individuos devem agir com sinceridade e honestidade, consoante 0s
costumes negociais, pois isso gera relac@es juridicas baseadas na confianca, e ndo apenas em
relacbes morais. Para ela, o contrato ndo é elaborado repentinamente, de tal forma que apenas
a conclusdo seja importante, e a prépria conclusdo supde que cada participante saiba o que
recebera ou dard, “quem se dirige a outrem, ou invita outrem a oferecer, ou expde ao publico,
capta confianga indispensavel aos tratos preliminares e a conclusao do contrato”.

O Cadigo Civil de 2002 destaca a boa-fé objetiva nas relagdes contratuais, em seu artigo

422, ao expor que “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
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como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé”. Além dessa clausula geral?,
existem outras de grande amplitude e aplicabilidade, como a prevista no artigo 113 da mesma
lei, que estabelece que todos os negdcios juridicos devem ser interpretados a luz da boa-fé.

Além disso, a boa-fé objetiva deve estar presente desde o inicio das negociagdes, antes
mesmo da celebracdo do contrato, como destaca Antdnio Junqueira de Azevedo (1992, p.25),
sendo obrigatorio que aqueles que desejam celebrar o contrato atuem com diligéncia nas
“negociagdes preliminares e na declaracdo da oferta, com lealdade reciproca, dando as
informacOes necessérias, evitando criar expectativas que sabem destinadas ao fracasso,
impedindo a revelagdo de dados obtidos em confianga”.

Esse modelo de comportamento também deve ser observado apds a celebragdo do
contrato, mediante uma conduta identificada por uma atuacdo de conformidade com certos
padrdes sociais de transparéncia, sinceridade e retiddo, para ndo frustrar a confiancga legitima
da outra parte” (ROSENVALD, 2005, p. 80).

Observa Pietro Perlingieri (2005, p. 461) que “concorre a creare la regula iuris del
caso concreto”? inclusive no ambito de relacdes paritarias, arquitetando a autonomia negocial,
que segundo Antonio Spadafora (2007, p. 212) ndo s6 no sentido de completar o regime
deficiente através da identificagdo de obrigacdes adicionais, “ma anche nel senso della
modifica sostanziale del dictum originario, nel quadro di una rettifica destinata a garantire la
concreta realizzazione degli obiettivi complessivamente prefigurati dai paciscenti®”.

Portanto, esse principio representa uma demanda de honestidade, modelo objetivo de
comportamento, padrdo social pelo qual impGe a obrigacdo de que cada individuo ajuste sua
conduta a esse padrdo, agindo como agiria uma pessoa integra, honesta e leal (REALE, 2003).

Caracterizada a importancia da boa-fé objetiva como ferramenta conformadora da
autonomia privada, corroborada em grande medida pela doutrina e pela jurisprudéncia, o
desafio hodierno toa residir na diferenciagdo de parametros, os mais distintos (mas
especificos) quanto possivel, admissiveis nas inimeras relacdes negociais, que permitem ao
operador do direito considerar, na concretude casual, a regularidade do ato de autonomia.

1 De acordo com Francisco Amaral (2006, p. 90), “as clausulas gerais sdo enunciados juridicos de contetdo
variavel, noc¢des indeterminadas a precisar pelo juiz em cada caso”, por outro lado, em face dessa
plasticidade Anderson Schreiber (2006, p. 5) observa que essa caracteristica das clausulas gerais “vem dando
ensejo a uma invocagao puramente ética da boa-fé objetiva, que é inversamente proporcional a sua utilizacdo
técnica pelas cortes judiciais”.

2 Tradugéo livre: “contribui para a criagdo da regra juridica do caso concreto”.

3 Tradugdo livre: “mas também no sentido de alterar substancialmente a méxima original, no &mbito de uma
corregdo destinada a garantir a concretizagdo concreta dos objetivos globais previstos pelos contratantes”.
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E essencial, contudo, ndo cair no impulso, as vezes presente de forma insidiosa, de
assumir uma abordagem que tipifigue a boa-fé objetiva, cunhando arquétipos
comportamentais aos quais devem ser subordinados a condutas concretas. Uma investida
desse modo seria extremamente limitante e iria de encontro a inclinagdo expansiva do
instituto, como ferramenta de implementacao do principio da solidariedade social.

Em face disse que deve-se ir em busca da funcionalizacdo dos institutos. Contudo,
sabe-se que, no aspecto metodoldgico, o Direito, em fronteiras cientificas, apostou em uma
estratégia qualificada pela estrutura. Modelos estruturais e até classificacfes tém sido objeto
de ciéncia juridica.

A estrutura notifica a ocorréncia de situaces ou relacfes legais por institutos que
ultrapassam a separacdo entre direito publico e privado, ou conceitos como “ato € negocio
juridico; classificacdo das obrigacBes e contratos; conceito analitico de crime (teorias
bipartite, tripartite ou quadripartida); taxonomia de ato administrativo; divisdo entre Estado,
poder e direitos e garantias fundamentais na Constituicdo” (FERREIRA, 2014, p. 44).

No campo dogmatico, o estruturalismo é ilustrado no Brasil pelo positivismo de
Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1972), por meio da teoria do fato juridico, e sua
tricotomia do negocio juridico (planos da existéncia, validade e eficacia). Por outro lado, o final
da Segunda Guerra Mundial e a chegada da Declaragdo dos Direitos do Homem de 1948
causaram transformacfes hermenéuticas e metodoldgicas nos Estados, abrindo espaco para o
humanismo*.

Observa Salvatore Pugliatti (1964, p. 300) que a fungdo é a ragione genetica dello
strumento (razdo genética do instituto, em traducdo livre) e, em face disso, seu verdadeiro
elemento de caracterizacdo®. Nessa ordem de ideais, Anderson Schreiber (2020, p. 57)

4 Sobre o tema, segue transcrigio do pensamento: “E o que se pode designar por constitucionalismo
cumulativo. Um constitucionalismo crescentemente superavitario, como se da com a ciéncia e a cultura, a
ponto de autorizar a ilacdo de que, gracas a ele, o Estado de Direito termina por desembocar num Estado de
Direitos. O que ndo significa uma generalizada situacdo de afrouxamento dos deveres e responsabilidades de
cada individuo para com o proprio Estado e a sociedade civil. As duas coisas bem podem conviver na mais
perfeita harmonia” (BRITTO, 2007, p. 22).

5  “Non soltanto la struttura per sé conduce inevitabilmente al tipo che si pud descrivere, ma non individuare,
bensi inoltre la funzione esclusivamente ¢ idonea a fungere da criterio d’individuazione: essa, infatti, da la
ragione genetica dello strumento, e la ragione permanente del suo impiego, cio¢ la ragione d’essere (oltre a
quella di essere stato). La base verso cui gravita e alla quale si collegano le linee strutturali di un dato istituto,
¢ costituita dall’interesse al quale € consacrata la tutela. L’interesse tutelato ¢ il centro di unificazione rispetto
al quale si compongono gli elementi strutturali dell’istituto” (PUGLIATTI, 1964, p. 300). Traducao livre:
“Néo s06 a propria estrutura conduz inevitavelmente ao tipo que pode ser descrito, mas ndo identificado, mas
também a funcéo é exclusivamente adequada para atuar como um critério de identificacdo: ela, de fato, da a
razao genética do instrumento, e a razdo permanente do seu uso, que € a razdo de ser (além de ter sido). A
base para a qual gravita e a que se ligam as linhas estruturais de uma dada instituigdo € o interesse a que se

Direito & Paz | So Paulo, SP — Lorena | Ano XVII | n. 49 | p. 203-217 | 2° Semestre, 2023

p. 208 de 217



REVISTA JURIDICA DIREITO & PAZ. ISSN 2359-5035

entende que ao contrario da estrutura (“como funciona”) de um instituto juridico, ¢ na sua
funcdo (“para que serve”) que se reconhece a verdadeira justificacdo de sua prote¢do pelo
ordenamento.

A funcionalizacdo dos direitos teve sua referéncia historica na Constituicdo de Weimar
(1919), ao determinar que a propriedade obriga o sujeito, atribuindo ao detentor de um direito
que antes era considerado absoluto no espectro liberal, para levar a realizar comportamentos
positivos e negativos na garantia do bem-estar da comunidade.

Como resultado, o estruturalismo, embora essencial a teoria do Direito, foi
questionado, principalmente devido a falta de interdisciplinaridade, capaz de permitir a
comunicagdo entre o Direito e a sociedade. Para Salvatore Pugliatti (1964, p. 300), o
estruturalismo estava impregnado de neutralidade®. A esse modelo Norberto Bobbio (2007, p.
54) objetou varias criticas, sem deixar de lado a importancia do estruturalismo, demonstrando
que o plano da efetividade, por meio das fungdes premiais, tem importantes implicacoes
transformadoras em uma sociedade:

A importéncia dada ao vertiginoso aumento das normas de organizagdo, 0
gual caracteriza o Estado contemporaneo, ndo coloca em crise,
necessariamente, a imagem tradicional do direito como ordenamento
protetor-repressivo. Ao contrario, isso se da pelo que observei inicialmente:
no Estado contemporaneo, torna-se cada vez mais frequente o uso das
técnicas de encorajamento. Tao logo comecemos a nos dar conta do uso
dessas técnicas, seremos obrigados a abandonar a imagem tradicional do
direito como ordenamento protetor-repressivo. Ao lado desta, uma nova
imagem torna forma: a do ordenamento juridico como ordenamento com
fungédo promocional (BOBBIO, 2007, p. 13).

Nesse sentido, a teoria funcionalista de Norberto Bobbio (2007, p. 81) tem alcancado
aplicacdo no direito patrio. Observa-se, por exemplo, de forma mais contundente a partir da
Constituicdo de 1988, o surgimento de varios microssistemas voltados a segmentos frageis da
sociedade:

E assim que o valor do direito (dignidade da pessoa humana) na totalidade,
domina o sistema de valores (Wertsystem) constitucional, a orientar
(inclusive na sistematizagdo-valorativa) o novo direito privado brasileiro.

consagra a protecdo. O interesse protegido é o centro de unificacdo em relacdo ao qual sdo compostos 0s
elementos estruturais da instituigdo.”

6 “Esse quadro foi criado pela atual Constitui¢do Federal, que introduziu no sistema juridico a
“constitucionalizacdo do Direito Privado”, onde os principios fundamentais do direito privado sdo derivados
do Codigo Civil para a Constituicao, alicerce principal da ordem juridica. Além disso, também é importante
destacar os deveres tipo strutturale ¢ strumento per sé neutro, utilizzabile per il conseguimento di diversi fini”
(PUGLIATTI, 1964, p. 300). Tradugao livre: “Um tipo estrutural ¢ um instrumento neutro em si, utilizavel
para a realizag@o de varios fins”.
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Dai porque, nesta obra, o fator igualdade serd examinado com precedéncia
em relacdo a liberdade, fator tipico do direito privado. E esta, de sua vez, s6
terd efetividade uma vez que se reconhecam situacdes estruturais de
desigualdade e se protejam os vulneraveis. Observe-se que este é 0 sentido
dos direitos fundamentais reconhecidos a crianga e ao adolescente, art. 227
da CF/1988, aos idosos, art. 226, CF/1988, aos consumidores, art. 5°,
XXXII, da CF/1988, e a protecdo aos portadores de necessidades especiais,
art. 7°, XXXI, 23, XIV, e 227, 1, da CF/1988, e as futuras geracoes, art. 225,
in fine (MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 129)

Da mesma forma, essa teoria proporcionou a abertura a novas técnicas legislativas,
entre elas o reconhecimento das clausulas gerais, demonstrando a abertura sistémica para a
solugéo de casos concretos, aptos a oferecer flexibilidade, em simultaneo, em que serve como
ferramenta para efetivacdo de principios’ (CORREA, 2021, p. 23-25).

Logo, € superado o mito de que o direito privado € um campo antagbnico ao Estado.
Ao contréario, a importancia da acdo do Estado nas relagBes privadas para a preservacao do
equilibrio, da igualdade substancial e da justica material é progressivamente reconhecida
(SCHREIBER, 2020, p. 58).

Estabelecer fungbes aos institutos juridicos vai ao encontro da missdo legal que
determina a verificacdo dos efeitos concretos dos fatos e das normas na realidade social.
Nesse cenario, o Direito ¢ “orientado para resultados e se diferencia nitidamente da imagem
classica da justica cega a consequéncias” (NONET; SELZNICK, 2010, p. 134).

No campo da ordem juridica em que se funcionalizam os institutos, exige-se que a
funcdo exercida pelas partes com o negdcio contratual “seja compativel com os interesses em
face dos quais a propria autonomia de contratagdo € tutelada”, de modo que a funcao social de
contratar desponta como principio imprescindivel voltado a apreciacdo da autonomia negocial
(TERRA, 2015, p. 97).

A funcdo social e a funcionalizacdo sdo concepgfes que expbem o empenho de

convergir as perspectivas individuais (particular ao ato) e gerais (particular a ordem juridica),

7 “Estas janelas (...) sdo constituidas pelas clausulas gerais, técnica legislativa que conforma o meio hébil para
permitir o ingresso, no ordenamento juridico codificado, de principios valorativos ainda ndo expressos
legislativamente, de standards, arquétipos exemplares de comportamento, de deveres de conduta ndo
previstos legislativamente (e, por vezes, nos casos concretos, também néo advindos da autonomia privada),
de direitos e deveres configurados segundo os usos do trafego juridico, de diretivas econdmicas, sociais e
politicas, de normas, enfim, constantes de universos metajuridicos, viabilizando a sua sistematizacéo e
permanente ressistematiza¢do no ordenamento positivo. Nas clausulas gerais a formulagéo da hipotese legal é
procedida mediante o0 emprego de conceitos cujos termos tém significado intencionalmente vago e aberto, 0s
chamados ‘conceitos juridicos indeterminados’. Por vezes — e ai encontraremos as clausulas gerais
propriamente ditas — o seu enunciado, ao inves de tracar pontualmente a hipotese e as consequéncias, €
desenhado como uma vaga moldura, permitindo, pela vagueza semantica que caracteriza 0s seus termos, a
incorporacéo de principios e maximas de conduta originalmente estrangeiros ao corpus codificado, do que
resulta, mediante a atividade de concrecéo destes principios, diretrizes e maximas de conduta, a constante
formulag@o de novas normas” (COSTA, 2002, p. 118).
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de modo que a norma posta pelas partes vise a obter a consequéncia juridica admitida e
protegida pelo ordenamento (KONDER, 2010, p. 34).

Dessa forma, o principio da funcdo social posto no dispositivo 421 do diploma
civilista moveu-se na exigéncia dos contratantes o dever de perquirir, além de realizar seus
interesses, mas também promover ac¢des ndo contratuais socialmente complacentes, dignas de
protecdo e vinculadas com o contrato (TEPEDINO, 2009, p. 150).

Além de cumprir sua funcdo econémica, dando aos contratantes a utilidade que a
ordem juridica Ihe adjudica, o contrato precisa impulsionar interesses sociais dignos de
protecdo que, de algum modo, sejam afetos na relagdo negocial, ndo os consentindo em ceder
aos interesses que vao de encontro as partes. O principio da funcdo social ndo é apenas uma
baliza extrinseca a liberdade de contratacdo, mas também intrinseca, essencial para o desenho
e a assimilagdo do instituto e, claro, um servigo necessario para a imputacdo de protecdo pelo
ordenamento juridico (COSTA, 2004, p. 37).

Por outro lado, a funcao social ndo pode servir como instrumento para estrangular a
liberdade das partes, a ponto de transformé-la em uma “fungao assistencialista do contrato”.
Logo, conquanto admita-se que o contrato tende a cumprir a funcdo social, para ser digno de
protecdo, sua funcéo econdmica ndo pode ser negligenciada, de modo que a satisfacdo é o que
realmente movimenta os negociantes a concluir a negociacdo®. Nessas veredas, é de se
observar essa inquietacdo na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

A funcdo social infligida ao contrato ndo pode desconsiderar seu papel
priméario e natural, o qual é o econdmico. Este ndo pode ser ignorado, a
pretexto de cumprir-se uma atividade beneficente. Ao contrato incumbe uma
funcdo social, mas ndo de assisténcia social. [...] O instituto é econémico e
tem fins econdmicos a realizar, que ndo podem ser postos de lado pela lei e
muito menos pelo seu aplicador.[...] Dessa forma, ndo hd como admitir que,
tendo ignorado ou calculado mal tais varidveis, ou, pior, estando arrependida
com o preco acordado no ato da contratacdo, a parte pretenda, sob 0 manto
da funcéo social do contrato, pleitear a resolugdo deste. O simples fato do
comprador obter maior margem de lucro na revenda, decorrente da
majoragdo do preco do produto no mercado ap6s a celebracdo do negdbcio,
ndo indica a existéncia de ma-fé, improbidade ou tentativa de desvio da
funcdo social do contrato (STJ, REsp 783.404. Relatora: Min. Nancy
Andrighi. Julgamento: 28/06/2007. Org&o Julgador: 32 Turma. Publicagio:
DJ, 13/08/2007).

A funcdo social do contrato, balizada na solidariedade social, reposiciona o principio da
relatividade dos contratos, consolidando a projecdo dos efeitos negociais para além do ambito

juridico dos contratantes. A ideia tradicional de que o contrato € essencialmente um consenso

8 Eaconclusdo de Carlos Nelson Konder (2009, p. 59) e Pedro de Oliveira Costa (2005, p. 54).
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entre as partes tem sido gradualmente substituida por uma abordagem que vé o contrato como
uma relacdo social mais ampla. De fato, essa nova concepgdo do contrato nédo significa a
diminuicdo de sua importancia, mas sim um maior reconhecimento de seu papel instrumental na
promocéo de interesses merecedores de tutela das partes envolvidas no negdcio.

A teoria tradicional do contrato se concentrava na ideia de que o acordo contratual era
o resultado de um consenso entre as partes. Nessa visao, o contrato era visto como um simples
acordo entre duas pessoas, no qual cada uma delas concordava em realizar determinada
obrigacdo em troca de uma contrapartida. O contrato era, portanto, um acordo puramente
formal, e as obrigacdes resultantes do acordo eram determinadas exclusivamente pelas
clausulas contratuais.

No entanto, essa visdo estdtica do contrato ndo reflete a realidade das relacGes
comerciais modernas. Na verdade, os contratos sdo muito mais do que meros acordos formais
- eles séo, na verdade, relacionamentos sociais complexos entre as partes.

A nova concepcdo do contrato reconhece que as partes envolvidas no negocio tém
interesses e expectativas mais amplas, que sdo frequentemente influenciadas por fatores
sociais e culturais. E de se observar Maria Celina Bodin de Moraes (2011, p. 359) para que,
na realidade, a imposicdo de solidariedade, se exagerada, invalida a liberdade; a liberdade
exagerada é incompativel com a solidariedade. Contudo, quando ponderados, seus contetidos
se complementam: a liberdade € regulada em beneficio da solidariedade social, ou seja, da
relacdo de cada um com o interesse comum, o que, “reduzindo a desigualdade, possibilita o
livre desenvolvimento da personalidade de cada um dos membros da comunidade”.

Essa abordagem mais ampla do contrato é particularmente relevante para os negocios
modernos, nos quais as relacbes comerciais sdo frequentemente complexas e
interdependentes. Em tais situagdes, é necessario que as partes envolvidas no negdcio tenham
uma compreensdo mais profunda das expectativas e obrigacdes de cada uma das partes.

A coercibilidade das regras elaboradas pelos contratantes para gerir suas acGes ou
omissOes deixa de estar amarrada exclusivamente a um singelo acordo de vontades, ficando
subordinada ao cumprimento das condigdes e balizas em beneficio dos quais se concede esse
poder de criacdo, e que derivam da Constituicdo. Desta forma, supera-se o dogma das
vontades, inaugurando-se o dogma das responsabilidades®. Trata-se, em sintese, da

funcionalizacdo dos institutos juridicos.

° E o que conclui Mirzia Bianca (2011, p. 790-810), “per concludere puo ritenersi allora che la meritevolezza,
in quanto specchio dei principi di un ordinamento, consente di superare il dettato di norme ordinarie di
carattere generale, in quanto strumento che consente di allargare le maglie dell'autonomia privata. Nel
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3 CONSIDERACOES FINAIS

A autonomia negocial é o principio juridico que garante as partes envolvidas em um
contrato a liberdade de estabelecer as clausulas e condi¢des que melhor atendam aos seus
interesses, desde que ndo violem normas legais imperativas. Essa autonomia tem sido objeto
de debates e transformacOes ao longo do tempo, com a concep¢do contemporanea se
afastando do foco meramente estrutural para uma andlise funcional que leva em consideracdo
a legitimidade dos interesses das partes envolvidas.

Outrora, a autonomia negocial era vista sob uma perspectiva estrutural, que enfatizava
a importancia da igualdade formal entre as partes e a auséncia de coacdo externa como
condicdes essenciais para que houvesse liberdade contratual. Nessa concepcéo, a autonomia
era entendida como um fim em si mesma, e pouco se levava em consideracdo os efeitos
praticos das escolhas feitas pelas partes envolvidas.

Com a evolucdo do pensamento juridico, no entanto, percebeu-se que essa Visao
estrutural ndo era suficiente para garantir a efetividade dos contratos. A autonomia negocial
passou a ser analisada sob uma perspectiva funcional, que leva em consideragéo a realidade
social, econbmica e politica em que o contrato é celebrado, e a legitimidade dos interesses das
partes envolvidas. Nessa nova concepcdo, a autonomia negocial é vista como um meio para a
realizacdo dos valores fundamentais do ordenamento juridico, tais como a dignidade da
pessoa humana, a solidariedade social e a justica distributiva.

Assim, embora as partes tenham liberdade para estabelecer as clausulas do contrato,
essa liberdade ndo € absoluta, e deve ser exercida de acordo com o0s principios da boa-fé, da
funcdo social do contrato e da equidade. O Estado é a origem primordial do Direito e através
de seus orgaos exerce o poder politico. Em suas funcbes, o Estado possui a autoridade para

intervir nas relagdes privadas com base nos principios fundamentais estabelecidos em nossa

dialogo mai sopito tra norme e principi, la meritevolezza consente di superare non solo, come ha evidenziato
I'analisi giurisprudenziale, le strettoie della disciplina di un tipo negoziale, ma consentealtresi, proprio in
considerazione dei principi, di superare i limiti posti da horme ordinarie, se la posta in gioco & la
realizzazione di valori che in un dato momento storico sono ritenuti conformi all'assetto ordinamentale di una
data societa. Questa prospettiva della meritevolezza ne conferma la strumentalita rispetto al principio di
autonomia negoziale”. Tradugao livre: “A concluir, pode entdo considerar-se que a dignidade, enquanto
espelho dos principios de um ordenamento juridico, permite ultrapassar os ditames das normas ordinarias de
caracter geral, como ferramenta que permite alargar as malhas da autonomia privada. No didlogo nunca
adormecido entre regras e principios, 0 merecimento permite ndo s6 ultrapassar, como tem demonstrado a
anélise jurisprudencial, os estrangulamentos da disciplina de tipo negocial, como também permite,
precisamente em consideracdo aos principios, ultrapassar os limites fixados por regras ordinarias, se 0 que
esta em jogo ¢é a realizacdo de valores que em dado momento historico séo considerados conformes a
estrutura juridica de uma dada sociedade. Essa perspectiva de merecimento confirma sua instrumentalidade
em relagdo ao principio da autonomia negocial”.
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Constituicdo Federal. Logo, a vontade das partes envolvidas em um negocio é limitada
sempre que ultrapassa as disposic¢Oes previstas pelas normas juridicas.

Sabe-se que a autonomia da vontade, principio com suas bases nas sociedades liberais
e marcada pela liberdade de autodeterminacdo, busca enfoque na relagdo juridica e no
conteudo contratual, sem se preocupar com seu impacto social. Por outro lado, ap6s uma
postura mais intervencionista do Estado, essa independéncia passou a ter restricdes, evoluindo
para a autonomia privada (poder de autorregulagéo), na qual o acordo entre as partes deixa de
ser um simples ajuste de vontades e passa a representar o valor da utilidade social, resultando
no fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil (fortalecimento das clausulas gerais e
dos principios da boa-fé objetiva, equidade e fun¢do social do contrato).

Ainda, a autonomia privada adentra nesse milénio densamente remodelada; ndo se
tratando de uma nova veste para um velho conceito, mas sim de uma novel importancia
forjada pela legalidade constitucional. A alteracdo é resultado de um método axiol6gico e
metodologico que indica, no que diz respeito a autonomia negocial, a abdicacdo do aspecto
estrutural do contrato, o qual se da énfase ao acordo de vontades dos individuos, por um
realce ao ajuste de vontades singulares, em beneficio de um aspecto funcional, inspirado no
reconhecimento dos interesses merecedores de protecao.

A concepgdo contemporénea da autonomia negocial representa uma mudanca
importante na forma como o0s contratos s@o interpretados e aplicados. Ao levar em
consideracdo ndo apenas a estrutura formal das relagbes contratuais, mas também a
legitimidade dos interesses das partes envolvidas, essa nova concepgdo permite uma analise
mais justa e equilibrada dos contratos, garantindo a protecdo dos valores fundamentais do
ordenamento juridico.

Nesse contexto, o juizo de que o contrato é fundamentalmente um acordo da lugar ao
entendimento de que o contrato é primeiramente uma relacdo. Quando as circunstancias
sociais mudam, os juristas buscam meios de agir consoante o ordenamento juridico®®. Essas
respostas devem estar em harmonia com o sistema juridico®*.

10 Para Norberto Bobbio (2011, p. 86) “um ordenamento juridico constitui um sistema porque nele ndo podem
existir normas incompativeis. Nessa acepcao, ‘sistema’ equivale a validade do principio que exclui a
incompatibilidade das normas”. O exame desse significado de sistema leva ao entendimento de que, na
ocorréncia de existir normas conflitantes em um mesmo ordenamento, uma ou ambas devem ser afastadas.
No mesmo caminho, mas incluindo outros elementos, Miguel Reale (2003, p. 102) entende que o
ordenamento juridico se perfaz em um conjunto ndo sé de normas, mas também de fatos e valores, todos no
mesmo patamar de igualdade, portanto, devem ser absorvidos em conjunto. Logo, diante de um problema
verificado em um subsistema normativo, os subsistemas faticos e valorativos poderiam ser acionados em sua
defesa. Em decorréncia disso, o autor brasileiro entende que o Direito ndo pode ser compreendido, tdo
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Ao fim e ao cabo, nota-se que o contrato ndo estad em declinio, mas a énfase € colocada
em sua dimenséo social, bem como em seu papel como instrumento para promover interesses
gue merecem protecdo, sobremaneira, pelas partes envolvidas na negociacédo e, sobretudo,
pela sociedade.
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