A MODELACAO DOS CONTRATOS NO NOVO CODIGO

Desembargadora Leticia Sardas

Autonomia da vontade. 1.iberdade de contratar. 1Liberdade
de estipular o contrato. Liberdade de determinar o contesido
do contrato. Crise no século XX. Concentragao do poderio
econdmico. Intervencao estatal. Os contratos de adesao ¢ a
mutilagdo da liberdade de negociacao. Os principios do novo
Cddigo  Civil  Brasileiro.  Sociabilidade.  Eticidade.
Efetividade. Modelacdo comprometida com a finalidade

social do diretto.

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

O novo Codigo Civil Brasileiro, Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
que entrou em vigor em janeiro de 2003, estabeleceu no art. 421:

“ Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em
razdo e nos limites da fun¢ao social do contrato.”

O novo Coédigo Civil Brasileiro permite, ainda, que as partes estipulem
contratos atipicos, dispondo no art. 425:

“ Art. 425. E licito as partes estipular contratos
atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste
Cadigo.”

Importante ressaltar, neste ponto, que a liberdade contratual esta
também expressamente autorizada na codificagdo civil portuguesa, constando do

artigo 405°.:

1 « . a liberdade contratual, na sua vertente iteerdade demodelacdodo contetido contratual

(Gestaltungsfreiheit), permite que cada parte decitlaremente acerca dos deveres que assume, das
obrigacdes que contrai, desde que obtenhaoododo outro contratante” Cf. Antonio PINTO MONTEIRO,

Clausulas Limitativas do Contetdo Contratuaém Estudos de Direito da Comunicacéo, pag. 194.
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“ 1. Dentro dos limites da lei, as partes tém a
faculdade de fixar livremente o contetdo dos

contratos, celebrar contratos diferentes dos previs tos
neste codigo ou incluir nestes as clausulas que lhe

aprouver.

“ 2. As partes podem ainda reunir no mesmo contrato

regras de dois ou mais negdcios, total ou parcialme nte

regulados na lei.”

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

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

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

Sdo livres, ndo s6 para determinar o contesido dos contratos, como 0s
limites legais do contratado.

José de Oliveira Ascensao, na obra denominada Acgdes ¢ Factos Juridicos
destacou a crise da autonomia da vontade no século XX, lembrando que a
concentracao do poder econdémico, assim como O crescente intervencionismo
estatal, aliado a formacao da sociedade de massas, levaram ao obscurecimento do
principio da autonomia da vontade.

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

Afirmou, ainda, que o contrato de adesio, tipico daquele século,
suprimiu completamente a liberdade de estipulagido e, em consequiéncia, mutilou a
liberdade de negociagao.

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

Com as novas regras do Codigo Civil Brasileiro, agora regido pelos
principios da sociabilidade, da eticidade e da efetividade ou operabilidade, tem-se,
apressadamente, afirmado a morte do principio da autonomia da verdade e da
forca obrigatéria do contrato.
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No entanto, esta nao ¢é, com certeza, a inten¢ao do legislador brasileiro
e, como adequadamente refletido no pensamento de Sylvio Capanema de Sousa
?, estes principios continuardo sendo os pilares de sustentacio de todo o direito
das obrigacoes, cabendo aos magistrados o grande desafio de compatibiliza-los
com 0s novos principios.

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

Niao se pode olvidar, no entanto, que a liberdade de contratar é uma
taculdade concedida as partes para precisar o conteudo das obrigacdes assumidas,
balizando os limites da relacao contratual, mediante a inclusao ou a exclusio de
certas obrigacdes. *

A hipétese codificada, repita-se, nio ¢ a de excludente de
responsabilidade e sim de modelagao do contrato, através da supressio (ou da
inclusdo) de obrigacdes.’

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

2+ 0 Novo Cédigo Civil e a Reformulacdo da Teorasdbrigacées e dos Contratos.” — AMAERJ Noticias

Especial, n. 07, maio de 2003.

3 Discorrendo sobre a auto-regulacdo de intere§¥esira Ascensdo apresenta uma interessante ghstin
entreas relacdes de cortesia osacordos de cavalheirogxemplificando! Antonio combina com Baptista
dar-lhe boleia no dia seguinte. Mas esquece-seprefere outro conviva, ou tem outra coisa para faze
Baptista chega tarde e sofre prejuizo com isso.vdoum negdcio juridico entre ambos? E quais as
consequéncias da faltaPara o referido doutrinador, a hipétese é de relagihominada deortesiaou de
obsequiosidadeE, em seguida, formula outras duas questfgsdem as partes constituir sobre elas
verdadeiras relacfes juridicas?” “ pode haver umssponsabilizacdo de quem se comprometed®”
respostas ndo deixam davidas. O principal sental@awonomia da vontade privada € o de admitir gue a
partes possam criar as vinculacdes que entend&ssim, as partes podem se obrigar a receber pata,ja
convidar para férias, a ensinar a dancar, ... ©ngo é possivel é que se possa contestar a \aliigadma
obrigacao livremente assumida, desde que correapandm interesse “digno de proteccao legal”. Para
justificar a resposta é pertinente a indicacdortigoa398°., n. 2, do Cédigo Civil Portugués: “plestacao
ndo necessita de ter valor pecuniario; mas devesmonder a um interesse do credor, digno de qpade
legal.” Nosacordos de cavalheirgsio entanto, a situacéo € inversa. A matéria quienm| ser juridica, €
tratada nos termos de um acordo.

* O professor de Coimbra ressaltou que na esferaibdadade de contratar ninguém podera ser
responsabilizado pelo ndo cumprimento de uma aoff@gue néo faz parte do contrato.

® No estudo indicadoPinto Monteiro, citando PAUL DURAND (Des conventions d’ irresponsabilité)
ressaltou queuma coisa é assumir-se determinada obrigacdo, aing@ afastando previamente a
responsabilidade pelo seu ndo cumprimento, e, oulierente, € nem sequer assumir o devedor essa
obrigacaq afirmando queneste Ultimo caso ndo héa responsabilidade porqueh# sequer, incumprimento,

visto que a obrigacdo nao faz parte do contrato.
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Em trabalho publicado pelo Instituto Juridico da Comunicagao, o
professor Antonio Pinto Monteiro ° discorreu sobre as cliusulas de exclusio de
responsabilidade, fazendo uma perfeita delimitacio diferenciadora de outras
tiguras, com as quais sio comumente confundidas, tais como, as cliusulas limitativas
do contesido contratual.’

Em tempo de conceitos, disse o festejado professor que as clausulas de
exclusao de responsabilidade constituem um meio de o devedor se prevenir das conseqiiéncias
desfavordveis que a situagio de ndo cumprimento lhe acarretard, ou seja, configuram a
hipotese em que o devedor previamente se furta a responsabilidade que sobre ele
podera recair.’

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

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

Para finalizar este tépico de nosso estudo, podemos dizer, sem medo
de errar, que a grande modifica¢do advinda do novo Cdédigo Civil Brasileira ¢ a

passagem, - de um modelo i ndi vi dual i st a, solidamente alicercado

nos conhecidos e vetustos dogmas do Estado liberal, com 0s
principios da autonom a da vontade e da inutabilidade dos
contratos considerados como valores absolutos - , para um modelo

comprometido com a fun¢io social do direito, preocupado com a construcao da
dignidade humana, inserido na busca da formacao de uma sociedade mais justa e
igualitaria.’

Texto disponibilizado no Banco do Conhecimento em 17 de julho de 2008.

® Professor da Faculdade de Direito da Universided€oimbra e Presidente da Direcéo do 1JC — Ifstitu
Juridico da Comunicacéo.

" Cf. “ Clausulas Limitativas do Contetdo Contratual™ Estudos de Direito da Comunicacéo, Instituto
Juridico da Comunicacao, Faculdade de Direito dadosidade de Coimbra, Grafica de Coimbra, 2002.

8 No supracitado artigo, que nos serve de apoio @aramplementagéo do tema, Pinto Monteiro formulou
alguns exemplos praticos. Uma oficina de reparagiautomodveis, uma garagem de recolha de automoéveis
(de um hotel, por exemplo) ou um qualquer parquestecionamento (no interior da cidade, num aetopor
num centro comercial,etc), declara, através de visnaou letreiro afixado no local de cumprimento do
contrato ou ndicket destinado ao utente do mesmo, do&o se responsabiliza pelo desaparecimento de
objectos deixados no interior dos veiculpstl que “nédo responde pelo furto dos veicule®u, ainda, de um
modo mais explicito, quta empresa ndo assume a obrigacao de vigilahicigue “a empresa limita-se a
proporcionar um espaco para estacionamento da x@dtuque“nédo ha contrato de depdsito”

° Cf. Sylvio Capanema de Souza, obra citada.
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