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RESUMO: Este artigo tem como objetivo apresentar a teoria da confianga como fundamento
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metodologia empregada baseia-se na analise de doutrinas disponiveis em livros e artigos online,
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resultados que o contrato firmado pretendeu ou pretendia atingir quando celebrado, enfatizando
a legitimidade das expectativas depositadas na relacdo contratual. Os resultados demonstram
que ela ndo apenas oferece uma resposta a natureza do vinculo estabelecido nas relacdes
obrigacionais, mas também estabelece uma base sélida e moralmente defenséavel para o direito

contratual.

Palavras-chave: Direito Civil; Direito Contratual; Filosofia do Direito Privado; Confianca;

Moral.

! Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). ORCID: https://orcid.org/0009- 0008-
0884-9136. E-mail: cesarhsdiniz@gmail.com.

Revista do Centro Académico Afonso Pena, Belo Horizonte, Vol. 28, N. 2, 2023
ISSN (impresso): 1415-0344 | ISSN (online): 2238-3840
Editor responsavel: Raphael Geraldo Estanislau VVaz Ribeiro | Revisdo: Anna Izabella Miranda

Data de Submissdo: 14/12/2023 | Data de Aceite: 11/05/2024



O CONTRATO COMO FORMA DE PROTECAO DA CONFIANCA: UMA ABORDAGEM
MORAL DO DIREITO CONTRATUAL - CESAR HENRIQUE SILVA DINIZ

THE CONTRACT AS PROTECTION OF TRUST: A MORAL APPROACH TO
CONTRACT LAW

ABSTRACT: This article aims to present the theory of trust as the foundation for contractual
obligation, exploring its role in justifying contractual relationships. The methodology
employed is based on the analysis of doctrines available in books and online articles, both
domestic and foreign, which address the theory of trust in the context of contract law. The
theory of trust goes beyond mere expression of the parties' will or the outcomes intended or
expected to be achieved when the contract was entered into, emphasizing the legitimacy of the
expectations vested in the contractual relationship. The results demonstrate that it not only
provides an answer to the nature of the bond established in obligatory relationships but also
establishes a solid and morally defensible foundation for contract law.

Keywords: Civil Law; Contract Law; Philosophy of Private Law; Trust; Morality.

INTRODUCAO

O estudo da teoria da confianca é relevante ao direito contratual contemporaneo
especialmente por oferecer uma perspectiva as correntes dominantes que moldam o
entendimento das relagbes contratuais. Isso ndo significa dizer que os estudos acerca da
possibilidade de a confianca fundamentar o vinculo obrigacional formalizado em contrato
tenham sido iniciados recentemente, mas, sim, que a teoria da confianca é capaz de fornecer
uma alternativa as lacunas, conforme se vera adiante, deixadas por outras teorias que reinaram
absolutas no decorrer dos ultimos séculos.

Desde os primdrdios do estudo do direito contratual, a busca pelo fundamento de
validade e razdo de ser do contrato tem sido constante. A teoria voluntarista, que preconiza a
autonomia da vontade como principal fundamento do contrato, foi uma das primeiras a abordar
essas questdes, mas nao foi a unica. Movimentos como o solidarismo e, posteriormente, a
andlise econdmica do direito surgiram para questionar e transcender as limitagdes do

voluntarismo.
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Porém, enquanto teorias como o solidarismo e a analise econémica do direito tém
ganhado destaque, defendendo visdes instrumentalistas que abordam o contrato sob diferentes
prismas, a teoria da confianca destaca-se ao enfatizar um aspecto crucial muitas vezes posto
em segundo plano: a importancia da confianga mitua entre as partes contratantes. Ainda, traz
uma nova camada de compreensao num contexto em que os neoliberais buscam reavivar a
teoria voluntarista pura e sua insisténcia na autonomia da vontade como pindculo da
fundamentacéo da validade do contrato.

Este estudo se propde a explorar a teoria da confianga como uma abordagem que vai
além do mero cumprimento formal do contrato, buscando compreender como a confianca
depositada entre as partes desempenha um papel crucial na estruturacdo das relacbes
contratuais. Sua abordagem flexivel reconhece a subjetividade da confianca, ao mesmo tempo
em que busca elementos objetivos para sua avaliacdo, permitindo uma interpretacdo mais justa
e eficaz da natureza das relacfes contratuais.

Ao fornecer uma visdo do direito contratual centrada nas expectativas, essa teoria,
além de oferecer uma justificativa razoavel para o carater vinculativo do contrato, proporciona
uma base moral e publica para o direito contratual, assegurando ndo apenas a execu¢do das

obrigagdes, mas também a preservacdo das legitimas expectativas das partes envolvidas.

1. ATEORIA VOLUNTARISTA DO CONTRATO

A concepcdo de contrato enquanto aperfeicoamento de vontades surgiu no momento
de transicdo do medievo para a idade moderna, ante uma conjuntura em que a incipiente
economia de mercado demandava a utilizacdo de um instrumento que vinculasse juridicamente
acordos de vontades dos individuos como forma de garantir a concretizagcdo dos negoécios
juridicos livremente celebrados (Schneider, 2006, p. 17).

Nas primeiras décadas daquilo que se convencionou chamar de modernidade, “a
liberdade tornou-se o programa fundamental da humanidade” (Oliveira, 1993, p. 98), de modo
que o individualismo e o liberalismo passaram a viger como ideologia dominante no
pensamento politico, econdmico e juridico (Ascencédo, 2008, p. 99). Nesse cenario, 0 modelo
liberal de contrato se desenvolve com base na nogdo de autodeterminacao dos individuos que,
por serem dotados de autonomia, sdo capazes de estabelecer vinculos juridicos contratuais por

meio do consenso (Tepedino, 2018, p. 176-177).
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Com efeito, o entendimento majoritario era o de que o Estado deveria se limitar a
garantir o cumprimento desses acordos livremente celebrados, sendo que a intervencao judicial
no contrato s se justificaria para sanar eventual vicio de vontade (Viana, 2018, p. 15). O
instrumento contratual é, inicialmente, um procedimento de vinculagdo (leia-se, forma), pouco
importando o contetdo — isto &, o fim a que cada um dos contratantes se propde (Weber, 2013,
p. 42).

O modelo liberal de contrato é, pois, diametralmente oposto ao entendimento
aristotélico-tomista, que enxerga o contrato como meio de efetivacdo do ideério de justica
comutativa. Enquanto esse modelo antigo, vigente durante toda idade média, tem como fim
impedir que uma das partes da relacao se beneficie mais que a outra (Morais; Melo, 2019, p.36),
a concepcao liberal rejeita qualquer possibilidade de intervencdo judicial nos contratos em
nome da equidade (Timm, 2015, p. 67).

Consequéncia dessa mudanca de paradigma é o afastamento da possibilidade de
alteracdo das condi¢fes outrora pactuadas em contratos por vias ndo consensuais, em prol de
uma observancia bastante rigida do brocardo pacta sunt servanda (Ascencdo, 2008, p. 100).
Pela mesma razdo, ndo ha espago nesse novo modelo para a utilizacdo de clausulas implicitas
que visam a preservacdo da ordem publica, tais como a dos bons costumes, da boa-fé e da
funcdo social do contrato.

Muito se discute, no momento historico ao qual aqui nos referimos, a plausibilidade
de superposicdo da vontade da sociedade civil sobre a vontade do Estado, em especial para
regular as relacBes de natureza privada (Biazi, 2016, p. 399). Basta ver que Hugo Grdcio,
importante jurista do século XVII, coloca a manutencdo do consenso estabelecido no topo de
seu sistema contratual, isto €, como uma prioridade que apenas sucumbe ante uma evidéncia
forte em contrario (Moraes, 2001, p. 61).

Essa concepcao voluntarista do contrato, pautada no postulado de que todos séo livres
para contratar a tout court (independentemente de qualquer formalidade e centrada apenas na
manifestacdo da vontade), passa a ser criticada no final do seculo XVI1I e inicio do século XIX,
diante das complexidades decorrentes do capitalismo industrializado, que comeca a exigir a
promulgacéo de leis protetivas capazes de promover maior justi¢a social (Timm, 2015, p. 87).

2. A TEORIA SOLIDARISTA DO CONTRATO: UMA REACAO A TEORIA
VOLUNTARISTA

Revista do Centro Académico Afonso Pena, Belo Horizonte, Vol. 28, N. 2, jul-dez 2023

4



O CONTRATO COMO FORMA DE PROTECAO DA CONFIANCA: UMA ABORDAGEM
MORAL DO DIREITO CONTRATUAL - CESAR HENRIQUE SILVA DINIZ

As novas formas de contratacdo exigidas pelo advento da Revolucdo Industrial
explicitaram as mazelas da protecdo incondicional dos acordos de vontades manifestados em
contratos. Com a complexificacdo das relagbes negociais, que ocorreu paralelamente aos
desdobramentos da Revolucdo Industrial, foi-se percebendo a incapacidade do modelo

voluntarista em garantir a justica e a equidade nos vinculos contratuais:

[...] aevolugdo politica e econdmica da sociedade, desde o final do Século XIX, exigiu
a interferéncia do Estado nas relagdes privadas, mitigando-se a forca vinculante da
vontade negocial. Especialmente diante de situacBes especificas de vulnerabilidade,
arrefeceu-se a tutela concedida ao interesse individual em favor de outros interesses
juridicos socialmente protegidos (Tepedino, 2018, p. 177).

A regra intangivel de que o contrato deveria fazer lei entre as partes passou a ser
questionada em prol da adocdo de uma perspectiva socializante do direito contratual (Ferreira,
2021, p. 24). Nessa acepgdo, 0 contrato deixa de ser visto como um instrumento que possuli
reflexos apenas na esfera privada das partes que o celebraram, para ser entendido, também,
como um meio de se garantir que os acordos de vontade ndo sejam utilizados para perpetuar a
exploracdo e a desigualdade material (Tepedino, 2013, pp. 14-15).

O modelo fundado na compreensdo de que 0s contratos representam um aspecto da
sociedade é conhecido como teoria solidarista do contrato — o termo solidarismo decorre da
noc¢do de solidariedade e colaboracéo entre os atores da relacdo contratual (Andrade, 2020, p.

2020). Esse modelo, de acordo com Raphael Fraeman Braga Viana,

aprofunda ainda mais a ideia ao defender que a analise juridica devera recair sobre a
realidade social, ndo podendo os individuos serem considerados iguais caso o estado
de desigualdade seja empiricamente perceptivel. [...] Ele também reconhece a
solidariedade humana como principio informativo do direito moderno que impde o
dever de uma parte ndo abusar de outra que venha a praticar um ato juridico
manifestamente prejudicial a si prépria (Viana, 2018, p. 40).

O contrato € um elemento fundamental na estrutura da sociedade, capaz de integrar a
organizacdo social e representar a participacdo de um sujeito perante a coletividade. Nesse
contexto, o direito contratual ndo apenas assegura a pratica das liberdades individuais, mas
também deve repelir ativamente o abuso e 0s danos, agindo para que a desonestidade nao
encontre respaldo no sistema juridico. O jurista, ante uma situacdo concreta, ndo deve se limitar

a uma interpretacdo racional do contrato, devendo considerar, também, a reciprocidade de
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obrigacdes e as expectativas sociais daquele ajuste.

E nesse cenario que ganham relevancia os principios mitigadores da obrigatoriedade,
tais como a boa-fé objetiva, o equilibrio econémico e a fungdo social do contrato (Ascengéo,
2008, p. 100). Desses principios derivam instrumentos de manutencao da justica contratual, a
saber: o instituto da leséo, a aplicacéo da teoria da impreviséo, a possibilidade de revisao por
onerosidade excessiva, 0 dever de mitigar os danos, o principio do venire contra factum
proprium e a observancia dos deveres laterais (Tepedino, 2018, p. 179). Decerto que 0
surgimento e a adocdo desses mecanismos e principios deve ser situada historicamente, dentro
do contexto politico, social e econdmico de cada um dos paises que os adotaram.

A perspectiva solidarista do direito contratual é bastante presente no Cédigo Civil de
2002, embora ja existisse um movimento doutrinario em prol da incorporacéo do solidarismo
no Brasil. Em 1938, Clovis Bevilaqua ja atentava para o fato de que o direito contratual deveria
“intervir para defender os fracos” (Bevilaqua, 1938. p. 63). O proprio Cddigo de Defesa do
Consumidor brasileiro, publicado em 1990, é bastante enfatico no sentido de que o Estado
deveria intervir nas relagdes contratuais por meio de normas protetivas ao consumidor.

Embora tenha sido bastante aceita durante a vigéncia do modelo estatal do Welfare
State, a teoria solidarista de contrato comeca a perder forga com o surgimento dos movimentos
neoliberais no inicio dos anos de 1980. A derrocada dos modelos socialistas, notadamente
marcada pelo fim da Unido Soviética no inicio da década de 1990, concretizou o modelo
capitalista como sistema econdmico vigente no mundo, o que possibilitou a intensificacdo dos
discursos pro-mercado e contrarios & intervencao estatal nos contratos.

Retoma-se a preocupagdo com a preservacdo da vontade em contraponto com o
dirigismo contratual caracteristico do modelo solidarista. 1sso porque a principal critica feita
pelos neoliberais (ou liberais, conforme o prisma em que se analise tais criticas) era que o
solidarismo desgastava a autonomia contratual em prol das exigéncias sociais e da observancia
dos deveres laterais. Jodo Baptista Vilela e Isabela Maria Pereira Lopes (2022, p. 392) bem

resumem a critica que se faz ao solidarismo:

Argumenta-se que a livre discussdo preliminar, embora ndo mencionada
expressamente na lei como essencial ao contrato, faz parte do seu espirito. Ora, 0 que
se verifica em consequéncia do dirigismo é que essa liberdade de discussdo, que
implica liberdade de conteido das convencdes, tornou-se rarefeita, sendo as vezes,
francamente inexistente. A inoperancia de uma variedade de clausulas, a presenca
implicita de outras tantas, os provimentos legislativos de excecdo, impedindo a
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aplicacdo subsidiaria do regime comum, restringiram a liberdade das partes, em
muitos casos, a pouco mais de um simples ato de adesdo, e em varios outros,
precisamente a este minimo volitivo. Tornou-se, por isto mesmo, lugar-comum falar
de um declinio do contrato ou de uma crise do contratualismo.

Neste ponto, é importante enfatizar, desde j&, que o solidarismo ndo nega a influéncia
da vontade na formacédo do contrato, mas entende que, no caso concreto, deve-se primar pela
garantia da equidade e da justica contratual como forma de se proteger de efeitos socialmente
relevantes decorrentes dos negécios celebrados.? Ascenco, inclusive, atenta para o fato de que

0 contrato, visto pelo solidarismo, é autbnomo e heterbnomo ao mesmo tempo:

[...] N&o deixou de haver autonomia nem esta passou sequer a representar uma
componente diminuida pelo fato de ser irrecusdvel a intervencdo heterénoma. O
contrato é autbnomo, porque a autonomia é essencial para haver vinculagdo: em
principio, ndo é imaginével vinculacdo contratual sem vontade (Ascenc¢do, 2008, p.
105).

Para além das criticas formuladas pelos pensadores neoliberais, Luciano Benetti Timm
aponta para o fato de que o solidarismo, por demandar maior grau de intervencao nas relacoes
privadas, se mostra desatualizado ante a tendéncia de internacionalizagdo dos contratos em um
mundo globalizado (Timm, 2015, p. 144). Timm, ainda, pontua que o solidarismo, ao colocar
em relevo conceitos como a funcao social, acaba por privilegiar “elementos extrajuridicos que
acabam por comandar as decisdes judiciais” (Timm, 2015, p. 147), o que abre margem para a
falta de previsibilidade das decisdes judiciais.

Além disso, a teoria solidarista é contestada por ndo oferecer uma explicacdo sobre o
fundamento tedrico do direito contratual (Lopes, 2015, p. 25). Por tal razdo, Henry Colombi
Ferreira atenta para o fato de que o solidarismo nédo é, em si, um novo paradigma do direito
contratual, mas apenas uma evolucdo do modelo voluntarista para um “voluntarismo mitigado”
(Ferreira, 2021, p. 36).

O solidarismo, apesar dos avangos que promoveu face ao voluntarismo puro, ao
colocar em relevo as clausulas gerais e 0s principios mitigadores da voluntariedade como meios
garantidores da justica contratual, ndo responde (e talvez nem se proponha a responder) o

fundamento da natureza vinculativa do contrato.

2 Sobre o tema, Raphael Fraeman Braga Viana destaca que, no modelo solidarista, “os principios do direito
contratual classico permanecem vigentes, embora submetidos e limitados ao aumento da importancia dessa matriz
social e dos contratos simbidticos, entrelagados ou relacionais” (Viana, 2018, p. 40).
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E certo que cada ordenamento juridico atribui certo grau de importancia a capacidade
dos contratos de vincularem as vontades das partes, considerando que inexiste um conceito
universal de contrato. N&o obstante, nos paragrafos seguintes, apresentar-se-a a teoria da
confianca, desenvolvida nos paises de commom law e que busca apresentar fundamento a

natureza vinculativa do contrato.

3. ATEORIA DA CONFIANCA: UMA REAQAO A TEORIA VOLUNTARISTAE A
TEORIA SOLIDARISTA

A teoria da confianga surgiu como uma critica ao voluntarismo nas décadas de 1960 e
1970 nos paises de commom law, a partir do pensamento de autores que se propunham a
justificar a natureza do contrato com base na ideia de protecdo da confianca. A obra The Death
of Contract, de Grant Gilmore, é tida como o marco inicial dessa teoria, muito embora em The
Reliance Interest in Contract Damages, de autoria de Lon Fuller e William Perdue Junior e
publicada originalmente em 1936, ja € possivel encontrar argumentos em favor de a defesa da
protecdo da confianga constituir o cerne do vinculo contratual (Ferreira, 2021, p. 50).

Proteger a confianca é, em sintese, proteger a legitima expectativa criada no receptor
da declaracéo de vontade exarada. Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes (2013, p. 17)
explica que “a teoria da confianca atribui responsabilidade aquele que, por seu comportamento
na sociedade, gera no outro contratante justificada expectativa no adimplemento de
determinadas obriga¢des”. Protege-se, assim, a boa-fé que o contratante depositou na
declaracéo.

Trata-se, pois, de uma teoria pautada na busca do equilibrio da relacdo contratual, em
contraponto a concepgdo individualista da teoria voluntarista do contrato. Mas, diferentemente
da perspectiva solidarista do contrato, a teoria da confianga sustenta que a seguranca da relagao
contratual ndo advém da possibilidade de o poder publico interferir no ajuste para garantir a
equidade, mas da observancia da confianca e dos deveres de lealdade pelas partes.

Sobre a lealdade reciproca enquanto sustentculo da teoria da confianca, Patricia
Schneider esclarece que:

[...] as partes devem conduzir a relagdo juridica contratual segundo parametros de
correcdo e de lealdade, de modo que mutuamente contribuam para a concretizacdo
dos interesses, é que permitiu essa nova leitura do instrumento contratual. As partes

contratantes sdo obrigadas a evitar que resultados opostos aqueles contratados sejam
alcancados. A desconformidade do comportamento de uma das partes da relacéo
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juridica contratual com a conduta que era devida gera um desequilibrio material e, por
conseguinte, a responsabilidade pelas consequéncias do fato disforme (Schneider,
2006, 146).

Com efeito, é tarefa do direito contratual enquanto disciplina, segundo Fuller e Perdue,
tutelar a confianga depositada sobre a promessa que vincula o acordo de vontades. Essa tutela
se d4, por exemplo, por meio da condenacao do inadimplente ao pagamento de indenizacao a
parte prejudicada pelos prejuizos decorrentes do investimento na confianca que foi lesada
(Ferreira, 2021, p. 50).

Patrick Atiyah?, influenciado pelas reflexdes de Fuller e Perdue, vai além e afirma que
a forca vinculante do contrato se verifica quando a promessa de um sujeito é capaz de
influenciar na conduta de outro. E, caso o descumprimento por parte de uma das partes cause
prejuizos a outra, cumpre ao direito contratual interferir para minimizar os prejuizos causados
pela quebra da confianca (Atiyah, 1995, p. 51).

Tanto em Fuller e Perdue quanto em Atiyah ja é possivel perceber a nog¢do de que o
contrato deve ser tutelado ndo apenas como forma de garantir a observancia do principio pacta
sunt servanda, mas também para garantir que sejam mantidas as expectativas originais das
partes quando da contratacdo. A conduta contraria a expectativa original devidamente
externalizada por meio do contrato, quando resultar em prejuizo a outra parte, deve ser objeto
de correcéo e/ou penalizagdo com amparo no direito.

N&o obstante a teoria da confianca tenha surgido como uma alternativa a teoria
solidarista, ndo se pode deixar de observar a influéncia que esta Ultima exerce sobre a primeira.
De maneira alguma os principios que deveriam guiar a prética contratual para os solidaristas
foram abandonados ou postos em segundo plano, conquanto a confianca depositada pelas partes
umas nas outras, é claro, tenha sido elevada a uma posi¢cdo de destaque no modelo de
interpretacdo contratual defendido pelos adeptos da teoria da confianca.

Focalizar o aspecto da confianca depositada (leia-se, resultado que uma parte esperava
do comportamento da outra quando estabeleceu o vinculo) €, na teoria da confianca, a maneira
justa de se interpretar, isto é, buscar compreender o sentido da vontade exteriorizada quando

da celebracdo do contrato pelas partes (Gomes, 2007, p. 238), o contrato, considerando, para

3 Patrick Atiyah foi professor de inglés da Universidade de Oxford de 1977 a 1988 e ficou conhecido nos paises
adeptos do commom law por sua pesquisa em direito contratual e responsabilidade civil (tort). Informacéao
disponivel em: https://www.law.ox.ac.uk/events/professor-patrick-atiyah-qc-fba-workshop-memorial. Acesso
em: 1 dez. 2023.
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tanto, o contexto no qual ele foi celebrado. Assim sendo, para os adeptos da teoria da confianca,
além da declaracdo emanada, para a correta interpretacdo das condi¢des e termos estabelecidos
em contrato, é importante observar o comportamento e a expectativa das partes (Gomes, 2007,
p. 252).

Na teoria da confianca, um carater subjetivo € evidente. Contudo, esse enfoque na
confianca ndo significa, necessariamente, uma interpretacdo mais abrangente do que o
voluntarismo e o solidarismo. Pelo contrério, a teoria da confianga concentra-se em um aspecto
especifico, qual seja, a promessa feita por uma das partes e, consequentemente, a confianga que
surge a partir dessa promessa (Atiyah, 2001, p. 150). A questdo central é: qual comportamento
uma parte poderia razoavelmente esperar que a outra adotasse, levando em conta o contexto
em que o contrato foi estabelecido?

E certo que, ao se verificar o contexto da celebragfo do contrato, deve-se levar em
conta que existem circunstancias capazes de afetar o cumprimento da obrigacdo avencada e
que fogem ao controle das partes. No entanto, a teoria da confianca pode ser aplicavel mesmo
diante da ocorréncia de fatos imprevisiveis. Proteger a confianca é, também, permitir que 0s
termos e condicdes do contrato sejam revistos para atingir o fim essencial objetivo do contrato,
isto €, a finalidade que as partes pretendiam atingir quando firmaram a relagéo de confianca.

Pode-se inferir, na perspectiva da teoria ora estudada, que a confianca depositada pelas
partes é a razdo de ser da obrigatoriedade contratual, de modo que, em casos de divergéncia
entre a declaracéo e a verdadeira intencdo que razoavelmente se pode esperar da parte, deve-se
prevalecer a segunda (Gomes, 1980, p. 14). Ao operador do direito, com base em clausulas
gerais e em principios juridicos aplicaveis, caberia aferir, dentro do contexto apresentado, a
verdadeira intencdo da parte que emanou a declaragao.

Logo, conforme a concepcao proposta pela teoria da confianga, o dever de indenizar
ndo derivaria da violagdo da autonomia da vontade, quando constatado dano decorrente da
inobservancia das obrigacGes pactuadas em contrato, mas da viola¢do da confianca depositada
no comportamento da parte inadimplente (Martins, 2008, p. 14).

A ideia de que a confianca na conduta da parte obrigada é o fator determinante da
responsabilidade juridica contratual deriva, sem ddvida, de uma exigéncia moral. Essa
exigéncia moral pressupde que toda assuncdo de responsabilidade deve ser cumprida, sob o

risco de configurar uma violacdo aos direitos de terceiros, que foram estabelecidos por meio de
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uma promessa formalizada no contrato.

4. O ASPECTO MORAL DA PROTE(}AO DA CONFIANCA NO DIREITO
CONTRATUAL

Encontrar o fundamento da natureza obrigatoria da vontade expressa em um contrato
é importante ndo apenas para interpretar corretamente a declaragdo feita, mas também para
estabelecer uma base publica para o direito contratual (Martins, 2007, p. 179), que va além das
bases fornecidas pelos voluntaristas e solidaristas, visando aperfeigoar o sistema juridico. Essa
base publica, defende Peter Benson, seria aquela que fosse moralmente justificavel perante a
coletividade (Benson, 2019, p. 13).4

E possivel verificar o reflexo da ética kantiana na premissa apontada pela teoria da
confianca, tendo em vista que, em Kant, a acdo moral é aquela que seria aplicavel e vélida para
todo ser racional. A racionalidade nos permite, livre de quaisquer amarras sociais ou influéncia
empirica, verificar qual acdo é moralmente justificavel perante a coletividade em um caso
concreto (Kant, 2007, p. 49).

Peter Benson suscita a ideia de que o direito contratual deve ndo apenas favorecer a
liberdade como base de sua validade, mas também reconhecer que os envolvidos, que possuem
capacidade moral, veem o contrato como uma ferramenta para estabelecer uma expectativa de
comportamento a ser seguido pela outra parte (Benson, 2019, p. 321).

A teoria da confianga argumenta que a obrigacédo entre as partes ndo nasce do contrato,
mas da interacdo social entre elas, e a partir desse ponto a relacdo progride para atender aos
interesses justos das partes envolvidas. E a confianca mltua que desempenha o papel
determinante na vinculagio dessas partes a mencionada relagéo obrigacional.

Raphael Manhdes Martins vai aléem e complementa que aquele que confia
inevitavelmente se encontra em uma posicdo mais fragil e suscetivel dentro de um contexto
juridico. Considerando essa posi¢do de fragilidade, é responsabilidade do sistema juridico
assegurar um minimo de protecao para o desenvolvimento das atividades individuais (Martins,
2008, p. 13).

Ao proteger adequadamente a confianca legitima, o sistema legal ndo apenas garante

4 Peter Benson é professor e pesquisador da Faculdade de Direito da Universidade de Toronto, nas areas de direito
contratual, teoria dos contratos, teoria do direito privado e teorias da justica. Informagdo disponivel em:
https://www.law.utoronto.ca/faculty-staff/full-time-faculty/peter-benson. Acesso em: 14 dez. 2023.
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seguranca e confiabilidade nas interacGes sociais, mas também, indiretamente, reforca a propria
confianca no sistema juridico (Martins, 2008, p. 11). Esse sistema juridico pode ser, a0 n0sso
ver, tanto aqueles baseados no commom law quanto no civil law.

O leitor poderé ter atinado para o fato de que, neste breve artigo, mencionou-se, até
entdo, a contribuicdo de pesquisadores britanicos, estadunidenses, brasileiros e portugueses
para a teoria da confianca. Por suposto, tal teoria foi (e €) debatida nos paises cuja heranca
juridica é anglo-saxd, bem como naqueles cujo ordenamento juridico deriva da tradi¢do
romano-germanica.’

Isso porque, ao nosso ver, o fundamento da natureza obrigacional e a base publica que
a teoria ora debatida fornece ao vinculo contratual transcende as fontes juridicas dos sistemas
do civil law e do commom law. O conceito de confian¢a, muito embora seja temerario dizer que
é uno em todas as culturas, parte de um pressuposto claro: a legitima e razoavel expectativa
que uma parte depositou na outra quando vinculou sua vontade por meio do contrato (Martins,
2008, p. 180). E justamente o conceito, o qual ndo se refuta ser relativamente abstrato — o que
ndo o torna inaplicavel —, que fundamenta o vinculo obrigacional, conforme mencionado neste
capitulo.

Ainda, a base publica fornecida pela teoria da confianca ao direito contratual pode,
igualmente, ser aplicada tanto aos paises do commom law quanto aos do civil law, quando se
assume que a acdo verdadeiramente moral é universal, conforme defende Kant (2007, p. 10).
Ante o caso concreto, para fins de afericdo do conteudo da confianca depositada pela via
contratual, indaga-se: qual a conduta que se esperava do emitente da promessa, considerando a
universalidade moral da sua conduta?

Trata-se, claro, de um direcionamento para interpretacdo da vontade posta em
contrato. A complexidade ao lidar com o principio da confianca legitima reside na sua
flexibilidade e na variedade de maneiras em que pode ser aplicado. Isso se deve a natureza
subjetiva da confianga, o que torna sua avaliacao dificil, ja que pode se manifestar de diversas
formas.

Em contrapartida, a protecdo juridica requer, ou a0 menos sugere, a presenca de

elementos objetivos especificos. José de Oliveira Ascengdo sugere, em seu artigo “A Nova

5 Henry Colombi, ndo obstante, destaca que a teoria da confianga ndo se desenvolveu propriamente como uma
teoria doutrinaria unitaria, mas como um conjunto de contestagdes as teorias classicas do direito contratual
desenvolvidas nos paises do commom law (Ferreira, 2021, p. 46).
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Teoria Contratual”, alguns critérios que, na visao do autor, podem ser empregados de forma
objetiva para avaliar qual o comportamento ou declaracdo da parte fez com que a outra parte
depositasse sua confianga na primeira (Ascenc¢éo, 2008, p. 105).

E certo que os critérios sugeridos por Ascencdo foram pensados tendo por base o
sistema juridico brasileiro e que cada pais, considerando as fontes juridicas que prioriza, deve
estabelecer seus proprios critérios. Ainda, ndo cabe, considerando a finalidade que este artigo
se propde, isto é, oferecer uma anélise preambular da possibilidade de fundamentar a natureza
obrigacional do contrato na confianga, estipular quais sdo os critérios objetivos que devem ser
utilizados para aplicacdo da teoria que aqui se aborda.

Raphael Manhdes Martins, em consonancia ao exposto nos ultimos paragrafos,
destaca que a confianca legitima desempenha um papel dual no sistema juridico do Brasil. 1sso
ocorre ao proteger as expectativas legitimas e, simultaneamente, servir como fundamento para
obrigar as partes a cumprirem a relagdo juridica (Martins, 2007, p. 11). Portanto, caso ndo haja
a preservacdo da confianca legitima, o sistema juridico ndo desempenhara sua funcao
adequadamente.

O que se defende é que todo sistema juridico tende a ganhar em eficécia
(principalmente, no que se refere a construcdo de um ordenamento mais justo) ao se vincular
as obrigacdes juridicas a pressupostos morais, 0s quais devem ser precedidos de mecanismos
de andlise objetiva aplicaveis a casos concretos. George Ripert bem ilustra a posicdo dos

defensores de uma abordagem moral do direito contratual:

A simples noc¢do da obrigagdo implica uma crenga no ideal moral, visto que é
necessario explicar a submissdo legitima do homem ao homem. O respeito pela
promessa feita € uma das bases da ordem social. A promessa ndo é, sem divida,
obrigatdria sendo por ser sancionada pela lei civil, mas esta lei pede a regra moral o
segredo da forga da promessa e o0s caracteres que a tornam respeitavel (Ripert, 2009,
p. 395).

Ainda, espera-se ter apresentado, mesmo que de forma preambular, a defesa que se
faz a possibilidade de se elevar a confianca & posi¢do de principal elemento da natureza
vinculativa do contrato, isto é, de fundamentar a relacdo legal existente entre as partes na
promessa realizada por esses contratantes, a qual ndo pode ser quebrada devido a confianga e
as expectativas depositada na outra parte, constituindo assim o cerne da contratacdo (Martins,
2012, p. 41).
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CONCLUSAO

A evolucdo do pensamento contratual desde a teoria voluntarista até a teoria da
confianca revela uma mudanca significativa na percepcdo do contrato como instrumento
juridico. O paradigma voluntarista emergiu em um contexto em que a liberdade individual e o
liberalismo eram valores dominantes. Esse modelo de contrato enfatizava a autonomia dos
individuos na formacdo de acordos juridicos, limitando a intervencdo estatal ao minimo
necessario para corrigir vicios de vontade.

No entanto, a Revolucédo Industrial trouxe a tona as limitacbes do modelo voluntarista
diante das complexidades das relacGes comerciais. A necessidade de proteger os interesses mais
vulnerdveis levou ao surgimento da teoria solidarista do contrato. Essa abordagem considerava
0S contratos ndo apenas como acordos privados, mas como instrumentos para evitar a
exploracdo e as desigualdades, introduzindo principios como a boa-fé e a funcdo social do
contrato.

A teoria da confianca emergiu como resposta as lacunas do voluntarismo e
solidarismo. Destacou a importancia da confianca mutua entre as partes contratantes,
defendendo que a vinculacdo contratual ndo deriva apenas da vontade expressa, mas também
da confianca depositada na outra parte. Essa teoria enfatiza a protecéo da legitima expectativa
das partes, baseando a obrigacdo ndo apenas na autonomia da vontade, mas na manutencao da
confianca originalmente estabelecida.

A aplicacdo da teoria da confianca oferece um panorama mais abrangente sobre a
fundamentacdo moral dos contratos, ultrapassando fronteiras juridicas e culturais. Ao proteger
as expectativas legitimas e estabelecer obrigacdes baseadas em preceitos morais, esse modelo
fortalece ndo apenas a relagdo contratual, mas tambem a prépria confianga no sistema juridico.
Além disso, sua abordagem flexivel reconhece a subjetividade da confianga, a0 mesmo tempo
em que busca elementos objetivos para sua avaliacéo.

A teoria da confianga, ao destacar a importancia moral da confianga mutua, ndo apenas
fundamenta a natureza obrigacional dos contratos, mas também busca uma base publica de
justificacdo na ética kantiana, em especial no conceito de acdo moral universalmente valida.
Ela se mostra como uma ferramenta ndo apenas para a interpretagédo de contratos, mas também
para a construcao de um sistema juridico mais justo e eficaz, assegurando a confiabilidade das

interacdes sociais e respeitando a legitimidade das expectativas depositadas nas relacoes
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contratuais.
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