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RESUMO

O presente trabalho se propds a desenvolver a nova dicotomia apresentada pelo autor
Antonio Junqueira de Azevedo, qual seja, contratos de lucro e contratos existenciais, a
luz de uma hermenéutica emancipatoria. Nessa linha, faz-se necessario revisitar a teoria
do negdcio juridico, de forma a propor a constru¢do de elementos e pressupostos proprios
dos contratos existenciais, a fim de que tal classificacdo possa ser utilizada como
parametro a auxiliar a interpretagdo e aplicagdo do direito quando diante de uma relagdo
juridica de natureza contratual, cujo objeto seja a propria subsisténcia humana. Para tanto,
parte-se de uma visao interdisciplinar para demonstrar como as mudangas no ambiente
social, bem como a fun¢dao dos intelectuais influenciaram na constru¢do desta nova
dicotomia proposta. A passagem da modernidade para a p6s-modernidade, da funcao de
legisladores para a de intérpretes da sociedade, sem com isso representar uma ruptura,
imp0Os a visdo de que o contrato deve ser visto mais do que um instrumento de livre jogo
econdmico entre dois contratantes, mas também ferramenta preciosa para tutela e
promogao da pessoa humana e, também porque ndo dizer espaco para sua emancipacao.
Nesta linha, os contratos existenciais reclamam um tratamento diverso para a efetiva
protecdo destes contratantes, pois os juizes tém de garantir as suas necessidades
fundamentais, o que ndo significa o desprezo pelo mercado, tampouco da funcio social
que este exerce na sociedade. Afinal, o mercado também ¢€ responsavel pela garantia de
alguns direitos fundamentais. Tal tratamento diverso e qualitativo se impde, pois se
reconhece a vulnerabilidade destes sujeitos, a partir da essencialidade do objeto
contratado. O que significa dizer que propde-se uma ampliagdo do principio da
vulnerabilidade para além do consumidor, de forma a tutelar outras pessoas que se
encontram em situacdo de andloga desigualdade. Assim, o principio da vulnerabilidade
torna-se eficaz instrumento para suprir as falhas emancipatorias do ordenamento para
com estes novos sujeitos desavantajados. Para a realizacdo deste trabalho adotou-se o
método de abordagem dedutivo, pois parte-se da andlise da teoria geral do negbcio
juridico para construcdo de elementos e pressupostos dos contratos existenciais. Com
especial destaque a argumentacdo juridica para justificar a ampliagdo do principio da
vulnerabilidade, bem como para melhor abordagem dos contratos existenciais no caso
concreto. Nessa linha, utilizou-se do método de procedimento monografico, que envolve
pesquisas bibliograficas e jurisprudenciais. Os procedimentos técnicos adotados foram a
analise teorico e qualitativo, pois este estudo visou aprofundar a compreensdo dos
institutos privados baseados na dignidade da pessoa humana pelos aplicadores do direito,
para que estes possam, no caso concreto, valer-se desta nova hermenéutica proposta.

Palavras-chave: Contrato existencial. Hermenéutica emancipatoria. Vulnerabilidade.



ABSTRACT

The present work proposed to develop the new dichotomy presented by the author
Antonio Junqueira de Azevedo, namely profit contracts and existential contracts, in light
of an emancipatory hermeneutics. Said that, the theory of legal business is revisited in a
way to propose the construction of elements and assumptions particular of the existential
contracts in order that this classification becomes able to be used as a parameter to assist
the interpretation and application of law when against one juridical relationship of
contractual nature, whom object is the human subsistence. To do so, the work was based
on an interdisciplinary vision to demonstrate how the changes on the social environment,
just like the function of the intellectuals, influenced on the construction of this new
dichotomy proposed. The transition of the legislators’ function to society interpreters
between the modernity to the postmodernity, without representing a break, imposed the
impression that the contract ought to be seen more than a free economics game instrument
between two contractors, but also a precious tool for the guardianship and promotion of
the human person and even for its emancipation. In this context, the existential contract
claim a diverse treatment for the effective protection of these contractors, once the judges
have to ensure this fundamental needs. This doesn’t reclaim the contempt for the Market
neither of its social function on the society. After all, it is also responsible for the
assurance of some fundamental rights. That diverse and qualitative treatment imposes
itself because the vulnerability of these subjects gets recognized by means of the
contracted objectls essentiality. This mean to propose one extension of the vulnerability
beyond the consumer, in a way to protect other people that find themselves in a similar
inequality situation. Thereby, the vulnerability principle becomes one effective tool to
supply the emancipatory flaws of the legal framework these new disadvantaged subjects.
For the achievement of this work, the method of deductive approach has been adopted,
because the base is the analysis of the Theory of the general legal Business for the
construction of elements and assumptions of existential contracts. Thus, the
argumentative method has been used to justify the extension of the principle of
vulnerability, as to get a better approach of the existential contracts in the concrete case.
In this context, the monographic procedure method has been used. It involves
bibliographical and jurisprudential research. The technical procedures adopted were the
theoretical and qualitative analysis, as the study aimed to deepen the comprehension of
the private institutes based on the person’s dignity by the law applicators. This focus on
them becoming able to use this new hermeneutics proposed in a concrete case.

Key Words: Existential Contract. Emancipatory Hermeneutics. Vulnerability.
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1 INTRODUCAO

O direito reflete as transformagdes vividas pela sociedade e pelo Estado,
porquanto trata-se de uma espécie de experiéncia cultural, cujos valores e caracteristicas
encontram-se nos ordenamentos positivados da histéria. Por isso, o fenomeno juridico
deve ser analisado levando em conta o ambiente social, cultural e historico em que foi
produzido, tendo em vista que estes fatores sdo determinantes para tragarem seu caminho.

A sociedade atual vive um momento caracterizado pela pluralidade de fontes e de
sujeitos, de grande fluidez do mercado, de informagdes, consumo, redes contratuais,
despersonalizagdo das relagdes juridicas, crise de identidade, mas também carregado de
um forte apelo humanitario com claro objetivo de tutelar e promover a pessoa humana
em todas as suas dimensdes.

Trata-se do ambiente denominado de pos-moderno que, apesar das inimeras
criticas recebidas quanto ao uso do termo, o presente trabalho entende pela aplicagdo da
expressdo, pois reflete bem este contexto complexo e plural, de cujo recebimento pelo
pensamento juridico ¢ de grande dificuldade. Instala-se, assim, o problema de como
tutelar todas estas novas necessidades frutos deste tempo pds-moderno? Como tutelar os
desavantajados deste processo global?

A resposta inicial para a complexidade do momento atual, isto €, o elemento guia
desta sociedade globalizada estd centrada nos proprios direitos humanos, estes
considerados como novos e Unicos valores seguros a reconstruir a ciéncia do direito.

Impdem-se, assim, uma nova visdo ao ordenamento juridico. Particularmente, o
direito privado assume um novo papel social, protetor da vida humana em sua
integralidade, contemporaneo com a sociedade que lhe incumbe pacificar. Afinal, a regra
hermenéutica atual ¢ a de harmonia de interesses, protecdo dos mais fracos e a favor do
homem.

Consequentemente, esta perspectiva contribui para a construgdo de uma
hermenéutica juridica emancipatdria, isto €, caracterizada pela fungdo promocional e pela
valoragdo da pessoa nas diversas situagdes juridicas, especialmente por concretizar a
autonomia e independéncia da pessoa no seio da sociedade e no ordenamento juridico. A
partir da emancipagdo da pessoa, portanto, permite-se compreender igualmente a
emancipacdo da sociedade e do ordenamento juridico para cumprir o objetivo primordial
da Constituicao Federal, qual seja, a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria,

bem como a reducdo das desigualdades sociais.
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,

E sob este viés que se aborda a nova dicotomia apresentada pelo autor Anténio
Junqueira de Azevedo, qual seja, contratos de lucro e contratos existenciais, cuja
classificagdo permite impor a aplicagdo de um regime diferenciado aos contratos cujo
objeto seja qualificado pela sua imprescindibilidade a subsisténcia humana. Afinal, ao
impor um regime juridico diverso e qualitativo, este impede que os contratantes que do
bem essencial necessitam sejam colocados em situagdo de rebaixamento de sua qualidade
de vida.

Assim, quando se emancipa pelo ordenamento juridico, ao sujeito ¢ dado formar
pensamento e ser incluso na sociedade, pois quando se exige o reconhecimento da
vulnerabilidade dos sujeitos que contratam bens essenciais a sua subsisténcia preserva-se
a autonomia e, consequentemente, a dignidade destes contratantes. Ora, o reconhecimento
da vulnerabilidade ¢ mesmo fonte para a emancipacdo destas pessoas cujo ordenamento
juridico nao foi capaz de proteger. Ao principio da vulnerabilidade, portanto, ¢ dado a
funcdo de colmatar lacunas, mas também dever-ser exigente de maior tutela dos direitos
fundamentais.

Na mesma linha, os elementos e pressupostos dos contratos classificados em
existenciais sao reformulados sob esta perspectiva emancipatodria. Isto €, analisados sob
a estrutura do negdcio juridico, os contratos existenciais demonstram a exigé€ncia de
algumas particularidades para sua existéncia, validade e eficacia, tendo em vista que o
tonus desta relacdo reside, especialmente, na vulnerabilidade do sujeito e na
essencialidade do contrato.

Portanto, a hipotese do presente trabalho ¢ de que maneira os contratos
existenciais contribuem para a emancipagdo da pessoa humana perante o Estado e a
sociedade. Para responder tal questdo, faz-se necessario uma abordagem desde as
peculiaridades de cada momento histdrico, bem como da atuagdo do legislador até uma
analise da nova teoria contratual propugnada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, o
qual ¢ a base principiologica e instrumental para os contratos existenciais.

Para tanto, no primeiro capitulo aborda-se a passagem da modernidade ao
momento poés-moderno, bem como a transi¢do do legislador para o intérprete. Nao que
isto represente uma ruptura, mas, finalmente, reconhecem-se as fragilidades das
metanarrativas na modernidade e a insuficiéncia da subsung¢ao do fato a norma aos novos
valores sociais.

Nessa linha, desde a tradicional jurisprudéncia dos conceitos até os dias atuais, as

regras de interpretagdo apresentam-se distintos. Varios métodos interpretativos foram
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criados para melhor compreensao da lei e dos fatos sociais. Neste interim, dado o carater
dindmico das relagdes de vida sobre as quais a norma deve incidir, a hermenéutica, que
antes era ignorada pelos legisladores, alcanga significado amplo e ciéncia propria, ainda
mais com a nova ordem de valores pautada nos direitos humanos, dignidade da pessoa
humana e vulnerabilidade.

Ademais, de uma estrutura abstrata, completa e fechada do ordenamento juridico
passa-se a uma estrutura fragmentada, flexivel e lacunosa. Da mesma forma, segue as
relagdes contratuais, pois estes ndo se baseiam mais exclusivamente na autodeterminagao
e autovinculagdo das partes. Além da vontade das partes, ao contrato poés-moderno o
contexto social muito interessa, sem contar o fator mercadoldgico, de cuja interagao entre
estes sistemas se faz necessario.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, inclusive, representa bem esta mudanga de
contexto, pois impde uma harmonia entre a prote¢do dos consumidores e a tutela do
proprio mercado, a partir de instrumentos proprios de sua dogmatica, especialmente o
principio da vulnerabilidade.

Em seguida, no capitulo dois, destaca-se a importdncia da presuncdo de
vulnerabilidade atribuida ao consumidor, tendo em vista ser este um agente
constantemente inserido em um ambiente mercadologico, de grande circulacdo de
mercadorias ¢ informacdes, publicidade enganosa, redes contratuais e, portanto, um
ambiente onde se presume estar o consumidor em situacao de desvantagem, desigualdade.

No entanto, ndo ¢ somente os consumidores que ndo tem os mesmos recursos da
outra parte da relagdo juridica ou encontra-se em um estado de confrontacdo excessiva
com os interesses do mercado, razao pela qual se defende neste trabalho a ampliag¢do da
vulnerabilidade para além do ambito consumerista. Para tanto, faz-se uso de uma
argumentacao juridica que defende ser a vulnerabilidade instrumento de equidade, razao
pela qual esta pode ser reconhecida no caso concreto quando verificado a essencialidade
do objeto contratual ao sujeito que dele se utilize.

Ademais, sendo a dignidade uma cldusula de prote¢do da vulnerabilidade, esta
permite uma ampliagdo da sua incidéncia quando verificado o prejuizo existencial da
pessoa humana. Por fim, realca-se a estrutura principioldgica da vulnerabilidade, que
permite sua incidéncia para todo ordenamento juridico, ainda mais sendo este decorrente
do principio constitucional da igualdade.

Nao fosse isso suficiente, a vulnerabilidade ainda irradia outros efeitos relevantes,

quais sejam, permite a aplicacdo direta e mediata dos direitos fundamentais nas relagdes
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privadas e ainda exige a interven¢do do Estado nestas relagdes com vista a prote¢ao dos
agentes vulneraveis mediante imperativos de tutela. O que faz dos contratos existenciais
um eficaz instrumento na tutela dos vulneraveis, pois impde a atuacao da vulnerabilidade
a estas situagdes que estiverem a margem do sistema de protecao do consumidor, tendo
em vista o que impoe os direitos fundamentais na protecao da pessoa humana.

Por fim, no capitulo trés, desenvolve-se a estrutura do contrato existencial sob a
oOtica da teoria geral do negdcio juridico, haja vista a intengdo do trabalho em seguir o
pensamento do marco teérico do trabalho, Antonio Junqueira de Azevedo. Embora parecga
contraditorio, tendo em vista o contexto pés-moderno que este trabalho se desenvolve, a
estrutura do negdécio juridico ainda se faz importante para dar seguranca e flexibilidade
aqueles que se utilizarao desta nova classificacao.

Nessa linha, fixam-se os elementos e pressupostos necessarios para os contratos
assim classificados existirem, serem validos e eficazes. Na verdade, tratam-se de
propostas que aqui sdo desenvolvidas na intencdo de guiar o intérprete ao melhor
resultado, cuja hermenéutica caminha na direcao norma mais favoravel a pessoa humana,
a vitima, ao vulneravel. Mais do que isso, revisita-se os pressupostos classicos na intengao
de serem estes fundamentos aptos para promoverem e emanciparem estas pessoas

desavantajadas.
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2 ESCOLAS EPISTEMOLOGICAS E HERMENEUTICA CONTRATUAL
EMANCIPATORIA

Ao abordar este tema da hermenéutica, importante ter em mente que ha diversas
concepgdes a seu respeito. H4 quem identifique os institutos da hermenéutica e da
interpretagdo como sendo sindnimos!, mas, segundo o autor Maximiliano, estes termos
ndo se confundem. Isto porque, segundo este autor, a hermenéutica tem “por objeto o
estudo e a sistematizagdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance

2. a0 passo que a interpretacdo estd voltada a aplicagdo da

das expressoes do Direito
hermenéutica, com a fung¢do precipua de desvendar os principios que a regem.

Outros, no entanto, dao a hermenéutica um conceito mais amplo, pois entendem
que a hermenéutica compreende ndo apenas a interpretacdo, mas também a aplicagio® do
direito. Afinal, o método da interpretacdo ¢ também método de aplicacao e, portanto, o
objetivo de ambos é o pleno respeito dos fundamentos constitucionais®.

E a partir deste ponto, que a hermenéutica, em sentido geral, ganha relevancia no
presente trabalho, pois esta atinge sua dimensdo mais adequada quando deixa de ser
apenas um conjunto de métodos e de técnicas de explicagdo de texto, para ser também
um processo de construcao, funcionalizagdo e transformagao do direito.

Veja, a proposta de classificar os contratos em existenciais ou contratos de lucro
ndo € outra coisa sendo essa tentativa dos intérpretes em estabelecer elementos e padroes
hermenéuticos eficazes para a tutela e promogdo da pessoa humana, no caso concreto.

Afinal, reconhece a essencialidade do bem contratado a subsisténcia humana e ainda

confere protecao especial dado sua posi¢do de vulneravel nesta relagdo contratual.

! O autor Mazotti esposa a ideia que o termo hermenéutica e interpretagio “[...]Jpodem ser utilizados como
sindnimos na seara juridica, uma vez que, no campo do Direito, a utilizacdo de ambas se refere a uma
pesquisa de sentido da norma, sem maiores consequéncias teoricas ¢ dogmaticas dai advindas”. O mesmo,
no entanto, ndo ocorre no campo da filosofia. MAZOTTI, Marcelo. As Escolas Hermenéuticas e os
Métodos de Interpretacido da Lei. Barueri, SP: Manole, 2010, p. 10.

2 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacio do direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1965, p.
13.

3 O termo aplicacdo refere-se, sobretudo na hermenéutica juridica, “[...] uma interpretacdo que nio se
restringiria apenas a pensar, refletir ou teorizar um entendimento acerca de um texto legal. A lei, expressa
no ordenamento juridico e discutida em um processo, deve sempre conduzir a uma decisdo concreta, isto €,
uma sentenca judicial que aplica a norma em questdo”. MAZOTTI, Marcelo. As Escolas Hermenéuticas
e os Métodos de Interpretacao da Lei. Barueri, SP: Manole, 2010, p. 11.

4 MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didlogo das fontes como método de interpretagdo sistematica. In.:
MARQUES, Claudia Lima (Coord). Didlogo das fontes: do conflito a coordenagdo de normas do direito
brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 90.
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Tal é a relevancia da hermenéutica, pois conforme bem expde Dworkin®, tudo é
passivel de interpretacdo, até mesmo os animais dependem dela. O homem vive sem
linguagem, mas nao sem interpretacdo. Tanto € que, “desde que acordamos de manha, até
que adormecemos, estamos a ‘interpretar’, [...] pois a interpretagdo ¢ acto essencial do
pensamento humano™®.

No entanto, o papel do intérprete juridico € atual. Até entdo, a fungdo desenvolvida
pelo intelectual moderno era apenas de legislador, cuja tarefa era a manutencio e
aperfeigoamento da ordem social. O papel de facilitar a comunicagdo e compreensao entre
os participantes, bem como de traduzir afirmagdes feitas no interior de um sistema ¢ do
intérprete em uma sociedade pos-moderna’.

Dito isso, ¢ de se afirmar que o mundo contemporaneo ¢ improprio para os
intelectuais que atuam apenas como legisladores®. H4 que se viver em plenitude com este
novo paradigma que salta do legislador para o intérprete, da modernidade para a pos-
modernidade. Nao que isto represente uma ruptura, mas, finalmente, reconhece-se que
nao ha nenhum déspota esclarecido e que a interpretacdo da sociedade e da sua realidade
demonstra-se uma boa saida para a sociedade contemporanea.

Ora, dado a complexidade e pluralidade da sociedade atual, interpretar ¢ mesmo
uma boa estratégia para abandonar o discurso universal e abstrato e alcangar aqueles
sujeitos que estdo por detrds das normas juridicas. Afinal, interpretar vai além das normas
juridicas e aplicacdo de métodos literais, pois exige o reconhecimento da realidade social,
0 que corrobora para uma constante renovagao do Direito, pois este se mostra como “uma
espécie de experiéncia cultural, uma realidade que resulta da natureza historica e social

do homem’”.

5 Segundo Dworkin: “Os historiadores interpretam épocas € acontecimentos, os psicanalistas interpretam
sonhos, os socidlogos e antropdlogos interpretam sociedades e culturas, os advogados interpretam
documentos, os criticos interpretam poemas, quadros e pecas de teatro, os padres e rabinos interpretam
textos sagrados, e os filésofos interpretam conceitos controversos. Cada um desses géneros de interpretagido
abriga uma grande variedade de atividades aparentemente diferentes. Os advogados e juristas interpretam
contratos, testamentos, leis, precedentes, a democracia e o espirito das Constituigdes; discutem sobre o
quanto os métodos adequados a cada um desses exercicios valem também para outros”. DWORKIN,
Ronald. A Raposa e o Porco-espinho: justica e valor.Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: wmf
Martins Fontes, 2014, p.187.

® PALMER, Richard E. Hermenéutica — Reimp. — (O saber da filosofia; 15). Trad. Maria Luisa Ribeiro
Ferreira. Lisboa: 2011, p. 20.

" BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e intérpretes: sobre modernidade, pos-modernidade e intérpretes.
Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2010. p. 176.

8 BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e intérpretes: sobre modernidade, pos-modernidade e intérpretes.
Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2010, p. 158.

® REALE, Miguel. O direito como Experiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 111.
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Dito isso, o proprio direito ndo ¢ o mesmo. De uma estrutura abstrata, completa e
fechada do ordenamento juridico passa-se a uma estrutura fragmentada, flexivel e
lacunosa. As relagcdes contratuais também se expandem e assumem tipologias
inimaginaveis. Inclusive, desde a tradicional jurisprudéncia dos conceitos até os dias
atuais, as regras de interpretacdo apresentam-se distintos. Varios métodos
interpretativos'® foram criados para melhor compreensio da lei e dos fatos sociais. Neste
interim, dado o carater dinamico das relagdes de vida sobre as quais a norma deve incidir,
a hermenéutica, que antes era vista pelos juristas somente como normativa'!, alcanca
significado amplo e ciéncia propria, ainda mais com a nova ordem de valores pautada nos
direitos humanos, dignidade da pessoa humana, boa-fé-objetiva, confianga, dentre outros.

Tanto ¢ verdade, que hermenéutica contratual que antes era baseada na “dialética

entre autonomia privada e ordenamento juridico”!?

passa a ser apreendida, sobretudo, por
critérios que atuam de forma coordenada com a base principioldgica constitucional.

Neste sentido, os contratos ndo se baseilam mais exclusivamente na
autodeterminagdo e autovinculagdo das partes, como ocorria outrora. A valorizagdo de
preceitos €ticos e sociais também integra o conceito de contrato, conforme pode ser
observado nos artigos 112 e 422, ambos do Codigo Civil.

Dai sua elevada importincia, pois a hermenéutica possibilita, a partir da
interpretagdo, a realizagdo dos valores de cada sociedade, sempre com vistas a justica
condizente a sua época. No caso do atual momento, a concretizacao dos direitos humanos.

Inclusive, destacam-se neste trabalho alguns métodos hermenéuticos que
ressaltam os direitos humanos e, consequentemente, tutelam e promovem a pessoa
humana. Os métodos argumentativos, concretizador, participativo e topico trabalham
todos para o melhor resultado, todos iluminados e racionalizados conforme a
interpretacdo mais favoravel ao homem.

Consequentemente, esta perspectiva contribui para a construgdo de uma

hermenéutica juridica emancipatoria, isto €, caracterizada pela fungdo promocional e pela

10F sabido que para se falar em hermenéutica passa-se pelas escolas filosoficas e os métodos interpretativos
da lei no campo do direito. Dentre estas escolas, destaca-se a Escola biblica; a Escola filologica; a
hermenéutica universal de Schleiermacher; a Escola histdrica; a Escola fenomenolégica; Paul Ricoeur e os
sistemas de interpretacdo. No entanto, tais escolas ndo serdo desenvolvidas no presente trabalho.
""Hermenéutica normativa de Emilio Betti: “a interpretagio ¢ um processo reprodutivo, pelo fato de
interiorizar ou traduzir para a sua propria linguagem objetivacdes da mente, através de uma realidade
analoga a que originou uma forma significativa”. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e
Hermenéutica — Uma nova critica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.48.

12 VICENZI, Marcelo. A interpreta¢io do contrato: ponderacdo de interesses e solu¢do dos conflitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 34.



18

valoragao da pessoa nas diversas situacdes juridicas, especialmente por concretizar a
autonomia e independéncia da pessoa no seio da sociedade e no ordenamento juridico,
bem como por reconhecer suas necessidades concretas. A partir da emancipacdo da
pessoa, portanto, permite-se compreender igualmente a emancipagdo da sociedade e do
ordenamento juridico para cumprir o objetivo primordial da Constituicao Federal, qual
seja, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como a reducdo das
desigualdades sociais.

Nesta linha, a proposta de classificacdo' dos contratos em existenciais'* projeta-
se como exemplo desta hermenéutica emancipatdria, pois, ao enfatizar como elementos
para sua existéncia a pessoa natural e vulneravel, bem como a essencialidade do objeto
contratado a subsisténcia humana, desenvolve sua fungdo promocional, pois permite ao
intérprete atuar favoravelmente a pessoa humana e concretizar seu livre desenvolvimento
na sociedade. Em outras palavras: o contrato existencial impde a aplicacdo de regime
juridico que eleve o contratante vulneravel a posi¢ao de igualdade e que permita-lhe fruir
um minimo essencial a sua subsisténcia.

Para tanto, € necessario revisitar a hermenéutica utilizada em outros periodos, pois
sendo o Direito fendmeno histérico-social € mutante por natureza, o conhecimento destas
tradi¢des ¢ indispensavel para a compreensdo da atual ordem juridica privada vigente,
pois foi através da emancipagdo destas, que a historia do direito adquiriu a capacidade de
visionar problemas e propor alternativas para ndo se perder no tempo. Como ¢ o caso dos

contratos existenciais.

2.1 Modernidade e a hermenéutica tradicional dos contratos

13 Segundo Sampaio Jr, “as diversas classificagdes € seus critérios surgem ao sabor dos problemas que a
dogmatica enfrenta na decisibilidade, os quais exigem distingdes sobre distingdes”. FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio. Introduciio ao Estudo do Direito. 2% ed. Sao Paulo: Atlas, p. 133.

14 Azevedo propugnou uma nova dicotomia entre contratos existenciais e contratos de lucro: “[...] estou
propugnando por uma nova dicotomia contratual — contratos existenciais e contratos de lucro, a dicotomia
do séc. XX —porque essas duas categorias contratuais nao devem ser tratadas de maneira idéntica na vida
pratica. Os contratos existenciais tem como uma das partes, ou ambas, as pessoas naturais; essas pessoas
estdo visando a sua subsisténcia. Por equiparacdo, podemos também incluir nesse tipo de contrato, as
pessoas juridicas sem fins lucrativos. Ora, as pessoas naturais ndo sdo ‘descartaveis’ e os juizes t€ém que
atender as suas necessidades fundamentais; ¢ preciso respeitar o direito a vida, a integridade fisica, a satde,
a habitagao, etc. de forma que clausulas contratuais que prejudiquem esses bens podem ser desconsideradas.
Jé& os contratos de lucro sdo aqueles entre empresas ou entre profissionais e, inversamente, se essas entidades
ou pessoas sdo incompetentes, devem ser expulsas, ‘descartadas’, do mercado ou da vida profissional”.
AZEVEDO, Antonio Junqueira. Entrevista 8 RTDC. In: Novos estudos e pareceres de direito privado.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 599.
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A Era Moderna, foi o momento dos homens que se ergueram a partir da inabalavel
confianca na habilidade humana e na crenca da superioridade da razao sobre as forcas da
natureza, explodindo-se assim, os grandes projetos da humanidade'’. Inclusive, a razio
foi o “[...] traco distintivo da condi¢ao humana, juntamente com a capacidade de acumular
conhecimento e transmiti-lo pela linguagem. Trouxe em si a superagdo dos mitos, dos
preconceitos, das aparéncias, das opinides sem fundamento”!®.

Na verdade, trouxe mais do que isso. Nao se pode esquecer que momento anterior
vivia-se o Estado absolutista, o qual se convertera em instrumento de opressdao e de
arbitrariedade sem limites. A liberdade, portanto, ¢ uma das grandes conquistas da
modernidade, em ndo estar sujeito a restri¢do ou ingeréncias do Estado na vida pessoal
do homem.

Esta pretensa liberdade e a defesa pela razio como uma verdade global!’ e
absoluta operaram uma profunda mudanga no mundo, alcan¢ando diversos setores'®. No
ambito politico, por exemplo, a modernidade foi marcada pela ascensdo da burguesia ao
poder e pelo surgimento do Estado Liberal, cujos anseios eram compativeis com o
liberalismo. O que demonstra que a visdo moderna, era bastante conveniente e oportuna
para esta situacao politica que florescia, pois sustentava a limitagdo do poder do Estado,

bem como a sua nao interven¢ao na esfera de liberdade dos individuos.

A burguesia, classe dominada, a principio e, em seguida, classe dominante,
formulou os principios filosoficos de sua revolta social [...] Mas, no momento
em que se apodera do controle politico da sociedade, a burguesia ja ndo se
interessa em manter na pratica a universalidade daqueles principios, como
apanagio de todos os homens. S6 de maneira formal os sustenta, uma vez que

15 BAUMAN, Zygmunt. A Etica é possivel no mundo de consumidores? Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2011, p. 85.

16 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filos6ficos do novo direito constitucional brasileiro
(pos-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista Didlogo juridico. Ano I. Vol. I — n°. 6 —
setembro de 2001, Salvador, p. 4. Disponivel em: http://www.direitopublico.com.br/pdf 6/DIALOGO-
JURIDICO-06-SETEMBRO-2001-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf. Acesso em 10 de agosto de 2015.
17 Segundo Boaventura de Sousa Santos, “[...] sendo um modelo global, a nova racionalidade cientifica é
também um modelo totalitario, na medida em que nega o carater racional a todas as formas de conhecimento
que ndo se pautam pelos seus principios epistemoldgicos e pelas suas regras metodologicas. E esta sua
caracteristica fundamental e a que melhor simboliza a ruptura do novo paradigma cientifico com os que o
precedem, Esta consubstanciada, com crescente definicdo, na teoria heliocéntrica do movimento dos
planetas de Copérnico, nas leis de Kepler sobre as orbitas dos planetas, nas leis de Galileu sobre a queda
dos corpos, na grande sintese da ordem cdsmica de Newton e, finalmente, na consciéncia filoséfica que lhe
conferem Bacon e Descartes. Sua preocupaciao em testemunhar uma ruptura fundante que possibilita uma
e s6 uma forma de conhecimento verdadeiro estd bem patente na atitude mental dos protagonistas, no seu
espanto perante as proprias descobertas e na extrema e a0 mesmo tempo serena arrogancia com que se mede
com os seus contemporaneos”. SANTOS, Boaventura de Sousa. Um Discurso sobre as ciéncias. 7% ed.
Porto: Afrontamento, 1995, p. 11.

18 Estas modificagdes foram impulsionadas, sobretudo pelo iluminismo, movimento que aspirava a
emancipacao do homem pela razdo, rompendo com a metafisica.



http://www.direitopublico.com.br/pdf_6/DIALOGO-JURIDICO-06-SETEMBRO-2001-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf
http://www.direitopublico.com.br/pdf_6/DIALOGO-JURIDICO-06-SETEMBRO-2001-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf
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no plano de aplicacdo politica eles se conservam, de fato, principios

constitutivos de uma ideologia de classe!’.

Tal conjuntura ainda criou o arcabouco institucional indispensavel para o

florescimento do regime capitalista®, “pois asseguravam a seguranca e a previsibilidade

tdo indispensaveis para as relagdes econdmicas’>!

. A partir disso, o regime capitalista
confirmou-se como o sistema mais adequado a este contexto, pois ndo s6 preservava as
liberdades positivas e negativas, mas também se mostrava modelo de inclusao das classes
proletarias, embora as desigualdades sociais ja se demonstravam notaveis.

Nesta linha, a necessidade da nova classe em garantir o respeito das suas normas>?
e sua liberdade individual, também levou o direito a uma nova interface®*: a de limitar o
poder do Estado e construir um ordenamento fechado e completo, capaz de disciplinar
detalhadamente todas as condutas humanas juridicamente relevantes®*.

O Cobdigo de Napoledo, por exemplo, representou expressao maxima deste
ordenamento completo, pois era entendido como “um corpus legislativo que se propunha,
de modo racional, sistemadtico e unitario, a regulamentacdo total e exclusiva, € mesmo
idealmente definitiva, de certo dominio juridico?*. Neste sentido, nenhuma liberdade era
dada ao intérprete, o qual se limitava tdo somente a explicar a lei, aceitando todos os seus

defeitos?.

1 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sio Paulo: Malheiros, 1996, p. 42.

20 Mesmo sendo considerados processos autdnomos, eles se entrecruzaram de tal forma que fica dificil
identificar o momento que um existiu sem o outro. Nao ¢ possivel pensar na modernidade, sem pensar no
modelo capitalista.

21 SARMENTO. Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes privadas. 2° edi¢do. 3* tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 11.

22 “Com a constru¢do do Estado juridico, cuidavam os pensadores do direito natural, principalmente os de
sua variante racionalista, haver encontrado formulagdo tedrica capaz de salvar, em parte a liberdade
ilimitada de que o homem desfrutava na sociedade pré-estatal, ou dar a essa liberdade fungéo preponderante,
fazendo do Estado o acanhado servo do individuo”. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado
Social. Malheiros, 1996, p. 40

23“Esta racionalizagdo, a individualidade e o antropocentrismo, marcam a passagem para a construgio e
consolida¢do de um novo mundo que legitima também uma nova forma de produzir, pensar e praticar o
direito”. WOLKMER, Antoénio Carlos. Cultura Juridica Moderna, Humanismo Renascentista e Reforma
Protestante. Revista Sequéncia, n° 50, 2005 p. 25.

2* SARMENTO. Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes privadas. 2* edi¢do. 3* tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.71.

3 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Escola da Exegese. In: Digesta: escritos acerca da historia do direito,
do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Volume 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 182.
26 Segundo Diniz, “Laurent ponderava: ‘Os codigos nada deixam ao arbitrio do intérprete, este ndo tem
mais por missdo fazer o direito: o direito esta feito. Nao existe mais incerteza, porque o direito esta escrito
nos textos, ja ha a seguranga dos textos. Mas para que esta vantagem dos codigos seja real, é preciso que
os juristas e os juizes aceitem sua nova posic¢ao de subalternos ao Codigo. Diria até que devem resignar-se
a ela”. DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introduciio a ciéncia do direito: Introdugdo a teoria geral
do direito, a filosofia do direito, a sociologia juridica e a logica juridica. Norma juridica e aplicagdo do
direito. 207 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Saraiva, 2009, p. 51.
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O conceito classico de contrato também ¢ reflexo deste momento, pois a0 mesmo
tempo em que ¢ tido como instrumento de circulacdao de riquezas, constituindo-se em
adequado e legitimo mecanismo para que a classe em ascensdo tivesse acesso aos bens
imobiliarios?’, também se demonstrou eficaz instrumento de valorizacio da vontade do
individuo, da sua autodeterminagao.

A autodetermina¢do®® era mesmo valor representante da verdadeira marca da
modernidade e do seu direito, pois trouxe “[...] consigo um sopro emancipatério que
profundamente alterou a imagem do homem. Ele agora ¢ senhor de seu destino, o sujeito
da liberdade e da propriedade, titular face ao Estado, de direitos e interesses individuais
[...]”%° que podem ser satisfeitos por impulso proprio.

A base desta capacidade de autodeterminagdo ¢ desenvolvida a luz da autonomia

30

da vontade que, na verdade, assume papel decisivo’ no ordenamento juridico e nos

contratos, pois estabelecida a comum regulagdo contratual, “a fun¢do da ciéncia do direito

era a de proteger a vontade criadora e de assegurar a realizagao dos efeitos queridos pelas

931

partes contratantes™". Tanto é que ndo era proporcionada a possibilidade de intervencao

27 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-
constitucional. 2° ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2008, p. 111.

28 Segundo o autor Ribeiro, a autodeterminagdo “[...] assinala o poder de cada individuo gerir livremente a
sua esfera de interesses, orientando a sua vida de acordo com as suas preferéncias”. RIBEIRO, Joaquim de
Sousa. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o principio da liberdade contratual.
Coimbra: Almedina, 1999. p. 22.

2 No entanto, segundo o autor Ribeiro, a liberdade de Kant e a liberdade utilitarista econdmica propria do
mercado sdo bastante distintas. Tal ligacdo somente ocorreu a partir da quebra do elo fundamental entre o
direito e a ética, formando um poderoso bloco ideoldgico de legitimacdo da pratica liberal. RIBEIRO,
Joaquim de Sousa. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o principio da liberdade
contratual. Coimbra: Almedina, 1999. p. 24.

30 Mas nem sempre foi assim. Na Idade Média, por exemplo, ndo se reconhecia o primado da vontade
individual, ja que esta ndo era respeitavel sendo nos limites da fé, da moral e do bem comum. Inclusive, a
época do direito romano, o conceito de contrato tinha um significado diverso do proposto pela teoria
voluntarista, pois, nascido do ato ilicito, era estranho ao seu conceito o elemento subjetivo, qual seja o
acordo de vontades. Ou seja, a vontade do declarante ndo era considerada como elemento do vinculo
contratual, uma vez que este tinha carater preponderantemente objetivo. O reconhecimento deste elemento
subjetivo, muito embora, tenha recebido grande contribui¢do do direito candnico e outras demais teorias,
segundo Reale ¢ na filosofia que se encontra a verdadeira base da autonomia da vontade. Mais
precisamente, ¢ na obra de Kant que esta se mostra presente: “Autonomia da vontade é aquela sua
propriedade gragas a qual ela ¢ para si mesma a sua lei (independentemente da natureza dos objectos do
querer). O principio da autonomia &, portanto: ndo escolher sendo de modo a que as méaximas da escolha
estejam incluidas simultaneamente, no querer mesmo, como lei universal. Que esta regra pratica seja um
imperativo, quer dizer que a vontade de todo o ser racional esteja necessariamente ligada a ela como
condicao, € coisa eu ndo pode demonstrar-se pela simples analise dos conceitos nela contidos, pois se trata
de uma proposigao sintética; teria que passa-se além do conhecimento dos objectos e entrar numa critica
do sujeito, isto ¢ da razdo pratica pura; pois esta proposi¢ao sintética, que ordena apodicticamente, tem que
poder reconhecer-se inteiramente a priori”. KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos
costumes. Trad. de Paulo Quintela. Lisboa: Edigdes 70, 1997, p. 85.

31 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 62.
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do julgador no contetido do contrato ainda que dele decorresse manifesta injustica,

enriquecimento da outra parte, afinal, o que era querido era, consequentemente,

obrigatorio. Nesse sentido, as palavras de Teresa Negreiros>%:

A vontade como centro do contrato, articulada a regra da igualdade dos
contratantes, obriga a reconhecer que tanto o legislador como o juiz lhe devem
fiel observancia, ndo podendo intervir naquilo que houver sido pactuado pelas
partes contratantes. Estas tém ampla liberdade quanto a fixacao das obrigacdes
que voluntariamente se auto imponham; o que é querido é, nesta medida,
obrigatério; e a determinac¢do do contetido do querer compete exclusivamente
ao individuo.

Nesta linha, para esta concepgao classica de contrato, a vontade representava nao
sO a génesis, porquanto fonte de obrigagdes e de direitos, mas também legitimacdo da
relagdo juridica contratual.

Seguindo essas tendéncias antropocéntricas e os ideais do liberalismo

econdmico>

, 0 contrato ainda estruturou-se sob a égide dos principios da liberdade
contratual; forca obrigatéria dos contratos — pacta sunt servanda — e o postulado da
relatividade dos efeitos do pacto.

Constituindo a principal forma de exercicio da autonomia da vontade, destaca-se

a liberdade contratual®*, cujo significado permeia a nogdo de contratar ou ndo; de

32 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 27.
3 A intrinseca ligagdo da autonomia de vontade ao liberalismo econdmico auxiliou para a consolidagdo da
soberania da vontade, pois o Estado Liberal fundava-se na logica do laissez faire laissez passer, isto &,
calcava-se em um Estado minimo, cujo papel ¢ apenas assegurar as condi¢des bdasicas e garantir aos
particulares o poder de regular os seus proprios interesses, cabendo a "méo invisivel do mercado" apenas
solucionar os problemas sociais e propiciar o bem comum. Neste sentido, clara elucidagdo de Miragem:
“Este estado de laissez-faire, influenciado pelo liberalismo econdomico, rejeita a possibilidade de
interveng@o de terceiros, sejam particulares ou o proprio Estado, no controle e avaliagdo dos limites do
contetdo dos contratos, consagrando-se a partir de entdo seus tragos essenciais, quais sejam, a relatividade
e a imutabilidade dos termos do contrato. In. MIRAGEM, Bruno. Fung¢io Social do contrato, boa-fé e bons
costumes: nova crise s contratos e a reconstru¢do da autonomia negocial pela concretizagdo das clausulas
gerais. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). A nova crise do contrato- estudos sobre a nova teoria
contratual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, 177.

3*Importante a distingdo feita por Giselda Hyronaka entre a liberdade de contratar e a liberdade contratual:
“liberdade de contratar ainda é aquela mesma liberdade facultada a todas as pessoas de realizarem suas
avengas, sem qualquer considerag@o sobre eventual restricdo de conteudo do contrato e m foco, limitagao
essa que seja decorrente de um a determinada norma de ordem publica. Em outras palavras, a liberdade de
contratar revela, exclusivamente, a liberdade que cada um tem de realizar contratos; ou de ndo os realizar,
de acordo com a sua exclusiva vontade e necessidade. Por isso, € naturalmente ilimitada, um a tal liberdade.
Mas, diferentemente, pde-se a liberdade contratual, a qual, no dizer de Alvaro Villaga Azevedo, é
considerada como a possibilidade de livre disposicao de interesses, pelas partes, no negocio. Enfoca o
conteudo, ele mesmo, dos contratos, quer dizer, a sua consisténcia interna, traduzida pelas clausulas que
compdem o negocio. Este ¢ o aspecto mais critico da formagao do contrato, uma vez que esta liberdade
pode vir limitada por normas de ordem publica que digam qual o percurso cogente de determinadas
clausulas contratuais. Por isso, a liberdade ha de condicionar-se emoldurando-se na lei, para ser liberdade
condicionada, ndo ser liberdade-escraviddo, instrumento dos que atuam de ma-fé, em detrimento da propria
sociedade, como mencionou, bem antes, Alvaro Villaca Azevedo.” HYRONAKA, Giselda Maria



23

estabelecer clausulas contratuais; criar novos tipos de contratos nao previstos em lei, na
liberdade de forma das conveng¢des®, ou de uma forma geral, da vontade livre do
individuo, sem qualquer influéncia externa.

Na sociedade moderna, esta liberdade contratual, via de regra, garantia que a parte
economicamente mais forte impusesse a outra as condi¢des do contrato, e ainda restringia
o campo de atuagdo das normas imperativas, sendo, tdo somente utilizadas para identificar
a interpretagdo correta e servir de amparo nas situagdes de omissdes contratuais.

Dai se extrai outro reflexo direto da autonomia da vontade, qual seja, a forga
obrigatoria dos contratos, cuja ideia traduz que “o direito deve moldar-se a vontade, deve
protegé-la, interpretd-la e reconhecer a sua forca criadora™®, de modo que as partes nio
poderao se desvincular da vontade exteriorizada. Neste sentido, clara ¢ a li¢ao de Jacques

Guestin:

A forca obrigatoria do contrato se deduz igualmente do principio da
autonomia. Dentro do sistema individualista do Codigo, a liberdade existe para
fazer o contrato, mas ndo para dele sair. Se o homem jamais se obriga pela
vontade dos outros, ele ¢ obrigado por si mesmo. Essa for¢a obrigatdria do
contrato se impde ndo somente as partes, mas assim ao juiz. Sua intervengao
para pdr termo ao contrato ou para modificar lhe, sob o pretexto da equidade,

estd rigorosamente proscrita, mesmo se uma evolugdo imprevisivel

consideravelmente desequilibrar a convengéo37.

Ademais, corolario dos principios anteriores e fruto do modelo racional-liberal, é
o principio da relatividade dos efeitos do contrato, que apregoa que os efeitos®

decorrentes dos contratos somente atingem as partes envolvidas naquela relagdo

Fernandes Novaes. Contrato: Estrutura Milenar de Fundagdo do Direito Privado, p. 137. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67537/70147. Acesso em 04 de maio de 2015.

35 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev.atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 69.

36 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. Contratos no Cédigo de
Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 7% ed. rev.atual. ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 68.

37 GHESTIN, Jacques. Traité de droit civil: les obligations: le contrat. Paris: L.G.D.J, 1980, p. 23.

38 No entanto, diante desta complexidade social, o contrato assume uma dinimica tdo forte que as vezes
foge do controle das partes que o criaram, conforme bem explica Luis Dies Picazo e Antonio Gullon: “[...]
Los contratos que se van realizando contemplan y se basan en situaciones juridicas creadas por otros
contratos que se realizaron antes. El contrato, como fenomeno que se instala en el mundo de la realidad
juridica, no és jamas indiferente para los terceros.” GULLON, Antonio; DIEZ-PICASO, Luis. Sistema de
Derecho Civil. Madri: Tecnos, 1989, v. I, p. 126. Tradugao livre: “Os contratos que sdo realizados se
baseiam em situagdes juridicas criadas por outros contratos que foram celebrados anteriormente. O
contrato, como fendmeno que se instala no mundo da realidade juridica, ndo ¢ indiferente a terceiros”.
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contratual: res inter alios acta aliis nec nocere prodesse potest’’, excluindo-se, entdo,

terceiro alheio que ndo se beneficia ou se prejudica com o contrato™”.

Isto porque, conforme dispde Rodrigues, “como o vinculo contratual emana da
vontade das partes € natural que terceiros ndo possam ficar atados a uma relagao juridica
que lhes ndo foi imposta pela lei, nem derivou de seu querer™*!.

Diante desta soberania da vontade, tanto do legislador quanto das partes que
regulamentavam suas relacdes juridicas, interpretar nao era uma estratégia intelectual da
época*’. Tanto é verdade que o movimento denominado “jurisprudéncia dos conceitos”
ou o “movimento da pandectistica alema” ** apenas reforcou a ideia da legalidade estrita
e do formalismo radical que iriam florescer com as escolas vindouras.

A jurisprudéncia dos conceitos era um sistema conceitual das normas juridicas,
por meio do qual o Direito manifestava-se em uma unidade** perfeita, plena e acabada,
oriunda das técnicas légico-sistemdticas. Nesse sentido, priorizava-se o método®
sistematico de interpretagdo, em desconsideragdo de qualquer influéncia ou valor social-
ético.

Logo, o papel do intérprete era tdo somente conhecer e descrever a norma juridica,

salvaguardando a autonomia, neutralidade e objetividade da ciéncia do direito. Inclusive,

outra grande busca da jurisprudéncia dos conceitos ¢ justamente a “objetividade do

39 Tradugdo livre: os atos praticados por uns ndo podem beneficiar ou prejudicar outrem.

40 Segundo Negreiros, “no Codigo Civil de 1916, ndo havia, como ndo ha no novo Codigo, um dispositivo
que expressamente dispusesse sobre a ineficacia do contrato em relacdo a terceiros, embora a teoria geral
dos contratos a tenha como um verdadeiro dogma em matéria contratual”. NEGREIROS, Teresa. Teoria
do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.211.

41 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Dos Contratos e das Declaracdes Unilaterais de Vontade. Vol.
3, 26 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.17.

2 BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e intérpretes: sobre modernidade, pds-modernidade e intérpretes.
Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2010.

43 Segundo o autor Hespanha, “a designacdo ‘pandectistica’ deve-se ao fato de que esta escola volta a
valorizar o digesto romano (pandectas) — sobretudo na medida em que ¢é nele que se funda a traducdo de
construcdo sistematica e dogmatica que marcara a cultura juridica alemd dos dois ultimos séculos”.
HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. Florianépolis:
Fundagao Boiteux, 2005, p. 391.

4 Segundo o autor Wieacker, “a unidade formal da ordem juridica ndo é, ela propria, constituida
directamente por normas juridicas, mas pela media¢do de ‘relagdes juridicas organicas’; a ordem juridica
ndo ¢ tanto uma ordem de normas, mas antes uma ordem institucional”. WIEACKER, Franz. Historia do
Direito Privado Moderno. Tradugdo A. M. Botelho Hespanha. 3* ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, ano, p. 454.

4 Seguindo tal concepgdo, empregava-se um método que se caracterizava pelo empirismo, visto ser o
direito objeto resultante da experiéncia; pela causalidade e determinismo, pois o direito ¢ um fendmeno
historico que se cria em razdo de uma necessidade determinada; pelo irracionalismo e relativismo, pois o
direito sujeita-se a constantes mutagdes. Neste sentido ver: DINIZ, Maria Helena. Compéndio de
introducfo a ciéncia do direito: Introdugdo a teoria geral do direito, a filosofia do direito, a sociologia
juridica e a logica juridica. Norma juridica e aplicagdo do direito. 20 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2009, p. 101.
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direito, mediante uma analise ldgica e conceitual-sistematica, que levasse a definir a
estrutura imanente dos ‘corpos juridicos’, a descobrir as ‘naturezas juridicas’ que
objectivavam essencialmente os institutos e as relacdes juridicas reguladas pelas normas
positivas [...]"*°.

Nao obstante, nao havia margem de criagao normativa para o juiz, ja que as todas

as solugdes ja estavam assentadas no sistema. A este “juiz hércules”*’

, cabia tdo-somente
conhecer as estruturas logicas que compde tal estrutura sistematica. Ora, esta visdo
limitava o julgador a uma interpretagdo crua das clausulas do contrato, desprezando,
inclusive, as circunstancias objetivas*® compreendidas no momento em que foi celebrado.

Da mesma forma, portanto, a interpretacdo dos contratos era intangivel. O que
significava dizer que aos operadores do direito cabia tdo somente “compreender o
contrato a partir da declaracdo contida no programa contratual ou entdo, em caso de
davida, investigar a vontade psicolégica apenas anterior a intengdo declarada™,
colocando em evidéncia a autonomia da vontade, soberana a época.

Portanto, a atividade dos intelectuais exercida na modernidade era a de legislador
e ndo propriamente de intérprete. A aplicacdo apenas do método l6gico-dedutivo das
normas legais e contratuais corroboram para esta afirmativa, pois ndo se permitia uma
influéncia externa a configuracao da regra contratual, ndo havendo lugar para a realidade
social.

De fato, confere-se grande importincia ao vinculo estabelecido, cujos

compromissos assumidos sdo tdo fortes que sdo indiferentes a quaisquer interesses ou

circunstancias nao expressas. Isto porque, so o individuo ¢ livre para se vincular ou nao,

46 CASTANHEIRA NEVES, Ant6nio. Curso de introducio ao estudo do direito. Datilografado por Jodo
Abrantes. Coimbra: 1971-72, p. 416-417.

470 autor Ort explica sobre o juiz jupiter. In.: ORT, Frangois. Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de
juez. Revista Doxa, n° 14, 1993, p. 170. Disponivel em:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01048841455381501310035/cuaderno14/doxal4 11
.pdf. Acessado em 07 de julho de 2015.

4 Segundo Iturraspe, “[...] el contrato, para adelantar el aspecto que nos preocupa, es lo que las partes
‘ponen’ y lo que ‘suponen’ o ‘pressuponen’, como el arbol, que es tronco, ramas, follaje y tambiém raiz.
Las circunstancias objetivas estan ‘dentro del negocio y fuera de él; son su atmosfera, su ambiente”.
Tradugdo livre: “o contrato, para adentrar no aspecto que nos interessa, € o que as partes introduzem e o
que supdem ou pressupdem, como a arvore, que ¢ composta pelo tronco, ramos, folhas e também raiz. As
circunstancias objetivas estdo dentre do negocio juridico e fora dele; sdo sua atmosfera, seu ambiente”.
ITURRASPE, Jorge Mosset. La interpretacion econéomica de los contratos. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni,
2005, p. 59.

4 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justica Contratual. 2* ed. Cole¢do Prof. Agostinho
Alvim. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 111.



http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01048841455381501310035/cuaderno14/doxa14_11.pdf
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estabelecendo quando e como se vincular. Mas uma vez que tenha se comprometido, fica
ligado de modo inderrogéavel a palavra dada™.

No entanto, segundo Canaris, ¢ inadequado este “sistema logico da Jurisprudéncia
dos conceitos, precisamente porque a unidade de sentido intrinseca ao Direito, que se
pode apreender no sistema, €, ‘de acordo com a sua deducionabilidade da ideia de justiga,
ndo de cariz logico, mas adequado a valoragdo, ou seja, de cariz axioldgico™!.

Nesta linha, certeira € a critica feita por Reale quanto a esta interpretacao literal e
gramatical que, citando o autor Emilio Betti, defendem a aderéncia aos ‘“dados

fenomenoldgicos e aos pressupostos sociologicos do Direito”?

, como fatores importantes
para se alcangar uma interpretagdo mais justa e destinada a fins sociais. Até mesmo
porque, o sistema juridico que ignora as circunstancias, desumaniza a pessoa, pois se
mostra indiferente a ela.

Na sequéncia, “a exploragdo desacerbada, pelo liberalismo classico, do exercicio
da autonomia da vontade (liberdade contratual), entra em processo autofigico”. O
modelo ndo-intervencionista mostra-se insuficiente para atender a flagrante desigualdade
e injustica social que marcavam as relagdes econdmico-sociais.

Com efeito, ndo se pode perder de vista que as grandes transformagdes sociais,
econdmicas e politicas ocorridas no século XX fizeram emergir novos valores e diversas
situacdes inusitadas, quais sejam a despersonalizacdo das relagdes contratuais, a
massificacdo dos contratos, o surgimento dos contratos de adesdo em oposicdo aos
contratos paritarios, que se tornaram excegdo’,

Consequéncia disso, vem a tona a necessidade de uma releitura do ordenamento
juridico e a contextualizagdo da tradicional teoria dos contratos, de cujo suporte emerge
outro conjunto de principios aptos a trabalharem em conjunto com a triplice alianga, quais
sejam, boa-fé objetiva, funcdo social e equilibrio contratual.

O contrato existencial comeca a ganhar contorno neste contexto que se abre para

o social, pois em face da desigualdade nas relagdes privadas, necessario uma nova

50 VICENZI, Marcel. Intrepretacio do Contrato: ponderacio de Interesses e Solu¢do dos Conflitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 71-73.

S CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Feststellung von Liicken im Gesetz apud LARENZ, Karl. Metodologia
da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 3%ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkiam, 1997, p. 235.
52 REALE, Miguel. Questdes de Direito Privado. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.2.

53 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito poés-moderno em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-
constitucional. 2* ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2008, p. 111.

34 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-
constitucional. 2* ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2008, p. 111.
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colocagao do problema da vontade, submetendo-a a hegemonia da pessoa como valor

fundamental do ordenamento juridico.

2.2 Estado Social e a interpretacio contratual

O periodo de ordem e progresso, de enriquecimento e estabilidade do capitalismo,
logo deram sinal de exaustdo. Nao se perca de vista que a estrutura juridica abastecida
pela jurisprudéncia dos conceitos também se distanciou cada vez mais da realidade social.

Veja-se que os movimentos sociais, politicos e econdmicos no final do século
XIX, aliados a massificagdo do trafico negocial e a agitacdo popular, intensificadas pela
eclosio da primeira grande guerra mundial®® foram fatores que colocaram em voga a
atividade do intérprete.

Soma-se a isso, o império legislativo exercido pelas empresas®®, a grande
exploragdo do homem a partir da industrializagdo, a incorpora¢ao de novas tecnologias

no processo produtivo e, até mesmo a necessidade de se preservar o sistema capitalista®’,

55 O autor Novais esclarece sobre o tema: “[...] a consagrac¢do constitucional dos chamados direitos sociais
ndo ¢ uma descoberta do século XX, na medida em que ja as Declaragdes de Direitos da Revolugéo Francesa
estabeleciam obrigacdes positivas do Estado nos dominios do ensino e da assisténcia social, o que viria a
ser aprofundado nas Constitui¢des do século XIX. No entanto, s6 o impacto provocado pela 1 * Guerra
Mundial estimularia uma alteragdo radical na forma de conceber as relagdes entre o Estado e a sociedade,
podendo dizer-se que ela marca o tempo do otimismo liberal fundado na ideia de uma justica imanente as
relagdes sociais autdnoma e livremente desenvolvidas a partir da auto-regulagdo do mercado. De facto, ndo
obstante as crises, o desemprego ou as guerras que até entao se verificaram, a tendéncia global ia no sentido
do desenvolvimento econdmico, da expansdo dos mercados, do progresso técnico e da consequente
elevacdo do nivel de vida da populacdo, fatores que, aliados a homogeneidade da diregdo politica,
reforgavam a fé nas virtudes da livre concorréncia e confinavam genericamente a atividade do Estado a
garantia da seguranca politica, social e juridica das rela¢des de troca regidas pelo direito privado. [...] A
guerra mundial é, nessa altura, o produtor natural de um sistema dilacerado pelas préprias contradigdes, no
qual deixaram definitivamente de se verificar as duas condi¢des indispensaveis, no dizer de Laski, a
viabilidade do Estado Liberal: a possibilidade de continuar a produzir lucros que garantissem um fundo
permanente de excedente social de riqueza e um consenso das forgas intervenientes na vida politica em
torno das questdes fundamentais. Por sua vez, as proprias necessidades da Guerra impeliam o Estado a uma
interven¢do decisiva na vida econdmica [...]”. NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do
Estado de Direito. Coimbra: Coimbra, 1987, p. 189/192.

6 Orlando Gomes ressalta bem este poder legislativo exercido pelas empresas: “do ponto de vista
sociolédgico, traduz-se no comando do processo de produgdo da riqueza. A atividade normativa da empresa
¢ um momento meramente instrumental no exercicio desse comando, para consolidago e refor¢co da sua
posi¢do de poder econdmico. Do ponto de vista econdmico - principalmente por motivo de multiplicacdo e
generalizacdo dos servigos de primeira necessidade e das novas técnicas de venda -, é um fator de
racionalizagdo da atividade empresarial porque a facilita, simplifica e barateia, eliminando litigios para
mais disso. Do ponto de vista juridico, € uma técnica de suscitar a vincula¢do eventual e uniforme de uma
categoria de pessoas”. GOMES, Orlando. O poder legislativo da empresa. /n: Novos temas de direito civil.
Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 52.

57 Eros Grau defende que a atuagdo mais presente do Estado na economia foi necessaria para manutengao
do capitalismo: “Essa estatiza¢do, pois, ndo configura passo no sentido de socializagdo/coletivizagao; antes,
pelo contrario, o Estado, no exercicio de sua fun¢do de acumulag@o, promove a renovacéo do capitalismo”.
In.: GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 22.



28

como despertar para o Estado assumir outra posi¢do, desta vez mais ativa no mercado,

bem como nas relagdes sociais>®.

Com esta nova roupagem, assiste-se entdo, a transformacao do Estado Liberal ao
Estado Social, onde o Poder Publico se distancia da sua posi¢ao anterior de absenteismo
nas relagdes privadas e passa a ser o grande protagonista do mercado. Nao que isto tenha
representado uma ruptura, pois ainda muito do liberalismo encontra-se em codificagdes
vigentes.

Ademais, importante ressalvar que, enquanto muitos paises na comunidade
mundial passavam pelo momento do Estado do Welfare State’®, o Brasil vivenciava uma
rispida ditadura militar que se estendeu de 1964 até 1985, o que demonstra que o Brasil
nao passou por este Estado assistencialista. Apesar disso, ndo ¢ possivel desconsiderar as
principais mudancas produzidas pelo Estado do Welfare State que influenciaram o

ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, Feitosa, retrata bem este momento:

No decurso do século XX, os cenarios politico-econdmico (a partir da quebra
da bolsa de Nova York, 1929) e constitucional (a partir das cartas
constitucionais do México, 1917, e da Alemanha, 1919) passaram a ser
dominados pela ideologia do social, consubstanciada nu acentuado destaque
dos aspectos econdmicos ¢ politicos, em nome da sobrevaloriza¢do do social.
Na sequéncia da crise que se abateu sobre o mercado, o Estado ampliou os seus
dominios, transformando-se, por intermédio das politicas de nacionalizacdo e
da acdo planificadora publica, em gestor direto de amplos setores economicos
(preferencialmente em regime de monopdlio) e interventor nos espagos antes
reservados a liberdade do mercado e a iniciativa privada. As politicas de bem—
estar configuravam o sinal caracteristico do Estado assistencialista e
burocratico. No plano do direito, a regulagdo constitucional da ordem
econdmica ¢ da ordem social impds forte limitagdo ao poder econdmico
privado, projetando os interesses publicos estatais para além dos interesses
individuais, mais especificamente para a tutela dos direitos da coletividade®'.

58 Nesse sentido, afirma LOBO que o dirigismo contratual parte da realidade de uma economia dirigida.
Sendo o contrato instrumento juridico de circulagdo econdmica de bens e servigos, se a economia ¢ dirigida
o contrato ¢ dirigido”. LOBO, Paulo Luiz Neto. Dirigismo Contratual. Revista de Direito Civil
imobiliario, agrario e empresarial. Ano 14. V.52. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun. De 1990,
p. 65.

30 Estado do Welfare State conduziu a um novo tipo de regulagdo social, denominado de fordismo, o qual
se baseia na convergéncia do desenvolvimento do Estado e do mercado. Neste periodo ocorreu o
fortalecimento de uma politica solidaria e, consequentemente do principio da comunidade. SANTOS,
Boaventura de Souza. A globaliza¢ao e as Ciéncias Sociais. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2002, p. 148.

%0 Regime Militar de 1964 tem inicio com diversos eventos ocorridos em 31 de margo de 1964 no Brasil
e, que culminaram em um golpe de Estado no dia 01 de abril de 1964. Nesta época, o general Castelo
Branco ¢ quem ditava as normas. Somente 21 anos depois, em 15 de janeiro de 1985, com a escolha do
Presidente Tancredo Neves ¢ que a ditadura chegou ao seu fim.

SIFEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos entre a
autonomia, a regulagdo estatal e a globalizagdo dos mercados. Coimbra: Coimbra Ed., 2007, p. 306.
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Dado a mudancga de comportamento do Estado, assiste-se, timidamente, a edigao
de diversas normas de natureza imperativa, bem como a promulgagdo de diversos
microssistemas de prote¢do especiais a tutela da pessoa humana tida como vulneravel
(consumidor, locatario, crianga e adolescente, idoso, etc.). Tais normas dao vazdo a
critérios de busca da justica material, pois concedem tratamento diverso a estes sujeitos
colocados em situagao de desigualdade e desequilibrio.

Inclusive, a criacdo destes microssistemas anunciou o saturamento do dogma da
completude, do formalismo exacerbado, da imutabilidade e deram lugar a um sistema
flexivel e aberto®, que permitiu a convivéncia de universos legislativos isolados, sob a
égide de valores e principios dispares, ndo raro antagdnicos e conflitantes®.

Diante desta diversidade legislativa, o Cddigo Civil que era visto como a
constitui¢do do direito privado® comeca a perder a codmoda e estavel unidade sistematica,
cedendo seu lugar aos textos constitucionais que, paulatinamente, positivaram principios
relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao cédigo civil e ao império da

vontade. Nesse sentido, perfeita a colocagdo do italiano Perlingieri:

O Cddigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel
unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente
civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista ¢ desempenhado de
maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional. Falar de
descodificagdo relativamente ao Codigo vigente ndo implica absolutamente a
perda do fundamento unitario do ordenamento, de modo a propor a sua
fragmentacdo em diversos microordenamentos e em diversos microssistemas

[..]%.

62 Segundo Larenz, “o sistema interno nio €, como se depreende do que foi dito, um sistema fechado, mas
um sistema aberto, no sentido de que sdo possiveis, tanto mutagdes na espécie de jogo concertado dos
principios, do seu alcance e limita¢do reciproca, como também a descoberta de novos principios, do seu
alcance e limitagao reciproca, como também a descoberta de novos principios; seja em virtude de alteracdes
da legislacdo, seja em virtude de novos conhecimentos da ciéncia do direito ou modificagdes na
jurisprudéncia”. LARENZ. Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. Jos¢ Lamego. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997, p.592.

6 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodologicas para a constitucionalizagdo do direito civil. In:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 13.

% No entanto, ao se falar em descodificacdo, é preciso ter cuidado para ndo generalizar, como bem assevera
Perlingieri: “Generalizante mostra-se também a atribui¢do de um carater residual ao cddigo, na medida em
que ele em varias matérias representa ainda a referéncia principal na reconstru¢do hermenéutica dos
institutos. Nem se pode afirmar que a época dos codigos acabou: isto parece desmentido pela comparagao
com numerosos paises do mundo e representa uma atitude cética sobre a possibilidade de uma futura nova
codificagdo, embora precedida por fendmenos de unificagdo dos textos legislativos. . In. PERLINGIERI,
Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Tradugdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 187-188.

65 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Tradugdo de Maria Cristina de Cicco. 3* ed. rev. e ampl.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 06.
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De fato, as Constitui¢des que outrora apenas tratavam de matérias relativas a
organiza¢do do Estado, passaram a incorporar normas e principios também aplicaveis as
relagdes interprivadas. Assumiram compromissos a serem obedecidas pelo legislador
ordinario, especialmente no que tange a autonomia privada, propriedade, familia,
sucessoes.

Neste momento, a Constituicdo deixa de ser considerada apenas uma carta politica
para finalmente integrar o ordenamento juridico, funcionando como norma
enformadora® de todas as normas infraconstitucionais e como principio geral de todas as
normas do sistema juridico.

Todo este contexto modificou a teoria geral do contrato. Mas mais do que isso.
Particularmente, a constante ¢ intensa utilizagdo da contratacdo de massa, fortemente
marcados pela falta de personalizagdo nas relagdes contratuais, pela padronizacao dos
contratos, falta de informacao das clausulas contratuais, pela velocidade nas contratagdes,
resultou na propria descaracterizacdo do contrato concebido anteriormente como
encontro de duas ou mais vontades.

Estes tipos de contratagdo padronizados, tais como os contratos de adesdo®’

acabaram por demonstrar a insuficiéncia da teoria da vontade®® para aquela nova

realidade, conforme Martins®® bem elucida essa passagem:

A teoria da vontade que em grau excelente estava atrelada aos contratos
paritarios tornou-se dogmaticamente insuficiente na sustentagdo do contrato
massificado, ndo apenas no ‘multimencionado’ paradoxo do ‘contratante forte
versus contratante fraco’, mas pontualmente nas relagdes proprias entre
produtores e fornecedores (empresarios). A massificacdo das relagdes reduziu
sobremaneira o relevo da teoria da vontade considerando: i)o fluxo de rapidez
exigente ao trafego juridico(sublinhe-se que no contrato de adesdo o plano de

% O autor Martins concebe que da mesma forma como ocorre com a Administragdo Publica a Constitui¢do
pode ser considerada como enformadora do sistema juridico, ja que também da forma, molda todas as
normas juridicas a ela subordinadas, ou seja, modela o ordenamento juridico. MARTINS, Fernando
Rodrigues. Controle do Patriménio Publico: comentarios a Lei de Improbidade Administrativa. 3° Ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 174.

7 Os contratos de adesdo sdo oriundos dessa logica instrumental juridico adequada ao escoamento da
producdo, cuja massificagdo se da desde a idealizacdo do produto até sua retirada do circuito econémico
pelo consumidor final. O Cédigo de Defesa do Consumidor define este tipo de contrato no seu art. 54:
“aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente
pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu conteudo”.

% Insuficiéncia da teoria da vontade, pois a vontade em si, ainda continua como elemento central do
contrato, conforme se depreende do Codigo de Defesa do Consumidor, que da o direito de arrependimento
ao consumidor nas compras realizadas fora do estabelecimento comercial (art. 49, Codigo de Defesa do
Consumidor).

FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais € intangibilidade da
pessoa humana na orbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Antonio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor, v. 79, 2011 p. 266-308.
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discussdo prévia € quase inexistente, sendo substituido por publicidades e
ofertas); if)a inerente inutilidade hermenéutica na solucdo de contendas, ja que
0 socorro a base subjetiva torna a interpretacdo insegura, especialmente
considerando o usual conflito entre o predisponente (vontade determinante) e
o aderente (consentimento determinado), de estreitissima na sindicabilidade
pelos vicios do consentimento; iif) a despersonalizagdo dos contratantes,
parceiros desconhecidos e separados por estipulantes, redes contratuais e
meios virtuais de contratualizagdo; iv) a superutilizacdo da venda de produtos
em largas quantidades como circulagdo dindmica de riquezas por parte dos
empresarios em substitui¢do a compra como meio estatico de abundancia dos
proprietarios fundiarios.

Tanto é que a autonomia da vontade cedeu lugar a uma outra linguagem juridica’,
qual seja, a autonomia privada’!, esta ndio mais compreendida como simples faculdade,
mas como poder de estabelecer regras para si, desde que em congruéncia com o
ordenamento juridico.

Da mesma forma, ocorreu a substitui¢do da teoria da vontade pela teoria da
declaragdo, “[...] o que permitiu que o significado das palavras nos contratos e o
comportamento das partes sejam considerados a partir dos fins econdmicos ou sociais e
também a partir das circunstancias havidas na entabulagio”’2.

Evidente que, com esta nova roupagem, o Estado buscou restringir a liberdade
desenfreada que era instrumento de opressdo e desigualdade entre os contratantes mais
fortes e os mais fracos.

A liberdade contratual e a liberdade de contratar passaram a ser balizadas em
relagdo a nocao de interesse publico, uma vez que o Estado passou a condi¢ao de guardido

da coletividade. Ou seja, enquanto o Estado Liberal preconizava a livre estipulacao das

partes contratantes, o Estado Social priorizava o interesse social.

7 MARTINS expde sobre a diferenga entre autonomia da vontade e autonomia privada: “Necessario,
todavia, ter presente que difere totalmente a autonomia privada da autonomia da vontade, porquanto a
primeira pressupde um carater comportamental, assim entendido de contetudo objetivo, real e concreto, ao
passo que a segunda mantém lagos em situagdes existenciais, ou seja, de perfil psicologico e subjetivo”.
MARTINS, Fernando Rodrigues. Estado de Perigo no Cédigo Civil. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
10.

"1 Segundo Werner Flume, a autonomia privada é como principio de autoconfiguracion de las relaciones
juridicas por los particulares conforme a su voluntad. La autonomia privadaes una parte del principio
generak de la autodeterminacion de las personas. Este principio es, segun la Constitucion, un principio
prévio al Ordenamiento juridico y el valor que con el debe realizar-se estd reconocido por los derechos
fundamentales”. Traducdo livre: “como principio de autoconfiguragdo das relacdes juridicas pelos
particulares conforme a sua vontade. A autonomia privada ¢ uma parte do principio geral da
autodeterminagdo das pessoas. Este principio €, segundo a Constituigdo, um principio prévio ao
Ordenamento juridico e o valor que com ele deve se realizar os direitos humanos”. FLUME, Werner. El
negocio juridico: parte geral del derecho civil. Trad. José Maria Miquel Gonzalez. Madrid: Fundacion
Cultural del Notariado, 1998, p. 34.

2 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justi¢a Contratual. 2* ed. Colegdo Agostinho Alvim.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 142.
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Entraram em cena, portanto, os principios do equilibrio econdmico e da fungao
social, a partir dos quais o contrato tornou-se um fendmeno transcendente dos interesses
dos contratantes individualmente considerados, tendo em vista o deslocamento do eixo
da vontade individual para o da ordem juridica. Nesta linha de argumentacao, o principio
da forca obrigatéria dos contratos também deixou de se repousar no ambito exclusivo da
vontade individual para se apoiar na lei e, consequentemente, na satisfacdo dos interesses
amplamente sociais.

Isto sem falar no principio da boa-fé objetiva, que ganhou forca, sobretudo, na
formacdo do contrato, pois de nada adianta a autonomia privada consentidnea ao
ordenamento juridico se as partes ndo mantém comportamento honesto e probo, isto &, se
ndo cumprem as legitimas expectativas e a confianca despertada na contratagao.

O que foi imprescindivel, pois, como o mercado esta inundado de contratos de

3 e condigdes gerais do contrato’®, elaborados unilateralmente pelo fornecedor, é

adesdo’
necessario novas normas de ordem publica e principios que sejam capazes de estabelecer
equilibrio entre as partes desiguais. Tanto ¢ que no contrato de consumo as clausulas
devem ser interpretadas em favor do consumidor, nos contratos de seguro, passa-se a
exigir a cobertura de certas aleas e, no contrato de mutuo impdem-se limites aos encargos
de juros cobrados no mercado.

Diante deste cenario, doutrinadores chegaram até mesmo a declararem a morte ou

crise do contrato”, como o autor Gomes™, que chegou a prever o desaparecimento do

contrato:

A crise atinge o0 Amago mesmo da autonomia privada, de que o negdcio juridico
¢ a expressdo de maior relevo. A pouco e pouco vai murchando a esfera da

3 Os contratos de adesdo sdo oriundos dessa logica instrumental juridico adequada ao escoamento da
producdo, cuja massificagdo se da desde a idealizacdo do produto até sua retirada do circuito econémico
pelo consumidor final. O Cédigo de Defesa do Consumidor define este tipo de contrato no seu art. 54:
“aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente
pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu conteudo”.

4 Segundo Marques, tanto os contratos de adesdo quanto “as condigdes gerais do contrato” sdo expressdes
que descrevem “[...] a prefixacdo de todo o conteudo do contrato, ou de parte deste, de maneira unilateral
e uniforme por s6 uma das partes contratantes. [...]. A expressao “condigdes gerais dos contratos” enfatiza
mais a fase pré-contratual, na qual sdo elaboradas estas listas independentes de clausulas gerais a serem
oferecidas ao publico contratante, ao passo que, utilizando a expressdo contrato de adesdo, a doutrina
francesa destaca o momento da celebragdo do contrato, dando énfase a vontade criadora do contrato,
vontade esta que somente adere a vontade ja manifestada do outro contratante”. MARQUES, Claudia Lima;
BENJAMIN, Anténio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Coédigo de Defesa do
Consumidor. 3% ed. rev, ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2010, p. 1096.

75 Esta expressdo € do autor norte-americano Grant Gilmore. /n: La morte del contratto. Trad. De Cosimo
Marco Mazzoni e Vicenzo Varano. Milano: Giufre, 1988.

76 GOMES, Orlando; VARELA, Antunes. Direito Econdémico. Sdo Paulo, Saraiva, 1977, p. 183.
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liberdade individual, enquanto se dilata o pan-administrativismo. E a medida
que murcha, o contrato, seu mais perfeito instrumento, vai desaparecendo
melancolicamente da cena juridica.

No mesmo sentido, ¢ a licdo de Galgano, para o qual o contrato atual seria uma
“[...] categoria enganosa, que impede a compreensdo do significado efetivo do
mecanismo contratual, retira a relagao contratual da conotago social das partes, mascara

a contradicao interna a disciplina dos contratos e oculta a real natureza dos interesses em
577

jogo

Por outro lado, seguindo Alpa’®, a expressdo “morte do contrato” nio significa
mais do que a superacao da teoria da vontade, que cede ante a necessidade da analise dos
interesses concretos que o acordo entre as partes expressa, correspondendo a
despersonalizagio do contrato”.

No mesmo sentido, Miragem®® defende que nfio existe uma “crise contratual”’, mas
sim, a exigéncia de reconhecer uma nova teoria contratual que se adeque ao contexto das
relacdes sociais contemporaneas, com vistas a realizacdo da justica e do equilibrio
contratual. Assim, como o Cddigo de Defesa do Consumidor, que mais do que apenas
ambientar as mudangas, ainda inovou com seu contetdo.

Da mesma forma os contratos existenciais, pois “por forca da
renovagdo dos principios contratuais e da frequéncia de sua concretizagdo, ndo se pode
mais empregar a palavra ‘contrato’ sem consciéncia dessa nova dicotomia; ela ¢é
operacional e esta para o século XXI como a de ‘contrato paritario/contrato de adesao’
esteve para o século XX8!,

Entende-se, portanto, que a crise do contrato trata exatamente das mudancas
ocorridas na estrutura da teoria classica contratual, que, apesar de significativas, ndo lhe

retiraram a funcao que desempenham no sistema. Apenas ganhou uma nova funcao qual

7 GALGANO, Francesco. Il diritto privato fra codice ¢ Constituzione apud GRAU, Eros Roberto. Um
novo paradigma dos contratos? Disponivel em: académico.direito-rio.fgv.br. Acessado em 30 de junho
de 2015, p.2.

8 ALPA, Guido. La morte del contrato. 1988, p. XII apud GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos
contratos? Disponivel em: académico.direito-rio.fgv.br. Acessado em 30 de junho de 2015, p.2.

GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos? Disponivel em: http://academico.direito-
rio.fgv.br/ccmw/images/7/79/Eros.Grau_paradigma.contratos.pdf. Acessado em 30 de junho de 2015, p.2.
80 MIRAGEM, Bruno. Fungdo social do contrato, boa-fé e bons costumes: nova crise dos contratos € a
reconstrucdo da autonomia negocial pela concretizag@o das clausulas gerais. /n: MARQUES, Claudia Lima
(coord.) A nova crise do contrato: estudos sobre a nova teoria contratual. Sdo Paulo: RT, 2007.

81 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Natureza juridica do contrato de consoércio (sinalagma indireto).
Onerosidade excessiva em contrato de consorcio. Resolugdo parcial do contrato. /n: Noves estudos e
pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 356.
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seja, a de procurar a realizag¢ao da justica e do equilibrio contratual, limitando o exercicio
da autonomia da vontade.

Além disso, esta nova fun¢ao proporcionou ao contrato uma nova dimensao, desta
vez, qualitativa, pois, o contrato além de instrumento de circulacao de riquezas, também
se torna ponto de encontro de direitos fundamentais e instrumento de concretizagao da
dignidade humana, como os contratos existenciais.

Para se chegar a essa nova tendéncia do contrato, evidentemente o direito passa a
ser vislumbrado por outro viés, pela premissa de que o juiz nao pode obter solugao correta
apenas se valendo da subsuncao do fato a norma juridica, tampouco por meio de uma
deducdo légica do sistema e dos conceitos, conforme propunha a jurisprudéncia dos
conceitos.

O que significa dizer que, ao invés de deduzir a norma e a decisdo juridica a partir
do conceito abstrato, impde-se a produgao do sistema e dos conceitos mediante indugao
das normas juridicas, das decisdes jurisprudenciais e das valora¢des sociais,>* as quais
integram o sistema interno de decisdes de conflitos.

Nessa linha, para os adeptos da jurisprudéncia dos interesses ¢ preciso conhecer
os interesses tutelados pela norma juridica para que seja feita uma correta interpretagao,
pois somente assim, serd possivel extrair solugdes praticas e adequadas a realidade social.

Confirmando esta relevancia social, Martins bem destaca que a “valoragdo social
¢ sindnimo de justi¢a porque o ser humano deve ser compreendido numa duplice vertente,
de forma que inicialmente se cotejem os efeitos de sua existéncia sobre a sociedade atual
e posteriormente os idénticos efeitos para a sociedade futura”®’, dando ensejo a uma
funcdo prospectiva do Direito. Eis um importante passo para a hermenéutica
emancipatdria da pessoa humana no ambito juridico.

Isto porque, embora, o juiz deva decidir de acordo com a lei, ndo se esta a decidir
de acordo com a letra da lei, mas deve respeitar os interesses estabelecidos em cada norma
juridica pelo legislador, mesmo que, no caso concreto, o interesse protegido lhe parega

menos digno de tutela que outro®*. Elucidativas sdo as palavras de Diniz:

82 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. Tradugdo A. M. Botelho Hespanha. 3* ed.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, p. 457.

8 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justica Contratual. 2* ed. Colegdo Agostinho Alvim.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 123.

8 O autor Wieacker bem exemplifica esta situagdo: “[...] no caso de um comando imperativo quanto a
forma, juiz deve aplicar a lei, ainda que sua ratio lege ndo se adeque ao caso concreto”. WIEACKER,
Franz. Historia do Direito Privado Moderno. Tradugdo A. M. Botelho Hespanha. 3* ed. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, p. 667.
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A jurisprudéncia dos interesses ndo confina o juiz a mera fung¢ao cognoscitiva,
permite que ele construa novas normas para as situacdes ndo previstas,
mediante o emprego da analogia, que, todavia ndo se ap6ia sobre a literalidade
de um texto, mas na valoracdo de interesses que inspirou aquele dispositivo, e
que corrija as normas deficientes. O juiz €, portanto, um eficaz auxiliar do
legislador.®®

Esta crescente analise das motivacdes e interesses sociais dados pelo legislador,
encorajou o avango do processo teleoldgico, a partir do qual o juiz passa a adaptar a
finalidade da norma a realidade social, tutelando os interesses da norma juridica. Tem-se,

86 isto é, um juiz que conduz o mundo em seus bragos, que

entdo, um “juiz hércules
aplica normas, aconselha, decide, orienta, adapta suas decisdes ao caso concreto, pois a
singularidade e o caso concreto se sobrepdem a generalidade e abstracao da lei.

E dizer, o “juiz hércules” entra no lugar do “juiz japiter”, como alternativa a
maxima expressao do sistema logico dedutivo (BGB) que ndo mais conseguia regular a
dimensao concreta dos interesses em conflito e se encaixar a realidade ¢ aos anseios
sociais.

Esta fungdo pratica perseguida pela jurisprudéncia dos interesses propiciou grande
contribui¢do na solu¢ao dos conflitos de interesses do direito privado. Tanto ¢ verdade
que a parte geral deste Codigo comegou a se preparar para o reconhecimento do direito
geral da personalidade, pela influéncia da funcdo social do direito nas relacdes
obrigacionais, boa-f¢ objetiva, dentre outros.

Inclusive, a racionalizagdo do método de ponderagdo proposto por Alexy ¢

retirado da Jurisprudéncia dos Interesses, apesar do autor afirmar nesta época, que o

85 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducio a ciéncia do direito: Introdugio a teoria geral do
direito, a filosofia do direito, a sociologia juridica e a logica juridica. Norma juridica e aplicagio do direito.
20% ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Saraiva, 2009, p. 69.

8 Segundo o autor Ort, este juiz hércules ¢ diferente do modelo de juiz hércules proposto por Ronald
Dworkin, embora a expressdo “hércules” tenha sido utilizada corretamente pelo autor: Sin poder- lejos de
pretenderlo — reducir la posicion de Dworkin a la de los realistas americanos, mantendremos aqui el
nomebre de Hércules, particularmente acertado para designar a ese juez semidids que se somete a los
trabajos agotadores de juzgar y acaba por llevar el mundo sobre sus brazos extendidos, reproduduciendo
asi fielmente la imagem del embudo. A partir de aqui no hay mas Derecho que el jurisprudencial; ela la
decision y no la ley la que crea autoridad”. Tradugao livre: “Sem pretender reduzir a posi¢ao de Dworkin a
dos realistas americanos, manteremos aqui o nome de Hércules, particularmente acertado para designar
estes juizes semideuses, que se submetem a estes trabalhos exaustivos de julgar e acaba por levar o mundo
sobre seus bracos estendidos, reproduzindo, assim, fielmente a imagem funil. A partir daqui, ndo ha mais
Direito que jurisprudéncia; ¢ a decisdo e ndo a lei que cria autoridade”. In.: ORT, Frangois. Jupiter,
Hércules, Hermes: trés modelos de juiz. Revista Doxa, n° 14,1993, p. 170. Disponivel em:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01048841455381501310035/cuaderno14/doxal4 11
-pdf. Acesso em 07 de julho de 2015.



http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01048841455381501310035/cuaderno14/doxa14_11.pdf
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01048841455381501310035/cuaderno14/doxa14_11.pdf

36

método mais adequado para compreensdo do direito era o modelo 16gico-dedutivo da
jurisprudéncia dos conceitos®’.

Todavia, a jurisprudéncia dos interesses, apesar de abrir a primeira brecha no
método juridico tradicional, também ja se encontra ultrapassada. Conforme bem expde
Noronha, “ela ainda era positivista, na medida em que se prendia muito as normas ‘postas’
pelo legislador histérico, procurando descobrir que interesses lhe estavam subjacentes
para, a partir da determinacdo do prevalecente, apurar o sentido delas”®®. No mesmo

sentido, o pensamento de Canaris:

A jurisprudéncia dos interesses, pela voz de HECK, declarou, de modo
reiterado, bater-se em duas frentes: a da jurisprudéncia dos conceitos ¢ a
doutrina do Direito livre. Mas o seu rande objectivo residiria antes numa
terceira frente: a da Filosofia do Direito. E assim foi quer de modo directo,
afirmando a incapacidade das considera¢des matajuridicas para intervir em
casos concretos, quer de modo indirecto, através do apelo a ‘interesses’ ou
‘realidade da vida’. A jurisprudéncia dos interesses, tinha, assim, um sucesso
facil em perspectiva: ela justificava uma desatencdo — quando- ndo ignorancia
— por temas que extravasassem os limites estreitos do jus positum.*’

Na verdade, ndo se justificava analisar os interesses tutelados pela norma, uma
vez que se certo interesse prevalecia na norma € porque tal primazia ja havia sido dada a
ela. Com isso, os fins do direito tornam-se os fins do legislador e do juiz, ou seja, fins
proprios e arbitrarios, que nada tem a ver com a justi¢a. Dai falar-se em valores e em
principios gerais do direito.

Segundo Noronha, h4 grande diferenga entre interesses e valores:

Em rigor, interesses dizem respeito a problemas de distribuigdo de bens, de
alocacdo de recursos que sejam escassos e, por isso, de valor econémico. Ja
valores prendem-se a convicgdes, a crengas, a ‘verdades basicas’. Assim, a
divergéncia entre duas pessoas que reivindicam a propriedade de determinada
coisa ¢ baseada em interesses contrarios; ja as controvérsias sobre a funcao
social da propriedade tém por pano de fundo divergéncias quanto a valores,
mesmo naqueles casos em que se escondam interesses por detras da invocacgao
de certos valores.

Exemplo classico de conflito em que estdo em primeiro plano valores é o do
aborto, tanto o necessario para salvar a vida da gestante como aquele para por
termo a gravidez resultante de estupro, ou ainda aquele praticado porque a
mulher simplesmente entende que tem o direito de dispor do seu corpo: se o

87 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 49.

8NORONHA, Fernando. Direito, Sociedade e Método juridico. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15487/14036. Acesso em: 04 de julho de 2015.
p. 128.

8 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de sistema na Ciéncia do Direito. 3?
ed. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, 2002, p. XV.
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feto for considerado como sendo ja um ser humano, o aborto deveria ser tratado
como criminoso em qualquer destas hipdteses.”®

Ademais, de acordo com Larenz, a expressao “interesses” ¢ utilizada sob diversos
sentidos, pois, ora ¢ entendida como fator causal da motivacao do legislador, ora como
objeto das valoragdes por ele realizadas e, até mesmo como critério de valoracao. Mas, a
bem da verdade, ¢ que interesses ndo se confundem com critérios de valoragdes, pois
estes estdo ligados a ideia de justiga’!.

Contudo, a jurisprudéncia dos interesses facultou as bases para o desenvolvimento
de um conceito de sistema capaz de captar a adequagdo interior ¢ a unidade da ordem
juridica®®. Mas, ainda assim, se viu necessidade de reformular o significado e a extensio
de “sistema juridico”, tendo em vista que seu contetido valorativo transcende a moldura
imposta pelo positivismo.

Igualmente, nesta estrutura, sente-se desde logo a dificuldade em conviver no
mesmo plano os interesses patrimoniais e interesses existenciais, bem como em distingui-
los, o que leva ao prejuizo dos interesses que estdo estritamente ligados a pessoa
humana®>.

Assim, inaugura-se uma nova perspectiva metodoldgica identificada pelo
“reconhecimento de valores ou critérios de valoracao ‘supralegais’ ou ‘pré-positivos’ que
subjazem as normas legais e para cuja interpretagdo e complementagdo ¢ legitimo lancar
mio, pelo menos sob determinadas condi¢des”®*. Neste raciocinio, ao juiz é possivel
recorrer a estes critérios axiologicos, que também foram abarcados pela Constituicao
Federal de 1988, com o objetivo maior de se alcangar a justi¢a e a promogao do individuo.

Eis o advento da jurisprudéncia dos valores e o contexto da pés-modernidade.

2.3 Pés-modernidade e a Jurisprudéncia dos Valores

NORONHA, Fernando. Direito, Sociedade e Método juridico. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15487/14036. Acessado em: 04 de julho de
2015. p. 128-129.

'TLARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugio José Lamego. 3%ed. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkiam, 1997, p. 163.

92 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de sistema na Ciéncia do Direito. 3°
ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2002, p.66.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao direito civil constitucional. 3* ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 32.

*LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugdo José Lamego. 3%d. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkiam, 1997, p. 167.
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Quando se fala em pos-modernidade®®, ha de se ressaltar que ndo ha um consenso

conceitual entre os autores que estudam a tematica, tanto ¢ que muitos autores denominam

969>

este ambiente com diferentes expressdes, como “modernidade tardia™”, “modernidade

"7 modernidade reflexiva®®, entre varios outros termos®. Ndo existe consenso

liquida
ainda quanto ao modo de interpretar esta realidade, apenas entendem que diversas
mudangas estdo em curso.

Exatamente nesta linha que o presente trabalho se filia, pois, longe de discorrer

sobre todas as correntes de pensamento ou de se posicionar a favor de uma delas, adotar-

% “Quanto ao sentido do termo, talvez s6 haja concordancia em afirmar que o ‘pés-modernismo’ representa

alguma espécie de reagdo ao modernismo ou de afastamento dele. Como o sentido de modernismo também
¢ muito confuso, a reagdo ou afastamento conhecido como ‘pos-modernismo’ o é duplamente”. DAVID,
Harvey. A condi¢ao pés-moderna. Sao Paulo: Loyola, 1992, p. 44.

% Anthony Giddens vai dizer que a ruptura com as concepg¢des providenciais de historia, a dissolugio da
aceitagdo de fundamentos, junto com a emergéncia do pensamento, e o esvaziamento do progresso pela
mudanca continua, sdo tdo diferentes das perspectivas centrais do iluminismo que chegam a justificar as
concepcdes de que ocorreram transicdes (mudangas) de longo alcance. No entanto, referir-se a estas
mudancas como pds-modernidade ¢ um equivoco, pois ndo nos deslocamos para além da modernidade,
apenas estamos vivendo uma fase de sua radicalizagdo. A modernidade reflexiva ou tardia. GUIDDENS,
Anthony. As consequéncias da modernidade. Tradugdo: Raul Fiker, 5* reimpressdo. Sdo Paulo: Editora
Unesp, 1991, p. 56.

7 Segundo Bauman “O termo ‘segunda modernidade’, de Ulrich Beck, é melhor, mas em si mesmo um
contéiner vazio que abriga toda a espécie de conteido. Nada diz sobre a diferenga entre ‘segunda’
modernidade e a ‘primeira’. Achei mais palatavel a palavra sumordenité, de George Balandier; ¢ uma pena
que em inglés ela ndo soe tdo bem como no francés. Dai minha proposta: modernidade liquida, que aponta
ao mesmo tempo para o que € continuo (a fusdo, o desencaixe) e para o que ¢ descontinuo (a impossibilidade
de solidificagdo do fundido, o reencaixe). Até aqui tenho achado o conceito adequado e util. Em
Modernidade Liquida tentei examinar um a um alguns temas centrais ¢ muito sensivel incluidos na agenda
social na era moderna, a fim de descobrir o que mudou e o que permaneceu incolume com o advento da
fase ‘liquida’, e me parece que esse conceito ajuda a entender tanto as mudangas quanto as continuidades.
BAUMAN, Zygmunt. Bauman sobre Bauman: didlogos com Keith Tester. Traducdo Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2011, p. 112.

% Segundo Beck, “modernizagio reflexiva significa a possibilidade de uma (auto) destrui¢do criativa para
toda uma era: aquela da sociedade industrial. O ‘sujeito’ dessa destrui¢do criativa ndo ¢ a revolugdo, ndo é
a crise, mas a vitoria da modernizagao global”. O autor ainda acrescenta: “Assim, em virtude do seu inerente
dinamismo, a sociedade moderna esta acabando com suas formagdes de classe, camadas sociais, ocupagdo,
papéis dos sexos, familia nuclear, agricultura, setores empresariais e, ¢ claro, também com os pré-requisitos
e as formas continuas do progresso técnico-economico. Este novo estigio, em que o progresso pode se
transformar em autodestrui¢dao, em que um tipo de modernizagao destrdi outro e o modifica, ¢ o que eu
chamo de etapa da modernizacdo reflexiva. BECK, Ulrich. A reinvencio da politica: rumo a uma teoria
da modernizagdo reflexiva. In.: GUIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich; LASH, Scott. Modernizagao
Reflexiva: politica, tradigdo e estética na ordem social moderna. Tradugdo Magda Lopes. Sao Paulo:
Editorada Universidade Estadual Paulista, 1997, p. 12.

0 Guiddens delineia bem esta situagdo: “Hoje, no final do século XX, muita gente argumenta que estamos
no limiar de uma nova era, a qual as ciéncias sociais devem responder e que esta nos levando para a propria
modernidade. Uma estonteante variedade de termos tem sido sugerida para esta tradi¢ao, alguns dos quais
se referem positivamente a emergéncia de um novo tipo de sistema social (tal como a ‘sociedade de
informagdo’ ou a ‘sociedade de consumo’), mas cuja maioria sugere que, mais que um estado de coisas
precedente, esta chegando a um encerramento (‘pdés-modernidade, ‘pos-modernismo’, ‘sociedade pos-
industrial, e assim por diante). Alguns dos debates sobre estas questoes se concentram principalmente sobre
transformagdes institucionais, particularmente as que sugerem que estamos nos deslocando de um sistema
baseado na manufatura de bens materiais para outro relacionado mais centralmente com informagéo. ”In:
GUIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Tradugdo: Raul Fiker, 5! reimpressdo. Sao
Paulo: Editora Unesp. 1991, p. 8.
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se-a tal expressao ao longo do estudo, pois entende que esta expressao pos-modernidade,
apesar dos pré-conceitos que carrega, representa um conjunto de mudangas significativas
vivenciadas pela sociedade contemporanea'.

Mais do que transformagoes, a pds-modernidade também representa um estado
reflexivo da modernidade, uma condi¢dao de amadurecimento social, politico, econdmico
modernos. E dizer, a pés-modernidade ndo encerra a modernidade, mas inaugura uma
fase de coexisténcia destes dois periodos.

Tanto ¢ verdade que no cenario atual, especialmente no Brasil, pais que nao viveu
exatamente o estado assistencialista e, portanto, ainda convive-se com grande exclusao
social, defende-se a for¢a das instituicdes modernas e um Estado interventor para tutela e
promogao da sociedade. Parece contraditério com o momento atual, haja vista a atuacao
de um Estado neoliberal, fruto da globaliza¢do!'®!. No entanto, representa exatamente as
promessas da modernidade a serem cumpridas em outro ambiente.

Ora, nao hd como negar que o Brasil foi ‘atropelado’ pelas mudancgas advindas da
globaliza¢do!'%?, sem, contudo estar preparado para ela. Soma-se a isso, a propria
ambivaléncia deste movimento globalizado, que concede ao mercado uma forca
inabaldvel, rompendo-se barreiras, produzindo grande dependéncia social, uma massa de

marginalizados e excluidos, mas por outro lado, adiciona a este critério econdomico as

100 Nesta linha, caminha também o autor Bittar: “[...] ap0s ter ouvido tantas concepgdes e destacado a
protoformagdo do conceito de pds-modernidade, ante tantas tentativas, recidivas, idas-e-vindas em torno
da expressao, assume-se os riscos de té-la proxima como modus designandi de um tempo, de um momento,
de uma sensacdo coletiva, que passa a ganhar corpo nas tltimas décadas e pode receber o nome de pds —
modernidade, com todas as mazelas implicadas na expressdo”. BITTAR. Eduardo Carlos Bianca. O Direito
na pés-modernidade. Revista Sequéncia, n° 57, dez. 2008, p. 136.

11Gargarella traz uma reflexdo importante sobre este tema: “Si la sociedad provee de un minimo de
condiciones basicas iguales para todos sus integrantes, la concesion de derechos especiales para ciertos
sectores ? no resulta entonces una manera de ‘discriminar’ al resto da sociedade? El razonamiento anterior
— que resulta habitualmente desafiado, en este libro — se basa al menos en una afirmaciéon demasiado
imprecisa. Y es que las ‘condiciones basicas iguales para todos que el constitucionalismo moderno procura
asegurar, parecen ser menos ‘iguales’ de lo que alegan”. Tradugdo livre: “Se a sociedade garante um
minimo de condigdes basicas iguais para todos seus integrantes, a concessdo de direitos especiais para
certos setores ndo resultaria, entdo, em uma maneira de discriminar o resto da sociedade? O raciocinio
anterior — que resulta desafiado neste livro — se baseia em uma afirmagao muito imprecisa, pois as condi¢des
iguais para todos que o constitucionalismo moderno procura assegurar, parece ser menos igual do que
alegam”. GARGARELLA, Roberto. Derecho y grupos desaventajados. Barcelona: Gedisa Editorial,
1999, p.13.

102 ¢ ] para alguns, ‘globalizagdo’ € o que devemos fazer se quisermos ser felizes, para outros é a causa
da nossa infelicidade. Para todos, porém, ‘globalizagdo ¢ o destino irremediavel do mundo, um processo
irreversivel; € também um processo que nos afeta a todos na mesma medida e de mesma maneira. Estamos
todos sendo ‘globalizados — e isso significa basicamente o mesmo para todos”. BAUMAN, Zygmunt.
Globalizacdo: as consequéncias humanas. Tradugdo Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999,
p. 07.
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pautas humanistas que envolvem os direitos fundamentais, o meio ambiente e o debate
sobre a pobreza'®.

Dito isso, ndo ¢ possivel negar as influéncias destas tendéncias na sociedade
contemporanea, tampouco as mudancgas provocadas em seu seio, razao pela qual torna-se
imperioso conhecer o contexto denominado de pés-moderno.

De uma forma ampla, este contexto poés-moderno caracteriza-se por ser uma
realidade “da pds-industrializagdo, do pds-fordismo, da tdpica, do ceticismo quanto as
ciéncias, quanto ao positivismo; época do caos, da multiplicidade de culturas e formas,
do direito a diferenca, da ‘euforia do individualismo e do mercado’, da globalizagao
[...]7'% do neoliberalismo, de terceiriza¢des, de comunicacgdo sem limites, da acumulagio
de bens imateriais. Vislumbra-se também, a flexibilizacdo do monopdlio estatal de
producdo de normas de conduta em prol de um pluralismo juridico, cujas fontes ndo
estatais ndo se submetem aos mecanismos de legitima¢do democratica da lei, causando-
se assim, uma grande inseguranga para as massas.

Marcante ainda ¢ a conexdo cada vez maior entre o espago publico e o privado,
pois “defronte de tantas alteragdes, direito privado e direito publico tiveram modificados
seus significados originarios: o privado deixou de ser o ambito da vontade individual e o
direito publico ndo mais se inspira na subordinagdo do cidaddo™!?.

Ademais, a sociedade contemporanea se traduz em uma sociedade de consumo,
a qual se baseia na “promessa de satisfazer os desejos humanos em um grau que nenhuma
sociedade do passado pdde alcangar”!%®, de forma que o consumo se torna a forma do
individuo nao ser excluido do meio social. Bauman caracteriza bem esta sociedade:

Vivemos hoje numa sociedade global de consumidores, ¢ os padroes de
comportamento de consumo s6 podem afetar todos os outros aspectos de nossa
vida, inclusive a vida de trabalhado e de familia. Somos todos pressionados a

consumir mais, e, nesse percurso, nds mesmos nos tornamos produtos nos
mercados de consumo e de trabalho'?’.

103 MARTINS, Fernando Rodrigues. Direito Civil, ideologia e pobreza. In.: LOTUFO, Renan; NANNI,
Giovanni Ettore. Temas relevantes do Direito Civil contemporineo: reflexdes sobre os 10 anos do
Codigo Civil, Atlas, 2012.

194 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7* ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 173.

105 MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil-constitucional. Revista de Direito
Civil — RDCiv. 65/21 —jul-set. 1993, p. 26.

106 BAUMAN, Zygmunt, Vida para consumo: a transformacao das pessoas em mercadorias. Tradugio:
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008, p. 63.

107 BAUMAN, Zygmunt. A Etica é possivel no mundo de consumidores? Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2011, p. 65.
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Na verdade, a sociedade de consumo talvez seja o aspecto mais marcante entre o
moderno ¢ o pés-moderno, pois o consumidor ¢ o agente do século XXI, considerado
como sujeito de direito fundamental. Sem contar, a pluralidade de situagdes juridicas e os
novos conflitos que decorrem desta consideracao.

Dado este contexto, o grande problema destacado ¢ como o Direito, especialmente
o Direito privado poderia se adaptar aos novos sujeitos contratuais e as novas
necessidades frutos deste tempo pds-moderno? Como tutelar os desavantajados deste
processo global?!%®

Giorgianni'?® defende que tais transformagdes “[...] impdem uma obra urgente de
controle de validade dos conceitos tradicionais diante da nova realidade econémica”.
Trata-se na verdade de uma tarefa que ndo se pode esperar muito, pois, quotidianamente,
novas situagdes surgem e a jurisprudéncia se v€ obrigada a se valer dos velhos
instrumentos, “[...] revelando a necessidade de um guia que somente a doutrina, ao
enquadrar o caso concreto no sistema, ¢ capaz de oferecer” 10,

Ora, a proposta de classificar os contratos em existenciais ou contratos de lucro
ndo € outra coisa sendo uma tentativa da dogmatica juridica de estabelecer elementos e
padrdes hermenéuticos eficazes para a tutela e promogao da pessoa humana, em suas

11

multifacetadas dimensdes esposadas no caso concreto. Afinal, segundo Azevedo ',

contratos existenciais e contratos de lucro podem ser assim caracterizados:

Os contratos existenciais tem basicamente como uma das partes, ou ambas, as
pessoas naturais; essas pessoas estdo visando a sua subsisténcia. Por
equiparagdo, podemos também incluir nesse tipo de contrato, as pessoas
juridicas sem fins lucrativos. Ora, as pessoas naturais nao sdo ‘descartaveis’ e
os juizes tém que atender as suas necessidades fundamentais; é preciso
respeitar o direito a vida, a integridade fisica, a saude, a habitacdo etc. de forma
que clausulas contratuais que prejudiquem esses bens podem ser
desconsideradas. Ja os contratos de lucro sdo aqueles entre empresas ou entre
profissionais e, inversamente, se essas entidades ou pessoas sdo incompetentes,
devem ser expulsas, ‘descartadas’, do mercado ou vida profissional.

198 Sobre este ponto Gargarella entender ser este justamente o objeto de reflexdo atual: “ [...] reflexionar
sobre los cambios juridicos necessarios para asegurar un ‘justo trato’, tambiém, a los sectores (hoy) mas
desaventajados dentro de la sociedade”. Traducdo livre: “[...] refletir sobre a a troca juridica necessaria
para assegurar um ‘trato justo’ também aos setores mais desavatanjados atuais dentro da sociedade”.
GARGARELLA, Roberto. Derecho y grupos desaventajados. Barcelona: Gedisa Editorial, 1999, p.12.
109 GIORGIANNI, Michele. O direito privado e as suas atuais fronteiras. Revista dos Tribunais. vol.
747, Jan / 1998, p. 35-52.

110 GIORGIANNI, Michele. O direito privado e as suas atuais fronteiras. Revista dos Tribunais. vol.
747, Jan / 1998, p. 35-52.

1 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira. Entrevista a RTDC. In: Novos estudos e pareceres de direito privado.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 600.
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Nesse sentido, os contratos existenciais propoem que se dé a devida atencdo ao
essencial da relagdo negocial, qual seja o bem contratado, especificadamente, a sua maior

12 a0 invés de se preocupar tanto com os aspectos formais

ou menor utilidade existencia
do contrato, como o tempo de duragdo, a quantidade de partes ou modos de manifestagao
da vontade, dentre outros.

Nao que estes aspectos ndo sejam importantes ou nao devam ser considerados.
Pelo contrério. E preciso destacar que a classificagdo em existencial ou lucro ndo descarta
as demais, apenas ¢ introduzido, ao lado destes critérios formais, um critério funcional,
ou seja, um critério de acordo com as necessidades humanas.

Para exemplificar, tem-se os inimeros casos de jurisprudéncia em que as
operadoras de planos de satide negam a devida assisténcia ao consumidor sob
fundamentos pautados apenas no estrito cumprimento contratual. Ora, € inegavel o carater
existencial entre as partes, mas mesmo assim, diversos posicionamentos sao tomados pela
doutrina e jurisprudéncia, haja vista a auséncia de um referencial dogmatico e, portanto,
a utilizag¢do de diversos instrumentos, novos ou antigos, para solu¢io do caso concreto.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo'!?

, por exemplo, considerou
que a saude ¢ aspecto inseparavel da pessoa e, portanto, essencial a sua subsisténcia, razao
pela qual modulou os efeitos da decisdo para que o plano de saude cobrisse tratamento de
consumidor portador de doenga grave superveniente apds o término do seu contrato.

Por outro lado, na defesa dos fornecedores e, neste caso, dos planos de satde,
Tepedino entende que uma coisa € o contrato celebrado entre as operadoras de planos de

saude com o consumidor, outra coisa € o contrato celebrado entre o consumidor € o

médico, pois 0 aspecto existencial somente reside neste ultimo, em nada tendo de

112 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil: RTDC, Rio de Janeiro, ano 12. Vol. 45. Jan./mar 2011, p. 93. Disponivel em:
http://www.ruyrosado.com/upload/site_producaointelectual/141.pdf. Acessado em: 15 de julho de 2015.

113 BRASIL, Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. Apelagdo n° 0110211-17.2011.8.26.0100 - Relator: Ferreira
da Cruz - Séo Paulo - 7* Camara de Direito Privado - Data do julgamento: 12/09/2012). Ementa: Plano de
saude - Empregado demitido sem justa causa - Manuteng¢ao do ajuste - Possibilidade pelo prazo maximo de
24 meses - Critério objetivo necessario - Precedentes desta Corte Art. 30, caput, c.c. seu § 1°, da Lei
n° 9.656/98 - Contrato existencial em que o principio da fun¢ao social alga espectro diferenciado-Hipotese
em que a noticia do cancer sobreveio no curso da prorrogacdo de cobertura, dai ser razoavel modular os
efeitos do resultado no intuito de preservar o que ja se ultimou ao longo do tempo - Teoria do fato
consumado a chancelar o tratamento que se dispensou com base em decisdo judicial preclusa - Prevaléncia
da dignidade da pessoa humana e da solidariedade constitucionalmente esperada - Consumidor que ainda
pode aderir a outro ajuste, individual ou familiar, com dispensa de caréncia - Opgao a ser exercida dentro
de 30 dias do transito em julgado - Aplicag@o analdgica da Res. n° 19/1999 do CONSU (arts. 1° e 2°) -
Busca do equilibrio que atua como pedra angular das relagdes de consumo - Recurso parcialmente provido.



http://www.ruyrosado.com/upload/site_producaointelectual/141.pdf
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104153/lei-9656-98
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/151850/resolucao-19-1999
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existencial o pacto celebrado para assisténcia a saide contratada entre o plano de satde e

o consumidor, conforme se 1&!%:

Cuida-se, como se pode facilmente depreender, de dois feixes de relagdes
completamente autdbnomos: o primeiro, estabelecido entre o consumidor e as
operadoras, que trata somente do aspecto patrimonial atinente a gestdo de
custos com vistas & otimizagdo econdmica dos gastos com atendimento
médico; e o segundo, que se consubstancia na relacdo estabelecida entre o
profissional da saude e o paciente, tendo por objeto a tutela da vida humana e
a preservagdo da integridade psicofisica do paciente, de sorte a atrair disciplina
propria, consentanea com os valores existenciais diretamente atingidos.

Ora, ndo da para negar o interesse existencial presente na contratacdo de
assisténcia médico-hospitalar oferecido pelo plano de satde. Afinal de contas, ainda que
este almeje somente o lucro, ndo da para negar que a outra parte tem como objeto central
sua a saude e até mesmo sua propria vida. Tanto € que pactua aceitando as cldusulas ja
pré-estabelecidas, justamente porque precisa de tal assisténcia, donde estas operadoras
aproveitam o poder e o monopolio contratual para fixarem clausulas abusivas, dentre
outras praticas.

Tal posicionamento ¢ justamente para afastar o regime diverso e especial que deve
ser dado as relacdes cujo objeto seja essencial a pessoa humana. Mas a estas relagdes deve
mesmo ser aplicado um regime qualitativo, pois estas sdo relacdes consumeristas, podem
ser configuradas como contratos relacionais, contratos cativos e, sobretudo, contratos

existenciais'!®

. Donde se percebe que tal contrato deve ser regido sob fortes olhares do
principio da boa-fé-objetiva, solidariedade, tempo, confianca e ainda pela dignidade da
pessoa humana.

Isto porque, “[...] os contratos existenciais mesmo se adequando a parte dos
requisitos dos contratos relacionais ainda tem dois filtros inexoraveis: pessoa humana e
auséncia de lucro”!!®,

Dai a importancia de se estabelecer uma nova categoria para enquadrar as novas

situagdes existenciais, a fim de auxiliar o juiz na aplicacdo de um regime favoravel aos

114 TEPEDINO, Gustavo. Sociedades operadoras de plano de satide e responsabilidade civil. In: Revista
dos Tribunais. Vol. 1, 2011, p. 377.

115 MARTINS, Fernando Rodrigues. Deniincia vazia pode caracterizar abuso do direito de romper
plano de saude. Consultor Juridico — CONJUR. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-mar-
30/garantias-consumo-denuncia-vazia-caracterizar-abuso-romper-plano-saude. Acesso em 30 de margo de
2016.

116 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na orbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Anténio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor - vol.79. Ano 20 - julho-setembro 2011, p. 266-308.
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vulnerdveis quando diante destas situacdes e, consequentemente na protecdo destas
pessoas ¢ de sua dignidade. No direito privado, conforme destacado, os contratos
relacionais e contratos cativos ja impde a aplicacdo de um regime especial pautado na
boa-fé e confianga. Mas os contratos existenciais vao além, visto que o cerne do contrato
¢ mesmo os bens e servigos vitais, sem descartar o viés econdmico do mesmo.

Com uma resposta mais ampla, mas concatenada com os contratos existenciais, o
autor Bittar também defende que, diante deste cendrio, € preciso recobrar a
implementagdo de valores éticos, como forma de enfrentamento da realidade social, (re)
valoriza¢ao do homem e do seu livre desenvolvimento. Afinal de contas, o homem é um

sujeito ético e os principios éticos nao podem ser negados:

[...] Ndo podemos nos assumir como sujeitos da procura, da decisdo, da
ruptura, da opg¢do, como sujeitos histdricos, transformadores, a ndo ser
assumindo-nos como sujeitos éticos. Neste sentido, a transgressdo dos
principios éticos ¢ uma possibilidade, mas ndo € uma virtude. Ndo podemos
aceita-la'!’.

Inclusive, o autor Jaime defende os valores como uma marca da cultura pos-
moderna, ou melhor, elenca o retorno dos sentimentos — “le retour des sentiments''®
como um dos elementos da pos-modernidade capazes de influenciar e reconstruir a
ciéncia do direito. Tanto ¢ verdade que o jurista destaca os direitos humanos como “os
unicos valores seguros a utilizar neste caos legislativo e desregulador, de multiplas
codificacdes e microssistemas, de leis especiais privilegiadoras e de leis gerais
ultrapassadas, de soft law e da procura de uma equidade cada vez mais discursiva do que
real”!!”.

Este retorno dos sentimentos representa, de um lado, a volta de certa
‘emocionalidade’ no discurso juridico e de outro o imponderavel, a procura de novos

elementos sociais, ideoldgicos e/ou fora do sistema, que passam a influir na argumentagao

e nas decisdes juridicas'?.

117 FREIRE, Paulo. Pedagogia da autonomia: saberes necessérios a pratica educativa. 25* ed. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 1996, p. 19.

80 retorno dos sentimentos (Tradugdo livre). JAIME, Erick. Identité Culturelle et integration: Le droi
international privé postmoderne — Cours general de droit international prive, 1995, p. 261.

11 MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7% ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 176.
122MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7% ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 178.
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No entanto, por vezes, os valores éticos, morais, hoje traduzidos basicamente na
figura dos direitos humanos foram menosprezados pelo homem. Tanta violéncia,
barbarismo, egocentrismo, individualismo praticados no passado foi o ponto de partida
para o autor Radbruch se opor ao Direito extremamente injusto e enuncia-lo como
realidade a servigo da justica, adotando uma concepgio valorativa'?!.

Radbruch'??, embora positivista e defensor do estrito cumprimento da lei, na
tentativa de buscar alternativas para solucionar os problemas provocados pela maxima
“lei ¢ lei”, reconheceu os valores da justica e da conveniéncia (finalidade) além da
seguranca juridica, como decisivo e necessario de ser realizado pelo direito.

Nesta linha, tal autor ressaltava que em um conflito entre seguranga juridica e
justica, deve haver a primazia do direito positivo, ainda que seu contetdo seja injusto.
Contudo, se a lei alcangar medida extremamente injusta, deve ceder seu lugar a justica,

sob pena de utltrapassar este “umbral da injustica™'?

e alcancar a arbitrariedade legal,
como fizeram os participantes do nacional-socialista.

Isto significa que o “minimo existencial proclamado pelos principios ligados aos
direitos fundamentais e as condi¢des minimas da vida humana digna serve de limite a lei
injusta e em efetividade independente de prévia disposi¢do legal e, até nos casos
extremos, contra a norma juridica positiva”!?*, Encaixe perfeito com a ideia do autor
Junqueira com relagdo aos contratos existenciais, pois este visa proteger um minimo
essencial a subsisténcia humana, ainda que este seja objeto de instrumento contratual, ja
que, assim como no ambito constitucional, os direitos fundamentais também estao aptos
a fundamentar restrigdes na autonomia da vontade das partes que integram o trafego

juridico-privado, a fim de preservar o livre desenvolvimento da personalidade do

particular.

121’ Auschwitz foi um importante ponto de partida para a teoria do autor Radbruch. Até mesmo porque,
conforme bem coloca Bittar, “[...] Auschwitz ndo pode ser esquecida. Nao se trata de um problema do povo
alemado, se trata de um problema da humanidade. Nio se trata de um problema conjuntural e politico local,
do nacional-socialismo alemao do inicio do século XX, mas de uma questdo que envolve a propria logica
contraditéria interna da dialética da razdo, da modernidade e de seus resultados para a humanidade. ”
BITTAR. Eduardo C. B. Estudos sobre ensino juridico: pesquisa, metodologia, didlogo e cidadania. 2*
ed. rev.mod. Atual. ampl. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 26.

122 No entanto, ha quem defenda a continuidade do pensamento positivista de Radbruch. Mas, para este
trabalho, parte-se da ideia de descontinuidade do pensamento do autor, sobretudo em virtude da influéncia
da hermenéutica filoséfia existencial. RADBRUCH, Gustav. Arbitrariedad Legal y Derecho Supralegal.
Tradugdo Maria Isabel Azareto de Vasquez. Argentina: Abeledo- Perrot, 1962, p. 8.

I23ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Traducio Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 34.

I2%TORRES, Ricardo Lobo Torres. A Jurisprudéncia dos Valores. p. 9. Disponivel em:

http://docslide.com.br/documents/artigo-ricardo-lobo-torres-filosofia-constitucional.html. Acesso em 07
de agosto de 2015.


http://docslide.com.br/documents/artigo-ricardo-lobo-torres-filosofia-constitucional.html

46

Neste ponto, percebe-se uma nitida aproximacdo entre o direito e a moral'®
expressa no papel desempenhado pelos juizes que, para o autor, ndo deveria mais ser de
subordina¢do ao imperativo da norma, mas sim o de introduzir a propria valoracio
pessoal, em busca de um direito equitativo. Tanto ¢ que, ao juiz seria possivel recusar o
carater legal da lei quando esta era ‘conscientemente’ contraria a justica € a pessoa
humana.

Da mesma forma, para o autor Ripert, embora existisse a regra moral de respeitar
o contrato e fazer cumprir as obrigagdes ali contidas, a autoridade do contrato ndo era
inviolavel. Isto porque, para o jurista, nao existe igualdade entre as partes, razao pela qual
a regra moral de ndo se permitir a exploracio do proximo!?® deveria ser muito mais
relevante.

Portanto, toda esta conjuntura mostrou que os valores ultimos e supremos a
orientar o direito sd3o mesmo os direitos humanos e a dignidade da pessoa humana, que
se impde com maior intensidade com a Declaragdo Universal dos Direito do Homem de
1948.

Neste contexto, a jurisprudéncia dos valores representou movimento
hermenéutico com objetivo de também resgatar os valores da sociedade contemporanea,
que surgiu como uma forma de realizacdo e prote¢do dos valores fundantes do direito,
abrindo flancos para uma atuagao mais prospectiva e promocional do juiz diante do caso
concreto.

Para tanto, a jurisprudéncia dos valores reveste-se do reconhecimento pela ordem
juridica vigente de valores e principios que, segundo Larenz, s3o essenciais para orientar
e conferir unidade a todo sistema juridico. Isto pois, o sistema interno, ¢ composto por
‘principios com forma de proposi¢do juridica’ e por ‘principios abertos’, os quais,
juntamente com as “bases de valoragdo neles expressas constituem os pontos de
referéncia centrais para o ‘sistema interno’ do Direito, sistema que pretende trazer a luz
uma Jurisprudéncia que se orienta a valores € ao mesmo tempo procede

sistematicamente”'?’.

125 Segundo Radbruch, “ndo se pode deduzir uma total auséncia de relacionamento entre essas duas 4reas,
pois o direito e o costume nao podem justificar sozinhos sua legitimidade. Tanto ¢, que se “a justificativa
moral das normas juridicas ndo puder ser procurada na moralidade de seu conteudo, tal fato ndo exclui a
possibilidade de encontra-la na moralidade de sua finalidade”. RADBRUCH, Gustav. Introdugao a ciéncia
do direito. Traducdo de Vera Barkow. 2% ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 10.

126RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagdes civis. Trad. Osério de Oliveira. 2* ed. Campinas:
BookSeller, 2002, p. 133.

127 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugdo José Lamego. 3“ed. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkiam,1997, p.686.
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Nesta linha, observa-se uma constante superagao da vontade do legislador pela

vontade axiologica do sistema!?® substanciada na ‘ponderacio dos bens’!®

que, segundo
Larenz, tem como fung¢do “determinar o alcance em cada caso dos direitos fundamentais
ou principios constitucionais que colidam entre si no caso concreto”!*’. Isto porque, os
principios, por nao terem um limite definitivo fixado, entram facilmente em colisdo, de
modo que um ou outro bem juridico em causa terd que ser mitigado.

Corroborando com esta sistematica do Direito para além da mera subsun¢ao do
fato a norma, Canaris defende que o sistema interno também ¢ caracterizado como ordem
teleologica'’!, porquanto composta pelos valores mais profundos: os principios gerais da
ordem juridica, os quais sdo responsaveis pela mutabilidade do ordenamento juridico
vigente'®2,

133

De fato, os principios nao tem somente a funcdo de colmatar lacunas'””.

Adquirem, gradativamente, elevada importancia, a partir do reconhecimento da sua

128 FREITAS, Juarez. A interpretacio Sistematica do Direito. 3* ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 26.

129 Streck, no entanto, critica a forma como esta ponderacio foi adotada no Brasil: “na maior parte das
vezes, os adeptos da ponderagdo ndo levam em conta a relevante circunstincia de que é impossivel — sim,
insista-se, ¢ realmente impossivel - fazer uma ponderagdo que resolva diretamente o caso. A ponderagdo —
nos termos propalados por seu criador, Robert Alexy — ndo ¢ (insista-se, efetivamente ndo ¢) uma operagéo
em que se colocam os dois principios em uma balanga e se aponta para aquele que ‘pesa mais’ (sic), algo
do tipo ‘entre dois principios que colidem, o intérprete escolhe um’ (sic). Nesse sentido, ¢ preciso fazer
justica a Alexy: sua tese sobre a ponderag@o nao envolve essa ‘escolha direta’”. STRECK, Lenio Luiz. O
(pos-) positivismo e os propalados modelos de juiz (Hércules, Jupiter e Hermes) — Dois Decalogos
Necessarios. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 7, p. 15-45, jan. /jun. 2010, p.

37. Disponivel em:
http://www.fdv.br/publicacoes/periodicos/revistadireitosegarantiasfundamentais/n7/1.pdf. Acesso em: 20
de julho de 2015.

BOLARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 3%d. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkiam, 1997, p. 575.

B31Segundo Canaris, quando se fala em ordem teleoldgica remete-se a questdo da ‘adequagio dos valores’,
a qual “ndo se trata, portanto, da ‘justeza’ material, mas apenas da ‘adequacdo’ formal de uma valoragdo —
na qual ‘formal ndo se deve, evidentemente, entender no sentido de ‘ldgico-formal’ mas sim no sentido em
que também se fala do caracter ‘formal’ do principio da igualdade. Por outras palavras: ndo ¢ tarefa do
pensamento teleoldgico, tanto quanto vem agora a proposta, encontrar uma qualquer regulacio ‘justa’, a
priori no seu contetido - por exemplo no sentido do Direito Natural ou da doutrina do ‘Direito justo’ — mas
apenas, uma vez legislado um valor (primario), pensar todas as suas consequéncias até o fim, transpo-lo
para casos comparaveis, solucionar contradi¢cdes derivadas do aparecimento de novos valores. CANARIS,
Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de sistema na Ciéncia do Direito. 3" ed. Lisboa:
Fundag@o Calouste Gulbenkian, 2002, p. 75.

132 Evidente que o reconhecimento dos principios representa o principal mote na virada doutrinaria. Mas
um sistema exclusivamente baseado em principios, assim como o modelo subsuntivo, também conduziria
o intérprete a falhas, como bem ressaltou Canaris: “O modelo ou sistema baseado exclusivamente em
principios (...) levar-nos-ia a consequéncias inaceitdveis. A indeterminacdo, a inexisténcia de regras
precisas, a coexisténcia de principios conflitantes, a dependéncia do ‘possivel’ factico e juridico, s
poderiam conduzir a um sistema falho de seguranga juridica e tendencialmente incapaz de reduzir a
complexidade do proprio sistema”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7. ed.
rev. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 1162.

133 Joaquin Valdés destaca trés fungdes exercidas pelos principios: “las ideas fundamentales que la
comunidad forma sobre su organizacion juridica estan llamadas a cumplir la triple funcion fundamentadora,
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normatividade, que constitui um dos simbolos de uma postura pds-positivista'>*, isto &,
uma postura para além da legalidade estrita, mas sem desprezo da norma posta; uma
leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas; uma interpretagao e
aplicagdo do direito inspiradas na justica, mas sem voluntarismos ou personalismos'*>.

Como normas juridicas, os principios desempenham significativo empenho na
ciéncia do direito para compreendé-los e diferencia-los das regras juridicas, pois tanto as
regras como principios constituem espécies normativas que tratam diretamente sobre a
regulacdo de condutas, mas que fazem juizos concretos do dever ser de forma
consideravelmente diferente!*®. Dai a razo para distingdo entre estes dois tipos de
normas.

Diversas teses quanto as diferengas entre regras e principios foram formuladas.

No entanto, destaca-se a proposta de Dworkin'?’

e Alexy, os quais defendiam que entre
estas normas hda uma diferenga qualitativa, porquanto se diferenciam no modo de
aplicagdo e em seu processo de interagdo com as demais normas dentro do ordenamento
juridico, pensamento este que foi indispensavel para a superacao do positivismo legalista,

teoria que reduzia as normas as regras juridicas. De maneira sintética:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que os principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por

interpretativa y supletoria. Supone esta nota caracteristica que tales ideas basicas, por ser fundamento de la
organizacion juridica, asumen una mision directiva en el desarrollo legislativo necesario para la regulacion
de todas sus relaciones interindividuales y colectivas. Como igualmente cumplen un papel critico
(axioldgico) capaz, en ultimo término, de invalidar o derogar toda norma positiva que irreductiblemente
muestre tajante oposicion a aquellos principios. Y tanto una como otra funcion la realizan en virtud del
denominado, en nuestro Derecho positivo, caracter informador, que también justifica su mision
interpretativa, en relacion a las demas fuentes juridicas. Y residualmente podran ser utilizados como fuente
autonoma, de directa aplicacion, para resolver o regular concretas situaciones juridicas, en defecto de ley o
costumbre, asumiendo asi el caracter de fuente supletoria e integradora del ordenamiento juridico”.
VALDES, Joaquin Arce y Florez. Los principios generales del derecho y su formulacién constitucional.
Madrid: Editorial Civitas, 1990, p. 78-79.

134Segundo Barroso, “Pos-positivismo ndo surge com o impeto da desconstrugdo, mas como uma superagio
do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetéria guardando deferéncia relativa ao ordenamento
positivo, mas nele reintroduzindo as ideias de justica e legitimidade”. BARROSO, Luis Roberto.
Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro (pés-modernidade, teria critica
e pos-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto (Org.) A nova interpretacio constitucional-
ponderagdo. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 28

135 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio do direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf. Acesso em 19
de outubro de 2015.

136 MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 228.

137 A distingdo entre principios e regras tem seu marco na obra Taking Rights Seriously, do autor Ronald
Dworkin.
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conseguinte, mandamentos de otimizagao, que sdo caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado
pelos principios e regras colidentes.

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nio satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais,
nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no d4mbito daquilo que ¢é
fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e
principios é uma distingdo qualitativa, € ndo uma distingdo de grau'3%.

Nesta linha, o procedimento para solugdo em caso de colisdo entre principios € a
ponderacao, a partir da qual o intérprete afere o peso que cada principio desempenha no
caso concreto, mediante concessdes reciprocas, preservando o maximo de cada um, na
medida do possivel'®. Ja as regras sio normas que se valem da subsung¢do, pois se
enquadram os fatos na previsao abstrata, da qual se produz uma conclusao.

Nesse aspecto, rompe-se com a hermenéutica classica, pois agora a func¢ao do
intérprete e aplicador passa a ser a de reconstruir racionalmente a ordem juridica vigente,
identificando os principios fundamentais que lhe dao sentido e promovendo,
historicamente, a reconstrucao do direito, com base nos referenciais axiologicos indicados
pelos principios juridicos.

Tal distingdo se torna extremamente relevante ainda quando se fala em principios
fundamentais, pois, sendo estes as diretrizes basilares do sistema juridico e, portanto,
possuidores de qualidade argumentativa elevada, ocupam posigdes hierarquicamente
superiores as regras e aos proprios valores'*’, quando em conflito. Inclusive, a propria
Constituicao cuida de estabelecer estes “principios fundamentais (embora de contetido

nao determinado previamente de modo cabal) dentre os quais se destaca o da dignidade

BSALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

139 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e Aplicacdo da Constitui¢io. 6* ed. rev. atual. ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 351-352.

140 Alexy destaca a diferenca entre principios e valores “A diferenga entre principios e valores é reduzida,
assim a um ponto. Aquilo que, no modelo de valores, ¢ prima facie o melhor ¢, no modelo de principios,
prima facie devido; e aquilo que ¢ no momento dos valores, definitivamente o melhor €, no modelo dos
principios, definitivamente devido. Principios e valores diferenciam-se, portanto, somente em virtude de
seu carater deontoldgico, no primeiro caso, e axioldgico, no segundo. No direito o que importa € o que deve
ser. Isso milita a favor do modelo dos principios. Além disso, ndo ha nenhuma dificuldade em se passar da
constatagdo de que determinada solugdo ¢ melhor do ponto de vista do direito constitucional para a
constatacdo de que ela ¢ constitucionalmente devida”. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 153.
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da pessoa humana e o da inviolabilidade dos direitos a liberdade, igualdade e a vida
[ ]79141

Isto tudo demonstra que esta unidade sistémica proposta pelos principios tem por
finalidade ndo s6 estruturar o Direito, mas também funcionaliza-lo, pois se busca a

promocio da pessoa, da igualdade substantiva'4?

. Ou seja, os objetivos do ordenamento
juridico deixaram de ser apenas a proibicdo de comportamentos indesejados e a
consequente sancao, para produ¢do de normas de incentivo, representando uma reagdo da
ordem juridica a realidade social que se revoltaram com a situa¢io normativa vigente'*.

Assim, a interpretacdo ganha espaco neste contexto, pois ao jurista ¢ dado atuar
de forma nd3o neutra, o que amplia as possibilidades de solu¢do do caso concreto.
Outrossim, o intérprete pode realizar a justi¢a individualizada, de acordo com cada caso
sub examine, ““[...] amparando as diferencas caso a caso para conceder um resultado
pratico sem abusos [...]"!*. Consequentemente, ganha espaco a interpretatio juris, cuja
investigacdo se baseia ndo apenas no sentido da norma, mas também nas normas nao
positivadas: principios e valores.

Nessa linha, a equidade e a “ética da situacdo” avancam no campo da
hermenéutica como meios aptos para integrar € ou complementar normas abstratas e
genéricas, inclusive contratos omissos € lacunosos, ja que, embora, as partes procurem
avencar sobre todos os termos contratuais, acabam nao fazendo. Logo, a interpretacao
contratual, também utiliza a equidade como método capaz de concretizar a justica
contratual e promover a dignidade da pessoa humana.

Afinal, a linguagem empregada pelo ordenamento, tais como as cldusulas gerais'*’

e conceitos indeterminados permitem a incorporacdo de novos valores e,

141 FREITAS, Juarez. A interpretacio sistematica do direito. 3* ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 57.

142 Segundo Reale: “A meu ver, nada justifica a teoria segundo a qual a exclusdo social somente podera
ser superada pelas proprias ‘leis de mercado’ baseadas na livre concorréncia, com a participacdo minima
do Estado. Mesmo que o chamado neocapitalismo pudesse, por seus proprios meios, alcancar esse
surpreendente resultado, ¢ 6bvio que seriam necessarios muitos anos, perdurando a fome que nao espera
(...). E preciso esclarecer que ndo estou substituindo a Economia pela Etica, mas de se reconhecer que, por
mais que seja necessario obedecer as leis que regem a politica econdmica, ¢ indispensavel que nos seus
calculos de natureza cientifica — que ndo podem ser abandonados — se coloque o quantum destinado a
supressao progressiva da exclusdo social”. Miguel Reale. O Estado democratico de direito e o conflito
de ideologias. 3" ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 115/116.

SBOBBIO, Norberto. Da estrutura a fun¢fio: novos estudos de teoria do direito. Tradugdo Daniela
Beccacia Versiani. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2007, p. 2.

14 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justi¢a Contratual. 2* ed. Colegdo Agostinho Alvim.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 154.

145 Segundo Martins-Costa, as clausulas gerais sdo dotadas de “grande abertura semantica ndo pretendem
as clausulas gerais dar, previamente, resposta a todos os problemas da realidade, uma vez que essas
respostas sdo progressivamente construidas pela jurisprudéncia. Na verdade, por nada regulamentarem de
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consequentemente a solu¢ao para novos problemas, seja por via da jurisprudéncia, seja
pelo legislador. Demonstrando que o legislador ndo ¢ o unico responsavel pela formacao

e evolucdo do sistema, nem que somente a lei ¢ a Unica fonte da decisdo, pois a

jurisprudéncia também exerce este papel'*S.

Portanto, a digressdao historico-hermenéutica feita até aqui, demonstra que a
negacdo dos direitos humanos e a sua substituicdo pelo dogma da razdo absoluta,
tornaram-se matérias-primas para justificar as conhecidas barbéries e exclusdes sociais.
No entanto, a consideragao dos valores éticos ao sistema juridico como tentativa de tutelar

€ promover o que a propria razao esqueceu (a pessoa humana) tornou o ambiente propicio

147

a virada Kantiana'*’. Miguel Reale também se apoia nessa visao:

Determinados valores, uma vez elevados a consciéncia coletiva, tornam-se
como entidades ontologicas, adquirindo carater permanente ¢ definitivo. S&o
os que denominamos invariantes axiologicas ou constantes axiologicas, como
os valores da pessoa humana, o direito a vida, a intangibilidade da
subjetividade, a igualdade perante a lei (isonomia), a liberdade individual etc.,

que constituem o fundamento da vida ética. A eles correspondem os chamados

direitos fundamentais do homem. '*®

O que se tornou possivel, principalmente apos o fim da Segunda Guerra Mundial,

momento em que se deu a crescente internacionalizacdo dos direitos fundamentais'*’,

designados internacionalmente, como direitos humanos!*®. Isto porque tais direitos

modo completo e exaustivo, atuam tecnicamente como metanormas, cujo objetivo ¢ remeter o juiz a
critérios aplicativos determinaveis ou em outros espacos do sistema ou mediante varidveis tipologias
sociais, dos usos e costumes”. MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes teéricas do novo Codigo Civil
brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 110.

146 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Tradugdo Ingo Wolfgang
Sarlet ¢ Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003, p. 41.

147Segundo Torres, “de uns trinta anos para cé assiste-se ao retorno aos valores como caminho para a
superagdo dos positivismos. A partir do que se convencionou chamar de ‘virada kantiana’ (kantische
Wende), isto é, a volta a influéncia da filosofia de Kant, deu-se a reaproximagdo entre ética e direito, com
a fundamentagdo moral dos direitos humanos e com a busca da justica fundada no imperativo categodrico.
TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario: Valores e principios
constitucionais tributarios, 2005, p. 41.

148 REALE, Miguel. Introducio a filosofia. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 182.

49 No que diz respeito a diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais: “os direitos humanos
encontram o seu fundamento de validade na forma pré-estatal, sendo considerados direito ‘sobre-positivo’
— mesmo no caso de sua eventual textualidade — de carater irrenunciavel, cuja caracteristica essencial € a
sua transnacionalidade. J& os direitos fundamentais encontram o seu fundamento no direito posto pelo
Estado, normalmente em constituicdes escritas. Fato é que os direitos fundamentais sdo expressdo dos
direitos humanos, ja que em sua totalidade limitam-se, o essencial, 4 garantia dos classicos direitos civis e
humanos, sendo que muitas constitui¢des fazem mengdo a ambos, o que refor¢a a desnecessidade em torno
de diferenciagdes mais detalhadas. Importante ¢ que a constitui¢@o seja, na acepgao da doutrina, simpatica
aos direitos humanos, garantindo-lhes de forma efetiva”. DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos
Fundamentais: Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 52-53.

130 Segundo Ramos, direitos humanos sdo “conjunto de direitos e faculdades que garantem a dignidade da
pessoa humana e se beneficiam de garantias internacionais institucionalizadas. RAMOS, André de
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indicam verdadeiros critérios morais, que afetam o ser moral do homem, sua dignidade e
sua liberdade e impdem consonancia com o sistema plural valorativo da sociedade.

Nessa linha, os direitos humanos trazem o reconhecimento politico e juridico do
valor moral da pessoa e sua articulagao na sociedade, pois estabelece um novo pacto que
contempla a humanidade e ndo mais o Estado. Isto €, os direitos humanos abrem caminho
para o humanismo, por meio de um consenso sobre o nucleo de critérios morais que
representam os valores basicos para uma convivéncia realmente humana'>'.

A ideia, portanto, dos direitos humanos ¢ justamente esta universalidade que
transcende os individuos, mas que por outro lado encontra bases juridicas. Nao podem os
Estados, tdo somente, ficar aquém dessas previsdes de direitos, pois estes revelam um
minimo de direitos e critérios morais.

Portanto, este reconhecimento dos direitos humanos e a promogao de seus valores
enquanto principios, saberes, praticas e relagdes expressam o que se convencionou
chamar de humanismo!?, que nada mais é do que entender “o Direito enquanto meio, o
humanismo enquanto fim. E como dizer: o humanismo, algado a condi¢do de valor
juridico, ¢ de ser realizado mediante figuras de Direito. Que sdo os institutos e as
institui¢des em que ele, Direito Positivo, se decompde e pelos quais opera”!>?.

Sedimenta, com isso, a ideia de que a solugdo do mundo pds-moderno estd mesmo
no humanismo. Somente os direitos humanos para imprimir um padrao ético na sociedade
de consumo, onde o mercado cada vez mais adentra, o programa individual e egocéntrico
desenvolve-se e cujo lucro € o principal objetivo das relagdes juridicas.

Portanto, a solu¢do com base nos direitos humanos e, portanto, favoravel ao
homem ¢ mesmo a hermenéutica capaz de guiar e estabelecer um padrao condizente com

o contexto atual e de valorizagdo a pessoa humana.

2.3.1 Modelos Hermenéuticos

Conforme exposto, dado as imperfei¢des do ordenamento juridico no que respeita

a insuficiéncia de protecdo da pessoa conforme a inerente emancipacao da sociedade e do

Carvalho. Teoria Geral dos direitos humanos na ordem internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 49.

151 ROBLES, Gregorio. Os direitos fundamentais e a ética na sociedade atual. Trad. Roberto Barbosa
Alves. Sdo Paulo: 2005, p. 122.

152 WOLKMER, Antonio Carlos. Humanismo e cultura juridica no Brasil. Florianopolis: Fundagdo
Boiteux, 2003. p. 19.

153 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2007.
p. 37.
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proprio Estado, ainda assim os direitos fundamentais podem ser realizados efetivamente

154 Afinal, ha que viver-se em plenitude com a fase atual, que ¢ a da

pelos demais 6rgaos
interpretagao.

Para tanto, diversos modelos hermenéuticos podem ser seguidos dentro do direito
privado, inclusive todos chamados para contribuir para o melhor resultado, qual seja,
promover a pessoa humana. Dentre estes, ¢ possivel elencar o método argumentativo,
topico, participativo e concretizador. Apesar destes, ¢ preciso ressaltar a interpretagao
inclusiva pro homine, seguida do modelo dialdgico, pois sendo este proprio da pauta
humanitéaria, demonstra-se meio mais eficaz para alcancar o que se denominou de
hermenéutica emancipatdria neste trabalho.

Longe de esgotar o tema, ou apresentar acurada cientificidade de todos estes
métodos citados, apresenta-se somente um esfor¢o em traduzir sinteticamente o ponto
central de cada um e sua contribuicao para uma renovagao metodoldgica da interpretagao.

O método da argumentacdo juridica parte da ideia de que “[...] todos os casos
minimamente problematicos sdo necessarias valoragdes que ndo sdo dedutiveis
diretamente do material normativo preexistente. Assim, a racionalidade do discurso
juridico depende em grande medida de se saber se e em que medida essas valoracdes
adicionais sdo passiveis de um controle racional”!'>>.

Nesta linha, a racionalidade, juntamente com outros dois critérios, quais sejam, a
razoabilidade e o principio da proporcionalidade constituem “[...] critérios para a
valoragdo correta dos argumentos interpretativos das disposi¢cdes legislativas e
constitucionais, e neste sentido sao critérios para a fundamentacao correta das decisoes

no controle de constitucionalidade”!. Isto porque, a racionalidade, razoabilidade e o

principio da proporcionalidade, ao mesmo tempo em que sdo orientadores para tomada

134 Tal assertiva ndo entra em conflito com a eficacia direta mediata defendida neste trabalho, uma vez que
¢ totalmente possivel o Poder Judiciario suprir a falha protetiva em busca de eliminar a insuficiéncia, uma
vez que “a relagdo do juiz com os direitos fundamentais deve ser vista de maneira particular quando sdo
considerados os direitos fundamentais processuais, especialmente o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva. Quando o juiz tutela um direito fundamental material, suprindo a omissdo do
legislador, o direito fundamental tem eficicia horizontal mediada pela jurisdi¢do”. MARINONI, Luiz
Guilherme. Controle da insuficiéncia da tutela normativa. In.: CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE,
Alexandre (Coord.) Direitos fundamentais e jurisdicio constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 710.

155 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 549.

156 PULIDO, Carlos Bernal. Direito dos direitos: escritos sobre a aplicagio dos direitos fundamentais.
Trad. Thomas da Rosa de Bustamante. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 60.
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de decisdao correta também sdo critérios valorativos para conferir a corre¢do destas
decisoes.

Assim, a aplicagdo conjunta destes critérios € importantissima, pois permite
identificar quais os argumentos sao geralmente aceitos pela comunidade e que conduzem
a uma ponderacao adequada. O que s6 pode ser feito mediante um procedimento
argumentativo regulado por tais critérios.

Dito isso, tais critérios ensejam a ponderacdo e¢ o balanceamento dos valores
sociais como forma de tomar decisdes justas e afastar aplicagao simples da 16gica formal.
Na verdade, como forma de se alcancar a ldgica da prudéncia, da experiéncia, da
igualdade e da equidade'’.

De forma harmonica, cita-se ainda o método topico, desenvolvido por Thomas
Viehweg!*® e pelo italiano Perlingieri, cujos pensamentos guardam compatibilidade com
certas teorias da argumentagio!'®. A tépica é um pensamento dialético de problemas
praticos, cujo método se orienta para o problema para enfrentar os impasses inerentes ao
raciocinio. Nesse sentido, quando se coloca o problema como eixo central, este se torna
além do objeto e guia, também, o caminho que norteara toda atividade do profissional'°.

Dessa forma, inicialmente, o pensamento topico desenvolve-se a partir de uma

técnica circular, até se encontrar um resultado equilibrado, segundo Viehweg:

Quando se depara, onde quer que seja, como um problema, pode-se
naturalmente proceder de um modo simples, tomando-se, através de tentativas,
pontos de vistas mais ou menos casuais, escolhidos arbitrariamente. Buscam-
se deste modo premissas que sejam objetivamente adequadas e fecundas e que
nos possam levar a consequéncias que nos iluminem. A observagdo ensina que
na vida diaria quase sempre se procede desta maneira. Nestes casos, uma
investigagdo ulterior mais precisa faz com que a orientagdo conduza a
determinados pontos de vista diretivos. Sem embargo, isto ndo se faz de uma
maneira explicita. Para efeito de uma visdao abrangente, denominemos tal
procedimento de topica de primeiro grau.

157 PULIDO, Carlos Bernal. Direito dos direitos: escritos sobre a aplicagdo dos direitos fundamentais.
Trad. Thomas da Rosa de Bustamante. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 71-72.

158 VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Tradugio de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia:
Departamento de Imprensa Nacional, 1979.

159 Segundo Atienza, a concepgdo de topica de Viehweg é compativel com certas teorias da argumentagio,
mas isto ndo quer dizer que constitua uma teoria auténtica ou suficiente de argumentagdo. ATIENZA,
Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentagdo juridica. Trad. Maria Cristina Guimardes
Cupertino. Sao Paulo: Landy, 2003, p. 56.

160 PONTES, Kassius Diniz da Silva; CORTES, Osmar Mendes Paixdo; KAUFMANN, Rodrigo de
Oliveira. O raciocinio juridico na filosodia contemporianea (topica e retorica no pensamento de Theodor
Viehweg e Chaim Perelman). Sdo Paulo: Carthago Editorial, 2002, p. 92.
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Dado este procedimento, os pontos de vista comecam a se organizar em
verdadeiros catdlogos de argumentos, formando-se o que se denominou de fopoi’®’, cuja
fun¢do principal € servir para a discussdo em torno de um problema, uma vez que servem
de guia para o intérprete na obtengao das respostas. Ora, a boa-fé objetiva nada mais ¢ do
que um topoi para a solucao dos diversos problemas, especialmente do direito privado.

Assim, o método topico valoriza a ciéncia do direito mediante uma renovagao
metodoldgica da interpretagdo, bem como auxilia o magistrado na sua tarefa julgadora
dos diversos casos concretos que lhe sdo apresentados'®.

Da mesma forma, Perlingieri também parte da ideia de que, “o estudo do direito
ndo deve ser feito por setores pré-constituidos, mas por problemas, com especial atengao
as exigéncias de vez em vez emergentes como, por exemplo, a habitacdo, a saude,
privacidade, etc.”!%?.

O método participativo ¢ elencado pelo autor Hiaberle quando este elenca que no
“processo de interpretacdo constitucional, estdo potencialmente vinculados todos os
orgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, sdo sendo
possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes
da Constituicido”!%*.

Em outras palavras, o método participativo ¢ aquele cuja interpretagdo ¢ realizada
por uma sociedade aberta, cujos responsaveis sdo os 6rgdos publicos, advogados, a
propria sociedade e o individuo, por exemplo. Isto, pois, hodiernamente, a interpretagao
constitucional ocorre conscientemente de portas fechadas, isto €, apenas pelos intérpretes

juridicos “vinculados as corporagdes™'®.

161 Ferraz explica a nog¢do de fopoi a partir de um exemplo: “Por exemplo, formulas do tipo ‘a maioria
decide’ indicam, num contexto, dado, que a ideia que obtenha um maior nimero de decisdes ¢ avaliada,
pelo grupo social, como mais importante do que a ideia, por melhor que seja, que tenha apoio de uns poucos
ou de um Unico. A maioria, é, assim, um fopos ou lugar-comum de argumentagdo, ao qual se contrapde,
por outro lado, o topos do mais sabio, do técnico do especialista, quando dizemos, entdo, que uma decisdo
qualquer deve caber a quem entenda do assunto e ndo a um conjunto de opinantes que se impdem pelo
nimero”. VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Traducdo de Tércio Sampaio Ferraz Jinior.
Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979, prefacio, p. 4.

162 MARTINS, Fernando Rodrigues. Estado de Perigo no Codigo Civil. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 58.

163 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 149.

164 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigao:
contribuicdo para interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 13.

165 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigao:
contribuigdo para interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 13.
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No entanto, fato ¢ que a Constituicao Federal s6 encontra legitimacao se esta ¢ um
exercicio da propria sociedade, razdo pela qual experts e ‘pessoas interessadas’ da
sociedade pluralista também se convertem em intérpretes do direito estatal. Isto significa
uma hermenéutica entre Estado e sociedade!®S.

Consequéncia desta concepg¢ao ¢ uma teoria constitucional que se concebe como
ciéncia da experiéncia e, portanto, capaz de, decisivamente, explicitar os grupos concretos
de pessoas e os fatores que formam o espago publico. O que faz com que a interpretacao
da Constituicdo Federal seja sempre renovada, porquanto sempre de acordo com os
valores sociais de cada época.

O que condiz com a hermenéutica atual que procura proteger € promover a pessoa
humana, a partir da sua realidade social, de acordo com as necessidades concretas. Afinal,
ao se defender uma hermenéutica condizente com a sociedade e feita também pela propria
sociedade, a interpretacdo mostra-se apta e adequada para fornecer justificativas diversas
e variadas para atender o direito material em concreto.

Outro método que se mostra apto a alcangar o melhor resultado, tendo em vista
sua ampla ligagdo com a sociedade é o método concretizador de Miiller'®”. Segundo o
autor, contrariamente ao paradigma positivista, concretizar ndo significa subsumir
silogisticamente, tampouco individualizar uma norma juridica genérica, mas sim “[...]
produzir, diante da provocagao pelo caso de conflito social, que exige uma solugdo
juridica, a norma juridica defensavel para esse caso no quadro de uma democracia e de
um Estado de Direito”!®®. Afinal, concretizar ndo se trata apenas de um processo
meramente cognitivo, porquanto a normatividade comprova-se na regulamentagdao das

questdes juridicas concretas.

196 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio:
contribuicdo para interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 18.

167 Segundo Miiller: “enquanto forem indicadas como ‘métodos’ da préaxis e da ciéncia juridicas somente
regras de interpretagdo, a estrutura da realizagdo pratica do direito terd sido compreendida de forma
equivocada. A interpretagdo do teor literal da norma é um dos elementos mais importantes processo da
concretizacdo, mas somente um elemento. Uma metddica destinada a ir além do positivismo legalista deve
indicar regras para a tarefa da concretizagdo da norma no sentido abrangente da praxis efetiva. Nao pode
aferrar-se nem ao dogma da evidéncia nem ao dogma voluntarista. Nao pode conceber o processo bem
como a tarefa da realizag@o do direito normativamente vinculada como uma mera reelaboracao de algo ja
efetuado. Ela deve elaborar os problemas da ‘pré-compreensdo’ da ciéncia juridica e do fato da
concretizagdo estar referida ao caso. Ela deve partir in fontum de uma teoria da norma que deixa para tras
o positivismo legalista. MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do direito constitucional. 3* ed. rev.
e ampl. Trad. Perter Naumann. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 48.

168 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do direito constitucional. 3* ed. rev. e ampl. Trad. Perter
Naumann. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 53.
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Dito isso, tal método se faz presente em dois excertos, quais sejam, quanto a
Constituicdo e quanto a estrutura da norma. No que diz respeito a concretude da
Constituicao, “[...] a tarefa da praxis do direito constitucional é a concretizagdo da
Constituicao por meio da instituicdo configuradora de normas juridicas e da atualizagdo
de normas juridicas no Poder Legislativo, na administracio e no governo; ela ¢ a
concretizagdo da constituigdo que primacialmente controla, mas simultaneamente
aperfeicoa o direito na jurisprudéncia, dentro dos espagos normativos”!’.

No que diz respeito a estrutura da norma, “a metodica estruturante analisa as
questdes da implementagdo interpretante e concretizante de normas em situagoes
decisérias determinadas pelo caso. Ela apreende a hierarquia igual de elementos do
programa da norma e do &mbito da norma”!"’.

O que significa dizer que ndo ¢ possivel descolar a norma juridica do caso
concreto, uma vez que ambos fornecem elementos necessarios para o inicio do processo
de concretizacdo, ainda que de forma distinta. A norma, portanto, aparece como um
modelo decorrente ndo s6 do texto, mas também com uma parcela da realidade social,
pois a norma juridica sé surge com a interligacdo do programa da norma com o ambito
da norma, o que resulta na individualizagao em norma decisoria.

Assim, Miiller ao vincular normativamente o caso concreto pela decisdo final,
procura destacar a importancia da realidade social, bem como enfatizar a ideia de que o
ordenamento juridico ¢ mesmo uma ordem dindmica e condizente com os valores de cada
época.

Exposto estes métodos e ressaltado a importancia de tais para a renovagdo do
direito e para prote¢do da pessoa no caso concreto, cumpre ressaltar que, sendo o objeto
deste trabalho a classificacdo dos contratos em existenciais, ¢ nitido que sua origem
encontra-se vinculada aos direitos humanos e fundamentais, bem como a dignidade da
pessoa humana. Dito isso, busca-se dar primazia a interpretagdo pro homine, uma vez que

o fundamento do Direito e, dos contratos existenciais, ¢ mesmo a pessoa humana e seu

livre desenvolvimento.

199 MULLER, Friedrich. Metodologia do Direito constitucional. Trad. Perter Naumann. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 131.

170 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do direito constitucional. 3 ed. rev. e ampl. Trad. Perter
Naumann. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 48.
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Nessa linha, Trindade'”! defende que a solugdio expressamente consagrada em
diversos tratados de direitos humanos, de maior relevancia e, portanto merecedora da
maior atenc¢ao tem passado quase despercebida pela doutrina contemporanea. Tal solugdo
¢ a que beneficia diretamente os individuos e grupos desprotegidos, cuja regulamentagao
era outrora apanagio.

Dado o contexto atual, o autor entdo defende que a “primazia ¢ da norma mais
favoravel as vitimas, que melhor as proteja, seja ela norma de direito internacional ou de
direito interno”!”2. Para exemplificar, ressaltam-se as diversas legislagdes internacionais
considerando o consumidor vulneravel e exigindo tratamento favoravel a este sujeito.

Corroborando com esta perspectiva, a Constituicdo Federal enuncia em seu art. 4°
que deve ser dado primazia aos direitos humanos. No direito interno, portanto, também
ndo passa despercebido esta ordem mundial, de dar primazia as normas que tutelem e
também promovam os sujeitos-vitima, pessoas em situacdes desfavoraveis, tal como o
art. 47 do Cddigo de Defesa do Consumidor impde uma leitura favoravel das clausulas
contratuais ao consumidor. Ora, em sendo os direitos humanos critérios aptos para
defender as pessoas vitimas de violagdes a seus direitos, ¢ clara sua influéncia no direito
interno e sua constatacao pelo Constituinte quando signatario das referidas normas.

Dito isso, os direitos humanos tornam-se excelentes guias para interpretacdo em
favor da pessoa humana, especificadamente quando em situagdes de vulnerabilidade,
impondo a aplicacdo da lei mais benéfica a sua prote¢do seja qual for seu ambito de
origem.

Nesta linha, a vulnerabilidade destaca-se como elemento a exigir tratamento
diverso e especial no direito privado, justamente por reconhecer sujeitos em situagdes de
desigualdade no caso concreto. O que significa dizer que, mais do que uma caracteristica
do consumidor, ¢ uma realidade inerente a propria existéncia da pessoa humana, e mais
do que uma regra, ¢ também principio, cuja extensao nao ¢ limitada.

Coadunando com a hermenéutica internacional de dar primazia as vitimas de
violagdes de direitos fundamentais, a vulnerabilidade reconhecida também estabelece
tratamento diverso e qualificado, de forma a privilegiar a pessoa e sua dignidade dentro

do direito privado. Afinal, a Uinica discriminagdo possivel ¢ a de natureza positiva com

17 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito internacional dos direitos humanos.
Volume 1. 2% ed. rev. e atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 542.
172 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Tratado de Direito internacional dos direitos humanos.
Volume 1. 2% ed. rev. e atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 542.
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vistas a igualdade material, uma vez que a simples discriminagao por si s6 ndo alcanga o
mesmo resultado.

O que da ensejo a hermenéutica emancipatoria, porquanto a internalizacdo dos
direitos humanos no direito interno, bem como a utilizacao do seu critério nos conflitos
privados da concretude a autonomia e independéncia essenciais ao livre desenvolvimento,
bem como reajusta a ciéncia juridica como transformadora da pessoa e da sociedade rumo
a emancipag¢do da pessoa humana.

Ora, ndo ha duvidas que ao conceder independéncia e autonomia ao sujeito de
direito contraria-se a légica paternalista e assistencialista incorporada pelo Estado e
ordenamento até entdo. Projeta-se a pessoa e a potencializa em todas as suas dimensoes,
especialmente como formadora de pensamentos e inseridas no ambito social.

Portanto, esta hermenéutica emancipatoria busca ampla harmonia com os direitos
humanos e demais normativas do direito interno que reposicionam a sociedade e o Estado
aos objetivos primordiais da Constituicdo Federal, quais sejam a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a erradica¢ao da pobreza e a redugdo das desigualdades,
evitando o rebaixamento da sua personalidade. E sob esta hermenéutica que se desenvolve

o contrato existencial, como um instrumento para valorizagao da pessoa humana.

2.3.2 Mudanga de ambiente e de valores e sua influéncia no Direito:

Tao presente ¢ a influéncia do periodo pds-moderno em todos os setores que a

autora Marques entende ser este momento um grande desafio para o Direito!”

, seja pelas
mudangas produzidas, seja pela falta de consenso sobre a interpretacdo desta ‘nova’
realidade.

De acordo com os ensinamentos de Jaime, o ponto de encontro entre esta cultura
pés-moderna e o Direito sdo os valores que tem em comum. Para tanto, destaca-se quatro
fendmenos, quais sejam, o pluralismo, comunicag¢do, narracdo e o retorno dos
sentimentos, tendo como elemento guia os direitos humanos, especialmente orientados
pela dignidade da pessoa humana.

O primeiro elemento ¢ o pluralismo, o qual se refere tanto a pluralidade de fontes

legislativas, aos direitos assegurados, quanto aos sujeitos da relagdo contratual, ativo e

17 MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 168-169.



60

passivo, criando-se, assim, uma perspectiva plural e um didlogo de fontes entre as
diversas existentes. Dentre os novos valores apresentados pela pos-modernidade ao
Direito destaca-se “direito a diferenca”, tendo em vista que a pods-modernidade ¢
caracterizada por um pluralismo de estilos e valores anteriormente desconhecidos, os
quais devem ser “igualmente” protegidos.

Transportando tal pluralismo para o direito privado, percebe-se que este elemento
o faz mais social e solidario, pois a hipercomplexidade desta sociedade contemporanea
tdo arguida por Azevedo, faz com que os principios classicos da teria contratual se
harmonizem com os novos principios pds-modernos, tais como os principios da boa-fé
objetiva, func¢do social do contrato e equilibrio contratual.

A segunda caracteristica da cultura poés-moderna ¢ a comunicacdo, a qual esta
intimamente relacionada com a globalizagdo e suas consequéncias. Isto porque,
comunicar no mundo de hoje ¢ também sinénimo de integracao na sociedade global sem
fronteiras, de forma que a velocidade destas informagdes se d4, ndo apenas pelos meios
tecnologicos que facilitam essa propagagdo, mas também pela vontade que as pessoas
tém em se comunicar.

A comunicac¢do, entdo, difunde-se como método de legitimagdo, instrumento de
informagdo e valorizacdo extrema de tempo. Trata-se, na verdade, de um “revival da
autonomia da vontade”, mas qualificada pela informagdo e esclarecimento. Afinal, “a
oferta de uma relagdo contratual sem a informagdo devida inviabiliza uma reflexao
adequada do consumidor sobre os beneficios e 6nus deste contrato”!"*,

Consequentemente a comunicacgao, o terceiro elemento, qual seja a narragdo, tem
lugar a partir das transformacdes na interpretagdo das leis e na filosofia do direito. A partir
desta, o método tradicional de regular condutas cede espago as normas narrativas, ou seja,
padrdes que ndo obrigam, e sim, descrevem valores, seus proprios objetivos, principios,
finalidades, os quais iluminam e auxiliam na interpretagdo para o futuro.

Nas palavras de Tepedino, a partir destas normas narrativas “o legislador atual
procura associar seus enunciados genéricos prescricdes de contetido completamente

diverso em relagdo aos modeldes tradicionalmente reservados as normas juridicas. Cuida-

174 SOARES, Ardyllis Alves. O contrato de time-sharing e o direito do consumidor: um necessario dialogo
das fontes. /n.: Revista de Direito do Consumidor. v. 77. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 162.
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se de normas que nao prescrevem certa conduta, mas simplesmente, definem valores e
parimetros hermenéuticos™' 7.
Por fim, a ultima caracteristica a afetar o direito civil € o retorno dos sentimentos

“le retour des sentiments”’°

, que significa “de um lado, a volta de certa
‘emocionalidade’ no discurso juridico, de outro lado ¢ o imponderavel, a procura de novos
elementos sociais, ideoldgicos e/ou fora do sistema, que passam a influir na argumentagao
e nas decisdes juridicas”!”’.

Neste aspecto, o autor destaca como elemento guia para reconstruir a abalada
ciéncia do direito os direitos humanos, cuja ideia se traduz nos principios da igualdade!”®
e dignidade. De fato, “[...] os direitos fundamentais, enquanto instrumento voltado a
proteger a pessoa, possuem um significado destacado na adaptagdo da ordem juridica as
pretensdes da sociedade civil”!”.

No plano constitucional significa a ampliagdo do espago de protecdo do cidadao,
do eleitor, do proprietario, do consumidor, do diferente, dentre outros varios sujeitos pos-
moderno. No direito privado representa uma efetiva mudanga nos dogmas tradicionais, a
servigos de valores sociais. Assim, ganham cada vez mais for¢a novos principios da
ordem contratual, que na verdade nada tem de novo a ndo ser um remodelamento mais
objetivo e ligado aos direitos fundamentais. Afinal, passam a fazer parte deste setor
nogoes e ideais como o da solidariedade, erradicagdo da pobreza, prote¢ao ao consumidor,
dentre outros.

Tanto ¢ verdade que tais valores passam a fazer parte da propria estrutura do
Cddigo Civil sob as diretrizes fundamentais da eticidade, operabilidade e socialidade. Da

eticidade decorre o principio da boa-fé objetiva que reconduz ao valor fundamental da

17> TEPEDINO, Gustavo. Introdugdo: crise das fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do
Codigo Civil de 2002. In.: Tepedino, Gustavo. A parte geral do novo Codigo Civil: estudos na perspectiva
civil-constitucional. 2° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. XIX.

176JAIME, Erick. Identité Culturelle et integration: Le droi international privé postmoderne — Cours
general de droit international prive, 1995, p. 261.

7MARQUES, Claudia Lima. MARQUES, Cliudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relacdes contratuais. 7* ed. rev. atual. ampl. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 178.

178 Segundo Marques, “[...] identificar no outro um sujeito de direitos fundamentais, de direitos humanos
basicos, ¢ uma ideia de igualdade. Reconhecer que o outro ¢ totalmente pessoa, tem os mesmos direitos que
eu, logo os meus direitos ndo podem sobressair, abafar, diminuir, impedir o exercicio e a efetividade dos
direitos do outro, ¢ a base do igual”. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 7¢ ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 264.

17 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e Constitui¢fio: construgio de um modelo de convergéncia
a luz dos contratos de consumo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 61.
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pessoa humana como fonte de todos os valores. Nesse sentido, a boa-fé objetiva'®
determina a constru¢do de um espago de cooperacdo e solidariedade entre as partes e,
sobretudo, de desenvolvimento da pessoa humana.

Para tanto, incide de diversas formas e sob diversos momentos, constituindo-se
fonte de deveres e de limitacdo de direitos a todos os contratantes'®!, tais como os deveres
de cuidado, de esclarecimento, de informacao, de protegdo, dentre outros'82.

Da socialidade, destaca-se, sobretudo, o principio da fung¢do social do contrato,
pois este impde ao jurista a proibi¢do de ver o contrato como um atomo, algo que somente
interessa as partes, desvinculando de tudo o mais'®3.

Dito isso, da funcdo social destaca-se trés aspectos caracteristicos do seu
significado: “primeiro, de que configura um limite a liberdade de contratar; segundo, que
apresenta um vinculo orgénico entre o exercicio da liberdade/direito subjetivo de
contratar e a finalidade social desta prerrogativa”'®*. E, por fim, que a funcio social do
contrato produz efeitos externos as relagdes contratuais.

Portanto, o contrato tem uma fungao social projetada, em primeiro lugar, entre as
proprias partes contratantes e também se projeta igualmente sobre o corpo social e a bem

185 Ora, é indubitavel que os contratos atualmente cada vez mais

da propria sociedade
interferem em terceiros, espraiando seus efeitos a comunidade, razdo pela qual também
devem ser protegidas as partes ndo contratantes '8¢,

Isto decorre, pois tal principio também amparado pela dignidade humana exige
que o negocio juridico tenha fins sociais e econdmicos e ainda proteja os interesses

existenciais das partes contratantes'®’.

180 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé o direito privado. 2* tiragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000.

18I NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 118.
182 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé o direito privado. 2° tiragem. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 439.

183 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Principios do novo direito contratual e desregulamentacgio do
mercado — Direito de exclusividade nas relacées contratuais de fornecimento — Funcio social do
contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para o inadimplemento contratual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 750, p. 113-120, abr. 1998.

18 MIRAGEM, Bruno. Fungdo social do contrato, boa-fé € bons costumes: nova crise dos contratos € a
reconstru¢ao da autonomia negocial pela concretizagao das clausulas gerais. /n.: MARQUES, Claudia Lima
(Org.) A nova crise do contrato: estudos sobre a Nova Teoria Contratual. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 201.

185 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcio Social do Contrato: os novos principios contratuais. 2* ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 134.

18 NANNI, Giovani Ettore. A evolugdo do direito civil obrigacional: a concepgdo do direito civil
constitucional e a transi¢do da autonomia da vontade para autonomia privada. /n.: LOTUFO, Renan
(Coord.). Cadernos de Direito Civil Constitucional. Curitiba: Jurua, 2001, p. 259-264.

137 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justica Contratual. Sio Paulo: Saraiva, 2* ed. 2011, p.
320.
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O que significa dizer que o contrato ndo pode ser injusto entre as partes, ainda
mais considerando o principio da justica contratual também decorrente do novo direito
privado e com fundamento na Constitui¢do, a partir do principio da igualdade. Tal
principio veda um desequilibrio real entre os direitos e obrigagdes obtidas entre os
contratantes, pois se trata de uma espécie de justica comutativa, que pressupde uma
relagdo de equivaléncia entre prestagdo e contraprestagdo'ss.

Na verdade, “[...] sua compreensdo vai além da nogdo de simples equilibrio,
porquanto, se este parte de uma Otica sobre o intercambio de prestagdes, aquele se refere
a julgamentos éticos, possibilitando investigacdes mais acendradas de comportamentos e
de contetido obrigacional”!®,

Da mesma forma, a contemplagdo deste principio indica que tem como
fundamento constitucional além do principio da igualdade o principio da dignidade
humana. Ora, “[...] a justica ¢ valor inerente a todo ser humano, portanto compde a
dignidade de cada um”'*°.

Esposado esta nova triade do direito privado, é possivel concluir que todos
decorrem do principio da dignidade humana, fundamento principal e soberano da ordem
juridica. Disso resulta a escolha por parte do ordenamento juridico pela pessoa sobre o
patriménio, o ter'®!. Esse raciocinio conduz a uma tendéncia doutrinaria denominada de
repersonalizagdo do direito civil'®2.

Trata-se de uma funcionalizag¢do das situacdes patrimoniais as existenciais, pois o
patriménio assume papéis de valores para atuarem como “[...] instrumentos de
concretizagdo de uma vida digna, de pleno desenvolvimento da pessoa e da possibilidade

de libertar-se das necessidades”!?>.

18 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais (autonomia privada,
boa-fé, justica contratual). Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 214.

189 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justica Contratual. Sdo Paulo: Saraiva. 2* ed. 2011, p.
429.

19 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justica Contratual. Sdo Paulo: Saraiva. 2* ed. 2011, p.
23.

YIMARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justica Contratual. Sdo Paulo: Saraiva. 2* ed. 2011, p.
282-283.

192 Segundo Perlingieri “[...] se evidencia que no ordenamento se operou uma opgao, que, lentamente, se
vai concretizando, entre personalismo (superagdo da patrimonialidade fim a si mesma, do produtivismo,
antes, ¢ do consumismo, depois, como valores). Com isso ndo se projeta a expulsdo e a “redugdo”
quantitativa do contetido patrimonial no sistema juridico e naquele civilistico em especial; o momento
econdmico, como aspecto da realidade social organizada, ndo é eliminavel”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis
do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 3* ed. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 33.

193 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 3* ed. Trad.
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 33.
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Até mesmo porque, na verdade, pds-moderno aqui ¢ o sujeito de direitos. Ele ¢
quem ¢ capaz de modificar a visdo do vinculo e do direito que o regula, pois, atualmente
“[...] ter direitos constitucionais assegurados ¢ ter liberdades e garantias individuais, a
realizar metanarrativas modernas de igualdade, liberdade e dignidade do homem™!%*,

Pensa-se assim como Kant, pois ¢ a dignidade humana valor basico, absoluto,
universal que inspira e orienta o imperativo categérico a ter como dever o respeito pelo
alter, pelo outro. Dai a exigéncia da legislacdo criada pela razdo pratica ter como
finalidade principal a realizagao do valor intrinseco da dignidade da pessoa humana, pois,
o Estado existe em fun¢do da pessoa humana e ndo o contrario.

A complexidade pos-moderna e sua mudanca de valores reflete também sob a
teoria dos contratos. Inclusive, ¢ indiscutivel que para a conceitualiza¢ao do contrato pos
moderno um unico conceito de contrato consiga “[...] dar vazdo a todas as formas
contratuais da atualidade, em que se evidencia a hipercomplexidade do mundo juridico,
caracterizada pela pluralidade de fontes materiais e formais que se revela como obstaculo
a unificagio do pensamento”!®>.

Apesar disso, ¢ possivel afirmar que o contrato pds-moderno € uma relagao
complexa solidaria'®®, pois de forma sincronizada, preocupa-se com a relago interna
entre as partes, com o mercado no qual estd inserido e na realizacdo de valores
existenciais.

Dado a dificuldade de conceitualizagdo, a propositura de um regime ou tipologia
Unica também j& ndo € mais possivel. Varios modelos de contratos sdo criados na cultura

7 198

pos-moderna, como o time-sharing’®’, contrato a distincia no comércio eletronico!®®,

dentre tantos outros.

19 MARQUES, Claudia Lima. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 7¢ ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 258.

195 NALIM, Paulo. Do contrato: conceito pds-moderno (em busca de sua formulagdo na perspectiva civil
-constitucional). 2% ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2008, p. 251.

196 NALIM, Paulo. Do contrato: conceito pds-moderno (em busca de sua formulagdo na perspectiva civil
-constitucional). 2° ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2008, p. 253.

197 Segundo Marques, “o autor Erik Jaime considerou o contrato de time-sharing ou de multipropriedade
como o modelo do contrato da época pds-moderna. O time-sharing pode ser definido como um contrato
multiplo e complexo, visando o uso habitacional de um imdvel, de um complexo de iméveis, assim como
o uso dos servigos conexos a esta fruicao, tudo por certo tempo a cada periodo de um ano”. MARQUES,
Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais.
7% ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 180.

1% Marques também traz o contrato a distincia no comércio eletrdnico como outro exemplo de contrato
pos-moderno, pois “[...] nestas contratagdes a distancia, por meios eletronicos, e-mail, internet (online) —
ou por meios de telecomunicagdo de massa — telemarketing, TV, TV a cabo etc. -, ha uma certa
“desumanizagdo do contrato”. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do
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Dado este contexto de pluralidade e indefinigao, Teubner propde a construcao do
“sistema contrato” sob trés planos, quais sejam, plano da interacao entre as partes; o plano
da institui¢do e; o plano da sociedade. No primeiro plano, o contrato ¢ visto a partir dos
interesses construidos pelas partes. Por conseguinte, na analise do contrato como objeto
discursivo, estdo em causa interagdes institucionais, especificamente, no mercado. Por
fim, o contrato visto no plano da traduc¢do interdiscursiva, traduz a interdisciplinaridade
do contrato com diversos sistemas parciais'®’.

Dito isso, o contrato ndo deve mais ser visto no plano do consenso pelo acordo de
vontades e, sim como “um sistema social aberto ao meio envolvente, como algo que nao
exprime apenas 0 consenso entre as partes, mas que ¢ portador de problemas funcionais
proprios que devem ser resolvidos em interaccdo com o respectivo meio, sem, no entanto,
violar suas proprias fronteiras”?%.

Por isso, o problema atual do contrato pés-moderno ¢ coordenar a compatibilizar
os diferentes estimulos que proveem de cada um destes sistemas: servir de instrumento a
autorealizacao pessoal dos contraentes; respeitar as relagdes de troca e cooperagdo com o
mercado e demais valores proprios do ordenamento®°!.

Essa andlise sociologica também foi feita por Lorenzetti, para o qual o contrato
pos-moderno deve ser desenvolvido como sistema, processo e institui¢io?’?. Enquanto
sistema, o contrato ressalta a coletividade de partes contratantes, bem a rede complexa e
conexa de contratos, em cuja prestagdo de servigos incluem-se o0s aspectos
essencialissimos das necessidades humanas.

Como processo, destacam-se os elementos e efeitos produzidos no decorrer do
contrato, ressaltando a analise do periodo pré-contratual e pds-contratual, bem como as
dimensdes dos contratos cativos ou de longa duracdo. Coloca em evidéncia, portanto, a
confianca despertada e a legitima expectativa, que devem ter primazia nesta relagao.

Por fim, os contratos exprimem ideia de institui¢ao, “[...] porque além de delinear

funcionalidade especifica, com vistas a maior efetividade, ndo devem deteriorar o

Consumidor: o novo regime das relacdes contratuais. 7* ed. rev. atual. ampl. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 182.

19 TEUBNER. Gunther. Direito, sistema e policontexturalidade. Tradugdo de Dorothee Susanne Riidiger
[et al.]. Piracicaba, Sao Paulo: Unimep, 2005.

20TEUBNER. Gunther. O direito como sistema autopoiético. Trad. José Engracia Antunes. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 1989, p. 240.

201 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais € o principio da
liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999. p. 12.

202 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria general del contrato y de los servicios: una teoria sistémica del
contrato. Contratos de servicios a los consumidores. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2005.
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ambiente econOmico especialmente no que concerne a concorréncia € ao ambito social,
sempre observando a regra do desenvolvimento sustentavel”2%,

O que significa dizer, portanto, que o contexto pdés-moderno estd a exigir que os
principios basilares dos contratos incidam em todos estes setores, pois exige uma
abordagem preocupada, concomitantemente, com a relagdo interna entre as partes, com o
mercado e demais valores do ordenamento juridico.

Caso contrario, se ndo observado a harmonia dos sistemas, o contrato podera ser
meio apto e fértil para a exploragdo pelo mercado e sujei¢ao da pessoa, ou dito em outras
palavras, sera “[...] ferramenta pela qual o predisponente impde deveres e subtrai direitos,
restando perfeitamente comprovada a insuficiéncia do conceito de igualdade entre os
contratantes frente ao fendmeno global do mercado’?%.

No entanto, importante também salientar a importancia do mercado e a pretensao
lucrativa nas suas relagdes juridicas. Nao ha duvidas que o excesso de mercado ¢ meio
para exploragdo da pessoa, mas a sua auséncia também ¢ prejudicial ao homem. Ora, ndo
ha como negar que a patrimonialidade ¢ inerente ao contrato e at¢ mesmo instrumento
para promog¢ao da pessoa humana. Inclusive, isto fica evidente na atual crise que o Brasil
enfrenta, pois demonstra-se que o mercado e seus aspectos patrimoniais e lucrativos sao
essenciais para a manuten¢do de empresas e, consequentemente, para manutencao de
empregos e pagamentos de salarios.

Ademais, ¢ inegavel a ineficiéncia dos proprios mecanismos do direito para
prote¢do dos direitos humanos se também ndo houver uma participagdo conjunta do
mercado, haja vista que este ¢ agente importante para desigualdade e desrespeito aos
direitos humanos e fundamentais.

Assim, justamente para evitar que o contrato se torne instrumento de opressao, ¢
necessario que este se ajuste também a dimensdo social e assuma o particularismo
diferenciador que os sujeitos ou objetos do contrato reclamam. Isto ¢, dado as
condicionantes sist€émicas que envolvem a relagao juridica, cabe ao ordenamento, de um

lado, propor um “direito geral ou comum, caracterizado pelo predominio da liberdade

203 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na orbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Anténio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor - vol.79. Ano 20 - julho-setembro 2011, p. 266-308.
204 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues; Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na orbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Anténio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor - vol.79. Ano 20 - julho-setembro 2011, p. 266-308.
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contratual, e de outro, (estabelecer) regimes especiais, onde se consagre variados
mecanismos de tutela de interesses relevantes que a autorregulagio deixaria indefesos’?%.

Para tanto, os principios contratuais, tais como, boa-fé- objetiva e fun¢ao social
do contrato, ou os ditos megaprincipios, devem atuar de forma harmonica em ambos os
planos (interno, social, externo), de modo a garantir as legitimas expectativas ¢ a
estabilidade das relagdes.

Na verdade, mais do que isso: como as regras do direito contratual que presidem
o jogo do mercado devem se ajustar aos direitos fundamentais®*®, os contratos cujo objeto
esteja diretamente ligo ao contetdo minimo da dignidade humana e, portanto, que tenha
uma das partes em posicao desfavoravel, dado a essencialidade deste bem para este

contratante, reclamam para si uma aplica¢do ainda maior ¢ uma fungdo mais relevante

dos principios enformadores do ordenamento juridico, tais como da fun¢do social do

207 8

contrato®®’ e da boa-fé-objetiva?®®,

Afinal, quanto maior a desigualdade entre as partes “[...] maior serd a vinculagao
da parte mais forte ao direito fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia
privada™?®. Da mesma forma “[...] quanto mais o bem envolvido na relagio juridica em
discussao for considerado essencial para a vida humana, maior sera a prote¢ao do direito
fundamental em jogo e menor a tutela da autonomia privada”?!°.

Nesse contexto, a func¢do social do contrato e a boa-fé objetiva devem impor
limites a liberdade contratual da parte considerada contratualmente mais forte, a fim de

proteger o contratante vulneravel. Essa proposta representa um claro resgate da igualdade

205 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito dos Contratos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p. 18.

206 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito dos Contratos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p. 363.

207 No mesmo sentido é a aplicagdo do principio da fungdo social, isto porque os contratos empresariais
teriam um regime de menor interferéncia judicial: neles, por exemplo, ndo caberia a revisao judicial por
questdes de onerosidade excessiva subjetiva. No entanto, totalmente possivel quando se trata de pessoa
humana e contrato existencial. AZEVEDO, Anténio Junqueira. Relatério brasileiro sobre revisio
contratual apresentado para as Jornadas Brasileiras da Associacio Henri Capitant, p. 185.

208 No que diz respeito a boa-fé-objetiva, Anténio Junqueira de Azevedo ¢ claro ao destacar sua grande
aplicagdo aos contratos existenciais em face dos contratos de lucro: “[...] ela, em primeiro lugar, ¢ muito
maior entre os contratos que batizamos de contratos existenciais (os de consumo, os de trabalho, os de
locagdo residencial, de compra e venda da casa propria e, de uma maneira geral, os que dizem respeito a
subsisténcia da pessoa humana) do que entre os contratos empresariais. FERREIRA, Keila Pacheco;
MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade da pessoa humana na 6rbita
privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Antonio Junqueira de Azevedo. Revista de Direito
do Consumidor - vol.79. Ano 20 - julho-setembro 2011, p. 266-308.

209 SARMENTO. Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des privadas. 2* edi¢do. 3* tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 329.

210 SARMENTO. Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des privadas. 2* edigdo. 3* tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 329.
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material pelo proprio direito privado, em consonancia com os novos ideais, que fazem do
contrato uma ferramenta de promogao social.

O Coédigo de Defesa do Consumidor ndo ¢ outra coisa sendo exemplo desta
comunhdo de sistemas, afinal sua consagragao partiu de duas estratégias, quais sejam a
protecao do consumidor, a partir do seu reconhecimento como direito fundamental ¢ a
ordem econdmica, a partir da tutela do proprio mercado.

Tanto ¢ que o proprio art. 4° do Codigo de Defesa do Consumidor, além de
determinar o devido atendimento as necessidades basicas do consumidor, o respeito a sua
dignidade, satde e segurancga, a protecdo de seus interesses economicos dentre outros,
impde o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo e,
ao mesmo tempo, viabiliza as os principios nos quais se funda a ordem econdémica, tudo
com base na boa-fé e funcio social entre as partes?'!.

Inclusive, é considerando estes sistemas que Marques?!? defende o contrato pds-
moderno como instrumento de circulagdo de riquezas e também instrumento de prote¢ao
dos direitos fundamentais, certificado de qualidade, seguranca e adequagdo dos servicos
no mercado.

A classificagdo proposta pelo autor Azevedo em contratos existenciais ou
contratos de lucro também tem justamente este carater operacional, pois, sem excluir
outras diversas classificagdes, tem a funcdo de conciliar o funcionamento estavel da
economia com a tutela ao valor da pessoa humana. Portanto, em congruéncia com os trés
niveis do contrato.

Ora, como tal dicotomia proposta ressalta a solidariedade entre os contratantes,
uma vez que exigem a “[...] solidariedade do contratante com objetivo de lucro e o esforco
proporcional, sem sacrificios, do contratante vivo, ente e existente! ”*!*, logo nada mais
condizente com os trés niveis do contrato do que entender que tanto os interesses
patrimoniais como 0s existenciais sdo pressupostos para o livre desenvolvimento da

personalidade e promogao da pessoa.

21 NANNI, Giovanni Ettore. Relagdo de consumo: uma situagdo juridica em interacdo entre o Codigo de
Defesa do Consumidor e o Codigo Civil. In.: LOTUFO, Renan; MARTINS, Fernando Rodrigues (Coords.)
20 anos do Cédigo de Defesa do Consumidor: conquistas, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 138.

212 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 180.

213 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na orbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Anténio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor - vol.79. Ano 20 - julho-setembro 2011, p. 266-308.
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Portanto, contrato pés-moderno ndao € outra coisa sendo um ambiente de
convergéncia entre os niveis contratuais, bem como entre as diversas fontes legislativas
e ndo-legais, com objetivo de salvaguardar a solidariedade entre os contratantes para
emancipagao da pessoa humana, valor maximo do ordenamento juridico. E a classificagao
proposta em contratos existenciais € contratos de lucro nada mais ¢ do que uma
ferramenta operacional para coordenar tais sistemas, sempre destacando o valor
existencial das relagdes juridicas.

E o reconhecimento da vulnerabilidade decorrente da essencialidade do objeto
contratual ¢ fator determinante para coordenar a dualidade de regimes (patrimoniais e
existenciais) com vistas a efetiva tutela e prote¢do da pessoa humana. Afinal, o seu
reconhecimento ¢ que fundamenta a existéncia de normas protetivas especiais, tais como

o Caodigo de Defesa do Consumidor.
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3 DIREITO PRIVADO E SEUS INSTRUMENTOS PARA A PROTECAO
DOS VULNERAVEIS

Dado todo o contexto pos-moderno exposto no capitulo anterior, verifica-se a
necessidade de constatar se os instrumentos do direito privado, inclusive o Codigo de
Defesa do Consumidor, estdo aptos para enfrentarem os desafios tipicos desta sociedade
pés-moderna, realizando a pessoa humana e equilibrando as relagdes juridicas nos
inimeros casos concretos.

Nao hd como negar que a pessoa humana encontrou lugar no eixo central das
preocupacdes do direito atual. Tanto ¢ que o novo do Codigo de Defesa do Consumidor
foi ter identificado o consumidor como sujeito de direitos e, assim, construido um aparato
normativo para sua tutela e promocao, conforme exigia expressamente a Constitui¢do
Federal, que identificou o consumidor como agente a merecer prote¢do especial (art. 5°,
XXXII e art. 28 ADCT).

Ao reconhecer este sujeito, o0 Codigo de Defesa do Consumidor “re-significou” o
sujeito, isto €, “[...] este sujeito qualificou-se com direitos, multiplicou-se; hoje sdo muitos
sujeitos individuais, sujeitos homogéneos, coletivos e difusos, em um novo pluralismo de
sujeitos que ndo impede que recebam e exercam — diretamente ou através de seus
representantes — seus direitos”?!'*. O que significa dizer que este sujeito qualificado, ou
“sujeito perfeito”, € o sujeito identificado com direitos fundamentais, direitos humanos,
a serem protegidos e exercidos dentro ou fora das instituigdes.

Nesta linha, o Codigo de Defesa do Consumidor ao reconhecer e tutelar seu agente
especial visa também equilibrar os interesses do consumidor perante o fornecedor. Tanto
¢ verdade que o art. 6°, V, deste Cdodigo, por exemplo, prevé como um dos direitos basicos
do consumidor “a modificagdo de clausulas contratuais que estabelegam prestacdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas’.

Da mesma forma o art. 51, IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor entende que
constituem clausulas abusivas aquelas que “estabelecam obriga¢des consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou seja, incompativeis

com a boa-fé”.

214 MARQUES, Claudia Lima. Direitos basicos do consumidor na sociedade pés-moderna de servigos: o
aparecimento de um sujeito novo e a realizagdo de seus direitos. Revista de Direito do Consumidor —
RDC - 35/61.
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No direito civil, a lesdo acarretada pela desigualdade entre as partes representa
figura antiga e pratica corriqueira, mas congruente com a soberania da autonomia da
vontade e a igualdade formal defendidas pela concepc¢do classica contratual da época.
Hoje, nao mais se admite este desequilibrio real e injustificavel entre as vantagens obtidas
por uma das partes em detrimento do outro contraente, tanto ¢ verdade que a base
principioldgica adotada pelo Codigo de Defesa do Consumidor também se faz presente
no Caédigo Civil.

Apesar disto, o Codigo Civil ndo avangou como deveria nesta prote¢ao, uma vez
que ainda pressupde que todos os seus contratos sao celebrados no viés paritario e,
portanto, todas as partes sdo iguais no momento da contratagdo. Realmente, parte-se do
pressuposto que o Codigo Civil é um ordenamento que normatiza sujeitos em iguais
condigdes. Mas, ainda assim, dado todo o contexto pds-moderno e as diversas situagdes
de riscos a que os contratantes estdo expostos, o Codigo Civil ndo se mostra totalmente
apto para tutelar seus sujeitos neste novo ambiente marcado pela desigualdade.

O que se confirma no caso dos contratos de adesdo em que a leitura das clausulas
somente serd favoravel ao aderente quando as cldusulas forem ambiguas ou contraditérias
(art. 433, CC). Da mesma forma, quando se aborda no art. 478, CC sobre a resolucao dos
contratos, pois tal Codigo ainda exige a onerosidade excessiva e a extrema vantagem da
outra parte contratante, o que dificulta a tutela destes individuos no caso concreto.

No entanto, vale lembrar que um dos objetivos fundamentais preconizados pela
Constituicao Federal de 1988 ¢ o de erradicar a pobreza e a marginalizagdo, bem como
reduzir as desigualdades sociais e regionais, razao pela qual a tutela juridica destinada a
pessoa humana, independe de onde a norma mais favoravel provenha. O que significa
dizer que, o Codigo Civil ndo estd isolado do sistema juridico, sem nenhum tipo de
comunicagao.

Pelo contrario. O didlogo de fontes ¢ hermenéutica que se faz importante e
necessario na atual conjuntura social. Tanto ¢ verdade, que um dos grandes exemplos
atuais € o didlogo de fontes existente entre o Cddigo Civil e Codigo de Defesa do
Consumidor, naquilo que for mais favoravel ao vulneravel, ainda que esta norma esteja
consagrada no Codigo Civil ou vice-versa.

Isto se faz importante, pois a vulnerabilidade, principio expressamente consagrado
pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 4°, coloca em realce a verdadeira
igualdade material ao reconhecer as diferencgas, protegé-las e promové-las, dando a cada

um o essencial para seu pleno desenvolvimento.
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E dizer que a vulnerabilidade trata-se de uma concretizagdo do principio da
igualdade, da procura de uma igualdade material a partir das desigualdades dos sujeitos.
Exatamente o seu reconhecimento, que permite e fundamenta a tutela especial e
qualitativa do consumidor.

Inclusive, € instrumento poderoso para assegurar direitos aos consumidores,
impor deveres aos fornecedores e, assim, assegurar uma relagdo harmonica. Ou dito em
outras palavras, o principio da vulnerabilidade mostra-se instrumento poderoso e eficaz
na solucdo dos problemas advindos da pds-modernidade, pois leva em conta todo o
contexto contratual, sem se esquecer da pessoa humana e seus atributos existenciais.

Da mesma forma, ¢ preciso dizer, que de uma maneira geral, toda a base
principioldgica e normativa do Cddigo de Defesa do Consumidor também se mostram
ferramentas aptas para resolver tais problemas pos-modernos, conforme entende
Marques?'>.

Dito isso, imperioso ressaltar as mudangas estruturais e materiais apresentadas
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor que influenciaram a interpretacdo e aplicagdo das
normas de direito privado, sobretudo a teoria contratual. Destacar estas caracteristicas que
faz do Cddigo de Defesa do Consumidor uma base para uma nova teoria contratual tem
ainda mais relevancia quando se aborda a classificacdo proposta em contratos
existenciais, haja vista tal classificag¢@o ser inspirada nesta tutela protetiva e promocional
do sujeito identificado em situacdes de desequilibrio, desigualdade, isto ¢, de

vulnerabilidade.

3.1 O Codigo de Defesa do Consumidor: nova teoria contratual

O Codigo de Defesa do Consumidor introduziu inumeras mudangas no
ordenamento juridico. Embora destinado as relacdes de consumo, as inovagdes propostas
refletiram por todo ordenamento juridico, haja vista a avangada técnica legislativa
adotada, baseada, especificamente, em principios e clausulas gerais.

Isso implica em uma maior abertura do texto legal, bem como proporciona uma
maior atividade criadora do juiz, pois adaptavel as mudancas da realidade e dos valores

da sociedade. Tanto ¢ verdade que, tal ordenamento consumerista resgatou a dimensao

215 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev.atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 266-267.
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humana do consumidor, que a sociedade pos-industrial havia rebaixado apenas como
homo economicus, responsavel pela dinamizacdo do consumo e mercado.
Dai porque falar dos vulneraveis tornou-se tdo relevante, especialmente neste

contexto da pés-modernidade, também denominada por Lipovetsky?!¢

como tempo de
hiper consumo. Nao que o consumo nao existisse na modernidade, mas a diferenga reside
na énfase e prioridade: na modernidade a énfase da sociedade de consumo era a mao de
obra industrial, ou como Bauman denominava-os de “sociedade de produtores™!” e, na
sociedade atual, a pedra de toque sdo os consumidores.

Em uma economia pos-industrial, concentradora de riquezas, marcada pela
institucionalizacdo e massificacdo dos contratos, pela pluralidade de fontes normativas e
sujeitos das relagdes contratuais ndo mais interessam uma mao-de-obra industrial em
massa, tampouco um exército de recrutamento. A maneira como a sociedade atual atua ¢
ditando o papel de consumidor.

Dai a importancia do reconhecimento pela Constituicdo Federal do consumidor
como sujeito de direitos fundamentais®'®, que ensejou a criagio de um ordenamento apto
para tutelar esta parte vulneravel na relacdo de consumo, através da adocao de uma
politica legislativa de tratar desigualmente aqueles sujeitos da sociedade considerados
mais fracos.

Em outras palavras, pela primeira vez consagrou que o contrato ndo ¢ sempre

ponto de encontro de iguais®"’

. A sociedade de consumo e a nova forma de produgao
capitalista demonstraram que as pessoas podem ocupar posicdes de desigualdade no curso
das suas relacdes, afinal de contas, de um lado tem-se o sujeito cuja fungdo € consumir e,

de outro, a complexa cadeia de agentes econOmicos.

216 LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal: ensaios sobre a sociedade de hiperconsumo. Trad.
Maria Lucia Machado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007.

217 BAUMANN, Zygnmunt. Vida para consumo: a transformacido das pessoas em mercadorias. Trad.
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p.15.

218 De acordo com Miragem, [...] o direito do consumidor, enquanto direito subjetivo, tem sede
constitucional e caracteriza-se ontologicamente como direito humano fundamental, tomado o sujeito titular
do direito na sua compreensdo finalista, vinculada a uma dimensdo prépria da pessoa humana e de sua
necessidade de consumo”. MIRAGEM, Bruno. Consumidor como Direito Fundamental. Revista de
Direito do Consumidor. Vol. 43, p. 111-132.

219 “A inclusdo do direito do consumidor no sistema juridico foi evidentemente decorrente da analise dos
contratos entre partes que detinham caracteristicas muito dispares de poder e conhecimento. A partir dos
contratos, a jurisprudéncia brasileira ja reconhecia prerrogativas que viriam a ser caracteristicas dos
consumidores, mesmo antes da edi¢do do Cédigo de Defesa do Consumidor (LGL\1990\40)”. MUNOZ,
Maria Paula Costa Bertran. Paralelismo entre assimetria de informag¢des e vulnerabilidade dos
consumidores: uma analise acerca de juros em contratos de concessdo de crédito. Revista de Direito do
Consumidor, n. 86, Sdo Paulo: Ed. RT, marco-abril, 2013. p. 47-63.
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Assim, outro grande fator do direito do consumidor que influenciou em uma
renovagdo da teoria contratual foram os proprios contratos de consumo, pois estes
introduziram instrumentos poderosos para alcangar a justi¢a e equidade contratual, quais
sejam, os principios da vulnerabilidade, da confianca e da boa-fé objetiva, por exemplo.

A vulnerabilidade do consumidor, conforme ja dito, constitui presungao legal
absoluta e ¢ o seu reconhecimento que determina que o direito se ocupe da protecao do
consumidor. Em outras palavras, ¢ o principio da vulnerabilidade que fundamenta a
existéncia de normas de prote¢do a orientar sua aplicagdo na relagdo de consumo, dado o
reconhecimento da fraqueza do consumidor no mercado de consumo.

No que diz respeito a confianga, esta “[...] exprime situagdo em que uma pessoa
adere, em termo de atividade ou de crenga, a certas representagdes passadas, presentes ou

futuras que tenha por efetiva??°

, isto ¢, implica em responsabilidade a pessoa que, pelo
seu comportamento na sociedade, fizer nascer na outra pessoa contratante legitima
expectativa no cumprimento de determinada obrigacao.

O autor Macedo Junior considera que a confianga tem se tornado o elemento
produtivo mais importante, em especial dentro de uma estrutura pés-fordista de producgao,

ou de especializagdo flexivel??!

. Tal ¢ sua importancia que, de acordo com o art. 30 do
Codigo de Defesa do Consumidor, as informagdes veiculadas pelo fornecedor integram
0 contrato, uma vez que estas criam justificadas expectativas nos consumidores. Ora, de
outro modo ndo poderia ser, pois a confianca envolve a ideia de ndo-exploracdo da
vulnerabilidade??.

Nesta linha, confianga muito se aproxima®* do principio da boa-fé objetiva®**,

pois esta além de ser critério de qualificagdo de comportamento, ainda implica em deveres

220 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
1984, v. 2, p. 1234.

221 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos Relacionais e Defesa do Consumidor. Max Limonad.
1998, p. 53.

222 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos Relacionais e Defesa do Consumidor. Max Limonad.
1998, p. 53.

223 Segundo Menezes Cordeiro, a aproximagdo entre confianga € boa-fé constitui um passo da Ciéncia
Juridica que ndo mais se pode perder. Mas ele s6 se torna produtivo quando, a confianga, se empreste um
alcance material que, por seu turno, comunique a boa-f¢&. MENESES CORDEIRO, Anténio Manuel da
Rocha. Da boa-fé no Direito Civil. 4° reimp. Coimbra: Almedina, 2011. P. 1241.

224 Foi no sentido objetivo que o Codigo de Defesa do Consumidor consagrou expressamente a boa-fé. No
entanto, apenas para completo desenvolvimento deste trabalho, boa-fé objetiva distingue-se da boa-fé
subjetiva, conforme Betti: “De este modo resulta evidente la diferencia inconfundible que distingue la
buena fe contractual, en sentido normativo, de la buena fe consistente en la creencia en la propria o en la
ajena limitacion. La buena fe del poseedor o del adquirente es, simplesmente, una buena fe justificativa,
segun la exigencia del minimo ético, del comportamiento, que de outro modo tendria caracter ilicito o que,
en todo caso, no estaria protegido. La buena fe de que se trata aqui, en cambio, es esencialmente una actitud
de cooperacion encaminada a cumplir de modo positivo la expectativa de la otra parte [...]”. Tradugao livre:
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de lealdade e fidelidade com o outro sujeito da relagdo, o que significa dizer que esta
impde uma coeréncia no comportamento e no cumprimento das expectativas confiadas
em todas as fases do desenvolvimento da relagdo juridica.

Esta imposicao de deveres em diversas situagdes com fundamento na boa-fé
objetiva foi atitude pioneira do Cédigo de Defesa do Consumidor que, inclusive, também
foi a primeira lei brasileira a positivar a boa-fé como principio e clausula geral.

Exatamente em concordancia com os principios gerais do sistema expostos pela
Constituicao Federal, pois em uma leitura sistémica da Constituicdo Federal em seu art.
170, V e art. 5° XXXII, o objetivo ¢ justamente a harmonizagdo e compatibilizacao da
ordem econdmica ¢ a defesa do consumidor, que deve ser sempre baseado na boa-fé e
equilibrio das relagdes. O que demonstra que, o Codigo de Defesa do Consumidor, além
de positivar uma clausula geral em seu sistema, representa ainda uma cldusula de reenvio,
pois torna-se importante elo entre as normas consumeristas e as constitucionais,
irradiando seus efeitos para além de seu sistema.

Segundo Rui Barbosa??®, a boa-fé se manifesta especialmente em dois artigos do
Cddigo de Defesa do Consumidor, qual seja no art. 4° como principio orientador da
interpretagdo, limitando a autonomia da vontade e promovendo uma interven¢ao na
economia do contrato, bem como no art. 51, ao elencar as clausulas abusivas, pois este
ordenamento estabelece que sdo consideradas clausulas abusivas aquelas que colocam o
consumidor em desvantagem exagerada, porquanto incompativel com a boa-fé ou a
equidade.

Portanto, a boa-fé na relagdo de consumo aparece com maior destaque a partir do
principio de prote¢ao do consumidor e, exerce trés principais fungdes, quais sejam, a de

formular critérios de interpretagio-integragdo do contrato, a de impor deveres*** no

“Deste modo, resulta evidente a diferenga inconfundivel que distingue a boa-fé contratual, em sentido
normativo, da boa-fé consistente na crenca da propria ou alheia limitagdo. A boa-fé do possuidor ou do
adquirente ¢, simplesmente, uma boa-fé justificativa, segundo a exigéncia do minimo ético de
comportamento, que de outro modo teria carater ilicito ou que, em todo caso, ndo estaria protegido. A boa-
fé que se trata aqui, por outro lado ¢, essencialmente, uma atitude de cooperagdo encaminhada a cumprir
de modo positivo a expectativa da outra parte [...]”. BETTI, Emilio. Teoria general de las obligaciones.
Tomo 1. Trad. José Luis de Los Mozos. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1969, p. 101-102.

225 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. A boa-fé na Relagdo de Consumo. In: MARQUES, Claudia Lima;
MIRAGEM, Bruno (Org.). Doutrinas Essenciais do Consumidor. Fundamentos do direito do
consumidor. Vol 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 378-379. — (Colegao doutrinas essenciais).
226 De acordo com Meneses Cordeiro, “a complexidade intra-obrigacional traduz a ideia de que o vinculo
obrigacional abriga, no seu seio, ndo um simples dever de prestar, simétrico a uma pretensao crediticia, mas
antes varios elementos juridicos dotados de autonomia bastante para, de um contetido unitario, fazerem
uma realidade composta. MENESES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Da boa-fé no Direito Civil.
4? reimp. Coimbra: Almedina, 2011. p. 586.
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contexto da relagdo contratual e como limite para o exercicio de direitos*?’. Ainda foi
além, pois acrescentou a funcdo corretora do desequilibrio contratual, resultando a boa-
fé como mandamento de otimizacdo do equilibrio contratual e a sua superposi¢do ao
principio do equilibrio. Por fim, o Cédigo de Defesa do Consumidor transformou a boa-

fé em um principio geral de protecio do contratante débil??®

, muito embora “[...]
ontologicamente ndo se trate de um preceito protetivo, mas de uma sujei¢do de ambas as
partes, ¢ em igual medida, aos padrdes objetivos de lealdade e colaboracdo para os fins
contratuais”?*’.

A consagracao do principio da boa-fé pelo Codigo de Defesa do Consumidor,

representou, assim, “mudanca de mentalidade”?*°

e constituiu janela do sistema de
protecdo do consumidor para os demais campos contratuais. Tanto é que o atual Cédigo
Civil refere-se a boa-fé na interpretagdo dos negocios juridicos (art. 113), no exercicio de
direitos (art. 187) e como norma de condutas (art. 422)*!.

Ainda a partir da concepcao da boa-fé, o ordenamento inaugura uma visao do
contrato como um processo>>2, e nio como um ato instantineo, em que fases pré e pos-
contratuais também merecem tratamento legal. Isto significa que “[...] os deveres das
partes ndo se encerram apenas no dever principal de prestacdo, na realizacao da

obrigacio™?*. E dizer que a boa-fé promove uma visdo dinimica e realista do contrato,

227 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar. 2002, p. 130.
228 MARTINS- COSTA, Judith. Os campos Normativos da Boa-fé Objetiva: as trés perspectivas do direito
privado brasileiro. /n: AZEVEDO, Antonio Junqueira; TORRES, Heleno Taveira; CARBONE, Paolo
(coord.). Principios do Novo Coédigo Civil Brasileiro e outros temas: Homenagem a Tullio Ascarelli.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 393.

229 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé Objetiva no Codigo de Defesa do Consumidor
e no Novo Coédigo Civil. Revista da EMERJ, n° 23, 2003 (Edi¢do Comemorativa dos 15 anos da
Constitui¢do), p. 139-151.

230 AZEVEDO, Antdnio Junqueira. A boa-fé na formagio dos contratos. /n: RFD/USP, v. 87. Sdo Paulo,
1992, p. 79.

231 No entanto ¢ preciso ressaltar “que a diferenca de paradigma €, poré, substancial: a prote¢do do desigual
concedida pelo CDC ¢ mais forte do que a boa-fé normal das relagdes entre iguais. Isto se deve aprender
do modelo alemdo que optou por incluir normas diferentes e clausulas gerais especiais para a defesa do
mais fraco. Assim, se ha o paradigma da boa-fé nas relagdes entre iguais (dois empresarios) e ha o dever
de informar, € claro que a informagdo entre experts deve ser mais branda, mesmo que leal, pois sdo dois
profissionais e especialistas. Ja a informagdo do expert em relagdo ao consumidor é um dever qualificado,
ha que se pressupor que ele € um leigo, ha dever de esclarecer, aconselhar, explicar dados que seriam banais
e pressupostos entre dois empresarios, mas nao entre um profissional e um leigo". MARQUES, Claudia
Lima. Superagdo das Antinomias pelo Didlogo das Fontes: o modelo brasileiro de coexisténcia entre o
Cédigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil de 2002. In: AZEVEDO, Antonio Junqueira; TORRES,
Heleno Taveira; CARBONE, Paolo (coord.). Principios do Novo Cédigo Civil Brasileiro e outros temas:
Homenagem a Tullio Ascarelli. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 156.

22 COUTO E SILVA, Clovis. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 76.

233 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; prote¢do administrativa do consumidor; direito penal do consumidor.
4% ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 228.
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pois impde sua observacao durante todo o desenvolvimento da relacdo contratual (fase
pré-negocial e pds-negocial também).

Outrossim, o direito do consumidor consolida também uma concepg¢ao social do
contrato®**, “[...] para a qual ndo s6 o momento da manifestacdo da vontade (consenso)
importa, mas onde também e principalmente os efeitos do contrato na sociedade serao
levados em conta e onde a condicdo social e econdmica das pessoas nele envolvidas ganha
em importancia [...]"*%.

Esta nogao de concepgao social refere-se ao fato de que o contrato, a0 mesmo
tempo em que representa expressao da autonomia da vontade também leva em
consideracdo os efeitos que poderdo ser produzidos na comunidade e a frustragdo dos
interesses dos contratantes em razdo da disparidade de poder existente entre eles. Em
razio disso, 0 Codigo de Defesa do Consumidor trouxe, embora implicitamente®*¢, a ideia
de fun¢do social do contrato, cujo objetivo principal ¢ equilibrar o consumidor nas
relagdes de consumo, como pode ser visto no art. 47 deste ordenamento. No Codigo Civil,
a funcdo social do contrato®®’ foi expressamente introduzida.

Ademais, esta solidariedade também encontra expressdo na prote¢do do agente
econdmico mais vulneravel e no equilibrio entre direitos e obrigagdes dos fornecedores
de produtos e servigos ¢ de consumidores, de forma que, o contrato além de ser
instrumento de circulagdo de riqueza torna-se efetiva ferramenta para realizagdo das
legitimas expectativas das partes contratantes e prote¢do de seus direitos fundamentais.

Este modo de ver contratual do Codigo de Defesa do Consumidor representa a
denominada materializagdo do contrato, porquanto “[...] abre-se a porta a consideragao

de variaveis situacionais, dando-se relevo a certas disparidades de poder entre os

234 Sobre esta concepgdo social do contrato, para Miragem [...] refere-se esta nog¢do ao fato do contrato, ao
mesmo tempo em que tenha alta representacdo como expressdo do poder da autonomia individual para
produzir normas e efeitos juridicos segundo a vontade das partes, também deve ser regulado em
consideracdo aos eventuais efeitos que se produzem a comunidade e a frustracdo dos interesses dos
contratantes em razdo da realidade social de diferengas entre os niveis de poder dos diversos sujeitos
envolvidos na conformacdo do pacto. MIRAGEM, Bruno. Diretrizes interpretativas da fungdo social do
contrato. Revista de Direito do Consumidor. RDC 56/22. out. — dez. /2005. (Doutrinas Essenciais, vol.
1.P.135.

235 MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7* ed. rev.atual. ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 213.

236 TARTUCE, Flavio. Funcio Social dos Contratos: do Codigo de Defesa do Consumidor ao Cddigo
Civil de 2002. 2° ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 167.

237 Sobre fungdo social, Negreiros defende que se deve partir “[...] da premissa de que a fungdo social do
contrato, quando concebida como um principio, antes de qualquer outro sentido e alcance que que se lhe
possa atribuir, significa muito simplesmente que o contrato ndo deve ser concebido como uma relagéo
juridica que s6 interessa as partes contratantes, impermeavel as condicionantes sociais que o cercam e que
sdo por ele proprio afetados". NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 206.
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contraentes. A abstraccdo de formas universais e igualitarias sucede um particularismo

”238 ha liberdade contratual.

diferenciador, que atende a factores de desigualdade [...]
O Codigo de Defesa do Consumidor, portanto, coloca em relevancia dois fatores
que ha muito havia sido deixado de lado pelos codigos oitocentistas: a pessoa humana

concretamente considerada*’

e a realidade social que a permeia. Na verdade, ¢ a (re)
considera¢do da pessoa a principal caracteristica p6s-moderna no direito privado e a
justificativa para o nascimento do Codigo de Defesa do Consumidor, pois este tem
justamente como objetivo proteger e tutelar a pessoa do consumidor e ndo os atos de
consumo. Afinal, ¢ o consumidor quem caracteriza todo sistema juridico.

Nas palavras de Marques, o consumidor € o novo “sujeito de direito pds-moderno”

ou “sujeito perfeito”4’

, 1sto ¢, sujeito que recebe direitos eficientes para sua tutela e
promoc¢do de toda a Orbita plural de sujeitos e de leis, e ndo somente direitos
programaticos.

Tal assertiva € plenamente constatada no Codigo de Defesa do Consumidor, assim
como na Constituicdo Federal, que destacam a pessoa humana e suas potencialidades no
sistema juridico. E dizer, O Cédigo de Defesa do Consumidor como lugar de realizagdo
dos direitos humanos e fundamentais, especialmente sob a 6tica da dignidade humana.

Neste ambito, as transformagdes do direito do consumidor em relagdo ao direito
privado cléssico sdo de grande importancia. Especialmente, porque o direito do
consumidor brasileiro, como exaustivamente se viu, ¢ um habil modelo de concretizacao
da dignidade da pessoa humana, como evidenciado no reconhecimento da

vulnerabilidade; tratamento pela igualdade substancial; tutela da confianga como marco

de objetivacio das legitimas expectativas despertadas, dentre outras®*!.

238 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais € o principio da
liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999. p. 638.

239 Como bem expde Tepedino, é “a pessoa humana- € ndo mais o sujeito de direito neutro e abstrato -,
qualificada na concreta relagdo juridica em que se insere, de acordo com o valor social de sua atividade, e
protegida pelo ordenamento segundo o grau de vulnerabilidade que apresenta, em qualquer situacdo que
reclame tutela, torna-se a categoria central do Direito Privado, redesenhado pelos valores constitucionais”.
TEPEDINO, Gustavo. A incorporagdo dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua eficacia
nas relagdes juridicas privadas. In: Revista Ajuris - v. 32, n° 100, dez /2005, Porto Alegre, p. 167.

240 MARQUES, Cl4udia Lima. Direitos basicos do Consumidor na Sociedade Pés-Moderna de Servicos: o
aparecimento de um sujeito novo e a realizagdo de seus direitos. Revista de Direito do Consumidor, Vol.
35. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, p. 67.

241 MIRAGEM, Bruno. Nulidade das clausulas abusivas nos contratos de consumo: entre o passado € o
futuro do direito do consumidor brasileiro. Revista de Direito do Consumidor. v. 79. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 41-77. Quanto a analise da abusividade menciona que o direito consumidor
brasileiro adotou o critério da subjetividade e ndo materialidade, potencializando a tutela do vulneravel.
Observe: “No caso do direito brasileiro, trata-se de uma discriminagao justificada e constitucionalmente
assegurada para que se estabelega uma igualdade por intermédio do Direito, sem prejuizo da identificagdo
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Por isso o Cédigo de Defesa do Consumidor demonstra-se efetivo instrumento
capaz de reconstruir a ciéncia do direito, pois sendo expressdo dos direitos humanos,
elemento-guia da cultura pés-moderna ao direito privado, € capaz de situar a pessoa
vulnerdvel e dispor elementos normativos e positivos essenciais ao seu livre
desenvolvimento. Dai a importancia de se ater aos seus principios, mecanismos de tutela
e promoc¢ao da pessoa humana provenientes deste ordenamento.

Sobretudo, pois conforme destacou o proprio Azevedo, a classificacdo defendida
dos contratos existenciais sdo, em sua maioria, contratos de consumo?**, isto ¢, contratos
onde a vulnerabilidade encontra-se evidente, consoante prevé o proprio Codigo de Defesa
do Consumidor. Isso significa que, ndo bastasse a necessaria preocupacao em preservar
o direito fundamental inerente ao contrato existencial, € preciso também atentar-se para a
presenca da parte vulneravel no contrato, o que acaba por ocasionar em maior necessidade
de tutela. Dai a importancia do estudo das relagdes consumeristas e a principal

caracteristica do consumidor: a vulnerabilidade.

3.1.1 Vulnerabilidade no Codigo de Defesa do Consumidor

O principio da vulnerabilidade ¢ o principio basico que fundamenta a existéncia e
a protecdo do direito do consumidor (art. 4°, I, CDC), pois identifica o grande
desequilibrio de posi¢des juridicas entre o consumidor e os fornecedores, dado as diversas
falhas e manobras de mercado a que tais sujeitos constitucionalmente reconhecidos estao
subordinados.

E inegavel que dado a massificagdo e a despersonalizagio dos contratos, a
producdo em larga escala, as redes contratuais, dentre tantas outras consequéncias
advindas deste contexto intensificaram os danos e os riscos oriundos destas atividades.
Dai a origem cléssica da vulnerabilidade ndo ser outra sendo de “presungdo absoluta” da

lei. Em sendo assim, a vulnerabilidade dos consumidores ndo poderia ser outra senio

de situagdes de abuso, e mesmo de clausulas abusivas em relagdes juridicas entre iguais, pela incidéncia da
norma geral do art. 187 do CC/2002”.

242 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Entrevista a RTDC. In: Novos estudos e pareceres de direito privado.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 599.



80

presumida e positivada instrumentalmente por principio*** haja vista a real desigualdade
destes sujeitos pelo simples fato de estarem inseridos neste mercado de consumo?**,

Do principio da vulnerabilidade previsto no art. 4°, I, retira-se, portanto, segundo
Marques ¢ Miragem “[...] uma presuncdo (legal) absoluta de vulnerabilidade do
consumidor, seja rico ou pobre, analfabeto ou pos-doutor, qualquer consumidor ou sujeito
de direito qualificado como tal é vulneravel**.

Ora, ja se demonstrou que esta decisao tomada pelo legislador, estabelecendo que
todos os consumidores sao considerados vulneraveis, decorre das diversas praticas
comerciais dos fornecedores no mercado a que estes agentes mais fracos estdo expostos,
bem como da prépria evolugdo e desenvolvimento econdmico, marcados pela
generalizacdo das relagdes de troca, pelo incremento da circulagdo de bens e a expansao
do mercado que sdo fatores desestabilizadores de qualquer relagido?*®.

Dito isso, o reconhecimento da vulnerabilidade faz-se imprescindivel neste
contexto, dado a necessidade de se proteger a dignidade da pessoa e seus direitos
fundamentais.

Ademais, h4 ainda o desequilibrio entre os proprios agentes econdmicos da
relagdo de consumo, quais sejam os consumidores e fornecedores®*’, dado suas posi¢des
de forcas nas relagdes juridicas, o que corrobora com a ideia da presuncdo de
vulnerabilidade do consumidor.

Uma das partes ¢ vulneravel (art. 4°, I), é o polo mais fraco da relagdo
contratual, pois ndo pode discutir o contetido do contrato: mesmo que saiba

que determinada clausula é abusiva, s6 tem uma opgédo, ‘pegar ou largar, isto
¢, aceitar o contrato nas condigdes que lhe oferece o fornecedor ou ndo aceitar

283 MARTINS, Fernando Rodrigues. A emancipaciio insuficiente da pessoa com deficiéncia. Diagnéstico
Juridico, Paradigma de Ancoragem e Desafios. Texto cedido pelo autor.

244 Segundo Martins, “[...] compreende-se facilmente que a pessoa consumidora é aquela dotada de
fragilidade intensa, desde que cotejada no ambiente onde vive: relagdo com o mercado; relagdo com o
servico publico; relagdo com a comunicacdo. Independente de raca, religido, profissdo, condigdo
econdmica, intelectual ou grau de instrugdo, a pessoa exposta ao mercado e aos agentes de transformagao
desse ambiente (fornecedores) ¢ vulneravel, mesmo que em graus distintos de vulnerabilidade. Alids, essa
debilidade cada vez mais ¢ verificada na medida em que o Estado passa a ter diversos parceiros legisladores
(dentre os grandes empresarios) e as leis acabam sendo utilizadas como produto normativo de baixa
intensidade, sendo eficazmente substituida pelos contratos (el contrato em lugar de la ley)”. MARTINS,
Fernando Rodrigues. Constitui¢do, direitos fundamentais e direitos basicos do consumidor. /n: MARTINS,
Fernando Rodrigues; LOTUFO, Renan. 20 anos do Cédigo de Defesa do Consumidor: conquistas,
desafios e perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 178.

24 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢iio dos vulneraveis.
2% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 197.

246 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais € o principio da
liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 102.

2470 outro sujeito da relagdo é o fornecedor, que segundo o Codigo, é todo aquele que oferece produtos e
servicos no mercado de consumo, que desenvolve atividade de produgio, distribuicdo, comercializagdo,
dentre outras.
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e procurar outro fornecedor. Sua situacdo ¢ estruturalmente e faticamente

diferente da do profissional que oferece o contrato’48,

Nessa oOtica, importante conceituar a figura do consumidor, o qual segundo
Marques € “[...] o ndo profissional, aquele que retira da cadeia de fornecimento (produgao,
financiamento e distribui¢ao) o produto e servigo em posi¢do estruturalmente mais fraca,
¢ o agente vulneravel do mercado de consumo, o destinatario final fatico e econdmico
[...]”, é 0 homo economicus et culturalis**®. Esta expressdo homo economicus et culturalis

representa o consumidor, como

[...] um agente econdmico ativo no mercado e na sociedade de consumo (de
crédito e de endividamento), e a0 mesmo tempo persona com identidade
cultural especifica e diferenciada pela cultura de sua nacdo, seu mercado, sua
lingua e interesses locais. Um sujeito mais ciente de seus direitos e de seu papel
na sociedade global e local, mas cada vez menos consciente e racional frente
as pressoes e tentacdes do mercado: cada vez mais vulneravel frente aos
fornecedores>°.

Para se chegar a este completo conceito, que vai muito além do simples conceito
econdmico, cumpre investigar as diversas nuances (econdmica, sociologica, psicoldgica
e antropolégica)®! do consumidor no ambiente da globalizagdo que influenciaram nesta
perspectiva.

No viés econdmico, consumidor € qualquer agente que seja responsavel por
consumir de consumo de bens finais e servigos, isto €, tal conceito parte da compreensao
da figura do homo economicus cuja base reside na ‘ponderagdo’ entre custos e beneficios
da escolha do produto®?. Todavia, importante ressaltar que nem sempre o consumo de
bens ¢ voltado as necessidades privadas, pois ha demandas lastreadas pelo consumismo.
Na atualidade, dentre tantas concepg¢des neste dominio, destaca-se aquela que perfilha o

consumidor como pessoa em constante mutagio®>>,

248 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7* ed. rev.atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 320.

24 MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7* ed. rev.atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 301.

230 MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7* ed. rev.atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 301.

231 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os lugares do direito do consumidor na pauta humanitaria: em
busca do modelo nomo-global de promogédo aos vulneraveis. Texto cedido pelo autor.

22 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os lugares do direito do consumidor na pauta humanitaria: em
busca do modelo nomo-global de promogdo aos vulneraveis. Texto cedido pelo autor.

253 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os lugares do direito do consumidor na pauta humanitaria: em
busca do modelo nomo-global de promogdo aos vulneraveis. Texto cedido pelo autor.
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Ja a abordagem socioldgica do consumidor tem como objeto de investigagdao o
exame de habitos, comportamentos, estilo social de vida, o que inicialmente retira os
modos de interesse e, posteriormente, abre a probabilidade da manipulagdo
mercadolodgica, desviando-se da ideia de necessidade para arbitrariedade cultural®>*.

Dai porque separar ‘sociedade de consumidores’ de ‘sociedade de produtores’,
conforme proposto por Bauman?>®, haja vista que a primeira corresponde a uma praxis
coletiva do consumismo — que se alia a constante e inalcangavel busca da felicidade e a
propria coisificagdo do homem, caracteristicas bem marcantes deste tempo fragmentado.

No contexto da psique, o autor Martins destaca a “psychology of social shopping’
de Madhavaram e Appan®*® indicativa do aprendizado individual com a coletividade de
consumidores. Em pauta a compreensdo das motivacdes e personalidades dos
consumidores, bem como o exercicio de juizo critico através da cogni¢do”?*’. Essa ultima
assertiva merece cuidados considerando o nivel de vulnerabilidade sempre de essencial
analise.

Por fim, Martins também aborda o consumidor no viés antropolégico, o qual “[...]
¢ visto a partir das peculiaridades da religido, raca, género, dentre outros, carregando
consigo e adquirindo para si produtos visiveis e estaveis culturalmente, cujo escopo
associa-se em estabelecer e manter as relagdes sociais™?8.

Exposadas a identificacdo do consumidor nas diversas nuances, ¢ possivel
constatar que em todas elas fluem direitos humanos que reconhecem a vulnerabilidade do
consumidor e o papel fundamental que este exerce na cultura, no mercado e na sociedade
de consumo. O que nos faz refletir que o direito do consumidor tem lugar como vetor de

equilibrio das relacdes de consumo, mais especificamente, a vulnerabilidade ¢ o elemento

responsavel pela igualdade a partir do reconhecimento da desigualdade.

24 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os lugares do direito do consumidor na pauta humanitaria: em
busca do modelo nomo-global de promogédo aos vulneraveis. Texto cedido pelo autor.

2 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacio das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2008, p. 45.

26 MADHAVARAM, S., APPAN, R. Potential implications of web-based marketing communications
for consumers implicit and explicit brand attitudes: a call for Research apud MARTINS, Fernando
Rodrigues. Os lugares do direito do consumidor na pauta humanitaria: em busca do modelo nomo-
global de promogio aos vulneraveis. Texto cedido pelo autor.

257 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os lugares do direito do consumidor na pauta humanitaria: em
busca do modelo nomo-global de promogdo aos vulneraveis. Texto cedido pelo autor.

28 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os lugares do direito do consumidor na pauta humanitaria: em
busca do modelo nomo-global de promogdo aos vulneraveis. Texto cedido pelo autor.
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Ademais, tais nuances corroboram para afirmar que, independente do viés
defendido para configurar consumidor, tem-se que a principal caracteristica que se
destaca do consumidor ¢ ser mesmo reconhecido como um agente vulneravel.

Na verdade, tal caracteristica ¢ o que justifica a existéncia de um direito especial
para sua defesa e protecao, pois sendo a vulnerabilidade uma presung¢do, informa se e
como as normas de direito do consumidor devem ser aplicadas®*’. Dito de outra forma, é
a vulnerabilidade o ponto de partida para hermenéutica e aplicagdio das normas
consumeristas, sempre a seu favor.

Dai o fundamento do Cédigo consumerista partir do paradigma da prote¢ao como
um mecanismo de tutela do consumidor e como instrumento de promog¢do de um
equilibrio minimo contratual, pois a igualdade no direito privado somente sera atingida
pela protecao especial ou qualificada, que se da a partir da identificacdo das diferencas
ou de vulnerabilidades especiais?®°.

Segundo Lorenzetti, paradigmas sdo modelos decisorios®®!, cuja “base dessa
protecdo ampla ¢ a nogdo de vulnerabilidade, que define o suporte fatico da norma.
Vulneravel ¢ um sujeito fraco frente a outro em uma relagdo juridica”?6?.

Portanto, o paradigma protetivo ¢ modelo que se faz em detrimento da pessoa

situada, individualmente considerada, haja vista que este tem como fundamento

constitucional a igualdade e, como principio estruturante o da protecdo da pessoa’®’.

259 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; prote¢do administrativa do consumidor; direito penal do consumidor.
4% ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.114.

260 MARQUES, Claudia Lima, MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢io dos vulneraveis.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 112.

261 Segundo Lorenzetti, paradigmas sdo como “modelos decisorios que tém status anterior a regra e
condicionam decisdes [...]. Sua utilizagdo acarreta beneficios e problemas. Sua vantagem consiste em que
fazem possivel uma forma de argumento comum, de modo a facilitar os debates interpretativos. Um
primeiro problema € que, frente a um mesmo caso, os juristas t€ém distintos enfoques se adotarem distintos
modelos. [...]. Um segundo problema ¢ a expansdo dos paradigmas. [...]. Um terceiro problema é conflito
dos paradigmas”. Mas, nestes casos de paradigmas concorrentes, o juiz deveria seguir estes seguintes
critérios, de acordo com Lorenzetti: “ndo substituir as decisdes das maiorias por suas proprias convicgdes,
mas tratar de reforcar os procedimentos para que estas se expressem; identificar os consensos basicos da
sociedade para que a vida em comum seja possivel, € ndo substitui-los por suas proprias apreciacdes; tratar
de harmonizar os diferentes paradigmas concorrentes, examinando os beneficios-prejuizos de cada um
deles; ser consciente de que existem principios e valores em tensdo, mas que ha um “meta-valor” que € o
pluralismo de valores (...)”. LORENZETT]I, Ricardo Luis. Teoria da decisido judicial: Fundamentos de
Direito. 2° ed. revisada e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 183-184.

262 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: Fundamentos de Direito. 2° ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 255.

263 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: Fundamentos de Direito. 2* ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 251.
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Nesta linha, o paradigma da prote¢do, do qual a vulnerabilidade ¢ instrumento
eficaz, permite que o jurista intervenha nas relagdes contratuais para buscar a igualdade
material, ainda mais quando sua aplicacdo ¢ dada no bojo do negocio juridico
essencialmente oneroso, com clara imposi¢do das vantagens e sacrificos para uma das

264

partes”*, como ¢ o caso dos contratos de consumo.

3.1.2 Os tipos de vulnerabilidade

Conforme exposto, a vulnerabilidade ¢ “[...] um estado inerente de risco ou um
sinal de confrontagdo excessiva de interesses identificado no mercado, ¢ uma situagao
permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de
direitos, desequilibrando a relagdo”®. A vulnerabilidade é, portanto, o fundamento que
concede a aplicagdo de normas especiais protetivas aos sujeitos em relacdo de
desequilibrio, de desigualdade.

Nessa linha, a vulnerabilidade nao se confunde com a hipossuficiéncia, tampouco
estd ligado ao conceito de incapacidade. Diferentemente da vulnerabilidade, nem todo
consumidor ¢ hipossuficiente, da mesma forma que nem todo consumidor ¢ incapaz. Isto
porque, o preenchimento valorativo da hipossuficiéncia faz-se no caso concreto, pelo juiz,
“[...] tendo em vista a sua experiéncia como julgador, mas principalmente, como pessoa
integrada na sociedade™?°.

No caso da incapacidade, seja esta absoluta ou relativa, decorre de regramento
legal, conforme dispde o art. 3° e 4° do Codigo Civil que determinam as pessoas
absolutamente incapazes e as pessoas relativamente incapazes. E, atualmente, o Estatuto
das Pessoas com Deficiéncia (Lei Federal n® 13,146/2015) modificou este rol de
incapacidade absoluta (CC, art. 3°), restringindo-o a apenas aos menores de 16 anos ou

em casos especificos quando comprovados satisfatoriamente de deficiéncia severa ou

qualificada podem dar causa a curatela. Da mesma forma, alterou-se também o art. 4° do

264 NANNI, Giovanni Ettore. Relagdo de consumo: uma situagdo juridica em interacdo entre o Codigo de
Defesa do Consumidor e o Codigo Civil. In.: LOTUFO, Renan; MARTINS, Fernando Rodrigues (Coords.)
20 anos do Codigo de Defesa do Consumidor: conquistas, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.p. 139.

265 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev.atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 322.

266 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade
no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais: interpretagdo sistematica do direito, p. 130.
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Codigo Civil, em que os relativamente incapazes passam a ser apenas ¢brios e
toxicdmanos habituais.

Dito isso, fica claro que a presungdo de vulnerabilidade do consumidor nao esta
interligada ao conceito de hipossuficiéncia ou incapacidade, pois o consumidor ¢
considerado vulneravel, mas ndo necessariamente se encaixa no conceito de
hipossuficiente ou incapaz.

Corrobora com tal afirmag¢ao o fato de que o Estatuto das Pessoas com Deficiéncia
também trabalha com a questao da vulnerabilidade, mas esta verificada somente de forma
extraordinaria, excepcional, conforme dispde o paragrafo unico do art. 10 deste Estatuto
ao estabelecer o elo de se reconhecer a vulnerabilidade apenas as situagdes de risco,

emergéncia ou calamidade publica®’

. Ao passo que o Codigo de Defesa do Consumidor
considera a vulnerabilidade atributo qualitativo de todo consumidor imerso no contexto
mercadolégico.

Feito esta ressalva, importante trazer a baila os diversos tipos de vulnerabilidade
decorrentes da diversidade da sociedade e dos riscos e danos impostos aos consumidores
inseridos neste meio. Em resumo, pode-se citar a vulnerabilidade técnica, juridica, fatica
e informacional.

A vulnerabilidade técnica decorre do fato do consumidor ndo possuir “[...]
conhecimentos especificos sobre o objeto que estd adquirindo e, portanto, ¢ mais
facilmente enganado quanto as caracteristicas do bem ou quanto a sua utilidade, o mesmo
ocorrendo em matéria de servigos?®®. De outro lado, presume-se que o fornecedor tenha
conhecimento aprofundado sobre o produto ou servico oferecido, afinal “¢ dele que se
exige a expertise € o conhecimento mais exato das caracteristicas essenciais do objeto da
relacdo de consumo’?%.

Da mesma forma, Moraes, comenta que a vulnerabilidade técnica “[...] acontece

quando o consumidor "ndo detém conhecimentos sobre os meios utilizados para produzir

267 Art. 10 do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia: “Compete ao poder publico garantir a dignidade da
pessoa com deficiéncia ao longo de toda a vida. Pardgrafo inico. Em situag¢des de risco, emergéncia ou
estado de calamidade publica, a pessoa com deficiéncia serd considerada vulneravel, devendo o poder
publico adotar medidas para sua protecdo e seguranga”.

268 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev.atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 323.

269 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; prote¢do administrativa do consumidor; direito penal do consumidor.
4% ed. rev. atual e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 115.
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produtos ou para conceber servigos, tampouco sobre seus efeitos ‘colaterais’, o que o
torna presa facil no mercado de consumo [...]"?7°.

Portanto, presume-se a vulnerabilidade técnica do consumidor quando, ndo sendo
este profissional, adquire produtos ou servigos sem qualquer conhecimento técnico sobre
os mesmos. No entanto, a doutrina e jurisprudéncia também admitem esta vulnerabilidade
ainda que o consumidor seja profissional, quando nao se puder deduzir a conexao entre
sua atividade profissional e os conhecimentos técnicos exigidos do produto ou servigo
adquirido®”".

Ora, considerando a atual sociedade de consumo e o0s inumeros contratos
padronizados e de adesdo, cujo contratante ndo tem a op¢do de discutir as cldusulas
previamente estipuladas, tampouco o conteudo do contrato, a vulnerabilidade técnica faz-
se mesmo imprescindivel.

Afinal, ndo sdo poucos os maleficios que podem surgir dos defeitos ou vicios dos
produtos ou servigos. Também ndo se pode esquecer dos efeitos negativos de uma
publicidade enganosa aos consumidores.

Esta desigualdade apontada, também pode ser verificada no &mbito juridico, que
“[...] se da na hipotese de falta de conhecimentos, pelo consumidor, dos direitos e deveres
inerentes a relagdo de consumo que estabelece, assim como a auséncia da compreensao
sobre as consequéncias juridicas dos contratos que celebra”?’2,

Marques®”® amplia este conceito, pois entende ser esta desigualdade juridica ou
cientifica. Dessa forma, defende a autora ser esta uma vulnerabilidade presumida para o
consumidor ndo profissional e para o consumidor pessoa fisica, pois sendo esta
caracterizada pela falta de conhecimentos juridicos ou econdmicos, pressupde que a
pessoa juridica ou o profissional que tenham recursos para tanto, ao contrario dos demais
que se entende agir por necessidade propria.

E inegavel a importancia da presungdo desta desigualdade, afinal de contas os

fornecedores inserem uma enorme quantidade de informagdes que extrapolam a esfera de

279 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade
no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais: interpretagao sistematica do direito, p. 141.
27t MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; prote¢ao administrativa do consumidor; direito penal do consumidor.
4? ed. rev. atual e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 115.

272 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; prote¢do administrativa do consumidor; direito penal do consumidor.
4% ed. rev. atual e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 115.

273 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev.atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 325.
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conhecimento do consumidor, sem contar as inimeras clausulas contratuais que sao
redigidas de forma obscura e sem destaque, com intuito de simplesmente ndo ser
percebido pelo consumidor contratante.

Ademais, a despeito do dever de dispor as cldusulas contratuais que regerdao o
contrato de modo ostensivo e claro, o consumidor “[...] tem muito menos conhecimento
sobre os 6nus que o empréstimo lhe trard do que a instituicao financeira, que em termos
estatisticos e também em fun¢ao dos cadastros de informacao, tem maior conhecimento
sobre o perfil do tomador de crédito que gerara inadimpléncia ou nio”>"*.

Existe, ainda outro tipo de vulnerabilidade, qual seja, a vulnerabilidade fatica ou
socioeconOmica, que abrange diversas situagdes concretas em que se reconhece a
fragilidade do consumidor em relagdo ao fornecedor. Isto porque, “[...] o ponto de
concentracdo € o outro parceiro contratual, o fornecedor que, por sua posi¢ao de
monopolio, fatico ou juridico, por seu grau de poder econdmico ou em razdo da
essencialidade do servico, impde sua superioridade a todos que com ele contratam”?7>,

Ora, aqueles que contratam bens ou servi¢os que sejam minimamente suficientes
para prover uma vida digna encontram-se em posicao desfavoravel e desigual com o
fornecedor que os submetem as condigdes e precos fixos sem possibilidade de discussao
do conteudo contratual.

Veja os inumeros casos de mutuario do Sistema Financeiro de Habitacdo diante
do agente financeiro. Aquele que de uma moradia necessita para desenvolvimento de sua
familia e de sua personalidade vé-se atrelado as condi¢des impostas por aqueles que
previamente estabelecem as clausulas contratuais. Sem contar, a vulnerabilidade das
pessoas frente aos fornecedores de servigos essenciais, tais como agua, energia elétrica,
gas, dentre outros.

A classificacdo em contratos existenciais ressalta esta vulnerabilidade, tendo em
vista que propoe aplicacao de regime juridico diverso e protetivo sempre que o contratante

se encontrar nesta condicdo de desigualdade, dado a utilidade do bem ou servi¢o para

preservagao de sua dignidade.

274 MUNOZ, Maria Paula Costa Bertran. Paralelismo entre assimetria de informacdes e vulnerabilidade dos
consumidores: uma analise acerca de juros em contratos de concessdo de crédito. Revista de Direito do
Consumidor, n. 86, Sdo Paulo: Ed. RT, mar¢o-abril, 2013. p. 47-63.

275 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev.atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 325.
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Esta vulnerabilidade, portanto, estd intimamente ligada a dignidade humana do
consumidor. Afinal, sdo os direitos humanos e a pessoa o eixo principal do sistema
juridico.

Ademais, Marques®’®, ainda trabalha com a vulnerabilidade informacional, dado
a comunicagdo como um dos elementos principais da pds-modernidade que influenciou
o direito privado. A informacdo, portanto, torna-se veiculo imprescindivel na atual
sociedade de consumo, cada vez mais frenética e cheia de riscos. Assim, neste mundo
livre o consumidor/usuario experimenta uma nova vulnerabilidade.

Nesta linha, Lorenzetti, acrescenta ainda a vulnerabilidade no comércio
eletronico, dado que as desigualdades se acentuam no campo digital. Isto porque, neste
ambiente surge uma diferenga cognoscitiva a respeito do meio empregado, haja vista que
a tecnologia facilita a ocultacdo de diversos aspectos que ficam sob controle apenas do
fornecedor?”’.

O autor Moraes distingue ainda outros tipos de vulnerabilidade, quais sejam
vulnerabilidade politica ou legislativa, neuropsicologica, econdomica e social, ambiental e
tributaria®’®.

279

Em outra vertente, Muiioz~"” aborda o fendmeno da assimetria de informag¢des no

sistema econdmico como aquilo que se reconhece no sistema juridico como
vulnerabilidade do consumidor. A partir deste aporte, conclui que algumas qualidades
atribuidas ao consumidor decorrem ndo somente da desigualdade econdmica, mas

também da informacao, educa¢ao, associacao, formagao social, conforme se lé:

O argumento do elemento econdmico da assimetria de informagdes como
reflexo do fendmeno juridico da vulnerabilidade do consumidor exige uma
leitura restritiva sobre quem merece ter sua vulnerabilidade reconhecida. A
doutrina consumerista qualifica a vulnerabilidade sob os aspectos (a)
informativo; (b) técnico e (¢) econdmico. Em nossa abordagem, adotamos a
caracterizacdo de vulnerabilidade como ‘a diminui¢do da capacidade do
consumidor ndo apenas sob a dtica econdmica, mas também sob o prisma de
acesso a informacgao, educagdo, associagdo e posi¢ao social’. Contrariando
parte da doutrina de direito do consumidor, (que transpde para os polos opostos
de uma relacédo juridica todas as prerrogativas de consumidor e fornecedor,

276 MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7* ed. rev.atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 334.

277 LORENZETTIL, Ricado Luis. Consumidores. Buenos Aires: Rubinzal- Culzoni, 2003, p. 41-42.

278 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade
no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais: interpretagdo sistematica do direito, p. 141.
27 MUNOZ, Maria Paula Costa Bertran. Paralelismo entre assimetria de informacdes e vulnerabilidade dos
consumidores: uma analise acerca de juros em contratos de concessdo de crédito. Revista de Direito do
consumidor, n. 86, Sdo Paulo: Ed. RT, marco-abril, 2013. p. 47-63.
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bastando que tal relacdo se caracterize como de consumo, ainda que com
desconsideragdo das particularidades das partes), mas encontrando res- paldo
na jurisprudéncia,'” assume-se neste trabalho que a vulnerabilidade, fendmeno
juridico paralelo a assimetria de informagdes do sistema econdomico, €

fendmeno ligado ndo apenas a Otica econdmica, mas também ao acesso a
1280

informacdo, educacdo, associacao e posi¢ao socia

Nao se pode esquecer, por fim, da vulnerabilidade agravada ou majorada
(hipervulnerabilidade), decorrente de outras qualificacdes subjetivas na figura do
consumidor também passiveis de protecdo pelos direitos fundamentais, tais como o
consumidor-idoso, consumidor-crianga, consumidor-deficiente fisico ou mental.

Dado todos estes modelos apresentados de vulnerabilidade, conclui-se a
importancia de seu reconhecimento para fundamentar a existéncia de normas de prote¢ao
dos contratantes nas relagdes de consumo, seja em face de suas caracteristicas pessoais,
intelectuais, informacionais ou condigdes econdmicas, dentre outras.

Ademais, tantos tipos de vulnerabilidade demonstra a eficacia deste instrumento
nas relacdes consumeristas para reconhecer os sujeitos em situacdes desiguais e de
desequilibrio e, principalmente, em fundamentar a aplicagdo de normas favoraveis a este
sujeito especial. Exatamente por isto, pretende-se o reconhecimento deste principio em
outras situacdes cuja desigualdade seja alarmante, como nos casos dos contratos
classificados em existenciais.

O que se torna importante, pois, apesar da maioria dos contratos classificados em
existenciais serem de consumo e, portanto, a vulnerabilidade ja se fazer presente no
elemento subjetivo destes contratos, ainda tem-se situagdes em que a relacdo ndo se
enquadra nas relacdes de consumo (ainda, pois varios contratos que antes ndo se
enquadravam, a doutrina tem recentemente defendido seu enquadramento, como os
contratos de locagdo), mas dado a situagdo de risco e de extrema desigualdade, haja vista
a utilidade existencial do bem, faz-se imprescindivel o reconhecimento de sua

vulnerabilidade no caso concreto.

3.2 Vulnerabilidade para além do Codigo de Defesa do Consumidor

280 MUNOZ, Maria Paula Costa Bertran. Paralelismo entre assimetria de informacdes e vulnerabilidade dos
consumidores: uma analise acerca de juros em contratos de concessdao de crédito. Revista de Direito do
consumidor, n. 86, Sdo Paulo: Ed. RT, mar¢o-abril, 2013. p. 47-63.
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Vulneravel ¢ um sujeito que ¢ fraco frente a outro em uma relagado juridica e, por
isso, necessita de protecdo juridica. Portanto, ¢ uma situagdo de risco nas relagdes
privadas que ensejam a existéncias de normas protetivas e especiais®!.

Nesta linha, a vulnerabilidade ocupa-se da desigualdade daqueles que nao tem os
mesmos recursos da outra parte da relagcdo juridica ou encontra-se em um estado de
confrontag¢do excessiva com os interesses do mercado. O que significa dizer, que esta ndo
¢ uma peculiaridade que atinge somente o consumidor, pois grande parte das relagdes
juridicas civis também estao imersas neste ambiente, também sdo locais em que um dos
envolvidos acaba sendo ofendido por uma acao das mesmas realidades que obrigaram a
protecdo dos mais frageis da relagdo de consumo??. Exatamente por isto, os fundamentos
que servem de pilares para sustentagdo do principio da vulnerabilidade seguem
caminhando em sentido expansivo.

Ora, em direito privado, a igualdade deixa de ser apenas uma igualdade na lei e
perante a lei, para ser uma igualdade que identifica as diferencas ou vulnerabilidades,
decorrentes dos discursos dos direitos humanos e fundamentais da pos-modernidade.
Resultado deste discurso sdo politicas legislativas de tratar desigualmente os sujeitos
considerados vulneraveis ou mais fracos, como o Cddigo de Defesa do Consumidor, o
Estatuto do Idoso, da Criang¢a®® e do Adolescente, do Deficiente Fisico que, identificaram
e distinguiram seus sujeitos para melhor protegé-los.

O que significa dizer, que o principio da vulnerabilidade supera a nogdo de
consumidor e das relagdes de consumo. Segundo Lorenzetti, a no¢do de consumo foi
substituida por qualidade de vida, isto €, que se antes o principio protetdrio se ocupava
do cidadao, especificamente do consumidor, agora ele refere-se a pessoa, que trabalhe ou
ndo, que consuma ou ndo, que se case ou o>,

Isso se faz importante, pois ainda existem diversos sujeitos merecedores de
protecao que se encontram em situagdes de desigualdade que ndo foram reconhecidos
como vulneraveis. Em outras palavras ¢ dizer que “[...] nem todas as desigualdades

verificadas no plano juridico estdo protegidas por normas de presungdo absoluta e

281 LORENZETTI, Ricardo Luis. Consumidores. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni, 2003, p. 35.
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283 Segundo Miragem, “no caso da crianga, a vulnerabilidade é um estado a priori, considerando que
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MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; prote¢do administrativa do consumidor; direito penal do consumidor.
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consequente tratamento de prote¢do equitativo ou compensatdrio”?®

, COMo o principio
da vulnerabilidade na tutela dos consumidores.

Ora, veja os contratos de locagdo imobilidria e as diversas tentativas legislativas
em tentar estabelecer este equilibrio entre locatario e o ambiente mercadologico. Da
mesma forma, verifica-se a posicdo desigual do agente que contrata bens ou servigos
essenciais para subsisténcia humana frente a outra parte que detém o poder de forcas da
relagdo. Inclusive estes contratos entre pessoas e de empresa, segundo Lorenzetti,

representam outro critério que requerem prote¢io”*®

, uma vez que a essencialidade do
objeto torna-se fator determinante para o reconhecimento da vulnerabilidade de quem o
contrata.

Dito isso, dado que a vulnerabilidade representa a identificacdo de desigualdades
entre os sujeitos da relagdo e, portanto, instrumento protetor de tais sujeitos, também deve
ser aplicada em outras relacdes em que também se verificar tal desigualdade, como € o
caso dos contratos existenciais, cuja essencialidade do objeto contratado a subsisténcia
humana mostra-se determinante para o reconhecimento da vulnerabilidade de tal sujeito.

Neste ponto, desenvolvem-se argumentos pra que as falhas protetivas e
emancipatdrias do ordenamento juridico possam ser supridas pelo reconhecimento da
vulnerabilidade, nos casos concretos, pois, apesar de constar expressamente no Codigo
de Defesa do Consumidor, ¢ principio que deve ser aplicado a todas as pessoas humanas

que se encontrarem em situagdes rebaixadoras da sua personalidade e livre

desenvolvimento.

3.2.1 “Igualdade com alma e calma”

Dado esta tutela especial do consumidor, com vistas a tratar desigualmente os
desiguais, desvenda-se que a origem axioldgica do principio da vulnerabilidade ¢ a
propria representacdo operacional, concreta, do principio da igualdade™?®’.

Mas como o momento atual ¢ denominado de pés-moderno, mais importante do

que reconhecer o principio da igualdade no plano infraconstitucional a partir da

285 MARTINS, Fernando Rodrigues. Constitui¢do, direitos fundamentais e direitos basicos do consumidor.
In: LOTUFO, Renan; MARTINS, Fernando Rodrigues (Coords.) 20 anos do Coédigo de Defesa do
Consumidor: conquistas, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 180.
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vulnerabilidade ¢ trabalhar com a pluralidade de sujeitos, enxergar as diferengas e
preservar suas diversidades.

Nessa linha, aponta-se novos estudos sobre o tema, pois sendo a pés-modernidade
tempo do direito a diferenca, a igualdade atual ¢ a dos desiguais ou quase uma equidade,

95288

ou ainda, como bem coloca Marques, uma igualdade com “alma e calma”~°®, que mais se

aproxima da ideia aristotélica de tratar os desiguais na medida das suas desigualdades®
do que a prépria ideia da igualdade.

Dito isso, Marques conceitua a vulnerabilidade como “[...] um estado da pessoa,
um estado inerente de risco ou sinal de confrontag¢ao excessiva de interesses identificado

J4

no mercado, ¢ uma situagdo permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que
fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relagio”.

A vulnerabilidade, portanto, torna-se mais do que um fundamento, mas também
um instrumento que auxilia na aplicagdo das normas protetivas e restauradoras da
igualdade e da equidade. Esta igualdade, vista com os olhares p6s-modernos, ¢ uma
igualdade com “alma e com calma”, isto é, com uma forte sensibilidade ao outro, com o
diferente, exigente de uma aten¢do maior dos contratantes e do aplicador da lei.

E dizer, sua construcio atual é a vulnerabilidade como instrumento para se chegar
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na equidade™". Afinal de contas, “[...] tratar igualmente os iguais, tratar desigualmente os

desiguais e trata-los com ‘equilibrio e calma’ ¢ mais do que o principio da igualdade, ¢
equidade, uma solugdo justa para o caso concreto”2.

Em Aristoteles, inclusive, ja se formulava a ideia do Direito ser completado pela
equidade para sempre alcangar uma solucdo mais humana, uma vez que levava em

consideragdo as particularidades do caso controvertido, ao invés da regra geral e abstrata

288 MARQUES, Cl4udia Lima, MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢io dos vulneraveis.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 121.

289 MARQUES, Cl4udia Lima, MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢io dos vulneraveis.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 120.

20 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢io dos vulneraveis.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 120.

1 Segundo destaca Iturraspe, “Para o habitante de Estagira, o equitativo ¢ o justo nfio sdo coisas
absolutamente idénticas, como também nao sdo de um género especialmente diferente, porque o equitativo
€ 0 justo sdo a mesma coisa e, sendo ambos bons, a unica diferenca existente entre eles é que o equitativo
¢ melhor. Tradugdo de: “Para el Estagirita lo equitativo y lo justo ‘no son cosas absolutamente idénticas’,
como tampouco ‘de um género especialmente diferente’, porque ‘lo equitativo y lo justo son una misma
cosa, y siendo buenos ambos, la Unica diferencia que hay entre ellos es que lo equitativo es mejor aun’. La
dificultad esta en que ‘lo equitativo siendo lo justo, no es lo justo legal, lo justo segun la ley; sino que es
una dichosa rectificacion de la justicia rigurosamente legal”. ITURRASPE, Jorge Mosset. Derecho Civil
Constitucional. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2011, p. 172.

22 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecio dos vulneraveis.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 117.
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da lei. Em sendo assim, a vulnerabilidade pressupde mais do que apenas ser meio de
interpretagdo em favor da parte mais fraca, mas também exige um tomar partido, pois
preenche uma fun¢do de reconhecimento dos sujeitos vulneraveis pelo juiz no caso
concreto.

E exatamente esta possibilidade de se identificar no caso a caso o agente
vulneravel e, portanto, construir solu¢des juridicas concretas que ¢ possivel falar na
ressignificagdo da igualdade a partir do reconhecimento da necessidade dos vulneraveis.
Dito em outras palavras, que ¢ possivel falar da vulnerabilidade para além da identificagao
da igualdade, mas também como instrumento para a equidade.

Dado que a equidade ndo ¢ outra coisa sendo o complemento da justi¢a, se ndo
mesmo a sua realizacio®”*, a vulnerabilidade demonstra-se boa técnica para aplicagio das
normas protetivas e equilibradoras, sob o fundamento da igualdade e da justi¢a®**.

No entanto, ¢ preciso esclarecer, que esta ideia da vulnerabilidade como
instrumento para se alcangar a equidade nao se relaciona com a teoria maximalista que
tenta ampliar o conceito de consumidor para abarcar todas as relagdes contratuais
possiveis e, consequentemente, o ambito de aplicacio do Coédigo de Defesa do
Consumidor.

O que acontece ¢ que se passa a verificar que outros critérios podem ensejar o
reconhecimento da vulnerabilidade nas relagdes juridicas, como a essencialidade do bem
ou servigo para subsisténcia da pessoa humana.

Como ¢ o caso dos contratos qualificados em existenciais, que propdem a
imposicao de tratamento diferenciado as relacdes contratuais que trazem como uma das
partes contratantes uma pessoa natural e, ainda tem como objeto contratual bem ou
servigo essencial a preservagao da dignidade humana.

Nestes contratos ¢ inegavel a imprescindibilidade da fungdo criativa do juiz em
reconhecer a essencialidade de determinado bem ou servi¢o para uma existéncia digna e,
portanto, em reconhecer a desigualdade contratual daquele que contrata tais bens ou
servigos vitais perante o outro parceiro contratual. Na verdade, tal critério auxiliara o

papel do julgador na aplicagdo do direito.

293 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: (autonomia privada,
boa-fé, justica contratual). Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 218.

2% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev.atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 322.
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Como ocorre no caso do locatario, “[...] porque sabidamente depende da coisa
imovel para ali estabelecer sua moradia e por isso se sujeita ao poder econdmico-
patrimonial do locador, o qual se vale de tal superioridade para elaborar unicamente
favoravel a si o contrato de locagdo [...]"*%.

Dai a importancia de se falar da vulnerabilidade como instrumento da equidade,
pois permite a extensdo do principio da vulnerabilidade a situacdes que se situam a
margem do Coédigo de Defesa do Consumidor. O que significa dizer que, verificado no
caso concreto a essencialidade do objeto contratual e, portanto, a desigualdade da relagao
juridica, € decisivo a aplicacdo de regime de protegao especial e qualitativo pelo julgador.

Afinal, ndo ha Obice nenhum quanto a possibilidade da identificagdo ou
determinagdo a posteriori da vulnerabilidade, in concreto, afinal isso ja ocorre nos casos
em que algumas pessoas sdo equiparadas ao consumidor.

Assim, ainda que a opc¢do do legislador seja mesmo o estabelecimento de uma
presuncao de vulnerabilidade ao consumidor, a ele ndo se limita, o que possibilita o seu
reconhecimento a outras pessoas € em outras relacdes juridicas onde se verificar
manifesta desigualdade, como no caso das pessoas contratantes de bens e servigos
essenciais a serem verificados no caso concreto.

A vulnerabilidade, portanto, como equidade, possibilita a eleicdo de um novo fator
determinante para o reconhecimento da vulnerabilidade pelo julgador no caso concreto,
qual seja, a essencialidade do objeto contratual a subsisténcia humana. Inclusive, vale
ressaltar que esse critério ndo renega a analise do critério subjetivo das partes, uma vez
que justamente quanto ao conteudo contratual (ou a qualidade do bem em jogo) decorrera
o perfil do contratante e seu poder de negociagio”*°.

Nesta linha, os contratos existenciais ao elegerem a essencialidade como fator
determinante para o reconhecimento da vulnerabilidade da parte contratante de tais
objetos contratuais, amplia o campo de incidéncia do principio da vulnerabilidade, pois
reclama para si a anélise do caso concreto e a identificagdo da desigualdade das partes

dado a utilidade do bem a subsisténcia humana.

2% ROSA, Luiz Carlos Goiabeira. A loca¢do residencial enquanto rela¢io de consumo: o direito
fundamental a moradia enquanto objeto da locagdo residencial e fator de configuragdo de relagdo de
consumo. 122 f. Tese (Pds-doutorado em Democracia e Direitos Humanos) — Universidade de Coimbra,
Coimbra, Portugal, 2015.

2% MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justi¢a Contratual. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
254,
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Mais do que isso, pois tal reconhecimento implica na propria protecao da pessoa
humana e seu livre desenvolvimento. Afinal, viver sem um minimo de condi¢des dignas
¢ viver sem liberdade, sem autonomia, sem dignidade. Assim, a propria protecdo da

dignidade se traduz como cldusula de protecao dos sujeitos vulneraveis.

3.2.2 Prote¢do dos Vulneraveis como concretizacdo da clausula geral da dignidade

humana

Dado que a equidade ¢ concretizadora da dignidade da pessoa humana, a prote¢ao
e promogao deste principio e valor maximo do ordenamento juridico se traduz como
clausula geral de prote¢do e promoc¢do dos sujeitos vulnerdveis. Isto ocorre, pois a
consagragao dos direitos humanos propiciou uma mudanca da nog¢ao de pessoa no sistema
juridico, de forma que, atualmente, a pessoa humana ¢ o centro e o principal fundamento
de todo sistema juridico (art. 1°, III, da Constitui¢ao Federal).

Nesta linha, sendo a dignidade da pessoa humana considerada como inicio e ponto
central do ordenamento juridico, logo ¢ também vetor méximo para organizacdo do novo
direito privado brasileiro. Isto significa que este novo direito privado brasileiro também
se demonstra conectado a visdo humanista do sistema, razdo pela qual se torna um dos
instrumentos de combate aos males da sociedade e da tutela a pessoa humana.

Este ambiente, marcado por um renovado humanismo, traz a tona a ideia de que a
vulnerabilidade humana sera tutelada, assim como a dignidade, prioritariamente, onde
quer que se manifeste®”’. Isto porque, a vulnerabilidade também ¢é inerente a existéncia
do homem, razdo pela qual também se exige a especial prote¢do a estas pessoas que se
encontram nestas situagdes de desigualdade e desequilibrio.

Exatamente por ser inerente as pessoas humanas ¢ que se defende a nogdo de que
a vulnerabilidade nao esta exclusivamente presente no Codigo de Defesa do Consumidor.
Sendo a vulnerabilidade “[...] a condicdo daquilo ou daquele(a) que foi ferido(a),
ofendido(a), melindrado(a) por causa de alguma atuacdo ou ocorréncia de algo ou de
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alguém que possui poténcia suficiente para tanto”””°, evidentemente, ndo apenas 0s

consumidores serdo vulneraveis.

27T MORAES, Maria Celina Bodin. O principio da Dignidade Humana. /n.: MORAES, Maria Celina Bodin.
Principios do Direito Civil Contemporineo. Rio de Janeiro: Renovar: 2006, p. 15.

2% MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade
no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais: interpretacdo sistematica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 125.
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Mas mais do que isso. E possivel falar de um contexto geral de vulnerabilidade®”,

justamente porque seu fundamento é o conceito de pessoa enquanto igualdade’®. E
igualdade ndo ¢ outra coisa sendo que uma das manifestagdes do fundamento juridico da
dignidade humana.

Logo, sendo a dignidade humana também a base para o principio da
vulnerabilidade, sua efetiva protecdo também reflete na protecdo dos vulneraveis. Até
mesmo porque, sendo a dignidade humana o eixo central do sistema juridico,
consequentemente, a dignidade humana ¢ dotada de elasticidade de sua tutela a um sem
numero determinado de situacdes juridicas subjetivas, o que acaba por conferir uma
ampla protecdo a pessoa humana, em qualquer relagdo que implique sua mitigagao.

Dai a intima relacdo entre a vulnerabilidade e a dignidade da pessoa humana, pois
a vagueza semantica desta permite que seja preenchida de acordo com cada caso concreto.
E nesta esteira que se amplia a prote¢io dos vulneraveis, porquanto o que se visa proteger
¢ o valor da pessoa humana em variadas relagdes juridicas.

Sendo assim, as necessidades humanas tornam-se elementos dogmaticos cada vez
mais relevantes a protecao dos sujeitos vulneraveis a medida que se aproximam do nticleo
da dignidade humana. O que significa dizer, que a condi¢ao de vulnerabilidade de um dos
contratantes pode estar relacionada ao fato de um dos sujeitos ser analfabeto, idoso,
doente, estrangeiro, mas também estar ligado as situagdes juridicas existenciais, como em
uma relacdo contratual cujo objeto estd intimamente relacionado ao principio da
dignidade da pessoa humana, tal qual se d4 na compra de um remédio essencial a cura de
uma doenga, ou ainda, a satisfagdo do direito a moradia, transporte, dentre outros.

Caminhando nesta seara, Negreiros*®! propde a consagra¢io do paradigma da
essencialidade, cuja condicao de desequilibrio e de necessidade parte ndo de um estado

puramente subjetivo do contratante, mas, sim, da qualidade essencial do bem contratado.

299 PASQUALOTTO, Adalberto. O destinatario final e o consumidor intermediario. In: MARQUES,
Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (Org.). Direito do Consumidor: fundamentos do direito do
consumidor. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 931. (Cole¢do Doutrinas Essenciais).

300 Segundo Moraes “o substrato material da dignidade assim entendida pode ser desdobrado em quatro
postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele; ii)
merecedores do mesmo respeito & integridade psicofisica de que € titular; iii) é dotado de vontade livre, de
autodeterminagdo; iv) ¢ parte do grupo social, em relagdo ao qual tem a garantia de ndo vir a ser
marginalizado. So corolarios desta elaboragao os principios juridicos da igualdade, da integridade fisica e
moral - psicofisica -, da liberdade e da solidariedade”. MORAES, Maria Celina Bodin. O principio da
Dignidade Humana. /n.: MORAES, Maria Celina Bodin. Principios do Direito Civil Contemporineo.
Rio de Janeiro: Renovar: 2006, p. 17.

39 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 334.
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Nessa linha, a autora propde, que a esta relacdo desequilibrada pela qualidade do
objeto, seja aplicado regime diferenciado em correspondéncia com a utilidade dos bens
contratados @ manutencao de uma vida digna.

Ademais, o autor Azevedo também destaca a vulnerabilidade como elemento
encontrado nos contratos classificados como existenciais, que em oposi¢ao aos contratos
empresariais, sdo contratos celebrados entre pessoas fisicas ndo-empresarias ou entre um
empresario € uma pessoa natural, cujo objeto contratual revela alto teor qualitativo a
subsisténcia humana.

Esta essencialidade do objeto, portanto, deve ser considerada como fator
determinante da vulnerabilidade da parte que contrata a sua utilizagdo ou aquisi¢do, dado
a essencialidade desta para subsisténcia e livre desenvolvimento da personalidade do
contratante. Assim, tal essencialidade do objeto torna-se fundamento para que seja
aplicada tutela diferenciada e privilegiada em favor do contratante que carece de tal
bem?*.

Esta opcdo, inclusive, foi a adotada por Portugal, a partir do Decreto- Lei 446/85,
o qual amplia sua esfera de protecdo a pessoa considerada mais fraca da relagdo, conforme

destaca Palhares:

[...] O art. 15 do Decreto prevé que as listas de clausulas absolutas e
relativamente abusivas constantes dos art. 18 ¢ 19 sdo aplicaveis apenas as
relagdes entre empresarios ou aos que exercam profissdes liberais. Ja o art. 20
do Decreto prevé que, nas relagdes com consumidores finais e, genericamente,
em todas as ndo abrangidas pelo art. 15, ou seja, ndo sdo empresariais, além
das proibi¢des das se¢des anteriores (arts. 18 e 19), aplicam-se também as
proibicdes dos arts. 21 e 22. Como se V€, a lei prevé uma prote¢do maior para
os contratos em que ao menos uma das partes ndo seja considerada
‘empresario’3%,

A partir de tais linhas de pensamentos aqui expostas, vislumbra-se, portanto, que
o reconhecimento da vulnerabilidade para além do Codigo de Defesa do Consumidor tem
como fundamento a protecdo a pessoa humana e sua dignidade. Consequentemente,
protegendo-se a dignidade humana, acaba também por tutelar outros agentes vulneraveis,
pois permite verificar no caso concreto, a identificagdo destes novos sujeitos merecedores

de protecdo e diversas novas situagdes juridicas existenciais que reclamam efetiva tutela.

392 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 474.
303 PALHARES, Cinare. Sistema normativo das clausulas abusivas. Revista de Direito Mackenzie. v.6,
n.1, p. 93-115.



98

Dai porque falar na protecdo da dignidade humana como cldusula geral de protecao dos
vulneréveis pelo Direito®%,

Na verdade, tal consideracdo se mostra como outro argumento que fundamenta a
ideia de uma vulnerabilidade para além do Cédigo de Defesa do Consumidor. Nao
obstante os fundamentos até aqui expostos para aplicacdo da vulnerabilidade em outras
relacdes juridicas cujos sujeitos se relacionam de forma desigual, vale ressaltar que a
vulnerabilidade ainda foi positivada pelo ordenamento consumerista como um principio.
Nao que necessitava desta positivacdo para irradiar seus efeitos e tutelar os sujeitos
especiais, mas o legislador ao proporcionar esta estrutura ampliou e flexibilizou tal tutela,
permitindo sua aplicacdo ndo apenas nas relagdes consumeristas, sendo também ao

aparecimento de demais relagdes cuja desigualdade entre as partes demonstra-se

congruente com a tutela especial imposta ao ordenamento juridico.

3.2.3 Principio da Vulnerabilidade: estrutura como instrumento para ampliacao do seu
campo de atuagdo

Como ¢ sabido, o ordenamento juridico ndo possui uma norma para regular todo
e qualquer caso concreto. “O dogma da completude, isto é, o principio de que o
ordenamento juridico seja completo para fornecer ao juiz, uma solucdo em cada caso
[...]7%% ndo faz mais parte da atual realidade. Ora é inegavel as incontdveis situagdes
juridicas novas decorrentes das relagdes sociais de consumo, dos avangos tecnoldgicos,
dos riscos e danos até entdo inimaginaveis dos quais o ordenamento juridico ndo consegue
tutelar.

Compreendido que o direito ndo ¢ completo e, portanto, lacunoso coloca-se a
disposi¢do do juiz diversos instrumentos para que este nao deixe de dizer o direito a quem

lhe procurar®®®, tal como dispde o art. 4° da Lei de Introdugdo as Normas de Direito

Brasileiro. Inclusive, segundo Bobbio, verificado a presenca de lacunas, pode-se recorrer

304 MARQUES, Cl4udia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecio dos vulneraveis.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 120.

305 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos;
téc. Claudio de Cicco; apres. Tércio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia. 10*
ed. 1999, p. 119.

306 A titulo de curiosidade a respeito do dogma da completude, Bobbio destaca que o Codigo Civil Francés,
no art. 4° dispunha que “o juiz que recusar julgar, a pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia
da lei, podera ser processado como culpado de denegar a justica”. BOBBIO, Norberto. Teoria do
Ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos; téc. Claudio de Cicco; apres.
Tércio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia. 10? ed. 1999, p. 118.
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a dois métodos, a heterointegragio®’

e a auto-integracdo. No primeiro método a
integracdo ¢ operada com recurso a ordenamentos e fontes diversas daquela que ¢
dominante, ao passo que a auto-integra¢do ndo faz recorréncia a outros ordenamentos e
evita a utilizacao de fontes diversas da dominante, a partir de procedimentos da analogia,
costumes e principios gerais do direito®%®.

Dito isso, importante destacar, inicialmente a diferenca entre principios gerais
“do” direito e principios gerais “no” direito ou principios juridicos, pois os “[...] os
primeiros se apresentam como regras-matrizes do direito e os segundos, como forga
motriz no direito”**’. Nessa linha, ao principio geral do direito cabe a tarefa de colmatar
lacunas, ao passo que ao segundo a funcdo ndo se restringe a solu¢do de lacunas, mas
também exigente de maior tutela aos direitos fundamentais.

Isto ocorre porque, ndo ha davidas de que a no¢do tradicional da estrutura de regra
mostra-se insuficiente para os novos desafios pés-modernos que se apresentam. Dai a
considera¢do do carater normativo dos principios, afinal “[...] sdo os principios que
permitem ao intérprete alcangarem normativamente situacdes que antes nao se
enquadrariam no suposto fatico, ou mesmo criar solu¢des distintas das previamente
previstas?!?,

Esta normatividade dos principios os aproxima das regras, pois “[...] ambos dizem
o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas basicas
do dever, da permissio e da proibi¢io™!!. Mas, h4 mais critérios que os distinguem do
que os aproximam.

O debate entre principios e regras ¢ antigo. Por muito se valeu dos critérios de

demarcagio fraca e os de demarcacio forte para distingui-los*!2. Dentro destas teses de

307 O autor Dantas ndo concorda com o termo heterointegragdo proposto por Bobbio, conforme se verifica:

“unindo-se, pois, as duas componentes do vocabulo heterointegracdo, com facilidade percebe-se que ele
representa a integra¢do de um ordenamento incompleto por meio da busca em outro. Ora, quando se recorre
‘a fontes distintas da dominante’, como aponta Bobbio, ainda se esta no mesmo ordenamento, € ndo em
outro, por isso ndo se pode falar em integracdo hetero. DANTAS, Aldemiro. A plenitude do Ordenamento
Juridico — o Problema da Lacuna — Analogia — Principios Gerais do Direito. /n.: LOTUFO, Renan (Coord.).
Lacunas do Ordenamento juridico. Barueri, SP: Manole, 2005, p. 66.

308 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos;
téc. Claudio de Cicco; apres. Tércio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia. 10*
ed. 1999, p. 146-147.

309 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justica Contratual. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
272.

310 MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 216.

311 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 87.

312 MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 251.
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demarcagdo fragil, aponta-se a imprecisdo semantica dos principios, bem como a sua
generalidade, o que implica em “[...] estabelecer qudo ampla ¢ a classe de pessoas que
sdo destinatarias da norma (generalidade) e quao abrangente ¢ a classe de fatos, acdes ou
casos que sdo regulados por ela (abstragdo)”*!3.

Outra diferenca proposta para diferenciar principios e regras refere-se aos fins e
valores como caracteristica tipica dos principios, tendo estes, portanto, um maior
conteudo valorativo do que as regras, as quais constituem normas descritivas. Ademais,
Alexy relembra outros critérios discutidos pela doutrina antiga como a
“determinabilidade dos casos de aplicagdo, a forma de seu surgimento [...], a referéncia a
ideia de direito ou a uma lei juridica suprema e a importancia para a ordem juridica [...]
ou no fato de serem normas de argumentacio ou normas de comportamento’>!,

Exposto tais teses, Alexy defende que além de uma diferenga gradual, regras e
principios apresentam uma diferenga, sobretudo, qualitativa, a qual ndo se encontra na
lista de nenhuma destas teses apresentadas, mas declara todos os critérios tradicionais
nelas contidos®!>.

Dito isso, o ponto central na distingdo entre regras e principios € que “[...] os
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,

7316 o que significa dizer que podem ser satisfeitos em

mandamentos de otimiza¢do |...]
diferentes graus, uma vez que para sua satisfacdo as possibilidades féticas e juridicas sao
essenciais. Ao passo que as regras “[...] sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagoes no ambito daquilo que € fatica
e juridicamente possivel™!”.

Nesta linha proposta, ou uma norma ¢ uma regra ou ¢ um principio. Ainda mais,
quando se demonstra a atua¢do de cada uma destas nos casos de colisdes com outras

normas. Ora, dado um conflito entre regras, este somente pode ser resolvido se se

313 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo:
WMFmartinsfontes, 2014, p. 22.

314 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 87.

315 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 90.

316 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 90.

317 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 91.
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introduzir uma clausula de excecao que elimine o conflito ou, em nao sendo possivel, que
uma das regras seja declarada invélida. Por outro lado, as colisdes entre principios sdo
solucionadas ndo pela declaragdo de invalidade de um deles, mas pela regra da
preponderancia de determinado principio em um caso concreto®'®. Isto ocorre, porque os
principios tm pesos diferentes e, portanto, aquele com maior peso tem precedéncia.

Dito isso, elenca-se outra caracteristica importante que diferencia estas normas,
qual seja o carater prima facie das regras e dos principios. Estes exigem que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Nesse sentido, eles ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas prima
facie. J& as regras “[...] exigem que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam, elas
tém uma determinacdo da extensdo de seu conteudo no ambito das possibilidades
juridicas e faticas™!. O que significa afirmar que o cariter argumentativo dos principios
ndo se aproxima do cardter prima facie das regras, “[...] que se baseia na existéncia de
decisdes tomadas pelas autoridades legitimadas para tanto ou decorrentes de uma pratica

9320

reiterada” ", portanto, de carater fundamentalmente mais forte e distinto.

O mais importante dessa diversidade é a constatagdo, portanto, das fungdes>?!
exercidas pelos principios, da flexibilidade, da densidade axioldgica, do juizo de
ponderacgdo permitidos pelos principios. Ora, no espacoso mundo dos principios tem lugar
pra muita coisa*?2,

Na constatacdo que o ambiente mercadologico atual ¢ caracterizado por um sem

nimero de negocios juridicos atipicos, pelo fornecimento de servigos e produtos

improprios ou inadequados ao consumo, publicidades enganosas, marcado ainda pela

318 Segundo Alexy, “se dois principios colidem — o que ocorre ¢ que um dos principios terd que ceder. Isso
ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excegdo. Na verdade o que ocorre ¢ que um dos principios tem precedéncia
em face do outro sob determinadas condi¢des”. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, p. 93.

319 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 106.

320 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 106.

321 «“A primeira fungdo ¢ de natureza interpretativa (i), caso em que os principios fornecerdo ao aplicador
do direito a sugestdo quanto aos critérios validos de compreensao da norma. A segunda fung¢ao ¢ de natureza
integrativa (if), caso em que os principios sdo considerados extensdo legitima do tecido normativo para
colmatar as lacunas havidas pela normatividade estrita das regras juridicas. A terceira func¢ao ¢ de natureza
diretiva (iii), caso em que reconduz no plano metajuridico a justificacdo de determinadas opgdes de
regulacdo juridica, depurando os axiomas do sistema juridico. Por fim, a quarta fungdo ¢ de natureza
limitativa (iv), caso em que inibira o decisor normativo em optar por escolhas antagénicas a coeréncia do
sistema, escolhas dotadas de desvalor e antijuridicidade. MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da
Justica Contratual. 2° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 275.

322 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 13.



102

presenca de redes contratuais, massificacdo dos contratos, dentre outros, o legislador
acertou ao positivar a vulnerabilidade como principio e ndo como regra.

Isto porque, enquanto principio, tal estrutura permite atuar nestas diversas
situagdes ainda ndo previstas no ordenamento juridico e ainda ampliar as solucdes
possiveis para resolugdo do mesmo. O que mostra-se condizente com a hermenéutica
atual, que da primazia as solugdes que sejam mais favoraveis as pessoas humanas,
especialmente, quando em situagdes desfavoraveis.

Nessa linha, o Codigo de Defesa do Consumidor foi mais uma vez brilhante com
a ado¢ao de uma estrutura principiolodgica, como no caso da vulnerabilidade, o que o torna
sempre atual e correlacionado com a realidade social, conforme se percebe no art. 4°, I°,

do Codigo de Defesa do Consumidor, que dispoe:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdoes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
satide e seguranca, a protecdo de seus interesses economicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo, atendidos os seguintes principios: (Redagido dada pela Lei n® 9.008,
de 21.3.1995)

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo

[.]

Da mesma forma, a doutrina também assim conceitua a vulnerabilidade. Segundo
Miragem, “o principio da vulnerabilidade ¢ o principio basico que fundamenta a
existéncia e aplicagdo do direito do consumidor”*?*. Para Moraes, a vulnerabilidade é
“[...] o principio pelo qual o sistema juridico positivado brasileiro reconhece a qualidade
ou condi¢ao daquele(s) sujeito(s) mais fraco(s) na relacdo de consumo, tendo em vista a
possibilidade de que venha(m) a ser ofendido(s) ou ferido(s) [...]*%*.

No entanto, dado a estrutura da vulnerabilidade de principio ainda ¢ possivel
estender a sua aplicagdo em outras relagdes em que também estejam presentes o
desequilibrio de forgas entre os sujeitos da relagdo. Isto porque, sendo um principio, sua
propria estrutura abstrata e aberta permite o desenvolvimento de um modelo

argumentativo e nao 16gico-dedutivo, o que significa dizer que permite ampla protegao

323 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; prote¢do administrativa do consumidor; direito penal do consumidor.
4% ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 113.

324 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade
no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais: interpretagdo sistematica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 125.
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aos consumidores, mas também aos sujeitos em posi¢des desiguais analogas das relacdes
consumeristas, conforme caso concreto.

Ora, ¢ inegavel a plasticidade e os efeitos irradiados pelos principios em todo
ordenamento, sem contar a sua tarefa de organizar a congruéncia de todo ordenamento
juridico. Afinal, o que os diferencia das regras ¢ ndo ter justamente um carater definitivo
e restrito a aplicagdo de um unico caso previamente estabelecido.

Ademais, quando se fala em funcdo, destaca-se que os principios t€ém ampla
utilidade, pois, conforme dito anteriormente, os principios atuam em situagdes que o
ordenamento juridico ndo foi capaz de prever, dado a dinamicidade das relagdes sociais
ou ainda, que amplie as solugdes para o caso concreto. Ora, nos contratos em que a
desigualdade salta aos olhos, dado o carater essencial a subsisténcia humana do objeto
contratual a uma das partes e a posicao de forca e lucrativa do outro polo, ndo ha regras
protetivas que guiem sua aplicacdo pelo julgador no caso concreto, ou solucdes que tutele
a propria pessoa humana. Dai a imprescindibilidade da base principioldgica do
ordenamento juridico, pois sdo argumentos para justificar uma decisdo judicial que
proteja tais agentes. Como € o caso do principio da vulnerabilidade.

Em ndo sendo as regras suficientes para tutelar e promover a pessoa humana em
situacdes de plena desigualdade, o principio da vulnerabilidade deve ser chamado a
socorrer ¢ ampliar o leque de solugdes para o caso concreto, ainda mais quando a
hermenéutica atual coaduna com a interpretagdo favoravel aos vulneraveis.

E para a consagracdo desta hermenéutica pro homine ¢ mesmo necessario o
dialogo de fontes entre as normas do ordenamento, para que seja aplicada a norma mais
favoravel a pessoa humana. Afinal, o didlogo de fontes tem como objetivo dar efeito ttil
a um grande nimero de normas e, sobretudo, aos direitos humanos e valores
constitucionais®?.

Nessa logica, o ideal ndo ¢ mais restringir o campo de aplicagdo e os limites do
Cdédigo Civil ou Codigo de Defesa do Consumidor, pois se ambas podem ser aplicadas
ao mesmo caso concreto e ambas podem colaborar para a mesma finalidade, devem

dialogar a procura da realizacio da pessoa humana®?°.

325 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev.atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 653.

326 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev.atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 653-654.
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Assim deve ser o principio da vulnerabilidade, o qual deve irradiar seus efeitos
nas relagdes onde lhe for possivel tutelar e promover a pessoa em situagdo de
desequilibrio e desigualdade, seja quando ndao houver normas a serem aplicadas no caso
concreto, ou em existindo, o principio da vulnerabilidade ser mais favoravel a esta pessoa
vulneravel.

Dito isso, vale ressaltar mais uma vez, que a defesa desta tese nao se filia a teoria
maximalista, que sustenta ampliacdo da incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor
a quem se considerar consumidor. O que se pretende ¢ abarcar outros contratantes, que
nao consumidores, que estejam em posicao de desigualdade dado a utilidade do bem ou
servigo do objeto contratual para manuten¢do de uma vida digna.

E isto tem fundamento ndo s6 porque se trata de um principio, mas, sobretudo de
um principio com arrimo constitucional, porque sendo pressuposto para a identificagao
da relagao de consumo e, consequentemente, aplicagdo de tratamento diverso e protetivo
advindos da Constituicdo Federal ¢ inexato compreendé-la somente neste plano
infraconstitucional®?’.

Corroborando com exposto, Lorenzetti afirma que o Direito do Consumidor ¢ uma
area do direito protetivo, de base constitucional, que tém manifestacdes em todos os
ramos, ainda mais porque trata-se de normas de ordem publica, que se impde em todas as
relacdes juridicas, seja para protege-las, seja para ordenar a sociedade em torno do
principio da socialidade?®.

Ademais, ainda que o principio da vulnerabilidade esteja consubstanciado
expressamente no Codigo de Defesa do Consumidor, muito embora a Constituicao
Federal também ndo a concretize expressamente em seu texto a expressao
“vulnerabilidade”, “[...] a mesma resplandece implicita no principio da igualdade (art. 5°,
caput, da CF), porquanto ¢ esse o atributo que diferencia o ‘igual’ do ‘desigual’

especificamente para as relagdes de consumo™3?’.

32T MARTINS, Fernando Rodrigues. Constituigdo, direitos fundamentais e direitos basicos do consumidor.
In: LOTUFO, Renan; MARTINS, Fernando Rodrigues (Coords.) 20 anos do Co6digo de Defesa do
Consumidor: conquistas, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p. 179.

328 Tradugdo livre de: “[...] el Derecho del consumidor es un area del Derecho pretectorio, de base
constitucional, que tiene manifestaciones en todos los &mbitos en base a un orden publico que se impone
en las relaciones juridicas, tanto para proteger, como para ordenar la sociedad en base a principios de
socialidad”. LORENZETT]I, Ricardo Luis. Consumidores. Buenos Aires: Rubenzal-Culzoni, 2003, p. 35.
329 MARTINS, Fernando Rodrigues. Constitui¢do, direitos fundamentais e direitos basicos do consumidor.
In: LOTUFO, Renan; MARTINS, Fernando Rodrigues (Coords.) 20 anos do Coédigo de Defesa do
Consumidor: conquistas, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p. 179.
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Ora, nada impede que “dos dispositivos referentes ao Estado de direito, podem
derivar indiretamente subprincipios e regras as mais diversas”, como no caso do art. 5°,
caput, da Constitui¢do Federal, “[...] que cuida do tratamento isondmico, ndo se atribui
apenas o principio da igualdade, mas também, indiretamente, subprincipios, conforme a
esfera social, como, por exemplo, o da isonomia tributaria, independentemente de que
este esteja consagrado expressamente na Constitui¢io”*3C.

Dito isso, ¢ inegavel que a vulnerabilidade seja a concretizacdo do principio da

331 no ambito privado, mas nem por isso seu ambito de aplicagdo restringe-se

igualdade
somente ao direito do consumidor, pois também tem arrimo constitucional e,
consequentemente ilumina todo ordenamento juridico.

Afinal, dado que ao principio constitucional ¢ permitida a maxima amplitude
possivel (principio da maxima efetividade da norma constitucional), principalmente
quando carrega em si a protecdo de um direito fundamental, nada impede que a norma
principiolégica que dele decorra também tenha tal extensao. Afinal, se este também esta
a proteger direito fundamental, nada mais certo que abranja o maximo de pessoas que se
encontrarem em situacdes de desigualdade relativa a subsisténcia existencial.

Feitas tais abordagens, ¢ possivel concluir que o principio da vulnerabilidade pode
e deve ser instrumento capaz de identificar o sujeito em posi¢do de desigualdade nas
relacdes juridicas para além das relagdes consumeristas. Ora, além da vulnerabilidade ser
atributo proprio da pessoa humana, razao pela qual ndo se pode restringir sua aplicagdo a
apenas um grupo de pessoas, sua propria estrutura de principio corrobora para sua ampla
aplicagdo a ser verificada no caso concreto.

Isto se mostra imprescindivel para o presente trabalho, pois a classificacao
proposta em contratos existenciais impoe a aplicacdo de um regime juridico diverso e
qualitativo decorrente do reconhecimento da vulnerabilidade daquelas pessoas naturais
que contratam bens ou servigos essenciais, bem como do viés existencial do objeto
contratual. Pois somente assim, ¢ possivel garantir a estes sujeitos um minimo de

dignidade e desenvolvimento de sua personalidade.

30 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo:
WMFmartinsfontes, 2014, p. 90.

331 A diferenga entre a igualdade e a vulnerabilidade é que aquela é genérica e nem sempre requer normas
protetivas, ja que tem como objetivo eliminar apenas algumas desigualdades, ao passo que, a
vulnerabilidade ¢ especifica e refere-se ao impacto que esta condigdo tem sobre a relagdo juridica.
Vulnerabilidade, portanto, funciona como filtro constitucional do principio da igualdade na relagao juridica,
pois trata-se de normas de protecdo diferenciadas dado as desigualdades de tais relagdes. LORENZETTI,
Ricardo Luis. Consumidores. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 39.
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Dado o exposto até aqui, a vulnerabilidade, ao reconhecer a desigualdade e
fundamentar a existéncia de normas protetivas e especiais, funcionando, portanto, como
regra de reconhecimento constitucional para aplicacdo do principio da igualdade, irradia
ainda outros efeitos relevantes, quais sejam, permite a aplicacao direta ¢ mediata dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas e ainda exige a interven¢do do Estado nestas
relacdes interprivadas com vistas a protecdo dos agentes vulneraveis mediante

imperativos de tutela’*’.

33 Contrato existencial: instrumento para protecio dos vulneraveis

Hodiernamente, os direitos fundamentais positivados no ordenamento nacional
impdem respeito e observancia ao Estado e aos particulares. Mas, em um primeiro
momento, tais direitos tiveram por escopo proteger os individuos apenas contra
ingeréncias do Estado, haja vista a superioridade deste com relagdo aos cidadaos, bem
como seu dever de se abster e promover os mesmos no seio da sociedade.

Nessa esteira, em muito se propagou esta ideia dos direitos fundamentais apenas
como direito de defesa e a imposi¢do de uma liberdade negativa em face do Estado.
Inclusive esta finalidade de limitar o poder do Estado em favor dos individuos a este
submetido continua sendo primordial, razdo pela qual o Estado ainda ¢ considerado o
principal destinatario dos direitos fundamentais, o que permite a doutrina denominar este
vinculo como “efeito vertical dos direitos fundamentais”.

No entanto, ocorre em grave erro compreender que apenas o Estado ¢ detentor de
poder e, portanto, somente nas relacdes de direito plblico ensejaria a aplicacdo dos
direitos fundamentais. Ora, ndo h4 como negar a desigualdade entre as partes nas relacdes
de consumo, ainda mais a partir do reconhecimento normativo da vulnerabilidade do
consumidor.

Nesse passo, o reconhecimento do efeito horizontal ganha for¢a na medida em que
os particulares participam cada vez mais do exercicio do poder social e econdmico,
destacando-se em seu meio a desigualdade e os abusos cometidos entre as partes. Mas,

mais do que isso, a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas ganha

332 MARTINS, Fernando Rodrigues. Constitui¢do, direitos fundamentais e direitos basicos do consumidor.
In.: LOTUFO, Renan; MARTINS, Fernando Rodrigues (Coords.) 20 anos do Cédigo de Defesa do
Consumidor: conquistas, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 181.
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importancia e fundamento no momento em que a Constituicdo torna-se norma
fundamental e elemento de unidade de todo o ordenamento juridico®**.

Isto porque, o fendomeno da supremacia da Constitui¢do assumiu particular
relevancia no campo da incidéncia dos direitos fundamentais sobre os diversos ramos do
direito, ja que, a Constituicao deixou de ser apenas um estatuto de poder publico para

converter-se ‘na ordem fundamental da comunidade, conforme bem destaca Sarmento*>*:

Deveras, a posicdo hierarquia superior da Constituicdo, a abertura das suas
normas, e o fato de que estas, por uma deliberada escolha do constituinte
versam também sobre relagdes privadas, possibilitam que se conceba a Lei
Maior como novo centro do Direito Privado, apto a cimentar as suas partes e a
informar seu conteudo. Ao invés de um ordenamento descentrado e
fragmentado, tem-se um sistema aberto, em cujo vértice localiza-se a
Constitui¢do. A unidade do ordenamento, ndo apenas no sentido 16gico formal,
mas também no substantivo, fica recomposta, pois a Constitui¢do costura e
alicerca todo o manancial de normas editadas pelo nada parcimonioso
legislador contemporaneo.

Antes disso, o universo juridico era dividido em dois mundos radicalmente
diversos: o direito publico e o direito privado. O Direito Publico era visto como o “ramo
do direito que disciplina o Estado, sua estruturacao ¢ funcionamento, ao passo que o
Direito Privado era compreendido como o ramo do direito que disciplina a Sociedade
civil, as intersubjetivas e o mundo econémico™?>,

Naturalmente, o direito publico, portanto, ndao interferia na esfera privada,
assumindo o Codigo Civil o papel monopolizador das relagdes privadas. No entanto, esta
situagdo foi sendo modificada, paulatinamente, de acordo com a necessidade do Estado
em solucionar situagdes juridicas emergentes suscitadas pela realidade social e nao
contemplada pelo Codigo Civil.

Ademais, os direitos fundamentais ndo mais poderiam “[...] ser pensados apenas

como direito publico ou como privado, visto que se afirmam como uma espécie de

‘telhado’ de direito constitucional que, com a sua for¢ca normativa, penetram em todos os

333 Para SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2 ed. 3* tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 55: “Desencadear a forca normativa da Lei Fundamental e projeta-la sobre
todos os setores da vida humana e do ordenamento juridico torna-se essencial, para quem se preocupe com
a promocao da justi¢a substantiva. Ao invés da rejeitacdo da dogmatica juridica, e da busca da Justica fora
do direito positivado, que tantos perigos encerram, parece uma estratégia muito mais segura e inteligente a
aposta na for¢a normativa da Constitui¢do como instrumento de emancipagio social”.

334 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2 ed. 3* tiragem. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 75.

335 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito
privado. In: Constituicio, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2010, p. 41.
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ambitos do ordenamento juridico**¢. Em outras palavras, é claro e unissona a ideia de
que os direitos fundamentais irradiam seus efeitos a todo sistema juridico, o problema
estd na forma como estes incidem nos diversos ramos.

Consequéncia dessa comunicagdo entre publico e privado, direito privado e
direitos fundamentais, a Constituicdo assume cada vez mais relevancia, convertendo-se
em centro unificador do sistema, em cujo apice do vértice localiza-se a dignidade da
pessoa humana, principio (e valor) fundamental que irradia efeitos sobre todo o
ordenamento.

Nessa linha, os direitos fundamentais consagraram-se como linha dorsal de todo
sistema, inclusive na orbita civil. Especialmente, a partir da figura da dignidade da pessoa
humana, que se afirma como fundamento da ordem juridica e possibilita sua irradiagdo
ao direito privado.

Decorre dai uma releitura dos institutos tradicionais, pois a inser¢ao do principio
da dignidade da pessoa humana na Constituicdo, impos ao Direito Civil uma (re)
descoberta da pessoa e o abandono da postura patrimonialista herdada do século XIX,
migrando para uma concepcdo em que se privilegia o desenvolvimento humano e a
dignidade da pessoa concretamente considerada, em suas relagdes interpessoais’™>’,

Esta realidade abre caminho para a propria possibilidade de controle do conteudo
de contratos privados com base na Constitui¢do, vedando a sujeicdo de uma das partes
contratantes a todo tipo de cldusulas contratuais. Afinal de contas, este contratante
também ¢ titular de direitos fundamentais e portador de direitos da personalidade®*®.

Isto significa que, o conteudo obrigacional dos direitos fundamentais afasta a ideia
de que o Estado pode fechar os olhos para as agressdes aos direitos fundamentais
provenientes das relagdes interprivadas. Isto porque, como uma ordem de valores-
objetiva, os direitos fundamentais devem viger para todos os setores do sistema juridico,
sobretudo quando se coloca em jogo o seu conteido em dignidade humana.

Nesse passo, o reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais nas privadas
¢ a pedra de toque de uma exigéncia logica de coeréncia interna do ordenamento juridico,

haja vista que as agressdes ndo provém apenas do poder publico, mas também dos

336 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e Constituicdo: constru¢io de um modelo de convergéncia
a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 61.

337 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pos-moderno em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-
constitucional. 2% ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2008, p. 17.

3¥DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e Constitui¢do: construgdo de um modelo de convergéncia
a luz dos contratos de consumo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 65.
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cidadaos, uns com os outros. Ora, a propria classificagdo em contratos existenciais
demonstra isso.

A partir do exposto, ndo ha dbice para se afirmar que os direitos fundamentais
aplicam-se as relagdes privadas. O problema que se apresenta ¢ como estas normas
constitucionais definidoras de direitos fundamentais se manifestam no caso concreto, se

direta ou indiretamente, isto ¢, com ou sem apoio de institutos proprios do direito privado.

3.3.1 Teoria da Eficacia Direta

Dado que os direitos fundamentais influenciam nas relagdes interprivadas, resta
saber como tais direitos sdo aplicados, haja a vista a existéncia de teorias que militam em
diversos sentidos, sendo as principais a teoria da eficacia direta e imediata e a teoria da
eficacia direta e mediata ou indireta dos direitos fundamentais nas relagdes entre os
particulares.

A teoria da eficacia direta ¢ imediata dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas tem sua origem na Alemanha por Hans Carl Nipperdey, mas ¢ largamente
utilizada nos paises europeus, tais como Espanha®*’, Portugal®* e Italia.

Segundo os defensores desta teoria, os direitos fundamentais devem ser aplicados
imediatamente, isto ¢, seu contedo, forma e alcance ndo dependem de regulacdes
normativas ou do recurso interpretativo da aplicagdo das clausulas gerais do direito
privado. Isto porque, “os direitos fundamentais sdo e atuam como direitos subjetivos
constitucionais independentemente de serem puiblicos ou privados™*!.

Dito isso, destaca-se que o ponto central da teoria da eficacia direta e imediata
reside na constatagio de que alguns*** direitos fundamentais nio sdo enderegados,

exclusivamente, ao Estado, mas igualmente aos particulares, haja vista que os poderes

339 Autores espanhois defensores desta teoria: Tomas Quadra-Salcedo; Juan Maria Bilbao Ubillos; Pedro
de Vega Garcia; Antonio-Enrique Perez Lufio, dentre outros.

340 Previsto no art. 18.1 da Constitui¢do de Portugal, que reza: “Os preceitos constitucionais respeitantes
aos direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.
341 STEINMETZ, Wilson. A vinculacio dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,
2004, p. 168.

32 F preciso advertir, no entanto, teoria da eficicia direta nio defende que todos os direitos fundamentais
devam ser aplicados diretamente nas relagdes entre os particulares, mas sim uma linha dos direitos
fundamentais mais significativos na constitui¢do. Segundo Duque, “Trata-se de um exame que requer
avaliacdo no caso concreto, reconhecendo-se, contudo, essa possibilidade com frequéncia nos direitos com
contetido em dignidade humana e aqueles ligados ao livre desenvolvimento da personalidade.” DUQUE,
Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicio- Drittwirkung dos direitos fundamentais, construgdo de
um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 107.
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privados também representam grande ameaca para a liberdade e igualdade do homem.
Dai a razdo de se defender os direitos fundamentais como principios juridicos oponiveis
universal e imediatamente.

Para tanto, os adeptos desta teoria apregoam que para aplicagao direta e imediata
dos direitos fundamentais ndo ¢ necessario qualquer auxilio das normas de direito
privado, como as cldusulas gerais, para serem aplicados no ambito privado, uma vez que
da Constituicdo também fluem direitos privados aplicados diretamente ao particular.

Tudo isso porque, a adog¢do da teoria da eficacia imediata implica em dizer que ¢
a Constitui¢do a razdo primaria e justificadora de uma determinada decisdo (o que ndo
quer dizer que seja a unica), ou seja, a Constituicdo nao deve ser vista apenas como regra
hermenéutica, mas sim como norma de comportamento apta para incidir também no
conteudo das relagdes entre particulares.>*’

Ademais, como o fundamento nuclear da ordem juridica ¢ a dignidade humana e,
portanto, também a expressao maxima do direito privado, assim, independentemente da
posicao de igualdade entre as partes, deve haver um dever geral entre todos os particulares
em respeito ao contedo minimo vinculado a dignidade humana.

Tais argumentos sdo fortes no Brasil tanto na doutrina, com Sarlet, Sarmento e
Steinmetz, quanto na jurisprudéncia brasileira. A Corte Suprema Brasileira também ja se
valeu da aplicacdo desta teoria, o que pode ser verificado a partir do Recurso
Extraordinario n°® 160.222 - Rio de Janeiro (Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de
01/09/1995); também no Recurso Extraordindrio n°® 158.215- Rio Grande do Sul (Relator
Ministro Marco Aurélio, DJ 07/06/1996; bem como no Recurso Extraordinario 161.243-
Distrito Federal (Relator Ministro Carlos Velloso; DJ 19/12/1997); e ainda no Recurso
Extraordinario 201819-8 — (Relatora: Ministra Ellen Gracie, DJ: 11/10/2005).

No entanto, apesar desta linha seguida pelo Supremo Tribunal Federal, a questao
ainda € controversa, pois aceitar uma incidéncia constitucional direta desfiguraria o
Cdédigo Civil, pois eliminaria a autonomia da vontade e converté-la-ia em mera
concretizagdo do Direito Constitucional, além de conferir demasiado poder ao Judiciario.

Ademais, aceitar esta eficacia imediata ¢ também considerar que o Estado e os

particulares estdo no mesmo patamar de garantes dos direitos fundamentais dos cidadaos.

343 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria
Cristina de Cicco. Ed. Renovar: 2007.
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Nessa linha, o autor Bilbao Ubillos*** defende que se tornam evidentes a analogia
que se deve fazer entre o particular e o Poder Publico, porque ambas afloram situagdes
caracterizadas por uma desigualdade substancial entre as partes, o que permite que a parte
que encontre em posi¢ao dominante condicione a decisao do mais débil. Além disso, os
poderes de supremacia privada sdo, muitas vezes, tdo imperativos e ‘autoexecutorias’
como as de qualquer ente administrativo.

345 entende que se deve

Em um caminhar um pouco diverso, o autor Andrade
aceitar os particulares como sujeitos passivos dos direitos fundamentais quando tratar-se
de situagdes em que pessoas coletivas ou, excepcionalmente, individuos dispuserem de
poder especial de carater privado sobre outros individuos. Isto porque, nestes casos, tem-
se uma relacdo de poder — e ndo relagdes entre iguais — razdo pela qual se justifica a
protecao em torno do vulneravel. No entanto, para este autor ndo se pode tratar da mesma
forma uma relagdo de poder existente entre pai e filho e entre uma empresa e o
consumidor, pois o critério do “poder” ou da “desigualdade” ndo ¢ classificatério, mas
sim um critério teleoldgico que em concreto permite estender por analogia e graduar a
eficacia dos direitos fundamentais.

Da mesma forma, para Duque, o problema da eficacia dos direitos fundamentais
nao pode ser solucionado a partir do enquadramento do particular como destinatario de
direito, pois “a pessoa ndo se equipara ao Estado nas fun¢des simultaneas de garantidor,
ndo violador dos e de mantenedor dos pressupostos essenciais para vigéncia de direitos
fundamentais™**®. Além disso, sustenta ainda que os direitos fundamentais nio se impdem
aos individuos da mesma forma e intensidade como fazem com o poder publico.

De forma sucinta, portanto, significa que aquele que enquadra o individuo como
destinatario dos direitos fundamentais ao contrario de potencializar sua protecdo na
relagdo privada, como seria natural pensar ja que o rol de destinatarios seria mais amplo,
pode vir a enfraquecer a propria prote¢ao desejada. No entanto, isso ndo quer dizer que
ndo se pode exigir dos particulares uma observancia aos direitos fundamentais, mas

apenas que ndo se pode exigir um dever de protecdo nos mesmos moldes do Estado.

34 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. Em qué medida vinculan a 16s particulares 16s derechos fundamentales?
In: Constituicio, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado,
2010, p. 265.

345 ANDRADE, José Carlos Vieira de Andrade: Os direitos, liberdades e garantias no Ambito das relagdes
entre particulares. /n: Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Editora
Livraria do Advogado, 2010, p. 250.

346 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constitui¢io- Drittwirkung dos direitos fundamentais,
construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 46.
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Ademais, o critério decisivo para fundamentar a eficicia dos direitos
fundamentais na relagdo privada ¢ justamente a desigualdade de posi¢des no interior da

relagdo privada®’

, razdo pela qual se torna ainda maior a dificuldade de se cumular em
uma so pessoa, simultaneamente, as prerrogativas de sujeito passivo e ativo dos direitos
fundamentais.

Dito isso, ainda importante salientar, que ndo se esta a negar a aplicagdo dos
direitos fundamentais de forma direta e imediata nas relagdes privadas, mas apenas que
esta ocorra quando o legislador omitir-se no regramento de determinada situagdo
fundamental infraconstitucional®*®. Dado os apontamentos feitos até aqui e como o

presente trabalho ndo se filia a esta teoria direta e imediata, torna-se importante o estudo

da teoria da eficacia direta e mediata ou indireta.

3.3.2 Teoria da Eficacia Direta e Mediata ou Indireta

Os adeptos da teoria da eficécia indireta reconhecem que os direitos fundamentais
exprimem uma ordem valores que permeiam todo o ordenamento juridico— tal qual a
eficacia imediata em sua concep¢do primaria - mas nao utilizam para sua protecao
instrumentos do Direito Constitucional e sim mecanismos tipicos do préprio Direito
Privado, o que ndo quer dizer que tal teoria ndo reconhega a Constituicdo como centro
unificador como defendem os opositores.

Dito de outra forma, a teoria da eficacia indireta propde que as conexdes pelas
quais os direitos fundamentais ingressam na esfera privada se deem por meio das
clausulas gerais, dos conceitos juridicos indeterminados, da equidade, cujos efeitos da
irradiag@o alcangam também o poder Legislativo a tal ponto de legislar normas privadas

sob influéncia dos valores constitucionais. Inclusive o Cédigo de Defesa do Consumidor

347 Sobretudo das partes mais vulneraveis, que norteiam o direito do consumidor.

348 «Admitir a possibilidade de uma vigéncia imediata dos direitos fundamentais nas relagdes interprivatos
em determinadas hipoteses ndo significa negar ou subestimar o efeito de irradiacdo destes direitos através
da lei. E isso parece evidente, uma vez que ambas as modalidades sdo perfeitamente compativeis: o normal
¢ que seja o legislador a concretizar o alcance dos diferentes direitos nas relagdes de Direito Privado. O
problema todo surge quando isso ndo ocorre. Caso a eficacia de um direito fundamental dependesse de uma
legislagdo infraconstitucional que o implementasse, correr-se-ia o risco de a omissao do legislador ordinario
ter mais forga eficacial do que a agdo do legislador constituinte”. FACHINNI NETO, Eugénio. Reflexdes
historico-evolutivas sobre a constitucionalizagao do direito privado. /n.: SARLET, Ingo, Wolfgang (Org.).
Constituiciio, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 51.
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¢ um exemplo dessa eficacia, pois sdo normas de protegdo ao consumidor que
concretizam e densificam um direito fundamental de defesa desse sujeito vulneravel**.

Dito isso, ¢ possivel constatar que ndo apenas as cldusulas gerais e os conceitos
indeterminados sao “[...] pontos de atuagdo dos direitos fundamentais no trafego juridico
privado, mas sim uma ampla gama de normas privadas, cuja estrutura estd amadurecida
e moldada a realidade das relagdes travadas entre particulares”*°. Nessa linha, sendo as
normas do Codigo de Defesa do Consumidor um exemplo desta ampliacao da eficacia,
porque nao falar do principio da vulnerabilidade como ponto para atuacao destes direitos
fundamentais, ainda mais quando seu reconhecimento pressupde os principios da
igualdade e o da dignidade da pessoa humana.

Ora, ¢ inegéavel que os direitos fundamentais em geral carecem de uma norma de
direito privado como chave, a fim de que possam encontrar admissao em uma relagao
privada. O principio da vulnerabilidade, sendo norma protetiva constante do ordenamento
consumerista, ndo ¢ outra coisa sendo norma apta para receber os direitos fundamentais,
especificadamente do direito fundamental da igualdade, disposto no artigo 5°, caput, da
Constituicao Federal trés vezes.

Tal constatacdo corrobora com a ideia central da eficacia mediata dos direitos
fundamentais que entende que cabe ao Estado a tarefa precipua de determinar o equilibrio
entre o respeito a liberdade individual e a vigéncia efetiva dos direitos fundamentais®®!,
de modo a obter uma maior determinagao normativa destes direitos fundamentais.

Contudo, criticando tal teoria, Bilbao sustenta que realmente a lei € o instrumento
mais apropriado para concretizar o alcance dos direitos fundamentais, tendo em vista a
seguranca juridica. O problema € que o cumprimento deste mandamento por parte do
legislador ndo ¢ justiciavel, razdo pela qual se deve perguntar se esta interven¢do do

legislador é realmente condicdo sine qua non para o reconhecimento da mesma eficacia

34 Para corroborar com o exposto, Martins afirma que “os direitos béasicos do consumidor, na esteira dos
arts. 6° e 7° do CDC, demonstram que o legislador infraconstitucional se ocupou da capacidade 6tima dos
direitos humanos, positivando direitos subjetivos como direitos de personalidade, justamente para a
concessdo do cariz de ordem publica nas relagdes privadas, o que conforma o aplicador da lei na protecdo
de direitos essenciais minimos (porém suficientes) do consumidor como imperativo de tutela”. MARTINS,
Fernando Rodrigues. Constitui¢ao, direitos fundamentais e direitos basicos do consumidor. /n: LOTUFO,
Renan; MARTINS, Fernando Rodrigues (Coords.) 20 anos do Coédigo de Defesa do Consumidor:
conquistas, desafios e perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2011.p. 196.

330 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constitui¢io- Drittwirkung dos direitos fundamentais,
construcdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 199.

331 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constitui¢io- Drittwirkung dos direitos fundamentais,
construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 201.
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dos direitos fundamentais na relagio privada®?. Inclusive, o autor aduz que “un derecho
cuyo reconocimiento, cuya existéncia, depende del legislador, no es un derecho
fundamental. Es um derecho de rango legal, simplemente. El derecho fundamental se
define justamente por la indisponibilidad de su contenido por el legislador?.

No entanto, apesar da boa critica exposta entende-se que esta ndo seria a visao
mais acertada, pois ¢ evidente que o Estado-legislador ndo possui respostas para todas as
situagdes concretas, razao pela qual se confere ao Judicidrio a possibilidade de garantir a

334 Afinal de contas, o tribunal ndo

eficacia destes direitos fundamentais nessas relacdes
tem “[...] que aplicar um direito fundamental ao invés de uma norma civil para solugao
de uma controvérsia privada. Pelo contrario, da norma civil derivam-se direitos privados
subjetivos orientados aos direitos fundamentais [...]">.

Dito isso, a aplicacdo dos direitos fundamentais deve mesmo ocorrer pelo “[...]
esfor¢o tanto do legislador quanto do juiz ou dos tribunais, os quais, por meio de suas
atividades normativas e hermenéutico-aplicativas, respectivamente, processardo o0s
direitos fundamentais pelo direito privado”*>°.

Tal aplicacdo direta do Estado-juiz, portanto, ndo invalida o efeito horizontal
indireto, até mesmo porque essa mediacdo judicial consiste na possibilidade do juiz
interpretar o direito aplicavel a cada caso concreto e os preceitos constitucionais,
observando sempre os direitos fundamentais e sua concretizagdo por instrumentos
proprios do direito privado.

Ou, dito em outras palavras, ao legislador cabe mesmo a fungado precipua de editar
normas infraconstitucionais influenciadas pelo direito fundamental no direito privado.

Mas, isto ndo elimina o papel dos juizes e tribunais que possibilitam a concrecao dos

352 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. Em qué medida vinculan a 16s particulares 16s derechos fundamentales?
In: Constituicio, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado,
2010, p. 271.

353 «“Um direito cujo reconhecimento e existéncia dependem do legislador ndo é um direito fundamental. E
um direito legal, simplesmente. O direito fundamental se define justamente pela sua indisponibilidade de
seu conteudo pelo legislador” (Tradugao livre). UBILLOS, Juan Maria Bilbao. Em qué medida vinculan a
16s particulares 16s derechos fundamentales? /n: Constitui¢ao, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p. 271.

354 Inclusive, como j& ocorreu no caso da ADI 2.591 que versa sobre a mediagdo deste Codex nas relagdes
entre bancos e consumidores. Neste sentido ver: Supremo Tribunal Federal- Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2.591 DF; Relator Carlos Velloso. DJ 29/09/2006.

355 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constitui¢io- Drittwirkung dos direitos fundamentais,
construcdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 203.

3% MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justi¢a contratual. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
240.
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efeitos dos direitos fundamentais, conferindo ampla flexibilidade as clausulas gerais e
conceitos indeterminados™’.

Os contratos existenciais, por exemplo, “[...] carecem do aumento de niveis de
exigéncia pelo legislativo quanto aos requisitos normativos de eticidade, bem como de
intensa operabilidade do judiciario mediante ativismo progressista e, por fim, da
combatividade dos d6rgdos aptos a tutela dos direitos fundamentais™*. Portanto, sdo
contratos que necessitam de uma maior intervencao estatal (de todas as esferas de poder)
para garantir sua ampla protegao.

Assim, esta teoria reconhece ao legislador o desenvolvimento da Constitui¢ao no
direito privado e ainda deixa espago para os institutos especificos do direito privado,

como ¢ o caso do Codigo de Defesa do Consumidor:

A constitui¢do dd o comando, de que o Estado tem que promover a defesa do
consumidor na forma da lei. Aqui, como ndo poderia ser diferente, a propria
constitui¢do abriu ao legislador um espago de manobra para configuragdo
dessa protecdo, que se da, particularmente, na forma do Cdodigo de Defesa do
Consumidor e das demais disposigoes legislativas, inclusive do Codigo Civil.
Respeitou-se, assim a liberdade de configuragdo do legislador no exercicio
pleno de suas competéncias, a0 mesmo tempo em que se cumpriu o dever

constitucional de zelo do consumidor, enquanto titular dos direitos

fundamentais>>°.

Inclusive, também € o que ocorre com o0s contratos existenciais, pois “[...] a
proposta de nova taxinomia apresentada revela a extrema e intensa preocupagao do direito
privado, com sua dogmatica propria, na tutela da pessoa humana e de seu minimo
existencial”®®. Isto &, os contratos existenciais, ao conferirem regime juridico
diferenciado aos contratos cujo objeto adorne bens e servigos vitais, propdem, na verdade,
uma intensa aplicagdo de principios e clausulas gerais proprias privatisticas, com vistas a

proteger a dignidade humana e o minimo o livre desenvolvimento do sujeito aderente.

357 No entanto, um ponto negativo desta teoria € que ausentes as cldusulas gerais ou os conceitos juridicos
indeterminados no direito privado implicaria a impossibilidade de atuacdo dos direitos fundamentais.
MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justica contratual. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 243.
358 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na 6rbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Antonio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor - vol.79. Ano 20 - julho-setembro 2011, p. 266-308.

3% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constitui¢io- Drittwirkung dos direitos fundamentais,
construcdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 388.

360 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na orbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Anténio Junqueira de
Azevedo. In: Revista de Direito do Consumidor - vol.79. Ano 20 - julho-setembro 2011, p. 266-308.
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Na verdade, o proprio reconhecimento do principio da vulnerabilidade nas
relagdes privadas marcadas por intensa e real desigualdade ja ¢ instrumento proprio para
conferir tal tutela especial e privilegiada, haja vista sua base constitucional e ponto de
influéncia dos direitos fundamentais nestas relagoes.

Em vista do exposto, a “[...] énfase na eficacia mediata valida a presenga dos
direitos fundamentais, inclusive adotando-os como critérios objetivos de legislacdo e
interpretagdo juridica, sem que a liberdade seja extirpada do meio social pela utilizagdo
de posicionamentos juridicos absolutos¢!.

Dito tudo isso, importante ressaltar que, apesar das criticas, esta teoria ¢ a que
guarda maior aceitacio nos dias atuais e também no ordenamento juridico brasileiro*®?,
para o qual os direitos fundamentais desenvolvem um "efeito de irradiagdo” na
interpretacdo da legislacdo comum, principalmente por meio das clausulas gerais. No

entanto, hodiernamente, tem ganhado cada vez mais espaco a teoria dos deveres de

protecdo que, inclusive, muito se aproxima desta teoria da eficacia mediata.

3.3.3 Teoria dos deveres de protecao: a luz da vulnerabilidade

Seguindo os alicerces basicos tradicionais da teoria da eficacia mediata, mas
voltada para as fun¢des modernas dos direitos fundamentais, amplia-se o rol de
investigagdo e passa-se a analise da teoria dos deveres de prote¢do do Estado, de cuja
contribui¢do substanciosa advém de Canaris*®’, a partir das figuras do imperativo de

364

tutela®” e “proibicao da insuficiéncia”.

36 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justi¢a contratual. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
243.

362 Os autores Dimoulis e Dimitri trazem diversos exemplos para comprovar que o ordenamento juridico
brasileiro adota a teoria do Estado como destinatario dos direitos fundamentais, dentre eles: “ Em vista do
direito fundamental a liberdade de acesso a informagao (art. 5°, IX, ou art. 5°, XIV c.c. XIII, da CF), uma
norma de direito condominial, que limite a instalag@o de aparato técnico receptor de sinais televisivos, deve
ser interpretada pelo juiz de modo a observar a pretensdo de resisténcia do direito fundamental e das
peculiaridades da dogmatica especifica (status negativus)”. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo.
Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5% ed. rev. atual e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 111.

363 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2009, p. 56.

364 O autor Ribeiro Sousa, faz um resumo desta tese dos direitos fundamentais como “imperativos de tutela”:
Canaris “ parte de uma precisdo dogmatica, distinguindo entre a questdo dos destinatérios e a da estrutura
das normas consagradoras de direitos fundamentais. Pela primeira, esta em causa saber se os direitos
fundamentais obrigam apenas o Estado, ou também os sujeitos privados; pela segunda, por qual das suas
varias fungdes (como proibi¢des de ingeréncia, critérios de interpretagdo, principios normativos, garantias
institucionais, ou imperativos de tutela) esses direitos actuam no direito privado. A resposta de Canaris ¢ a
de que os direitos fundamentais apenas vinculam o Estado, contra este se dirigindo sempre, mas, para além
de direitos de defesa, contém também imperativos de tutela (por essa via se reflectindo na ordem juridico-
privada). Aqueles imperativos sdo expressamente integrados na dimensdo subjectiva dos direitos



117

Isto quer dizer que, se, nas relagdes verticais os poderes publicos estdo vinculados
aos direitos fundamentais como proibi¢ao de intervengao, isto €, como fun¢ao defesa, no
plano das relagdes horizontais, os poderes publicos, especialmente, o Poder Legislativo e
o Poder Judiciario, estdo vinculados aos direitos fundamentais a partir dos imperativos de
tutela, combinado com a proibi¢io de insuficiéncia’®’.

Tal pensamento, basicamente, traduz-se na formac¢do de uma ordem publica de
protecao pelo Estado aos direitos fundamentais seja em face de intervengdes provenientes
dos 6rgaos estatais ou mesmo de sujeitos privados. Em outras palavras, a teoria do dever
de protecdo propde que as normas relativas aos direitos fundamentais dirigir-se-ao as
relacdes entre os particulares e com o Poder Publico, mas para estes, com uma fungdo de
ndo apenas abster-se de violar os direitos fundamentais, como também de protegé-los de

ameacas ou lesdes a advindos de outros particulares. Nesse sentido, explica Canaris>®¢:

[...] apenas o Estado ¢ destinatario dos direitos fundamentais, ja que também
sobre ele que recai a obrigag@o de os proteger. Por outro lado, resulta clara a
razdo pela qual outros cidaddos sdo também atingidos e os direitos
fundamentais produzem também — de certa forma por uma via indirecta —
efeitos em relagdo a eles: justamente porque também no campo juridico-
privado o Estado, ou a ordem juridica, estdo, em principio, vinculados a
proteger um cidaddo perante o outro.

Isto ocorre, pois o Estado tem o dever de proteger os bens juridicos fundamentais
dos seus cidaddos, isto ¢, ao reconhecer da dignidade humana como fundamento da
Republica e valor fundamental que permeia a unidade do ordenamento juridico, o Estado

tem o dever de protegé-la, independente de qual lado provenha a agressao:

fundamentais”. RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e
o principio da liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999. p. 140, nota de rodapé n° 333.

365 Martins  ressalta bem as  vantagens desta combinagdo: “A  concepgdo  de
que direitos fundamentais produzem efeitos nas relagdes interprivadas como (na fungio de) imperativos de
tutela - porque é dever do Estado proteger, ao menos em nivel suficiente (minimo) imposto pela
Constitui¢do, também ao nivel do direito privado, um particular de lesdo ou ameaca (perigo) de lesdo de
outro particular - apresenta vantagens. Primeira: ela preserva a premissa segundo a qual, em principio,
somente o Estado ¢ destinatario de normas de direitos fundamentais. Segundo: ela oferece uma explicacao
dogmatica consistente para o problema de saber se e por que comportamentos ou condutas de sujeitos
de direito privado estdo submetidos a influéncia dos direitos fundamentais. Terceira: a fungdo de
imperativo de tutela combinada com a proibicao de insuficiéncia opera uma eficacia mais fraca do que a da
funcdo de proibi¢do de intervencdo combinada com a proibi¢do de excesso, porque toma em consideragao
que nas relagdes interprivadas todas as partes sao titulares de direitos fundamentais - diferentemente do que
ocorre nas relagdes entre particulares e Estado, porque este ndo € titular de direitos fundamentais - e porque
tdo-somente proibe graus de prote¢do abaixo do minimo imposto pela Constitui¢do. Quarta: ao propor
uma eficacia mais fraca, nio interfere na autonomia do direito privado e, sobretudo, ndo elimina o principio
da autonomia privada.

366 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e Direito privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2009, p.58.
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No momento em que a constituicdo prevé a dignidade humana como
fundamento do Estado ou prega um mandamento de intangibilidade do seu
conteudo, fica claro que cabe ao Estado respeita-la e protegé-la. A doutrina dos
deveres de protecdo ndo ¢ estranha a constituicdo. Sendo os direitos
fundamentais emana¢des em maior ou em menor grau do principio da
dignidade, surge para o Estado um dever geral e abrangente desses direitos,
que pode ser compreendido, até mesmo, sobre a perspectiva de unidade do
ordenamento juridico, ao se levar em conta que a pessoa ¢ o valor supremo do

ordenamento.>¢’

Dito isso, o autor Duque ressalta que para a ativacdo dos deveres de protecao
estatais em face dos contratos privados, trés caracteristicas sdo essenciais, quais sejam,
auséncia de previsibilidade dos defeitos futuros do contrato; semelhanga de atuacao a um
ato ilicito; e, por fim, uma situacdo de desequilibrio contratual®®,

Dentre estes, destaca-se a questao do desequilibrio contratual. Ora, verificado uma
situacdo de acumulo de poder em um dos polos da relagdo, cujo contratante o esteja
empregando para rebaixar a capacidade de autodeterminagdo e livre desenvolvimento da
outra parte mais fraca, deveres de protecdo tem que ser ativados.

Os contratos celebrados na atual sociedade de massa, ndo sdo outra coisa senio
exemplo desta realidade. Por vezes, os fornecedores impdem seu poder sobre a outra parte
contratante, determinando o contetido contratual e estabelecendo as clausulas contratuais
previamente de forma unilateral e arbitraria, que chegam a negar até mesmo a
possibilidade de livre desenvolvimento da personalidade da parte mais fraca na relagao,
que geralmente, personifica-se na figura do consumidor.

O principio da vulnerabilidade disposta no Cédigo de Defesa do Consumidor ¢
exemplo claro de um dever de protecdo do Estado. Dado a frequente repeti¢ao de lesdes
a direitos fundamentais que ocorrem constantemente aos sujeitos vulneraveis imersos na
sociedade contemporanea e mercadologica, o legislador da origem, por meio de uma

técnica propria de criagio do direito, a presun¢io de vulnerabilidade®®.

367 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constitui¢io- Drittwirkung dos direitos fundamentais,

constru¢do de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 319.

368 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constitui¢iio- Drittwirkung dos direitos fundamentais,
construcdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 331.

3¢9 Segundo Martins, a vulnerabilidade é “Originalmente classica porque decorrente de processos indutivo
e dedutivo, a presuncgdo ¢ técnica de construgdo do direito pela qual através de determinado fato conhecido,
caracterizado pela reiteragdo e consequéncia ordinaria, formula-se regra genérica de natureza indutiva
(logica fundada na experiéncia). Assentada a regra geral, que sera a premissa maior (verdade da
experiéncia), aplica-se o fato embutido no caso concreto, premissa menor, sendo que a conclusdo assimilada
serd conhecida como presungdo ou probabilidade, obtida dedutivamente (subsung¢do). MARTINS,
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Sendo uma presun¢io’’’, significa que a vulnerabilidade ¢ uma verdade juridica
decorrente de um processo 16gico mediante o qual do fato conhecido e certo, infere-se o
fato desconhecido e improvavel, assim como outras tantas normas proprias de Direito que
constituem resultado de uma experiéncia, de uma série de repeticao de atos.

Dai a relevancia da teoria dos deveres de proteg¢ao, porquanto o Estado coloca a
disposi¢do instrumentos a partir dos quais os particulares podem se proteger eficazmente
contra as violagdes aos direitos fundamentais, especialmente quando destacado a
essencialidade do bem juridico em questao.

Ademais, nao pode passar despercebido que estes deveres de protegao também
podem ser compreendidos como deveres fundamentais®’!. Estes®’?, apesar do que pensam
a maioria, ndo possuem carater acessorio aos direitos fundamentais, pelo contrario, tem
categoria ou figura juridica propria.

Mas ainda assim, os deveres fundamentais também tém expressao baseada na
dignidade da pessoa humana e, portanto, constituem pressupostos da protecao da vida, da
liberdade e da propriedade dos individuos. Portanto, reconduzem a um minimo de
socialidade, obrigando os contratantes a se respeitarem, ndo causarem danos aos outros

e, portanto, tem como funcdo garantir e promover a pessoa humana”*”?.

Fernando Rodrigues. A emancipag¢do insuficiente da pessoa com deficiéncia. Diagnéstico Juridico,
Paradigma de Ancoragem e o Desafio. Texto cedido pelo autor.

370 Para Magalhdes “em primeiro lugar, ¢ através de presungdes que o legislador chega a determinados
conceitos legais, ou melhor, ao contetido das normas juridicas, contetdo este estabelecido conforme o que
habitualmente acontece, isto é, de acordo com os fatos, por final, fatos dos mais variados tipos. Além disso,
ao elaborar um sistema normativo, presume também o legislador os valores imperantes em determinada
sociedade e, assim, adapta, da melhor maneira possivel, a norma a realidade social. E evidente que, ao
colocar as normas, torna verdadeiros fatos que podem ser apenas provéaveis”. E, portanto, um elemento que
dispde o legislador para instaurar a seguranga juridica. MAGALHAES, Teresa Ancona Lopez de. A
presungdo no direito, especialmente no direito civil. /n.: MENDES, Gilmar Ferreira; STOCO, Rui (Orgs.).
Direito Civil: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 5, p. 1324. (Colecdo Doutrinas
Essenciais).

371 Neste sentido fundamenta o autor Duque, para o qual, atualmente, os deveres de prote¢do do Estado sdo
compreendidos como deveres fundamentais. DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicao-
Drittwirkung dos direitos fundamentais, constru¢do de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de
consumo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 315.

372 Nabais define deveres fundamentais “como deveres juridicos do homem e do cidaddo que, por
determinarem a posi¢do fundamental do individuo, t€ém especial significado para a comunidade e podem
por esta ser exigidos. Uma nocdo que, decomposta com base num certo paralelismo com o conceito de
direitos fundamentais, nos apresenta os deveres fundamentais como posig¢des juridicas passivas, autbnomas,
subjectivas, individuais, universais e permanentes e essenciais”. NABAIS, Jos¢ Casalta. O dever
fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional do estado fiscal
contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2009, p. 64.

373 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais como causa subjacente-valorativa da tutela
da pessoa consumidora: contributo transverso e suplementar a hermenéutica consumerista da afirmacao.
In: Revista de Direito do Consumidor/ vol. 94/2014p. 215/ Jul/2014.
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Esta exigéncia de equilibrio se mostra nitida, especialmente nos contratos de
consumo, de forma que o titular dos deveres aqui assentados ¢ notadamente o consumidor
e os destinatarios sdo, principalmente o Estado, o qual deve observar os deveres
prestacionais de boa-fé (especialmente os anexos) e o fornecedor, por meio do dever de
solidariedade.

Nessa perspectiva, os deveres de protecdo harmonizam a relagdo que Estado e o
mercado devem manter para evitar o rebaixamento da qualidade do parceiro contratual,
atuante tdo somente no campo das necessidades. Assim, a prote¢ao do consumidor, bem
como a sua liberdade, depende de um ambiente de consumo sadio, o que apenas ¢ obtido
por uma protecdo efetiva desse tipo de relacdo, a partir de uma legislagdo eficaz e bem
construida.

Neste interim, tem toda razao Martins quando assevera que “a analise conjunta do
anverso (direitos) e verso (deveres) como formula dialogica, desnuda o transverso:
coeréncia, unidade e inspiragdo do ordenamento na tutela dos vulneraveis™’*. Dito de
outra forma, direitos e deveres na luta pela protecdo e promocgao dos agentes em situagao
de vulnerabilidade.

Portanto, sendo a pessoa humana o centro do sistema e a dignidade o fundamento
juridico dos deveres de protecdo, permite que esta teoria atue em todas as diregdes,
independentemente do lado do qual provenha agressao, inclusive das relagdes privadas.
Mais incisivamente deve atuar quando forem relagdes marcadas por uma particular
fragilidade do contratante na relagdo contratual e seu objeto for de grande relevancia a
sua subsisténcia.

Destaca-se, assim, mais uma vez, o principio da vulnerabilidade, como norma de
prote¢dao ensejadora do imperativo de tutela do Estado dado as frequentes lesdes aos
direitos fundamentais que os sujeitos mais fracos nas relagdes juridicas sdo
constantemente submetidos. Afinal, na auséncia de normas que tutelem pessoas em
situagdes de desigualdade, sobretudo, de desigualdade dado a essencialidade do objeto, o
Estado ergue a vulnerabilidade ao patamar de principio para que nas situagdes em que
ndo existam leis infraconstitucionais que discipline o caso concreto o principio possa ser

utilizado como justificativa de uma decisdo judicial que proteja e tutele estes contratantes.

374 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais como causa subjacente-valorativa da tutela
da pessoa consumidora: contributo transverso e suplementar a hermenéutica consumerista da afirmagao.
Revista de Direito do Consumidor/ vol. 94/2014p. 215/ Jul/2014, p.14.
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Dito isso e apresentado as trés teorias, conquanto outras ainda existam, vislumbra-
se que elas ndo alcangam unanimidade na doutrina e nem na jurisprudéncia, haja vista
serem todas passiveis de criticas bem fundamentadas. No entanto, para a escolha da
melhor teoria, deixa-se a cargo do operador do direito conforme o caso concreto, de

acordo com suas peculiaridades e necessidades, conforme bem dispde Mendes>">:

O estabelecimento de vinculos contratuais com base na autonomia privada
relaciona-se, pois, com o exercicio de direitos fundamentais. Exatamente na
assungdo de obrigagdes contratuais reside uma forma de exercicio de direitos
fundamentais que limita a liberdade para o futuro (...). A livre manifestagdo de
opinido e liberdade de imprensa, a liberdade de religido e a liberdade artistica
ndo sdo realizdveis sem a possibilidade de livre assuncdo de obrigacdes por
parte dos cidaddos. Até mesmo a liberdade de consciéncia ndo esta isenta de
vincula¢des contratuais.

Apesar disso, mas ainda de acordo com o caso em concreto, este trabalho prefere
dar primazia as teorias da eficacia indireta ou teoria dos deveres da protegdo, porquanto
como ja exposto outrora, estas respeitam as caracteristicas proprias do direito privado e
ainda fazem destas caracteristicas espago normativo de protecdo da pessoa humana.

Ora, o direito privado também detém caracteristicas e valores que nao estdo
necessariamente contidos diretamente na Constitui¢ao, haja vista dizerem respeito ao seu
ambito especifico de incidéncia, o que ndo quer dizer que ndo podem ser reconduzidos
indiretamente a Constitui¢ao. Assim, embora a ordem de valores do direito privado deva
se coadunar com a da Constitui¢io, isto ndo significa que devem se confundir®”®.

O que vai de encontro com o tema proposto neste estudo, que objetiva propor uma
classificacdo contratual que cumpra utilmente a tarefa de tutelar a dignidade humana, o
minimo existencial e os direitos fundamentais. O que significa dizer que, os contratos
existenciais revelam mesmo uma intensa preocupacao de tutelar a pessoa humana e seu
minimo existencial a partir de instrumentos proprios, diferente do que proclama a
aplicagdo dos dispositivos constitucionais direta e imediatamente nas relagdes privadas.

Dito isso, dado que o contrato existencial enseja a aplicacdo dos direitos
fundamentais em seu bojo, haja vista a essencialidade do objeto estar intimamente ligado

a subsisténcia humana, o principio da vulnerabilidade apresenta-se eficaz norma protetiva

375 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 121.

376 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 152.
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do sujeito vulneravel que ndo tem especifica tutela nas relagdes privadas, mas que exige
protegao.

O que nos leva a conclusdo de que, o critério decisivo para aplicagdo da teoria do
efeito horizontal deve ser mesmo analisado em cada caso. Mas no que diz respeito aos
contratos existenciais, os direitos fundamentais devem incidir por meio dos instrumentos
privados a disposi¢do dos direitos fundamentais, seja por meio de deveres de protecao
como o principio da vulnerabilidade, como por meio das cldusulas gerais, conceitos
indeterminados e outras ferramentas da propria dogmatica privatistica.

Dito isso, como a classificacao dos contratos em existenciais tonifica, sobretudo,
dois elementos contratuais, quais sejam, o elemento subjetivo € o objeto contratado,
exige-se a atuagdo diversa e especial das clausulas gerais e principios proprios em favor
do vulneravel. De outra forma ndo poderia ser, pois as clausulas contratuais e principios
juridicos sdo responsaveis pela garantia e respeito dos direitos fundamentais dos sujeitos
contratantes da relagdo contratual.

Nessa linha, a classificacdio em contratos existenciais mostra-se eficaz
instrumento de prote¢do dos sujeitos vulneraveis nas relagdes contratuais, pois tendo
origem na dignidade da pessoa humana e, portanto, forte influéncia com os direitos
fundamentais, impde a atuacdo dos instrumentos préprios da dogmatica privatistica,
especialmente a partir do reconhecimento da vulnerabilidade dos contratantes de objeto
essencial a subsisténcia humana, ampliando a prote¢ao juridica as situagdes que estiverem
a margem do sistema de prote¢do do consumidor.

Afinal, sendo o contrato existencial oriundo de uma hermenéutica humanistica,
ndo importa de onde provenha a norma, desde que seja mais favoravel as vitimas, as
pessoas, aos desiguais, aos vulnerdveis, aos consumidores. Dai porque estender o
principio da vulnerabilidade aonde ndo existem outras normas ou quando as normas
existentes nao oferecerem tutela suficiente aos desavantajados.

Demonstrado a intima ligagdo entre os contratos existenciais e os direitos
fundamentais, especialmente a partir da identificacdo da desigualdade no plano
infraconstitucional pelo principio da vulnerabilidade, torna-se imperioso desenvolver
regras gerais para constru¢ao desta nova classificacdo, a fim de verificar “[...]Jos reflexos

destas nuances especialmente no campo do estruturalismo do negocio juridico
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(existéncia, validade e eficicia) e a influéncia dos principios na teoria geral do
contrato™"7.

Nao precisa ir muito longe para saber que o reconhecimento do principio da
vulnerabilidade na relagdo contratual cujo objeto contratado seja essencial a subsisténcia
humana impde a constatacdo de um dos principais reflexos: a aplicacdo de um regime

juridico especial e diverso para garantir a satisfacdo do viés existencial e qualitativo dos

contratos classificados como existenciais.

377 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na orbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Antonio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor - vol.79. Ano 20 - julho-setembro 2011, p. 266-308.
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4 REVISITANDO OS ELEMENTOS DO CONTRATO A PARTIR DO
CONTRATO EXISTENCIAL

Conforme abordado anteriormente, ¢ sabido que o direito acompanha o
desenvolvimento da sociedade e suas transformagdes, tal qual a figura do contrato, que
também se transmuta conforme as peculiaridades do convivio social. A massificacdo e a
velocidade com que as pessoas celebram contratos, somados a despersonalizacdo do
mesmo, o crescimento da internet como meio para contratagdes entre desconhecidos, as
redes contratuais, dentre outras mudangas, demonstram que o contrato ndo pode mais ser
visto apenas na sua concepgao classica.

Na verdade, este ambiente econdomico globalizado tem mesmo por caracteristica
possibilitar o desprendimento do contrato do prévio vinculo do negécio juridico®’®. Tanto
¢ verdade que, atualmente, admite-se a concepcao de relagdes juridicas contratuais sem
negoécio juridico fundante, desde que exista coordenagdo de interesses e condutas que
deflagrem unidade de efeitos, sempre com vistas a fung@o social da atividade e a boa-
f&37°. Em outras palavras, referem-se a possibilidade de se criar relagdes juridicas
contratuais por meio do que a doutrina denominou de “condutas socialmente tipicas”. No
entanto, o negocio juridico ainda se mantém como legitima fonte de relagdes contratuais,
mas nao a unica.

De outro lado, isto ndo significa que a teoria geral dos contratos ou a cléssica
concepcao dos contratos por meio do negdcio juridico perderam importancia juridica e
social. Pelo contrario, pois como no negocio juridico confluem valores individuais e
sociais, este “[...] €, a0 mesmo tempo, uma categoria abstrata, fruto da razao intelectual,
e um modelo concreto de comportamento, profundamente enraizado nos costumes dos
povos™380,

Portanto, segundo Azevedo, erram aqueles que consideram o negodcio juridico

uma figura ultrapassada, pois dado o dinamismo social e os inimeros atos nao tipificados

378 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na 6rbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Antonio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor - vol.79. Ano 20 - julho-setembro 2011, p. 266-308.

379 SIRENA, Hugo Cremonez. Direito dos Contratos: Relagdes Contratuais de Fato e o Principio da Boa-
Fé. Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 5, p. 193-239, 2014.
Disponivel em:
http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista PGE_2014/5_Direito_dos_Contratos_Relacoes_Contratu
ais.pdf. Acesso em: 27 de janeiro de 2016.

380 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Entrevista a RTDC. In: Novos estudos e pareceres de direito privado.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 599.
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pelo legislador, este se mostra como bom aporte para verificagdo das regras gerais. Sem
contar que, como o presente trabalho tem como marco tedrico o presente autor, nada mais
saudosista e fiel que trilhar seus caminhos para sustentar a dicotomia criada pelo mesmo,
entre contratos existenciais e contratos de lucro.

Isto se impde, pois como os contratos existenciais tratam-se de recente taxinomia
e o negocio juridico ¢ a estrada real para o conhecimento do direito, logo, todos os atos
que ainda nao foram tipificados pelo legislador e que necessitam de regras gerais, devem
percorrer, o trilho do negocio juridico®®!. Nao que todos os vinculos juridicos decorrerio
deste, mas apenas que a estrutura do negdcio juridico ainda tem grande importancia para
desnudar as novas perspectivas contratuais.

Contudo, ¢ sabido que ao escolher este caminho, grande paradoxo se instala entre
esta estrutura liberal e individualista, os novos principios informadores ¢ o ambiente
globalizado que possibilita o desprendimento do contrato do prévio vinculo do negocio
juridico.

Exatamente por isto, que neste estudo ndo se propde a trabalhar de forma
aprofundada a teoria do negdcio juridico, exigente de cuidadosa cientificidade. Mas, tao-
somente, investigar-se-a abstratamente os trés planos citados, de modo a verificar se os
contratos existenciais obtém a plena realiza¢do e mudanca no mundo social.

De uma forma geral, portanto, a pretensdo com a verificacdo da teoria geral do
negocio juridico ¢ provar que a nova taxonomia tem elementos bésicos para existir,
corresponde as normas do ordenamento juridico e tem aptiddo para produzir efeitos
juridicos concretos a luz do ambiente pdés-moderno e influenciado pelos direitos
fundamentais e dignidade da pessoa humana, conforme se verificara.

A partir do exposto, o presente capitulo serd desenvolvido em duas linhas. A
primeira e principal linha envolve a andlise dos contratos existenciais dentro da respectiva
teoria geral dos contratos, a partir da analise dos planos do negdcio juridico de existéncia,
validade e eficacia. Em segundo lugar, apenas para corroborar com a ideia que o plano
do negdcio juridico ndo € o unico existente a se percorrer, percorrer-se-a o caminho dos
contratos realizados sem negdcio juridico fundante.

Esta opcdo parece adequada, pois sendo o direito produto de cada época, de um

momento histdrico, as transformagdes sociais alteram consideravelmente a consciéncia

381 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Entrevistaa RTDC. In: Novos estudos e pareceres de direito privado.

Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 599.
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juridica e, consequentemente a ordem contratual, suscitando novas ideias de valor*®?. Dito
isso, a nova dicotomia proposta em contratos existenciais merece ser analisada sob dois
aportes, haja vista que ambas correspondem ao momento atual e oferecem base para seu

estudo.

4.1 Elementos para a existéncia dos contratos existenciais

O plano da existéncia representa algo que entrou no mundo juridico. Exatamente
este aspecto temporal o diferencia do plano da validade e da eficacia®®?, pois, enquanto a
validade se verifica no momento da formacdo do negocio juridico e a eficacia em
momento posterior, a existéncia se dd& em momento anterior a validade, haja vista que um
negocio juridico somente seréd valido se existir antes no mundo juridico.

Dito isso, para que os contratos existenciais possam existir, isto ¢, entrar no mundo
juridico € necessario respeitar alguns elementos essenciais (sujeito, objeto, “manifestagao
de vontade”- vinculo) que, conforme se verificara ndo difere dos demais modelos
constitutivos. Igualmente ndo se vera diferenca no que diz respeito aos elementos
categoriais, uma vez que esses dizem respeito a natureza juridica de cada tipo de negdcio,
que pode ser locagio, compra e venda, dentre outros®*,

No entanto, vale ressaltar que os elementos agentes e objeto ganham certo tonus
vital quando se fala em contratos existenciais, uma vez que para seu reconhecimento “[...]
ha o imperativo de que seja ele formulado por agente especificado como pessoa natural
(ou mesmo juridica, sem finalidade lucrativa), sendo o respectivo objeto caracterizado
pela subsisténcia de pelo menos uma das partes”**>. Em outras palavras, o “[...] agente

pessoa natural e objeto-subsisténcia compreendem, respectivamente, na hipdtese dos

382 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro

(pos-modernidade, teria critica e pos-positivismo). /n: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova
interpretacdo constitucional- ponderacdo. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 3% ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008.

383 Segundo Pontes de Miranda, “existir, valer e ser eficaz sdo conceitos tdo inconfundiveis que o fato
juridico pode ser, valer e ndo ser eficaz, ou ser, ndo valer e ser eficaz. As proprias normas juridicas podem
ser, valer e ndo ter eficacia. O que ndo se pode dar é valer e ser eficaz, ou valer, ou ser eficaz, sem ser,
porque nao ha validade, ou eficacia, do que ndo ¢”. MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado,
Tomo, IV. Rio de Janeiro: Editor Boroi, 1954, p. 15.

38 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na orbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Anténio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor - vol.79. Ano 20 - julho-setembro 2011, p. 266-308.

385 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na orbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Anténio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor - vol.79. Ano 20 - julho-setembro 2011, p. 266-308.
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contratos existenciais a ontologia negocial basica adotada pelo recente modelo

sistemético do direito: a vida e o bem da vida em jogo no caso concreto”%.

4.1.1 Elemento Subjetivo

Conforme exposto, os contratos existenciais ndo diferem dos demais atos
negociais no que respeita aos elementos gerais. No entanto, quanto ao elemento ‘agente’
destaca-se certa qualidade especial, pois para o reconhecimento do contrato como
existencial ha o imperativo de que seja ele formulado por agente especificado como

pessoa natural, ou mesmo juridica, sem finalidade lucrativa, conforme aduz Azevedo®®’:

Os contratos existenciais tem basicamente como uma das partes, ou ambas, as
pessoas naturais; essas pessoas estdo visando a sua subsisténcia. Por
equiparagdo, podemos também incluir nesse tipo de contrato, as pessoas
juridicas sem fins lucrativos. Ora, as pessoas naturais ndo sdo ‘descartaveis’ e
os juizes tém que atender as suas necessidades fundamentais; é preciso
respeitar o direito a vida, a integridade fisica, a saude, a habitacao etc. de forma
que clausulas contratuais que prejudiquem esses bens podem ser
desconsideradas. Ja os contratos de lucro sdo aqueles entre empresas ou entre
profissionais e, inversamente, se essas entidades ou pessoas sdo incompetentes,
devem ser expulsas, ‘descartadas’, do mercado ou vida profissional.

Ademais, segundo o referido autor, os contratos existenciais ou ndo empresariais
sdo aqueles “[...] firmados entre um empresario € um ndo-empresario, sempre que para
este a contratacdo ndo tenha objetivo de lucro. Dentre os contratos existenciais
encontram-se todos os contratos de consumo, bem como os contratos de trabalho, locagao

7388 ¢ todos os demais contratos cujo objeto seja necessdrio a sua

residencial [...]
subsisténcia.
Dito isso, de uma forma geral, os contratos existenciais podem envolver outros
sujeitos que ndo apenas os consumidores de um lado e os fornecedores, de outro.
Segundo o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 2°, caput, “consumidor
¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como

destinatario final”. Esta definicdo basica coloca em realce a caracteristica da destinacao

386 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na orbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Antonio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor - vol.79. Ano 20 - julho-setembro 2011, p. 266-308.

387 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Entrevistaa RTDC. In: Novos estudos e pareceres de direito privado.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 600.

388 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Entrevista 8 RTDC. In: Novos estudos e pareceres de direito privado.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 599.
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final do servico, que permite uma pluralidade da definicao de consumidor, pois considera
consumidor ndo somente aqueles que sdo partes de uma relagdo de consumo direta, mas
também toda a coletividade de pessoas (art. 2° pardgrafo Unico); o terceiro prejudicado
(art. 17), que ¢ aquele que ¢ atingido pelos efeitos de uma relagdo de consumo; e o
consumidor em potencial (art. 29), aquele exposto as praticas comerciais de oferta,
publicidade pelo fornecedor®’.

Dado esta pluralidade, para delimitar o significado da expressdo “destinatario
final” e, consequentemente de consumidor, trés correntes se firmaram: a teoria finalista,
teoria maximalista e, recentemente, a teoria do “finalismo aprofundado”. Para a primeira
teoria, convém interpretar a expressao “destinatario final” de maneira mais restrita, pois
como o consumidor € o pilar que sustenta a tutela especial, é necessario delimitar quem ¢
o consumidor que merece tutela € quem nao necessita.

Logo, para esta linha, o destinatério final “[...] ndo basta ser o destinatario fatico
do produto, retira-lo da cadeia de produgdo, leva-lo para o escritorio ou residéncia: ¢
necessario ser destinatario final econdmico do bem, ndo adquiri-lo para revenda, nao

adquiri-lo para uso profissional [...]"%.

Portanto, esta interpretagdo restringe o
consumidor aquele ndo profissional que adquire determinado produto ou servigo para uso
proprio ou da familia.

Nesta esteira, segundo Marques, quando se restringe o campo de aplicacao do
Cddigo de Defesa do Consumidor aqueles que realmente necessitam de prote¢do, serdo
assegurados a estes uma tutela mais especial dado a sua vulnerabilidade. Caso contrario,
se todos forem assim considerados consumidores, nenhum tratamento diferente podera
ser dado. Logo, “[...] o direito especial de protegdo passara a ser um direito comum, que

j4 ndo mais serve para equilibrar o desequilibrado. E mais, passa a ser um direito comum,

nem civil, mas sim comercial, nacional e internacional, o que ndo nos parece correto”.

389 Segundo Nery Junior, “o Codigo contém 4 conceitos de consumidor: a) o conceito padrdo ou standard
(art. 2°, caput), segundo o qual consumidor € a pessoa fisica ou juridica que adquire produto ou utiliza
servigco como destinatario final; b) a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo
nas relagdes de consumo (art. 2°, pardgrafo tnico, a fim de possibilitar a propositura do class action prevista
no art. 81, paragrafo unico, I1I; C) as vitimas do acidente de consumo (art. 17), a fim de que possa valer-se
dos mecanismos e instrumentos do CDC na defesa de seus direitos; d) aquele que estiver exposto as praticas
comerciais (publicidade, oferta, clausulas gerais dos contratos, praticas comerciais abusivas etc.) (art. 29)”.
NERY JUNIOR, Nelson. Os principios gerais do CDC. In.: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno
(Org.). Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 283. (Colegdo Doutrinas Essenciais).

3% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 303.
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Por outro lado, segundo os defensores da teoria maximalista, a expressao
“destinatario final” deve ser interpretada da maneira mais ampla possivel, para que as
normas consumeristas possam atingir um maior niimero de relagdes no mercado. Assim,
o consumidor deve ser visto somente como destinatario final fatico, pouco importando se
consumidor ¢ pessoa fisica ou juridica, com ou sem intencao de lucro ao adquirir o
produto ou utilizar o servigo.

Portanto, para esta corrente, a constatacdo de vulnerabilidade e hipossuficiéncia
mostra-se prescindivel para a configuracao de consumidor, pois tais caracteristicas nao
se apresentam como elementos indispensaveis para formagao da figura deste sujeito
constitucionalmente reconhecido.

Ademais, atualmente, ganha espago uma terceira teoria denominada de “finalismo
aprofundado”. A partir do conceito de consumidor por equiparagdo do art. 29, do CDC, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica construiu uma teoria finalista consistente
em se admitir que, em determinadas hipoteses, a pessoa juridica adquirente de um produto
ou servico pode ser equiparada a condicdo de consumidora, por apresentar frente
ao fornecedor alguma vulnerabilidade. Isto ¢, este Tribunal Superior ao encampar esta
ideia teve como intencao conferir “[...] prote¢do a empresa nas hipoteses em que,
participando de uma relagdo juridica na qualidade de consumidora, sua condi¢ao ordinaria
de fornecedora ndo lhe proporcione uma posicio de igualdade frente a parte contraria™>!,

Em sintese, a teoria do finalismo trata-se de uma versao mais branda da primeira
teoria (finalista), pois admite, em casos excepcionais, que tanto as pessoas naturais quanto
as pessoas juridicas empresarias sejam consideradas consumidoras desde que verificado
no caso concreto a vulnerabilidade nas relagdes a que estiverem inseridas.

Desenvolvidas estas trés correntes e, levando em consideracdo ao proposto pelo
idealizador da ideia de contratos existenciais, ndo seria possivel admitir a teoria
maximalista para conceituar consumidor. Afinal, seu objetivo primeiro € propor um
Cdédigo para regulamentar as relacdes de consumo e ndo para proteger o agente vulneravel
desta relacdo. Logo, ndo importa quem € o consumidor, basta que o ordenamento tutele o
maior nimero de relagdes de consumo possiveis. Ora, o Codigo ¢ do Consumidor e ndo
do consumo, isto €&, tal ordenamento foi criado para prote¢do deste sujeito fundamental e

dotado de uma caracteristica essencial, qual seja a vulnerabilidade e ndo o contrério.

391 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das

relagdes contratuais. 7¢ ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 329.
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Ademais, se qualquer pessoa (fisica ou juridica), com ou sem intencao de lucro,
pode ser consumidor, entdo ¢ possivel que em ambos os polos figurem duas pessoas
juridicas com efetiva intencdo de lucro. A estes contratos, no entanto, caberia a

classificacio em contratos de lucro’”?

, 0s quais sdo de clara oposi¢ao aos contratos
existenciais.

A teoria do finalismo aprofundado também amplia o conceito de consumidor,
ainda que seja a partir da constatagdo da vulnerabilidade da pessoa fisica ou juridica frente
a outra na relagdo juridica. Ora, como verificamos a vulnerabilidade pode ser reconhecida
de diversas formas, o que acaba por permitir que se figure em ambos os polos da relagao
juridica empresarios com finalidades lucrativas, o que ndo se encaixa a proposta dos
contratos ditos existenciais. Afinal, os contratos existenciais chamam a aten¢do para
vulnerabilidade reconhecida a partir da essencialidade do objeto contratual, ja que
finalidade destes nao ¢ lucrativa, isto €, ainda que tenha aspecto econdmico, a finalidade
¢ mesmo a tutela da pessoa humana e o bem da vida.

No entanto, importante ponderar que, em se tratando de pessoa juridica empresaria
ou profissional que pactuam objetos relacionados a sua propria subsisténcia, donde flagra-
se grande desigualdade de posi¢des contratuais, torna-se imperioso reconhecer sua
vulnerabilidade perante a outra parte contratante, ainda que ndo em uma relagdo
consumerista. Isso porque, embora o intuito do contrato para ambas as partes seja o
carater patrimonial, isto €, lucrativa, ainda assim tal patrimdnio tem como finalidade
preservar e promover o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa e também
subsisténcia da familia.

Nao se trata de um contrassenso. Nao ha davidas que o patrimdnio também pode
ser utilizado como instrumento para tutela e promocao da dignidade humana e direitos
fundamentais. O proprio contrato, sem perder seu cariz economico, tornou-se meio eficaz
para tanto.

Da mesma forma decidiu o Superior Tribunal de Justica quando considerou

desigual a relagdo entre “[...] uma empresa fabricante de maquinas e fornecedora de

392 Segundo Azevedo apud Aguiar Junior, “na esteira da consagracdo da no¢do de empresa em nosso
Cdédigo, uma nova dicotomia toma corpo. H4, de um lado, contratos empresariais, que sdo aqueles
celebrados entre empresarios, pessoas fisicas ou juridicas, ou ainda, entre um empresario e um nao-
empresario, desde que este tenha celebrado o contrato com o fim de Iucro. E, de outro lado, ha os contratos
existenciais ou ndo-empresariais, firmados entre ndo empresarios ou entre um empresario, sempre que para
este a contratagio ndo tenha objetivo de lucro”. AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Contratos relacionais,
existenciais e de lucro. Revista Trimestral de Direito Civil: RTDC, Rio de Janeiro, ano 12. Vol. 45.
Jan./mar 2011, p.92.



131

softwares, suprimentos, pecas € acessorios para a atividade confeccionista e uma pessoa
fisica que adquire uma maquina de bordar em prol da sua sobrevivéncia e de sua familia,
ficando evidenciada a sua vulnerabilidade econdmica™*>.

Por outro lado, vale uma ressalva: ao repelir a possibilidade de uma empresa ser
vulneravel frente a outra nao significa que neste trabalho ignora-se a evidente
desigualdade existente entre elas, e que estas também necessitam de tutela especial, como
¢ o caso das microempresas ou empresas de pequeno porte. Mas, apenas que consumidor
€ pequena empresa, por exemplo, ndo se confundem, o fim lucrativo os divide.

Afinal, o fim lucrativo nas relagdes contratuais também ¢ o ponto fundamental
para afastar a aplicagdo das regras protetivas do Cédigo de Defesa do Consumidor aos
contratos empresariais, pois “reconhecer que a microempresa, quando adquire bens e
servicos fora de sua especialidade e conhecimento técnicos, o faz em condi¢des de
fragilidade assemelhadas as do consumidor individual ou familiar, ndo implica dizer que
aquela se confunde com este. O fim lucrativo os divide**.

Ademais, ainda que seja presente a mitigagdo da vulnerabilidade (teoria do
finalismo aprofundado) para atender situacdes verificada no caso concreto, a tutela
especial exigida ao consumidor sé existe porque o consumidor € caracterizado como
vulneravel nas relagdes contratuais no mercado.

E a vulnerabilidade nada mais ¢ do “[...] que uma caracteristica pré-juridica, assim
como a dignidade da pessoa humana, que sempre esteve presente na existéncia humana
como realidade inerente”*. Sendo assim, como a vulnerabilidade ¢ uma qualidade

inerente ao ser humano, a qual se verifica quando em uma situagdo de desigualdade

analoga a que se verifica ao consumidor, nada mais certo que restringir tal principio a

393 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.010.834 - GO (2007/0283503-8);
Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Ementa: Processo Civil e Consumidor. Contrato de Compra e Venda.
De maquina de bordar. Fabricante. Adquirente. Vulnerabilidade. Relagdo De Consumo. Nulidade De
Cléausula Eletiva De Foro. 1. A Segunda Se¢do do STJ, ao julgar o REsp 541.867/BA, Rel. Min. Padua
Ribeiro, Rel. p/ Acérdao o Min. Barros Monteiro, DJ de 16/05/2005, optou pela concepgio subjetiva ou
finalista de consumidor. 2. Todavia, deve-se abrandar a teoria finalista, admitindo a aplica¢do das normas
do CDC a determinados consumidores profissionais, desde que seja demonstrada a vulnerabilidade técnica,
juridica ou econdmica. 3. Nos presentes autos, o que se verifica é o conflito entre uma empresa fabricante
de maquinas e fornecedora de softwares, suprimentos, pecas e acessorios para a atividade confeccionista e
uma pessoa fisica que adquire uma maquina de bordar em prol da sua sobrevivéncia e de sua familia,
ficando evidenciada a sua vulnerabilidade econdmica. 4. Nesta hipotese, esta justificada a aplicagdo das
regras de protecdo ao consumidor, notadamente a nulidade da clausula eletiva de foro. 5. Negado
provimento ao recurso especial.

3% BENJAMIN, Antonio Herman. O conceito juridico de consumidor. /n: MARQUES, Claudia Lima;
MIRAGEM, Bruno (Org.). Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. (Colecdo Doutrinas Essenciais).

395 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade
no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais: interpretagdo sistematica do direito, p. 125.
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estas particularidades, sob pena de mitigar este instrumento tdo eficaz para o direito
privado.

No entanto, ainda pode ser reconhecida, no caso concreto, quando se verificar,
“[...] una desigualdad de recursos que el sujeto tiene para relacionarse con los demas si

3% isto é, se se reconhece a

puede esperar o no precisa de un bien en forma urgente [...]
essencialidade do objeto contratual para uma das partes que dele necessita para sua
subsisténcia. Afinal, ja se defendeu aqui que a essencialidade pode ser fator determinante
para o reconhecimento da vulnerabilidade.

Portanto, para a classificacdo em contratos existenciais, consideram-se
consumidores aqueles que se encaixam na teoria finalista, mas levando em consideragao
algumas excegdes ressaltadas pela teoria do finalismo aprofundado, que permite que tanto
as pessoas fisicas quanto juridicas sejam assim também consideradas, desde que ndo
visem lucro em sua atividade e que tenham como objeto contratual bens ou servicos
essenciais para a propria subsisténcia ou de sua familia.

Isto porque, destaca-se aqui aquilo que constitui a pedra de toque do sistema
juridico que € a prote¢do ao bem da vida e o principio-motor da politica nacional das
relacdes de consumo que legitima toda a protecdo conferida ao consumidor, qual seja a
vulnerabilidade.

Logo, se o sistema do Codigo de Defesa do Consumidor foi construido sob a égide
da vulnerabilidade, de tratamento desigual aos contratantes mais fracos da sociedade de
consumo, entdo a expressao “destinatario final” também deve ser assim interpretada: sob
a ideia de igualdade e vulnerabilidade.

No entanto, importante frisar que nem todos os contratos existenciais sdo contratos
de consumo, logo, nem todos os sujeitos contratantes de bens e servicos essenciais sao
consumidores®®’. O que significa dizer que outra pessoa natural ou pessoa juridica sem
fim lucrativo podem contratar bens ou servigos para sua subsisténcia, sem que esta relagao
seja caracterizada como de consumo, como no contrato de locagao.

Nesta linha, portanto, um dos contratantes da relacdo contratual pode ndo ser um

consumidor e sim um mero civil. Mas, o civil que aqui contrata ndo se trata daquele em

39 Tradugdo livre: “uma desigualdade de recursos que o sujeito tem para se relacionar com os demais; bem
como se o sujeito pode esperar ou necessita do bem de urgente [...]”. LORENZETTI, Ricardo Luis.
Consumidores. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 36.

397 Apesar de se considerar que nem todos os contratos existenciais sejam de consumo, hd uma forte
tendéncia de se ampliar cada vez mais o ambito de aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor nos
contratos antes tidos como meramente civis, como no caso do contrato de locagdo, de transporte, servigos
prestados pela administragao publica, dentre outros.
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que se pressupde igualdade ou paridade de condi¢des do negdcio juridico celebrado, pois
dado o carater essencial do objeto contratado, aquele que dele necessita encontra-se em
posicao desfavoravel, vulneravel quanto a outra parte.

Ora, nao s6 no ambito consumerista a vulnerabilidade se faz presente, mas em um
contexto geral**®. No Cédigo Civil, por exemplo, a vulnerabilidade (juridica) também é
considerada, ainda que haja uma presuncao de igualdade nos negdcios celebrados entre
dois iguais e leigos, como no caso dos defeitos quanto a vontade, da lesdo (art. 157, CC),
estado de perigo (art. 156, CC). Isto porque, a vulnerabilidade, na verdade, coloca em
voga uma relagdo marcada por algum desequilibrio entre as partes e, portanto, tem como
escopo proteger o sujeito mais fraco, em desigualdade.

Dito isso, mais uma vez torna-se imperioso o papel da vulnerabilidade
contemplado nos contratos existenciais. Isto porque, os contratos existenciais impdem o
reconhecimento de tal principio e, consequentemente, a aplicacdo de regime diverso e
especial aquelas relagdes juridicas fortemente marcadas pela desigualdade dado a
essencialidade do objeto contratado a subsisténcia de um dos pactuantes.

Afinal, j& se reconheceu que aquele que ndo tem suas condi¢cdes minimas
garantidas, ndo tem autonomia, sequer dignidade. Portanto, encontra-se em posi¢cdo de
significativa desigualdade, razdo pela qual faz-se necessario o reconhecimento da
vulnerabilidade para além do ambito consumerista.

Assim, de um modo geral, considera-se como uma das partes do contrato
existencial, a pessoa natural ou pessoa juridica sem fins lucrativos, seja ela
consumidora®”” ou ndo, mas desde que em posi¢io de desigualdade dado a dependéncia

do bem ou servigo essencial a subsisténcia.

3% NERY JUNIOR, Nelson. Os principios gerais do CDC. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM,
Bruno (Org.). Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 931. (Colegao Doutrinas Essenciais).

39 Quanto aos consumidores, vale fazer uma ressalva do autor Benjamin quanto a existéncia de diversos
tipos de consumidores. Isto porque, para este autor, “[...] a percep¢ao de que nem todos os consumidores
sdo iguais em suas necessidades e em suas expectativas ¢ fundamental no contexto dos paises
subdesenvolvidos. Nas sociedades do Terceiro mundo existe uma situagdo que se denomina dualismo e que
consiste na coexisténcia, no mesmo pais, de dois subsistemas socio-econémicos, fundamentalmente
diferentes: um setor moderno e avangado € um outro tradicional e retrégrado. O setor moderno utiliza-se
de métodos avancados de produgdo. Seus membros, sofisticados e educados, apresentam niveis elevados
de renda e consumo. Os integrantes do setor tradicional tém baixa renda, utilizam-se de métodos
ultrapassados de produgdo e participam de uma economia de trocas, vivendo, quase sempre, ao nivel da
mera subsisténcia. Estes dois grupos de consumidores sdo economica e socialmente diferentes e, portanto,
exigem graus de prote¢do diferenciados. BENJAMIN, Anténio Herman V. O conceito juridico de
consumidor. /n.: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (Org.). Direito do Consumidor:
fundamentos do direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 937. (Colegdo Doutrinas
Essenciais).
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De outro lado, ainda temos a figura do fornecedor- empresario que, nos contratos
existenciais, sdo, necessariamente, aquelas pessoas fisicas ou juridicas em que se encontra
em posicao de poder, de dominacdo na relacdo contratual, haja vista ser o detentor do
bem ou servico essencial.

O Cédigo de Defesa do Consumidor define fornecedor em seu art. 3°4%, que
considera como fornecedores todos aqueles que participam da cadeia de fornecimento de
produtos e da cadeia de prestacdo de servigos, ndo importando sua relacdo direta ou nao,
contratual ou extracontratual com o consumidor®’!.

No entanto, segundo Marques, o Codigo Civil alemao incluiu em seu codigo geral
a definicdo de consumidor e fornecedor, este, todavia, como empresario. Isto representa
uma ampliacdo de tal conceito, pois a existéncia apenas da figura do empresario impoe
um risco ex vi lege a mais a todos os agentes profissionais que contratam com o0s
consumidores*??,

No Brasil, a expressao “empresario” continua sendo regulada exclusivamente pelo
Cddigo Civil, o qual define, em seu art. 966, a figura do empresario como sendo aquele
“quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a produ¢do ou a
circulacdo de bens ou de servicos”. Inclusive, destaca, em seu pardgrafo tnico que “nao
se considera empresario quem exerce profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria
ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da
profissao constituir elemento de empresa”.

Logo, percebe-se que o conceito de fornecedor ¢ mais amplo e, portanto, nem
sempre coincide com a definicao do empresario, isto €, ndo se concentra na mesma figura
o fornecedor e o empresario. Contudo, observa-se na jurisprudéncia a utilizagdo de uma

defini¢do cada vez mais ampla de fornecedor, conectada a atividade profissional e com

objetivos de lucro*®>,

400 Art. 3°, CDC define fornecedor como “toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produgdo, montagem,
criagdo, construgdo, transformagao, importagdo, exportagdo, distribui¢do ou comercializagao de produtos
ou prestacdo de servigos”

401 MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7* ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 450.

402 MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7* ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 425.

403 Segundo o autor Bessa, o conceito de fornecedor ndo deve ser lido apenas conforme o caput do art. 3°,
pois atualmente tem-se a figura do fornecedor equiparado, ao qual também deve se aplicar todas as
disposi¢des da Lei 8078/90. Nestes termos, “o fornecedor ¢ visto como quem exerce a atividade
especificamente regulada e ndo mais de modo genérico como aquele que atua profissionalmente (mediante
remuneragdo) no mercado de consumo. Dai fica facil perceber que a ideia da relagdo de consumo, baseando-
se nos conceitos dos arts. 2° e 3° do CDC, ndo ¢ o melhor método para identificar todas as situagdes de
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Isto ocorre, pois cada vez mais se exige o ajuste entre fornecedor/empresario e do
consumidor/civil. Na verdade, este ajuste de forgas acaba por demonstrar o atual perfil do
contrato na pds-modernidade, que tenta conformar a livre iniciativa com a justica
social*® enfatizando uma verdadeira ética responsavel*®® entre os contratantes, ainda
mais quando o contrato tem como objeto bens ou servigos essenciais a subsisténcia

humana.

4.1.2 Objeto essencial

Dentre os elementos constitutivos do contrato existencial, destaca-se aqui o
objeto, que ¢ a coisa ou pessoa sobre as quais a relagdo juridica incide. Mais
especificamente, segundo Noronha, o objeto trata-se da prestagdo debitoria, isto €, “a
conduta ou comportamento do devedor, a atividade ou a abstengdo de atividade que ¢
essencial para realizacdo do interesse do credor”*%. Na doutrina muito se debate se toda
prestacdo tem carater patrimonial, haja vista a possibilidade de se figurar como objeto da
relacdo juridica certas qualidades e atributos da personalidade.

Afirma-se, frequentemente, “[...] que o objeto de uma obriga¢ao consiste em uma
prestacdo economicamente aprecidvel, portanto de carater patrimonial. Desse modo, além
de ilicito, possivel, determinado ou determinavel, o objeto de um negocio teria que ser
patrimonial™*’. Contudo, uma prestagdo que nio tenha valor pecuniario per se também
pode ser objeto de uma obrigagao.

Nessa linha, segundo Tepedino, a personalidade pode ser considerada sob dois
aspectos, quais sejam como atributos da pessoa humana que a habilita a ser sujeito de
direito ou como atributos considerados como objetos da prote¢do pelo sistema juridico.

A pessoa considerada como sujeito de direito ndo pode ser objeto, mas a pessoa tida como

aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor”. BESSA, Leonardo Roscoe. O conceito juridico de
consumidor. /n.: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (Org.). Direito do Consumidor:
fundamentos do direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 937. (Cole¢ao Doutrinas
Essenciais).

404 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito p6s-moderno em busca de sua formulagio na perspectiva civil-
constitucional. 2 ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2008.

405 Segundo Morin, “a consciéncia de responsabilidade é caracteristica de um individuo-sujeito dotado de
autonomia (dependente como toda autonomia). A responsabilidade contudo necessita ser irrigada pelo
sentimento de solidariedade, ou seja, de pertencimento a uma comunidade. Devemos assumir a
responsabilidade por nossa vida (ndo deixar que forgas ou mecanismos anénimos dirijam o nosso destino)
e em relacdo aos outros. MORIN, Edgar. O método 6: ética. Porto Alegre: Sulina, 2007. p. 100.

406 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 55.

407 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 24.
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valor, “tendo em conta o conjunto de atributos inerentes e indispensaveis ao ser humano
(que irradiam da personalidade) constituem bens juridicos em si mesmo, dignos de tutela
privilegiada™*%®,

Vale ressaltar, no entanto, que ndo se esta a defender a coisificacdo do homem, ou
0 seu rebaixamento ao mesmo nivel das coisas, ao considerar os seus atributos como
objetos dignos de tutela. Pelo contrario, a licdo de Kant, segundo o qual a pessoa difere
das coisas porque estas tém preco e aquela dignidade, mais do que nunca deve ser
acentuada. O que se pretende aqui ¢ ampliar a protecdo da pessoa frente ao Estado e
particulares e, consequentemente, promover seu livre desenvolvimento.

Nestes casos, Perlingieri bem expde que, quando o objeto de tutela é a pessoa,
torna-se imprescindivel reconhecer que, a0 mesmo tempo em que a pessoa ¢ sujeito titular

do direito é também ponto objetivo da relagao*®

. Afinal, a “separacdo entre sujeito e
objeto do direito € postulado l6gico quando o interesse protegido dirige-se a uma utilidade
externa, tal qual ocorre nas relagdes juridicas patrimoniais. Entretanto, a regra nao se
adapta definitivamente a categoria das relagdes juridicas ndo-patrimoniais™*!°.

Neste momento, embora pare¢a existir uma contradicdo entre o carater
patrimonial e existencial das relagdes juridicas, a verdade ¢ que “[...] mesmo que se
conviva em realidade juridica vocacionada aos valores existenciais, a patrimonialidade
tem importancia fundamental na promog¢io da pessoa humana™*!'!. Dito de outra forma, o
patrimOnio também ¢ instrumento para o desenvolvimento da pessoa humana, tendo em
vista que o objeto niio é mais algo em si, pois adquire fun¢io*!2.

Assim, toda relacdo juridica carrega em si o aspecto patrimonial, mas ainda que o
seu objeto defina prestacdo patrimonial, isto ndo exclui o carater existencial dos

interesses que lhe dizem respeito*!?,

408 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional Brasileiro. In:
Temas de Direito Civil. Tomo I. 4* ed. rev. e atual. Renovar: Rio de Janeiro: 2008, p. 29.

409 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco.
Ri de Janeiro: Renovar, 2008, p. 764.

410 GIAMPICCOLO, Giorgio. La tutela giuridica della persona umana. Apud: TEPEDINO, Gustavo. A
tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional Brasileiro. /n.: Temas de Direito Civil. t. L.
4% ed. rev. e atual. Renovar: Rio de Janeiro: 2008, p. 33.

411 MARTINS, Fernando Rodrigues. A emancipa¢io insuficiente da pessoa com deficiéncia. Diagnéstico
juridico, Paradigma de Ancoragem e o Desafio. Artigo cedido pelo autor.

412 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica ao Direito Civil: a luz do novo Cédigo Civil Brasileiro. 3* ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012.

413 MARTINS, Fernando Rodrigues. Deniincia vazia pode caracterizar abuso do direito de romper
plano de saude. Consultor Juridico — CONJUR. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-mar-
30/garantias-consumo-denuncia-vazia-caracterizar-abuso-romper-plano-saude. Acesso em 30 de margo de
2016.
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Nesta direcdo, dado que os contratos existenciais t€m como pressuposto a
dignidade humana e desenvolvimento da personalidade e seu objeto contratual versa
sobre a subsisténcia humana, logo ¢ nitido que além do cariz econdmico pressuposto de
todo contrato também sdo caracterizados por tutelar a pessoa € o bem da vida no caso

concreto*!#:

De benfazeja a taxinomia proposta pela dogmatica atual que compreende os
contratos de atendimento a subsisténcia humana como contratos existenciais,
na consideragdo de que o objeto perseguido tem em conta atendimento a satde,
a manutencdo da vida, ao salvamento em situagdes periclitantes, acesso a
moradia, a propriedade imobilidria como bem de familia, a educagdo, ao
trabalho, & energia elétrica, ao transporte, aos meios de comunicagdes e
provedores virtuais, dentre outras possibilidades.

No entanto, se para uma das partes, o contrato ¢ instrumento para a realizac¢ao de
interesses existenciais e para o devido desenvolvimento e, para a outra, o foco seja mesmo
a relacao contratual, tipicamente patrimonial, a tutela da personalidade nao pode ser
desconsiderada. Afinal de contas, quando a prestagdo nos contratos privados versa sobre
a cobertura das necessidades essenciais dos utentes, o fim principal do contrato torna-se
a tutela e promocao da personalidade do individuo humano.

Desta feita, o objeto dos contratos existenciais € mesmo bens e servigos essenciais
capazes de fornecer um padrdo minimo de vida digna e o pleno desenvolvimento da
pessoa humana. Nao que com isso o contrato tenha perdido sua natureza econdmica, mas
apenas que o seu objeto deu um salto qualitativo, porquanto existencial e essencial a
pessoa humana.

Dai a importancia de se abordar a essencialidade no proximo subtdpico, haja vista

ser ela a delimitacdo do que ¢ verdadeiramente o objeto dos contratos existenciais.

3.1.2.1 Essencialidade: conteudo vital minimo

Para o desenvolvimento deste subtopico, t€m-se como ponto de partida as
necessidades da pessoa humana e a correlata no¢ao de essencialidade dispostos dentro e
fora do ordenamento juridico. Objetiva-se com isso, apontar indicativos da protecdo da

pessoa e do seu livre desenvolvimento pelo critério da essencialidade na ordem mundial

414 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na orbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Anténio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor - vol.79. Ano 20 - julho-setembro 2011, p. 266-308.
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e no ordenamento juridico para, consequentemente, construir, no ambito do direito
contratual, parametros para a efetiva tutela de tais interesses existenciais, em razao da
funcdo que desempenham em relagdo a subsisténcia humana.

Nao se pretende com isso, no entanto, defender o contrato como protagonista para
0 acesso aos direitos basicos das pessoas, tampouco se pretende neste trabalho esgotar o
tema ou definir o contetido da essencialidade, mas apenas tragar alguns caminhos
juridicos que auxiliam na compreensao da essencialidade e que também corroboram para
a ideia de que o contrato, assim como outros institutos, tem o dever de promover uma
tutela especial e privilegiada quando seu conteudo tratar de bens essenciais a existéncia
humana.

Nesse percurso, destaca-se a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(1948), que define, em seu art. XXV, o que seria um padrio de vida digna*!®>. Na mesma
linha, o art. 7°, IV, da Constitui¢ao Federal, refere-se ao salario minimo e sua capacidade
de satisfazer as “necessidades vitais basicas” do trabalhador e sua familia, tais como
“moradia, alimentacdo, educagdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e
previdéncia social”.

No ambito do direito civil, o bem de familia*'®

e a obrigagdo de prestar alimentos
¢ também indicativo do valor atribuido pelo direito civil a satisfagdo das necessidades
basicas da pessoa, tendo em vista que o inadimplemento desta obrigacdo pode levar a
prisdo do devedor. Da mesma forma, o art. 1.175 do Cddigo Civil que declara nula a
doacdo quando feita sem reservas de bens ou de renda suficiente para a subsisténcia do
doador. O que significa dizer que o doador pode dispor de seus bens, mas ndo de si
mesmo, afinal, a doagdo total dos bens implicaria colocar em risco a sua propria

subsisténcia.

415 “Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para assegurar sua saude, o seu bem-estar € o de
sua familia, especialmente para alimentacdo, o vestuario, a moradia, a assisténcia médica e para os servigos
sociais necessarios, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle”.

416 Art. 1.715, CC: “O bem de familia é isento de execugdo por dividas posteriores a sua instituigdo, salvo
as que provierem de tributos relativos ao prédio, ou de despesas de condominio. Paradgrafo tnico. No caso
de execugao pelas dividas referidas neste artigo, o saldo existente sera aplicado em outro prédio, como bem
de familia, ou em titulos da divida publica, para sustento familiar, salvo se motivos relevantes aconselharem
outra solugdo, a critério do juiz”.

Art. 1°, Lei n. 8.009/1990: “O imovel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, ¢ impenhoravel
e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza,
contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hipéteses previstas nesta lei. Paragrafo tinico. A impenhorabilidade compreende o imdvel sobre o qual se
assentam a construgdo, as plantagdes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos,
inclusive os de uso profissional, ou moveis que guarnecem a casa, desde que quitados”.
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Nao se pode esquecer também as intensas manifestacdes doutrinarias para
solucionar o superendividamento, o qual “[...] configura-se na expansdo do acesso ao
crédito a grande massa de pessoas carentes e sua inser¢do no mercado financeiro para
solugdo de suas necessidades basicas (de locomogdo, habitagdo, vestuario etc.) [...]"*"".

Em matéria de servigos essenciais, a Lei 7.783/89 que retrata sobre o exercicio do
direito de greve, dispde em seu art. 10, os servicos ou atividades consideradas essenciais,
tais como “tratamento e abastecimento de agua; produgdo e distribuicdo de energia
elétrica, gas e combustiveis; assisténcia médica e hospitalar; distribuicdo e
comercializacao de medicamentos e alimentos; funerarios; transporte coletivo [...]” dentre
outros.

No mesmo sentido, o art. 76, inciso V do Cédigo de Defesa do Consumidor indica
os alimentos e medicamentos como produtos essenciais. Tais servicos, haja vista sua
essencialidade devem ser continuos, sob pena de provocarem riscos irreparaveis a quem
deles depender, conforme dispde o art. 22, do Cdodigo de Defesa do Consumidor.

Ademais, o Cddigo Tributario adota a essencialidade do bem como critério de
tributagdo sobre produtos industrializados, conforme art. 153, §3°da Constitui¢do
Federal, bem como dos impostos estaduais incidentes sobre circulagdo de mercadorias e
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdes, de
acordo com o art. 155, §2°, 11, da Constituicao Federal. O que significa dizer que, quanto
mais as mercadorias sejam imprescindiveis para a pessoa, menores devem ser 0os impostos
incidentes sobre elas.

De um modo geral, portanto, ndo héa davidas que, as necessidades basicas tém seu

contetido abstraido dos direitos fundamentais e da dignidade humana*'®

e, portanto,
contornos que superam o minimo vital, haja vista a propria complexidade da existéncia

humana, que vai muito além de apenas sobreviver.

47 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justica Contratual. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
251.

418 Segundo Sarlet, a doutrina majoritaria tem entendido que o nicleo em dignidade humana constitui o
conteudo indisponivel dos direitos fundamentais mesmo para o proprio titular do direito, gerando inclusive
um dever estatal de protecao da pessoa contra si mesma, nas hipoteses em que estiver havendo uma evidente
violagdo deste nucleo em dignidade. Assim, o minimo existencial no que diz com a garantia das
necessidades basicas para uma vida com dignidade, assume a condi¢do de contetido irrenunciavel dos
direitos fundamentais sociais [...]”. SARLET, Ingo Wolfgang. Minimo existencial e direito privado:
apontamentos sobre algumas dimensdes da possivel eficacia dos direitos fundamentais no ambito das
relagdes juridico-privadas. /n.: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). A
constitucionalizacdo do direito: fundamentos teoricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 353.



140

No entanto, a falta de parametro legal ou previsdo no ambito contratual desta
especial tutela dado a pessoa quando em relagdo as suas necessidades existenciais,
dificulta sua garantia e aplicagdo neste setor por parte dos intérpretes do direito.
Exatamente por isto, a autora Tereza Negreiros desenvolveu o “paradigma da

essencialidade”*!?

como parametro para distinguir os contratos a luz das fungdes que
desempenham em relagdo as necessidades existenciais do contratante, tendo como base a
destinagdo do bem.

A destinacdo do bem ¢ vista a partir da utilidade do bem com relagao a pessoa,
isto ¢, a medida da utilidade existencial do bem ou do servico contratado para a
subsisténcia e livre desenvolvimento da pessoa humana. O que equivale a dizer que a
essencialidade associa-se a ideia de conservagao da dignidade da pessoa humana.

Nessa linha, como a cldusula geral de tutela da dignidade da pessoa humana
envolve a prote¢do de um minimo para existéncia digna, entdo ndo ha uma forma
aprioristica ou taxativa de posi¢des subjetivas negativas ou positivas correspondentes a
este minimo*?’, figurando como verdadeiro instrumento de tutela e promogio da pessoa
humana.

Na verdade, as necessidades basicas ndo sdo “[...] algo que possa ser definido
abstratamente, tendo em vista que se encontra em conexao vital com outros elementos

» 421 dentre outros. Da mesma forma,

que sdo caros ao ser humano, como a vida, saude
ndo pode ser formulado de maneira universal, visto que dependem das condic¢des de cada
sociedade, de cada tempo.

Ademais, como a existéncia tem amparo na garantia da preservacao da dignidade
humana, sustenta-se a existéncia de um direito fundamental a garantia de um padrao
minimo de vida digna, o qual pode ter diversas respostas no momento de sua concregao.

E, sobre o conteido minimo desse direito fundamental, Lorenzetti tece algumas

consideragdes:

O contetido minimo dos direitos fundamentais pode ser revelado perguntando-
se sobre quais condi¢des sociais sdo necessarias para tornar possivel que as
pessoas realizem sua ideia do bem, assim como desenvolvam e exercam suas
capacidades morais. O individuo necessita de alguns bens dessa natureza para

419 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

420 Embora ndo exista uma resposta fechada, existem pardmetros minimos muito claros, sendo certo que,
na auséncia de critério interno legal, o juiz brasileiro pode se socorrer de pardmetros internacionais,
suprindo a propria legislagdo interna, como no caso do direito a saude em que a ONU traga algumas
caracteristicas principais.

1 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 264.
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atuar minimamente em sociedade, como, por exemplo, o acesso a liberdade,
ao trabalho, a moradia, a educagdo e a saude. Trata-se de bens que fazem a
qualidade humana, e o direito, como organizagao social e economica, serve ao
homem. Se existe uma concep¢ao personalista do ordenamento juridico, esses
bens devem ser garantidos, posto que, do contrario, ndo caberia falar em
pessoa. Por essa razdo pode ser afirmado que esses bens fundamentais sdo um
minimo social, uma base que faz o bom funcionamento da organizagdo humana
e que lhe permite seguir sendo assim denominada.*??

Por isso, o que compde as necessidades basicas, na verdade, reclama uma analise
a luz das necessidades de cada um e de seu ntcleo familiar. Isto porque, como a pessoa €
um valor e estd na base de varias situagdes existenciais, “nao existe um numero fechado
de hipdteses tuteladas: tutelado € o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados
no seu interesse e naqueles de outras pessoas. A elasticidade da tutela se torna instrumento

» 423 ‘mas fundadas na existéncia e no

para realizar formas de prote¢do também atipicas
seu livre desenvolvimento.

Em outras palavras, o critério da essencialidade desenvolvido bem a luz da
utilidade do bem ou servigo avaliada em relagdo a pessoa, constitui caminho para buscar
solugcdes no caso concreto. Nao que os parametros abordados sobre necessidades basicas
e servicos essenciais nao tenham importancia para as relagdes contratuais, mas € que o
esfor¢o classificatorio em contratos existenciais mostra-se relevante, primeiro porque
serve de base fundante para os aplicadores do direito e, segundo porque leva em
consideracdo as circunstancias especificas, proprias da relagdo contratual em concreto*?*,

Ora, ndo ha como saber previamente o compde o minimo existencial com relagao
ao direito a moradia, quais os bens indispensaveis para o desenvolvimento da familia,

425 Ainda assim, parece

tampouco o que integra o minimo existencial em relagdo a saude
possivel determinar que certos bens ou servigos sdo essenciais por natureza na medida
em se demonstre o carater universal de sua imprescindibilidade para uma vida humana
digna, como a alimentacdo, educagio, vestuario e saude**®.

No entanto, ao propor a classificacdo em contratos existenciais ou contratos de

lucro, tal proposi¢ao doutrindria objetivou iluminar aquele que deve tomar a decisdo, pois

422 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisio judicial — fundamentos de direito. 2 ed. Ver. E atual.
— Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2010. p. 133.

423 PERLINGIERYI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco.
Ri de Janeiro: Renovar, 2008, p. 765.

424 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 459.
425 HONORIO, Claudia. Olhares sobre o minimo existencial em julgados brasileiros. Universidade
Federal do Parana. Curitiba: 2009, p. 278. Disponivel em:
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/17942/claudial .pdf;jsessionid=53098DE578185E
7D63A2B8E7AE10AF93?sequence=1. Acesso em: 25 de janeiro de 2016.

426 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 405.



http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/17942/claudia1.pdf;jsessionid=53098DE578185E7D63A2B8E7AE10AF93?sequence=1
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/17942/claudia1.pdf;jsessionid=53098DE578185E7D63A2B8E7AE10AF93?sequence=1
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reconduz “[...] a modelos pré-determinados o apelo a certos valores, o que confere
seguranca, certeza e legitimidade a atividade deciséria”*?’. Tem a mesma funcdo o
paradigma da essencialidade, pois as classificagdes propostas por este paradigma
constituem-se uma espécie de etiqueta capaz de dar forma juridica as necessidades
sociais.

Para tanto, a autora Negreiros elencou a destinacdo dos bens e servigos essenciais
as necessidades da pessoa como dado decisivo na avaliagdo da importancia para a pessoa
que dele se utiliza, separando os contratos com interesses extrapatrimoniais dos contratos
com interesses patrimoniais.

Afinal, a destinagdo do bem ou servico objetos do contrato é elemento-chave na
determinagdo do poder negocial dos contratantes, razdo pela qual deve ser levado em
consideracio na solucdo do conflito entre tais interesses*?®.

Em adigdo a este critério, chama-se também para auxiliar no caso concreto a
racionalidade, razoabilidade e proporcionalidade como constantes argumentativas para a
individualizagdo de certas necessidades essenciais a pessoa humana. Afinal, deve-se “[...]
individualizar a normativa mais adequada e mais compativel com os interesses e os
valores em jogo™*?’.

Tanto ¢ que “em casos tais, o atributo econdmico exigente a qualquer contrato
pode sofrer ponderagdes razoaveis frente ao valor da vida humana**°.

Sem contar que, dado a conexdo entre a essencialidade e a dignidade da pessoa
humana, as necessidades humanas devem ser compreendidas em consonancia com o0s
demais valores do ordenamento juridico.

Dito isso, a essencialidade, portanto, € critério a ser verificado em todos as

relagdes juridicas, inclusive nas consumeristas. Isto decorre pois, uma coisa sdo 0s

427 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 341-
342.

428 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 453.

49 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducio ao direito civil constitucional. 3* ed.
Tradugdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 72.

430 BRASIL, Superior Tribunal de Justica STJ - AgRg no REsp: 1253696 SP 2011/0108765-4, Relator:
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 18/08/2011, T4 — Quarta turma, Data de
Publicacdo: DJe 24/08/2011). Ementa. Agravo Regimental. Responsabilidade Civil. Plano de saude.
Recusa injustificada de cobertura de tratamento médico. Descumprimento de norma contratual a gerar dano
moral indenizavel. Auséncia de comprovagdo acerca da ndo aprovacdo do medicamento pela Anvisa.
Agravo Regimental ndo provido. 1. A recusa injustificada de plano de satide para cobertura de procedimento
médico a associado, configura abuso de direito e descumprimento de norma contratual, capazes de gerar
dano moral indenizavel. Precedentes. 2. As clausulas restritivas ao direito do consumidor devem ser
interpretadas da forma mais benéfica a este, ndo sendo razoavel a seguradora se recusar a prestar a cobertura
solicitada. 3. Agravo regimental ndo provido.
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produtos ou servigos adquiridos ou usufruidos serem essenciais outra coisa sdo 0S
decorrentes de puro consumismo, decorrentes da publicidade em massa e da condigdo de
consumidores impostas pela atual sociedade.

Nesta linha, como bem exemplifica Negreiros, uma coisa ¢ o contrato de compra
e venda de um litro de leite, outra coisa totalmente diversa ¢ o contrato de compra e venda

de uma joia*!

. Ora, ainda que ambos, no caso concreto, possam ser verificados como
uma relacdo de compra e venda e ainda como uma relagdo de consumo, ¢ possivel
distinguir a essencialidade do objeto para subsisténcia humana.

No caso dos contratos de consumo, vale ainda fazer uma ressalva, pois nestas
relacdes a essencialidade ndo constitui critério para reconhecimento da vulnerabilidade
dos sujeitos, afinal, ja existe a presun¢do legal absoluta que todos os consumidores sdo
vulneraveis. No entanto, a essencialidade auxilia na constatacdo da utilidade existencial
do objeto contratado, especialmente porque, na atual sociedade de consumo, onde somos
todos pressionados a consumir mais € mais, sob pena de exclusao e marginalizagdo social,
¢ preciso distinguir o consumismo do consumerismo, isto é, entre o que realmente ¢é
necessario consumir, pois indispensavel a sobrevivéncia da pessoa humana daquilo que
foi imposto pela sociedade de consumo como essencial ao homem.

Afinal de contas, “ndo se consome apenas o que se precisa. Ha um insuflamento
a cargo da publicidade, que produz necessidades artificiais e simultaneamente oferece o
meio de satisfazé-las”*2,

Esposado tais argumentos, imperioso ressaltar que ndo se estd querendo aqui
mitigar o reconhecimento da vulnerabilidade aos consumidores, tampouco negar sua
existéncia. Menos ainda descaracterizar os consumidores, ja que a essencialidade nao ¢
critério subjetivo relacionado ao sujeito especial constitucionalmente reconhecido.

O que se pretendeu foi analisar o que vem a ser a essencialidade do objeto
contratual para que esta possa ser utilizada como critério apto a fundamentar a aplicagao
de um regime juridico diverso e especial a estes contratos que trazem em seu bojo tais
bens ou servigos vitais. No caso dos contratos consumeristas, o objetivo da adocao deste

433

critério ndo ¢ o de criar uma outra situa¢do de hipervulnerabilidade™”, pois tal termo ¢

$INEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, Prefacio.
432 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 400.

433 Segundo Marques € Miragem “A hipervulnerabilidade seria a situagdo social fatica e objetiva de
agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por circunstancias pessoais aparentes ou
conhecidas do fornecedor, como sua idade reduzida (assim, o caso da comida para bebés ou da publicidade
para criangas) ou idade alentada (assim, os cuidados especiais com os idosos, tanto no Cdodigo em dialogo
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adotado quando se tem a acumulacao de caracteristicas pessoais do sujeito consumidor
(idoso e consumidor; crianga e consumidor, etc.), mas sim estender a maior prote¢do que
lhes sdo proporcionados, digo, a tutela especial que lhe sdo conferidos ¢ andloga ao que

se pretende aos contratos existenciais.

4.1.3 Vinculo juridico: para além da declaragdo de vontade

O vinculo juridico constitui-se, segundo Noronha, como o “[...] conjunto de
direitos subjetivos e de deveres juridicos, ou melhor, de direitos subjetivos e potestativos,
deveres, onus, sujei¢des que integram a obrigacdo™***. Dentre as diversas fontes para
formagao deste vinculo, citar-se-4, a titulo de exemplo e sem pretensdo de esgotar o tema,
o fato juridico, ato-fato, negdcio juridico e “conduta social tipica”.

Isto pois, conforme dito, as relagdes juridicas atuais podem ser formadas
obedecendo a estrutura do negdcio juridico ou sem o negécio juridico como elemento
fundante. Logo, abordar-se-4 tanto um quanto o outro, tendo em vista que a propria
classificagdo em contratos existenciais exige tal pluralidade.

Dito isso, o fato juridico, de acordo com Perlingieri, pode ser definido “[...] como
qualquer evento que seja idoneo, segundo o ordenamento a ter relevancia juridica”*,
sendo o fato, portanto, a propria atuacdo da norma. Da mesma forma, Miranda define o
fato juridico como “fato ou complexo de fatos sobre o qual incidiu a regra juridica;
portanto, o fato de que dimana, agora ou mais tarde, talvez condicionalmente, ou talvez
nio dimane eficicia juridica”*®.

Em outras palavras, entende-se que o fato, para qualificar-se como juridico, €
necessario que corresponda a uma previsdo normativa e que produza efeitos juridicos,
seja criando, modificando, conservando ou extinguindo relagdes juridicas. Nessa linha,

os fatos juridicos sdo eventos que decorrem tanto da vontade humana quanto da propria

natureza.

com o Estatuto do Idoso e da publicidade de crédito para idosos) ou sua situagdo (assim caso do Gluten e
sobre informacdes na bula de remédios). MARQUES, Cléudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito
privado e a proteciio dos vulneraveis. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 201.

43 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3" ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 35-36.
435 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducio ao direito civil constitucional. 3* ed. Trad.
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 89.

436 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, Tomo, 1. Rio de Janeiro: Editor Boroi, 1954, p.
77.
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Dos fatos juridicos decorrentes da vontade humana e cujos efeitos muito
interessam ao mundo juridico, extrai-se o negdcio juridico que, segundo Azevedo,
constitui “[...] todo fato juridico con-sistente na declaracio de vontade, a que o
ordenamento juridico atribui os efeitos designados como queridos, respeitados os
pressupostos de existéncia, validade e eficacia impostos pela norma juridica que sobre ele
incide™*’.

Nessa linha, vislumbra-se que o vinculo decorrente do negocio juridico ¢ ato de
autonomia privada, em que “as pessoas t€m a possibilidade de declarar as suas vontades,
auto-regulamentando os seus interesses, dando contetdo normativo, for¢ca normativa ao
que preceituam”**8,

Dentro desta perspectiva, destacam-se os contratos como espécies dos negocios
juridicos bilaterais ou plurilaterais, mas que do negocio juridico se diferenciam, pois na
formacao dos contratos ¢ essencial o encontro de duas ou mais vontades. Nesta scara,
segundo Diniz, o contrato pode ser conceituado como “[...] acordo entre a manifestacao
de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer
uma regulamentacdo de interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou
extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial™**’.

No entanto, € preciso ressaltar que, apesar da declaragdo da vontade (humana) ser
marca registrada e imprescindivel para caracteriza¢do do negdcio juridico, esta ndo mais
assume carater absoluto para definir a natureza contratual de uma relagdo juridica.
Explico melhor: dado a dinamicidade social o contrato deve passar a ser entendido em
carater objetivo, como atividade, de modo que as condigdes do trafego social tornam-se
os responsaveis por definir os contornos contratuais da relacao juridica contratual e ndo
mais o aspecto subjetivo da vontade por seus participantes*°.

O fato constitutivo destas relacdes juridicas contratuais vistas sob o aspecto
objetivo, portanto, leva em consideragao o contato social estabelecido entre as partes, isto

¢, de um complexo de circunstancias e comportamentos entre estes participantes. Visto

47 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficicia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1974, p. 20.

438 VELOSO, Zeno. Invalidade do negdcio juridico: nulidade e anulabilidade. 2* ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 10

439 DINIZ, Maria Helena. Tratado teérico e pratico dos contratos. Vol. 1. 5* ed. rev., ampl. ¢ atual de
acordo com o novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 11.

440 SIRENA, Hugo Cremonez. Direito dos Contratos: Relagdes Contratuais de Fato e o Principio da Boa-
Fé. Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 5, p. 193-239, 2014.
Disponivel em:
http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista PGE_2014/5_Direito_dos_Contratos_Relacoes_Contratu
ais.pdf. Acesso em: 27 de janeiro de 2016.
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sob este ponto, ¢ possivel dizer que tais condutas sociais ndo derivam de um contrato
classicamente conceituado (elemento volitivo), tampouco de um negdcio juridico.

Na medida em que o conceito de negocio juridico estd atrelado a declaracdo de
vontade, nao mais € possivel definir contratos apenas como negocios juridicos bilaterais
pautados na vinculagao volitiva das partes. Pois se assim fosse, “[...] como reconhecer a
expressdo de vontade do consumidor que recebe, em sua casa, servicos publicos de

energia elétrica e de esgoto mesmo sem jamais ter formalizado, efetivamente qualquer

tipo de negociacdo com o Poder Pliblico?”**!

Como no caso da publicidade que, tem relevancia juridica em trés situagdes, sendo

uma delas, como contato social:

Para o direito do consumidor, a publicidade tera relevancia juridica
basicamente em trés situagdes: A primeira, quando se apresenta como veiculo,
como forma, de uma oferta de consumo, hipdtese em que produz efeito de
vinculagdo do fornecedor que a promove, na condi¢do de negécio juridico
unilateral. A segunda quando viola deveres estabelecidos pelo CDC,
caracterizando-se como uma das duas figuras tipicas de publicidade ilicita,
previstas na norma do artigo 37 deste diploma, como publicidade enganosa ou
publicidade abusiva. E a terceira quando, quando se apresenta como espécie
de contato social de consumo, na qual embora nio encerrando os requisitos de
um negodcio juridico unilateral de oferta, divulga informacdo capaz de gerar
nos consumidores em geral, ou em algum individualmente, expectativas
legitimas que, em face da tutela da confianca e do principio da boa-fé objetiva
que fundamenta o CDC, determinam igualmente a eficdcia vinculativa do
fornecedor.

Ainda a titulo de exemplo de condutas socialmente tipicas que d4 ensejo a um
vinculo obrigacional ¢ o caso do transporte coletivo publico, pois o simples ingresso no
veiculo para transporte que realiza a prestagdo caracteriza manifestacdo de vontade,

visando a aquisi¢io do servi¢o de transporte**.

41 SIRENA, Hugo Cremonez. Direito dos Contratos: Relagdes Contratuais de Fato e o Principio da Boa-
Fé. Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 5, p. 193-239, 2014.
Disponivel em:
http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista PGE 2014/5_ Direito_dos_Contratos_Relacoes_Contratu
ais.pdf. Acesso em: 27 de janeiro de 2016.

442 Segundo Larenz, “[...] a observacdo de que na moderna circulagio de bens em massa diversas prestagdes
do mesmo tipo, especialmente prestacdes de transporte, sdo oferecidas publicamente de forma que qualquer
um pode e tem a permissdo de fazer uso de fato da prestagao, sem que se espere uma conclusdo prévia do
contrato, um acordo expresso ou mesmo “tacito” sobre a prestacdo e prego. Uma vez que essas prestagcdes
de servigos sdo realizadas, de acordo com o costume do trafego, apenas mediante remuneragao, o trafego
espera que o usuario, mesmo que nido dé uma declaragdo de vontade correspondente, seja obrigada ao
pagamento — normal ou tarifado — da remuneragdo”. LARENZ, Karl. O estabelecimento de relagdes
obrigacionais por meio de comportamentos social tipico. Trad. Alessandro Hirata. Revista Direito GV. 3
V. 2 N. 1 | P. 05 - 064 | JAN-JUN 2006, P. 58. Disponivel em:
http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/rdgv_03_p055_064.pdf. Acesso em 04/01/16.



http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista_PGE_2014/5_Direito_dos_Contratos_Relacoes_Contratuais.pdf
http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista_PGE_2014/5_Direito_dos_Contratos_Relacoes_Contratuais.pdf
http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/rdgv_03_p055_064.pdf

147

Assim, visualiza-se que “[...] determinadas condutas humanas, porque relevantes
a sociedade e porque vinculantes a outros sujeitos, carregam em si carga axioldgica
(reconhecida pelo proprio ordenamento) suficiente a constituir vinculos de natureza
contratual”***. O que implica em dizer que as relagdes contratuais tanto podem derivar de
negdcio juridico quanto de condutas socialmente tipicas, a qual se atribui efeitos juridicos.

O reconhecimento de tais comportamentos socialmente tipicos “[...] trata-se de
uma criagdo nova devida a moderna circulagdo de bens em massa, mas que permanece,
sem problemas, sobre as bases do nosso ordenamento juridico privado”*#,

A justificativa para esse reconhecimento de tais condutas como fonte obrigacional
dos contratos faticos est4, portanto, na relevancia e nos efeitos do proprio contato social,
os quais sao confirmados pelo ordenamento juridico. No entanto, para tanto, “¢ preciso
que haja a confluéncia de condutas em um campo propicio a consolidacdo de um contrato
propriamente dito, mesmo que nio haja vontade direcionada a tal proposito”**°,

Ademais, quando se fala em contrato sem negocio juridico, imperioso ressaltar os
atos-fatos, os quais sdo fatos juridicos decorrentes de uma a¢do humana, mas que a
manifestagdo de vontade ndo se mostra relevante para edificar uma relagdo juridica. Em
outras palavras, ha fatos juridicos que ndo interessam vontade, tais como os atos-fatos
juridicos**, que, embora os elementos vontade e a participacio humana sejam elementos
constitutivos da relagdo, mostram-se irrelevantes para a composi¢ao do suporte fatico.

Este ato juridico €&, portanto, um ato tratado pelo direito como ato-fato conceituado

por Miranda como “[...] atos humanos, em que ndo houve vontade, ou dos quais se ndo

leva em conta o conteudo da vontade, aptos, ou ndo a serem suportes facticos de regras

443 SIRENA, Hugo Cremonez. Direito dos Contratos: Relagdes Contratuais de Fato e o Principio da Boa-
Fé. Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 5, p. 193-239, 2014.
Disponivel em:
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ais.pdf. Acesso em: 27 de janeiro de 2016.

44 LARENZ, Karl. O estabelecimento de relagdes obrigacionais por meio de comportamentos social tipico.
Trad. Alessandro Hirata. Revista Direito GV.3 V.2 N. 1 | P. 055 - 064 | JAN-JUN 2006, p. 61. Disponivel
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2016.
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Disponivel em:
http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista PGE_2014/5_Direito_dos_Contratos_Relacoes_Contratu
ais.pdf. Acesso em: 27 de janeiro de 2016.

46 Couto e Silva entende que a categoria do contato social deveria ser, forgosamente a de ato-fato. COUTO
E SILVA, Clévis. A obrigacido como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 76.
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juridicas™**’. Nessa linha, a vontade ndo é causa destes atos juridicos, mas a regra juridica
incide sobre eles, sem mesmo haver declaragdes ou manifestagdes de vontade.

Portanto, nem todas as relagdes contratuais travadas entre particulares tem como
vinculo o negécio juridico em sua estrutura formal. Na verdade, muito embora a maioria
ainda seja fundada na autonomia da vontade, esta tem se mostrado insuficiente para
conceituar e contornar as relagdes juridicas contratuais atuais.

Dito isso, sendo os contratos existenciais uma classificacdo cuja origem ¢ pos-
moderna e fruto de toda esta dinamicidade social, € 6bvio que as relagdes contratuais que
podem ser assim classificadas nao tém seu vinculo juridico restrito ao conceito do negdcio
juridico bilateral ou plurilateral, isto é, ao elemento subjetivo da vontade.

Afinal, ¢ inegavel o sem numero de relacdes contratuais que podem ser
classificadas em existenciais que ndo estdo vinculadas a estrutura do negocio juridico,
tais como as relagdes decorrentes de deveres inerentes a prestagdo de bens e servigos
essenciais, como agua, energia elétrica, gas, transporte coletivo.

Nao ha davidas da imprescindibilidade destes “objetos contratuais” para a
manuten¢do de uma vida digna e sua essencialidade para o desenvolvimento da
personalidade da pessoa. Dito isso, ndo ¢ porque tais condutas ndo tem o aspecto volitivo
negocial que ndo podem ser tratados como um contrato, tendo em vista os efeitos que

destas condutas decorrem, como o pagamento pelo servigo.

O fornecimento de energia elétrica e de tratamento de esgoto, por exemplo,
como puros tipos de servicos publicos, ndo ¢ formalmente contratado.
Faticamente, prestam-se os servicos, para que, em contraprestagdo, se pague o
valor a eles correspondente. A mera auséncia de contratagdo formal ndo exime
este pagamento, da mesma forma que reclama uma prestagao satisfatoria dos
servigos. Exatamente por isso, reconhece-se a natureza contratual do vinculo
mantido entre os participes desta relacdo, adjetivado pelo aspecto fatico, eis
que ausente a vontade qualificada a celebracgdo do liame negocial**®.

Dito isso, dado a dinamicidade das transformagdes sociais e todo o contexto pos-
moderno, ndo se rejeita o reconhecimento de contratos sem negdcio juridico como fonte

de uma relacdo contratual, cuja nog¢do ¢ desvinculada da vontade e da intencdo dos

447 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, Tomo, 1. Rio de Janeiro: Editor Boroi, 1954, p.
83.
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contratantes. Na verdade entende-se que a classificacdo em contratos existenciais nao
exige tal manifestacao de vontade para sua configuracdo, pois o tonus reside mesmo € na
pessoa natural e no objeto essencial a sua subsisténcia. Mas entende ser estrutura
importante para a constru¢do de regras gerais capazes de auxiliarem o juiz em

circunstancias especificas.

4.1.4 Garantia: para além das garantias reais e fidejussorias

Dentre os elementos que formam uma relacao juridica, destaca-se ainda garantia,
a qual segundo o autor Noronha “[...] consiste nos meios coercitivos organizados pelo
poder estatal para assegurar a realizacio efetiva do direito™**’.

Inicialmente, a garantia do cumprimento das rela¢des juridicas estava vinculada a
vida e a liberdade dos devedores. Ou seja, tratava-se de uma garantia ligada a pessoa do
devedor, cujo inadimplemento da obrigacdo dava ensejo a execugdao do mesmo.

Hodiernamente, no entanto, ndo mais se aceita tal atitude, pois conforme bem
colocou o Ministro Cesar Peluso no Recurso Extraordindrio n°® 466343 “ndo ¢ possivel
conceder o corpo humano como passivel de experimentos normativos no sentido de que
se torne objeto de técnicas de coer¢do para cumprimento de obrigagdes estritamente
patrimoniais”**°.

Afinal, “[...] el acreedor tiene derecho ‘a’ la prestacion (a recibirla), mas no que
tenga derecho ‘sobre’ la prestacion (como lo tiene el proprietario sobre la cosa) y que su
derecho se dirige contra el deudor, pero no es un derecho sobre la persona de si mismo
[...]"*!. O que significa dizer que o devedor tem direito de receber a presta¢io do devedor
e ndo que a sua pessoa seja modo de adimplemento desta obrigagdo, afinal a pessoa ndo
pode ser tida como objeto, haja vista ser dotada de dignidade.

A partir disso, o Codigo Civil instituiu duas formas de garantia cujo objeto de

ambas recai sobre bens patrimoniais, quais sejam as garantias reais e fidejussorias ou

pessoais. As garantias pessoais sdo aquelas em que terceira pessoa, alheia a relagdo

449 NORONHA, Fernando. Direito das obrigac¢des. 3* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 34.

450 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 466343. Relator: Min. Cesar Peluso.
Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Julgamento: 03/12/2008. Publicagdo: 05/06/2009. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br. Acessado em 05 de agosto de 2015.

41 Tradugdo livre: O credor tem direito de receber a prestagdo e ndo que tenha direito sobre a prestagdo,
(como tem o proprietario da coisa), pois seu direito se dirige contra o devedor, mas ndo ¢ um direito sobre
apessoa do devedor. KANT, Immanuel. /n: Os grandes filésofos do Direito: leituras escolhidas em direito.
MORRIS, Clarence (org.). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 242.
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principal, se corresponsabiliza pelo adimplemento da obrigagdo, isto €, em caso de
descumprimento da obrigagdo, tem-se duas massas patrimoniais para garantir a realizagdo
da obriga¢do contratual, como nos casos de fianca e aval. J4 a garantia real trata-se da
“[...] atribuicdo ao credor do direito de se fazer pagar, com preferéncia aos demais
credores, pelo produto da execugdo de certos e determinados bens, que podem ser do
proprio devedor ou de terceira pessoa”2, tal como hipoteca, penhor, dentre outros.

No entanto, atualmente, muito mais do que garantias reais e fidejussorias para o
adimplemento da obrigag¢ao deve ser dado outros meios para garantir o cumprimento do
avengado, pois dado o nivel de consumo, tanto os bens quanto os servicos essenciais
tornaram-se também objetos contratuais, de modo que tal adimplemento tornou-se
imprescindivel pra parte daquele que depende de tais bens/servigos. Por outro lado, dado
ainda o contexto da economia de escala como € a que se observa nos contratos atuais em
massa, a op¢do pelo descumprimento da obrigacdo tornou-se, muitas vezes,
economicamente mais vantajoso ao fornecedor-devedor do que o préprio cumprimento
da obrigagdo. Isto fica claro, diante dos inumeros casos julgados pelos Tribunais de
Justica em que se vé que os planos de saude preferem nao cumprir o contrato a ter que
custear determinados tratamentos ou medicamentos*>.

Diante disso, o Cédigo de Defesa do Consumidor conferiu uma ampla protegao
normativa (através de regras materiais € processuais), prote¢do administrativa e prote¢ao
jurisdicional ao consumidor, ainda mais levando em consideragdo seu carater

fundamental e o reconhecimento de sua vulnerabilidade. Isto é, tal ordenamento

452 NORONHA, Fernando. Direito das obrigag¢des. 3* ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 216.
453 BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagio Civel: 1.0024.14.117846-7/001; Relator:
Roberto Vasconcelos; DJ. 01/03/2016; DP: 04/03/2015. Ementa: Apelacdo Civel - A¢do Ordinaria de
Obrigacgdo de Fazer com pedido de tutela antecipada - Contrato de plano de saude - Codigo de Defesa do
Consumidor - Aplicabilidade - Negativa de cobertura de fornecimento de medicagdo ao tratamento de
quimioterapia - Imprescindibilidade do tratamento- dignidade da pessoa humana. 1) Restando consignado
no contrato firmado com a operadora de plano de saude a cobertura de atendimento ao cancer, com
expressa previsdo de assisténcia para quimioterapia e radioterapia, ndo pode a mesma avenca limitar as
alternativas possiveis de tratamento, pela alegacdo de que o tratamento é experimental, especialmente
quando o farmaco esta registrado na ANVISA, sob pena de se frustrar o objeto do contrato, principalmente
quando estiver em risco a vida do paciente portador de neoplasia maligna. 2) A dignidade da pessoa
constitui valor inerente & propria natureza humana e deve receber protegao incondicional do Estado, por ser
anterior ao Direito e a propria sociedade. 3) Demonstrado que a medicagdo solicitada e indicada pelo
médico responsavel integra o proprio tratamento do cancer que acomete o beneficiario, bem como diante
da constatacdo do registro do medicamento na ANVISA, com expressa previsdo contratual de assisténcia
prestada para quimioterapia e radioterapia, inegavel que seu fornecimento deve ser suportado pela parte
Ré.
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consumerista confere a estes sujeitos vulnerdveis outros meios processuais®* e
jurisdicionais idoneos que atuam como garantia para o cumprimento da obrigacao.

Afinal, em um ambiente onde tudo se contrata, até mesmo bens e servigos
essenciais, aos agentes mais fracos da relacao juridica devem ser dados meios que
permitam a obtencdo de um resultado concreto no interesse do consumidor. H4 nesse
sentido, a possibilidade de combinacdo de diversos pedidos, como os de natureza
mandamental, cominatoria, cautelares, condenatorios.

Dentre os diversos meios para a tutela dos consumidores, destaca-se a do art. 84
do Cédigo de Defesa do Consumidor, destinado a tutela das obrigagdes de fazer e ndo
fazer relativamente ao cumprimento dos deveres legais e contratuais por parte dos
fornecedores. Assim, por exemplo, “[...] o cumprimento especifico da oferta, previsto no
art. 35, com a correspondente entrega do produto ou prestacdo do servigo, conforme

29455

anunciado”™> ou impedir “[...] a inscri¢do indevida do consumidor nos bancos de dados

de informagdes negativas™*¢.

Da mesma forma, tal preceito ainda encontra consonancia com o art. 461 do
Codigo Processo Civil, cujo objetivo de ambos ¢ assegurar efetivamente o resultado
pratico das obrigagdes, sem se limitar a resolucdo de perdas e danos, afinal de contas, em
contratos cujo bem seja essencial a subsisténcia humana, o incumprimento do contrato
consiste na propria inutilidade do mesmo.

Da leitura destes dispositivos, observa-se a prevaléncia de assegurar o
cumprimento especifico da obrigagdo, de forma que a simples responsabilidade por
perdas e danos s6 ocorre se assim o consumidor-credor optar, ou se impossivel a tutela
especifica ou outro resultado equivalente. Isto inclusive, nem precisaria estar expresso,

pois deriva do direito fundamental a efetiva tutela jurisdicional, conforme preceitua

Marinoni®’:

454 Art. 83, Codigo de Defesa do Consumidor: Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este
codigo sao admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

45 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Coédigo de Defesa do Consumidor. 3% ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2010, p.
1096.

46 MARQUES, Cl4audia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Cédigo de Defesa do Consumidor. 3? ed. rev, ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2010, p.
1096.

47 MARINONI, Luiz Guilherme. A tutela especifica do consumidor. Academia Brasileira de Direito
Civil. Disponivel em: http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Luiz%20G.%20Marinoni%?20-
%20formatado.pdf. Acesso em: 03 de dezembro de 2015.
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Aliés, a prioridade do ressarcimento n a forma especifica nem mesmo
precisaria estar previsto na lei, uma vez que € imposi¢ao que decorre da propria
natureza dos direitos e do direito fundamental a efetividade da tutela
jurisdicional. De modo que, ainda que nada estivesse presente na lei quanto a
forma de ressarcimento, ao lesado sempre deveria se dar a opcdo do
ressarcimento na forma especifica, a qual, em relagdo aos direitos
transindividuais, nem mesmo constitui op¢do, mas sim obrigagdo, pois 0
legitimado a sua tutela ndo pode preferir dinheiro no lugar da reparagdo em
natura.

Esta alternativa mostra-se preferivel, pois afasta e remove integralmente o dano
real ou concreto, reconstitui o estado de coisas anterior a lesdo, reestabelece a situagao
juridica e ainda torna possivel o efetivo desenvolvimento da pessoa humana a partir do
adimplemento da obrigacao.

Portanto, ¢ de se perceber que tanto o Codigo Civil quanto o Cédigo de Defesa do
Consumidor superaram a ideia de uma funcdo repressora e patrimonialista do
adimplemento da obrigacdo, pois possuem igualmente uma funcdo promocional,
responsavel por atender e proteger os consumidores- credores especialmente nas
situacdes existenciais da pessoa humana.

Tal ¢ esse giro axiomadtico que, exatamente com esta pretensdo em conferir
verdadeira tutela preventiva aos direitos de contetido ndo patrimonial, bem como em dar
efetividade ao expresso direito basico do consumidor em poder atuar preventivamente
(art. 6°, VI), aponta-se ainda as tutelas inibitérias*® como instrumentos eficientes para
repelir qualquer eventualidade da mitigagdo da 6rbita humana**”.

Isso porque, em matéria de direitos, ainda mais fundamentais, cuida-se de
conceber instrumentos que permitam prevenir antes que o dano se produza. Se assim nao

fosse, as “[...] normas que proclamam direitos, ou objetivam proteger bens fundamentais,

458 Sobre a tutela inibitdria, Marinoni destaca: “A agdo inibitoria se volta contra a possibilidade do ilicito,
ainda que se trate de repeti¢do ou continuagdo. Assim, € voltada para o futuro, e ndo para o passado. De
modo que nada tem a ver com o ressarcimento do dano e, por consequéncia, com os elementos para a
imputagdo ressarcitoria — os chamados elementos subjetivos, culpa ou dolo. Além disso, essa a¢do ndo
requer nem mesmo a probabilidade do dano, contentando-se com a simples probabilidade de ilicito (ato
contrario ao direito). Isso por uma razio simples: imaginar que a acao inibitdria se destina a inibir o dano
implica na suposicdo de que nada existe antes dele que possa ser qualificado de ilicito civil. Acontece que
o dano ¢ uma consequéncia eventual do ato contrario ao direito, os quais, assim, podem e devem ser
destacados para que os direitos sejam mais adequadamente protegidos. MARINONI, Luiz Guilherme. A
tutela especifica do consumidor. Academia Brasileira de Direito Civil. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/luiz%20g%20marinoni(2)%20-%20formatado.pdf. Acesso em 03
de dezembro de 2015.

4% MARTINS, Fernando Rodrigues. Sociedade da informagdo e promogdo da pessoa: empoderamento
humano na concretude novos direitos fundamentais. Revista de Direito do Consumidor. v. 96. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 253.
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nao teriam qualquer significacao pratica, pois poderiam ser violadas a qualquer momento,
restando somente o ressarcimento do dano”*°,

Assim, como 0s contratos existenciais envolvem bens e servi¢os essenciais, nao
se pode correr o risco de um dos contratantes ficar sem o cumprimento de tal prestagao,
sob pena da subsisténcia da pessoa ficar comprometida e sua dignidade mitigada. Dai a
razdo pela qual se faz imprescindivel a obrigagdo de fazer ou ndo fazer, bem como a
atuacdo preventiva, pois ainda que o contratante seja indenizado por este ato
posteriormente, dado o carater qualitativo-essencial do objeto, o incumprimento pelo
empresario de tal obrigacao importaria na propria inutilidade do avengado.

A corroborar com esta perspectiva, Pacheco e Martins menciona trecho de

acordao do Tribunal de Sao Paulo de quanto a negativa de atendimento pelo plano de

satide ao consumidor em estado de urgéncia:

Seria fraqueza de espirito insistir em que, se este ou aquele fica durante largo
tempo ¢ de modo absoluto, privado do custeio das despesas necessarias a
tratamento de situacdo critica, ou de necessidade aguda, que, por definicdo, lhe
ameace a sobrevivéncia, entdo estd comprometido, do angulo de seus
interesses, o proprio objeto da tutela contratual, porque submete a risco
insuportavel a vida mesma. Esse risco perverso tornaria despropositada e
absurda a persisténcia do contrato, porque, tendo este por escopo ultimo
socorrer, dentro de certos limites, a saude do aderente e dos agregados,
condena-los-ia contraditoriamente, com a recusa possivel da assisténcia
médico-hospitalar, a morte certa ou provavel, a menos que, a despeito de
adimplemento do prémio, dispusessem de recursos cuja posse os dispensaria
da necessidade de ajustar o contrato. 4°!

Nessa linha, percebe-se ainda que o proprio nascedouro do contrato existencial
por si s6 ¢ uma garantia: a garantia de fazer valer a existéncia (digna) da pessoa. Afinal,
qual o sentido de existir se ndo se tem meios que possibilitem o livre desenvolvimento da
pessoa e garanta sua primazia frente aos aspectos patrimoniais?

Dito isso, o contrato existencial ao reconhecer a essencialidade do objeto em voga,
bem como a vulnerabilidade daquele que do bem ou servico vital dependa, confere a
aplicacdo de um regime especial e qualificado, a partir da aplicagdo de normas favoraveis

a pessoa humana.

460 MARINONI, Luiz Guilherme. A tutela especifica do consumidor. Academia Brasileira de Direito
Civil. Disponivel em: http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Luiz%20G.%20Marinoni%20-
%20formatado.pdf. Acesso em: 03 de dezembro de 2015.

461 BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo. Apelagdo Civel n° 100.872-4/2-00. Relator: Cezar
Peluso.
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Constitui, portanto, propriamente uma garantia para o adimplemento da
obrigagdo, pois a0 mesmo tempo em que se trata de um patriménio minimo consoante
parametros para uma vida digna e do qual a pessoa humana ndo pode ser expropriada ou
despossada, isto ¢, uma garantia a esta imunidade juridicamente inata ao ser humano,

. . 462 I3 Ja . : 4
superior a qualquer interesse do credor™”, também ¢ mecanismo eficiente para logra-lo.

Dito isso, presentes até aqui todos os elementos de existéncia de uma relagao
obrigacional, o proximo passo € verificar se tal tem validade na ordem juridica, isto &, se

¢ compativel com o ordenamento juridico.

4.2 Validade

Para que o negdcio juridico possa valer € necessario “[...] que o mundo juridico

7463 isto é, é preciso

em que se lhe deu entrada, o tenha por apto a nele atuar e permanecer
que preencha um conjunto de requisitos em conformidade com o ordenamento legal.

Nessa linha, o art. 104 do Cdédigo Civil destaca os pressupostos para que o
negocio juridico seja valido, quais sejam que o agente seja capaz, o objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel e que tenha forma prescrita ou ndo defesa em lei. No mesmo
sentido, o art. 166, do Codigo Civil, destaca que o negdcio juridico ¢ nulo quando nao
observado tais pressupostos.

A validade, portanto, exige que o modelo juridico que prescreve tais requisitos
seja atendido por aqueles que deles fazem uso. Ora “[...] se as normas sobre o contetdo,
a forma e os outros requisitos tracados para o ato juridico sdo desatendidas, direito o
repele, negando-lhe validade juridica, do que decorre torna-lo inttil para as finalidades
préticas pretendidas pelos que o realizam”4%,

Consequentemente, verificado o descumprimento da validade este sera registrado
na sanc¢ao da invalidade, que comporta a nulidade e anulabilidade, por ter sido praticado
ao arrepio da lei, ou seja, em desprezo ao que o ordenamento exige.

Ocorre que, no caso dos contratos existenciais, para além dos requisitos

capacidade do agente; licitude, determinabilidade ou possibilidade do objeto; e

462 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto do Patriménio Minimo: 4 luz do novo Cédigo Civil brasileiro € da
Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 1.

463 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, Tomo, IV. Rio de Janeiro: Editor Boroi, 1954, p.
3.

464 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. Sdo Paulo: Saraiva, 2001,
p. 6.
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atendimento a forma prescrita em lei (CCB, art. 104,) — impde-se o minimo existencial e
a interpretagdo em favor da pessoa (pro homine) como critérios a serem também
respeitados pelas partes contratantes, como normas imperativas oriundas da dignidade
humana aptas a exigir obediéncia.

Tais limites se fazem importante pela performance revitalizadora dos contratos
existenciais no plano da validade, forcejando o desmerecimento de condutas objetivas
desprovidas de eticidade ou de disposi¢des contratuais predispostas com desequilibrio
significativo, mediante a conhecida funcfo tripartite de interpretacio®®. Assim, da
mesma forma, aquele que ndo observar tais normas, ou ainda tiver por objetivo fraudar

tais leis imperativas, sofrerd das sanc¢des previstas (invalidade).

4.2.1 Minimo existencial

Como ja destacado, os contratos existenciais tém por objeto bens ou servigos, cuja
aquisi¢ao ou utilizagdo ¢ essencial para propiciar um padrdo minimo de vida a pessoa
humana, isto ¢, garantir os direitos relacionados a subsisténcia humana. Em outras

palavras, esta atual classificacdo tem como objeto perseguido o atendimento ao minimo

essencial para uma vida digna, conforme bem expde Azevedo*®®:

[...] os contratos existenciais tem basicamente como uma das partes, ou ambas,
as pessoas naturais; essas pessoas estdo visando a sua subsisténcia. Por
equiparagdo, podemos também incluir nesse tipo de contrato, as pessoas
juridicas sem fins lucrativos. Ora, as pessoas naturais ndo sdo ‘descartaveis’ e
os juizes tém que atender as suas necessidades fundamentais; é preciso
respeitar o direito a vida, a integridade fisica, a satude, a habitacdo etc. de forma
que clausulas contratuais que prejudiquem esses bens podem ser
desconsideradas. Ja os contratos de lucro sdo aqueles entre empresas ou entre
profissionais e, inversamente, se essas entidades ou pessoas sdo incompetentes,
devem ser expulsas, ‘descartadas’, do mercado ou vida profissional.

Dito isso, torna-se imperioso proceder ao estudo do minimo existencial, que ganha
contornos ainda maiores sob a 6tica dos direitos humanos e do solidarismo, pois permitem
a fundamentacao deste direito ao minimo nas relacdes entre privados, a fim de garantir a

constru¢ao de uma sociedade justa, livre e igualitdria em todos os setores.

465 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na 6rbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Antdnio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor, v. 79, 2011 p. 266-308.

466 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Entrevista 8 RTDC. In: Novos estudos e pareceres de direito
privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 600.
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O direito ao minimo existencial tem sua origem remota vinculada ao
Constitucionalismo francés, no final do século XIX. Nesta linha, destaca-se Jean-Jacques
Rousseau, em sua obra intitulada “Discurso sobre a Origem e os Fundamentos da
Desigualdade entre os Homens”, como uns dos grandes expoentes para o surgimento
deste direito, pois para este autor, a democracia como um governo dos Deuses, apenas
funcionaria no momento em que as grandes desigualdades entre as pessoas fossem
exterminadas. Portanto, Rousseau condicionava uma democracia efetiva a uma sociedade
mais igualitaria entre si.

Por sua vez, Rawls**’ também defendia a importincia em se garantir o minimo
social*® para o desenvolvimento de uma sociedade justa e igualitaria, pois somente
quando o individuo tem suas necessidades basicas satisfeitas é que os desfavorecidos
encontram-se no mesmo patamar dos demais individuos da comunidade.

Com isso, este autor estipulou uma lista, a partir da ideia dos bens primarios, cujo
objetivo era ampliar o conceito de minimo social para possibilitar o efetivo exercicio da
autonomia e da cidadania na sociedade*®. Nessa linha, para Rawls, o conteido do minimo
social ndo se restringia a satisfagdo das necessidades fisicas dos individuos, pois a
preocupacao ndo era apenas com a sua sobrevivéncia, ou o chamado minimo vital.

Mas ¢ no século XX, no cendrio juridico alemdo que essa ideia de minimo
existencial ganhou forga. A primeira Constitui¢do a dispor sobre o assunto foi a alema de
Weimar, em 1919, a qual serviu de pardmetro para a elaboracdo das Constituigdes

brasileiras do século passado, inclusive de alguns dispositivos da atual.

467 Segundo, Rawls, “em primeiro lugar presumo que a estrutura basica é regulada por uma constituigao
justa que assegura as liberdades de cidadania igual. A liberdade de consciéncia ¢ de pensamento ¢
pressuposta, e o valor equitativo da liberdade politica é assegurado. O processo politico é conduzido, até
onde permitem as circunstancias, como um procedimento justo para a escolha do tipo de governo e para a
elaboragdo de uma legislagdo justa. Também suponho que hd uma igualdade de oportunidades que é
equitativa (em oposicdo a uma igualdade formal). Isso significa que, além de manter as formas habituais e
despesas sociais basicas, o governo tenta assegurar oportunidades iguais de educacio e cultura para pessoas
semelhantemente dotadas e motivadas, seja subsidiando escolas particulares seja estabelecendo um sistema
de ensino publico, Também reforca e assegura a igualdade de oportunidades nas atividades economicas e
na livre escolha de trabalho. Isso se consegue por meio da fiscalizacdo de empresas e associagdes privadas
e pela prevengdo do estabelecimento de medidas monopolizantes e de barreiras que dificultem o acesso as
posi¢des mais procuradas. Por ultimo, o governo garante um minimo social, seja através de um salario
familia e de subveng¢des especiais em casos de doenga e desemprego, seja mais sistematicamente por meio
de dispositivos tais como um suplemento gradual de renda (o chamado o imposto gradual de renda).
RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo Almiro Pisetta ¢ Lenita M. R. Esteves. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1997, p. 303-304

468 Rawls aborda "minimo social" e ndo minimo existencial. No entanto, se por minimo existencial entende-
se as prestagdes estatais referentes a garantia das condigdes minimas para uma vida digna, a analogia ¢
valida.

4% Dessa maneira, visualiza-se aqui uma fundamentagdo liberal, que mais tarde encontrard apoio nos
autores Robert Alexy e Ricardo Lobo Torres.
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Essa Constituicdo de 1919 dispde que a ordem social e econdmica tem como
objetivo assegurar a todos uma existéncia digna. No entanto, curioso destacar que a atual
Constituicdo alema (Lei Fundamental da Alemanha, de 1949) ndo contempla esse
dispositivo, o que deu ensejo a criagao da expressdo “minimo existencial”, a fim de
garantir eficacia aos direitos fundamentais sociais para os cidadaos.

Dito isso, ¢ importante trazer a baila estes detalhes, pois foi a partir do pensamento

t471

alemio que os autores Ricardo Lobo Torres*’® e Ingo Wolfgang Sarlet?’! adotaram e

incorporaram*’?

, embora sob pontos de vista diferentes, esta ideia ao ordenamento
juridico brasileiro, ainda que ndo conste expressamente na Constitui¢ao Federal de 1988.

Destarte, vale ressaltar que, mesmo ante a auséncia de legislagdo especifica no
Brasil sobre o minimo existencial, ja era possivel retirar da ordem publica e dos principios
constitucionais certa suficiéncia normativa a esse respeito. Para tanto, necessario
subdividir o conceito de ordem publica: 1) em ordem publica procedimental; ii) ordem
publica de protecao a parte débil; iii) ordem publica de coordenagao; e iv) ordem publica

de dire¢ao*”’.

Pela ordem publica procedimental consigne-se que a autonomia privada
admite limites e excec¢des de tal forma que haja o consentimento esclarecido do
consumidor, receptor da declaracdo de vontade conforme principio da

470 Torres trata do minimo existencial sob duas vertentes: na primeira delas como direito negativo, ou seja,
a ideia de que o Estado ndo pode tributar o minimo existencial, sendo certo que a tributagdo ao minimo
existencial é equivalente ao efeito de confisco. Essa ideia aparece, pois no “no Estado Patrimonial os pobres
ndo eram imunes aos tributos. Dai resultava uma estrutura impositiva essencialmente injusta, prejudicial a
liberdade e a dignidade do homem e permanentemente deficitaria pelo pequeno aporte de recursos [...]”
recebidos pela populagdo carente. Na segunda vertente, o minimo existencial se apresenta como um direito
positivo prestacional, ou seja, “[...] que gera a obrigagdo de entrega de prestagdes estatais individuais para
a garantia da liberdade e das suas condi¢Ges essenciais [...]” a quem encontra-se abaixo da linha de pobreza.
TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 3-40.

471 Para Sarlet, o minimo existencial atua nesta linha positiva, isto €, o minimo existencial passa a ser aquilo
que o Estado tem que fornecer positivamente, por meio de prestagdes sociais, que sdo os direitos
fundamentais sociais. Nao corresponde somente aquilo que ndo se pode retirar da pessoa, mas aquilo que o
Estado deve fornecer ao individuo, para que se tenha uma vida com dignidade (nas diversas esferas em que
isso ¢ indispensavel, especialmente, saide, educagio, moradia, alimentacdo, dentre outros).

472 «Q direito ao minimo existencial ndo tem dic¢do constitucional propria. A Constituigdo de 1988 ndo o
proclama em clausula genérica e aberta, sendo que se limita a estabelecer que constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais (art. 3°, III), além de imuniza-lo em alguns casos contra a incidéncia de
tributos (art.5°, itens XXXIV, LXXII, LXXIII, LXXIV, art. 153, §4, etc.) ”. Apesar disso, deve-se procurar
o minimo existencial “na ideia de liberdade, nos principios constitucionais da dignidade humana, da
igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa, na Declaracdo dos Direitos Humanos e nas
imunidades e privilégios do cidaddo”. TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 8-36.

473 MARTINS, Fernando Rodrigues. Superendividamento e a necessidade de proteger o consumidor
dele mesmo. In: Carta Forense: Disponivel em:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/superendividamento-e-a-necessidade-de-proteger-o-
consumidor-dele-mesmo/6323. Acesso em: 07 de dezembro de 2015.



http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/superendividamento-e-a-necessidade-de-proteger-o-consumidor-dele-mesmo/6323
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/superendividamento-e-a-necessidade-de-proteger-o-consumidor-dele-mesmo/6323
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confianga, onde se verifica o incessante dever de informar e oportunizar por
parte dos agentes financeiros, mesmo porque o consumidor deve ter dimensao
cognoscitiva de seus direitos e obrigagdes (art. 47, CDC). Pela ordem publica
de prote¢do a parte débil pde-se em pauta a vulnerabilidade fatica do
consumidor ndo-profissional como exposto as falhas de mercado, dotando-lhe,
mediante estatuto dirigista, de iguais oportunidades que o fornecedor (art.
2° caput, CDC). Neste prisma destaque-se o contetdo vital minimo do
consumidor-devedor como forma normativo-eloquente de protecdo a
substancia e subsisténcia da pessoa humana.

Pela ordem publica de coordenagdo permite-se o controle de contetido dos
contratos, conforme elenco exemplificativo das clausulas abusivas arroladas
no art. 51, CDC, expurgando dos pactos os dispositivos que agridem a pessoa
(em seus atributos e patrimoénio), os bons costumes e a equidade e, ademais,
exigindo a instrumentalizacdo dos deveres anexos da boa-fé (dentre eles
a cooperacao e renegociacdo da divida). Pela ordem publica de direcao, busca-
se a harmonia nas relacdes contratuais (art. 4°, CDC), pautando-se o direito do
consumidor como principio da ‘e; Constituicdo econdmica’ e; justamente rumo
ao equilibrio mercadologico.

Sob o prisma da protecdo dos agentes vulneraveis da ordem publica destaca-se
o conteudo vital minimo do consumidor-devedor como lei imperativa de protecdo a
substancia e subsisténcia da pessoa humana. Afinal de contas, apesar da falta de dicg¢ao
expressa, o sistema juridico brasileiro conclui para sua defesa e protecdo, pois encontra
diversos fundamentos normativos para tanto, seja no ambito internacional ou interno,
como a Declaragio Universal dos Direitos Humanos*’*; Pacto Internacional sobre direitos
econdmicos, sociais e culturais*’>, no proprio art. 6° da Constitui¢io Federal, ao elencar
algumas condi¢des materiais de existéncia; art. 7°, IV também da Carta Magna, dentre
tantos outros.

Dado o reconhecimento do minimo existencial pelo legislador e jurisprudéncia,
ainda muito se diverge com relacdo a sua estrutura deste instituto, se regra ou principio.
O autor Torres defende que o minimo existencial ndo ¢ um valor, tampouco principio e,

sim regra, haja vista se aplicar por presuncdo, constituir direitos definitivos e ndo se

474 Art. XXV: Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia a

saude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica
e ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e tem direito a seguranca no desemprego, na doenga, na
invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstincias
independentes da sua vontade.

475 Os Estados partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de gozar de condig¢des de
trabalho justas e favoraveis, que assegurem especialmente: a) Uma remuneracdo que proporcione, no
minimo, a todos os trabalhadores: i) Um salario equitativo e uma remuneracao igual por um trabalho de
igual valor, sem qualquer distingdo; em particular, as mulheres deverdo ter a garantia de condig¢des de
trabalho ndo inferiores as dos homens e perceber a mesma remuneracéo que eles por trabalho igual; ii) Uma
existéncia decente para eles e suas familias, em conformidade com as disposi¢des do presente Pacto; b) A
seguranca e a higiene no trabalho;

c) Igual oportunidade para todos de serem promovidos, em seu Trabalho, a categoria superior que lhes
corresponda, sem outras consideragdes que as de tempo de trabalho e capacidade; d) O descanso, o lazer, a
limitagdo razoavel das horas de trabalho e férias periddicas remuneradas, assim como a remuneragdo dos
feridos.
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476

sujeitar a ponderagao®’®. Nessa linha, sua aplicagdo deve ser feita de modo absoluto,

independentemente das especificidades do caso concreto, pois se impde a maneira do
“tudo ou nada” das regras juridicas de Dworkin*"’.

De outro lado, autores como Sarlet, entendem que o minimo existencial enquadra-
se na categoria normativa dos principios juridicos, pois ¢ um mandamento de otimizagao
que pode ser aplicado em varios niveis distintos, de acordo com o caso concreto. Ademais,
sendo o minimo existencial um principio podera colidir com outros, tais como o da
reserva legal, razao pela qual para solucionar este conflito devera se valer da ponderagao,
para que os principios colidentes possam ser realizados na maior medida do possivel,
produzindo um resultado 6timo*’8.

Apesar desta divergéncia, o mais relevante ¢ que, sendo norma juridica, 0 minimo
existencial diretamente ligado a dignidade humana “radica-se como minimo invulnerével

479 independente de sua estrutura normativa. O que

que todo o sistema deve assegurar
significa dizer, que de algum modo, em maior ou menor medida devera ser sempre
assegurado e ainda podera atuar como requisito para invalidar um negocio juridico que
ndo esteja ao seu acordo.

Nessa dire¢ao, nao se trata de se posicionar sob qual estrutura normativa o minimo
existencial se desenvolve, sendo, de salvaguardar a pessoa humana em qualquer momento
da atividade economica a partir de um novo critério de validade: o préprio minimo
existencial. Isto porque, o sistema juridico “[...] caminha no sentido de evitar que nas
relagdes e situacdes privadas possa haver consequéncias que levem qualquer das partes
ou interessados a completa subinclusao, isto €, que causem o afastamento, de um ou mais

sujeitos entre si inter-relacionados, quanto ao acesso aos direitos basicos” .

476 Para Torres, “O minimo existencial ndo ¢ um valor, por ndo possuir a generalidade e abstragdo de ideias
como as de liberdade, justica e igualdade. Além disso, o minimo existencial pode se traduzir, para a sua
garantia, em regra juridica, o que jamais acontece com os valores [...]. O minimo existencial também néo ¢é
principio juridico, por ndo exibir as principais caracteristicas dos principios, que sdo as de ser objeto de
ponderagdo e de valer prima facie. De feito, o minimo existencial ndo pode ser ponderado e valer
definitivamente porque constitui o conteudo essencial dos direitos fundamentais, que ¢ irredutivel por
definigdo e insuscetivel de sopesamento”. TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio
de Janeiro: Renovar, 2009, p. 83-84.

477 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010, p. 39.

478 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 80.

479 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na 6rbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Antonio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor, v. 79, 2011 p. 266-308.

480 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justi¢a Contratual. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
248.
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Nao se trata de uma fungao assistencialista por parte do ordenamento privado, mas
apenas de promover uma tutela mais pautada ao minimo existencial. Afinal, a
concretizagdo de um minimo existencial ¢ o que possibilita a igualdade e a liberdade de
chances na sociedade e perante o Estado, garantindo o verdadeiro exercicio da autonomia
privada e a promogao da sua dignidade. Portanto, sem um minimo de condi¢des dignas,
nao ha que se falar em autonomia, qui¢d em liberdade, tampouco na sua dignidade.

Nessa linha, quanto maior for a concretizagdo e a observancia do minimo
existencial, menos pessoas viverao abaixo deste limite e mais perto estar-se-a da
constru¢do de uma sociedade livre, justa e igualitaria.

E neste sentido que o minimo existencial torna-se um dos requisitos necessarios
para validade do contrato existencial, pois ¢ a partir da tutela destas necessidades humanas
que estes cumprem utilmente a tarefa de desenvolvimento da pessoa, porque modelo
destinando a determinado fim, qual seja, a intangibilidade da pessoa humana.

Dito isso, se todo negdcio juridico para ser valido e produzir seus efeitos no mundo
juridico ¢ preciso que esteja em conformidade com o ordenamento, logo os contratos que
tiverem como objeto bem ou servigos vitais, deverdo estar em consonancia com o minimo

existencial, bem como com os direitos humanos, sob pena de nao valer.

4.2.2 Interpretacdo em favor dos direitos humanos: uma interpretacdo a favor dos

vulneraveis

A interpretacdo mais favoravel as pessoas que estejam em situagdo de
desequilibrio em uma relacdo juridica ¢ a hermenéutica mais condizente com a
consagracdo do homem como sujeito de direito, seja no plano internacional ou interno e,
portanto, de acordo com os direitos fundamentais e dignidade humana.

E indubitavel que diante deste contexto globalizado o direito humanitario néo
poderia ser outro sendo global. Afinal, “A incorpora¢do da normativa internacional de
protecdo no direito interno dos Estados constitui alta prioridade em nossos dias"*!, o que

demonstra que “[...] no presente dominio de prote¢do o direito internacional e o direito

interno conformam um todo indivisivel: apontam na mesma dire¢do, desvendando o

41 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Direito internacional e direito interno: sua interpretagdo
na prote¢do dos direitos humanos. Instrumentos internacionais de prote¢do dos direitos humanos. Sao
Paulo: Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, 1996. Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/introd.htm. Acesso em 27 de
janeiro de 2016.
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proposito comum de prote¢do da pessoa humana. O direito internacional e o direito
interno aqui se mostram, desse modo, em constante interagdo, em beneficio dos seres
humanos protegidos™*32.

Tanto ¢ verdade que um dos principios que regem as relagdes internacionais da
Republica Federativa do Brasil dispde pela “prevaléncia dos direitos humanos”, conforme
previsto no art. 4°, 11, da CF, o que demonstra a congruéncia de todo sistema para tutelar
e promover tais direitos. Inclusive, o proprio Codigo de Defesa do Consumidor, em seu
art. 7°, estimula o didlogo entre as normas internas e as internacionais.

O que demonstra que a propria legislacdo interna ao estimular o didlogo com os
tratados internacionais também torna hermeneuticamente aceitavel a aplicacdo da norma
que seja mais favoravel ao vulneravel, titular que ¢ de direitos humanos.

E neste sentido que a Constitui¢do Federal impde protecdo especial as criangas e
adolescentes, aos idosos, aos consumidores, aos deficientes fisicos e as futuras geragoes,
porquanto agentes vulneraveis no ambiente atual.

O Codigo de Defesa do Consumidor, por exemplo, em seu art. 47, instituiu como
principio geral a interpretacdo das clausulas contratuais em favor do consumidor. No
entanto, mais do que falar em uma interpretagdo favoravel, ¢ possivel falar em uma
hermenéutica contratual mais favoravel a estes agentes vulneraveis, tendo em vista o
conjunto de normas de ordem publica tuteladoras deste sujeito em dialogo com as demais
normas do sistema que garantem sua ampla e efetiva protecio*®,

Neste sentido, € possivel afirmar que tanto as normas quanto os negdcios juridicos
devem ser interpretados e integrados de maneira mais favordvel ao consumidor, pois esta
interpretagdo pro-consumidor € uma regra geral do sistema e que dela decorre outros

vérios subprincipios, conforme nos ensina Nery Junior*®:

Como decorréncia da adogdo, pelo CDC, do principio da interpretacdo
contratual mais favoravel ao consumidor, podemos extrair varios
subprincipios: a) interpretacdo é sempre mais favoravel ao consumidor; b)

42 CANCADO TRINDADE, Ant6énio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Vol. 1. 2% ed. atual e rev. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 506.

483 Assim ensina o Superior Tribunal de Justica: ““O mandamento constitucional de prote¢do do consumidor
deve ser cumprido por todo o sistema juridico, em didlogo de fontes, e ndo somente por intermédio do
CDC, Assim, e nos termos do art. 7° do CDC, sempre que uma lei garantir algum direito para o consumidor,
ela podera se somar ao microssistema do CDC incorporando-se na tutela especial e tendo a mesma
preferéncia no trato da relagdo de consumo”. Ementa do Recurso Especial 1009591; Rel. Min Nancy
Andrighi; 3° Turma; DJ. 24/-05/2011; Dje 01.06.2011.

44 NERY JUNIOR, Nelson. Os principios gerais do CDC. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM,
Bruno (Org.). Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 283. (Colegao Doutrinas Essenciais).
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deve-se atender mais a intencdo das partes do que a literalidade da
manifestagdo de vontade (art. 85, CC); c) a clausula geral de boa-fé reputa-se
insita em toda relacdo juridica de consumo, ainda que ndo conste
expressamente do instrumento de contrato (arts. 4°, caput e [l e 51, IV, CDC;
d) havendo cldusula negociada individualmente, prevalecera sobre clausulas
estipuladas unilateralmente pelo fornecedor; e) nos contratos de adesdo as
clausulas ambiguas ou contraditorias se faz contra stipulatorem, em favor do
aderente (consumidor); f) sempre que possivel se interpreta o contrato de
consumo de modo a fazer com que suas clausulas tenham aplicagio, extraindo-
se deles maxima utilidade (principio da conservagao).

Tal visdo partiu de uma evolu¢ao da ideia primitiva de devedor como objeto e a
partir dos principios favor libertatis, favor debilis, contra stipulatorem, pois de um modo
geral, tais preceitos possibilitaram a limitacdo da liberdade de atuagao dos credores e, por
outro lado, asseguraram direitos minimos aos devedores.

O Cédigo Civil também previu, em seu art. 423, esta possibilidade de
interpretagdo mais favoravel ao aderente, mas apenas em contratos de adesdo e em
clausulas ambiguas ou contraditdrias. Isto significa que hd uma grande limitagdo para se
utilizar desta interpretacdo mais benéfica no ambito das relagdes civis, pois ndo atinge a
todos os contratantes em posigdes de desigualdade ao contrario da ampla protecdo que
prevé o Codigo de Defesa do Consumidor aos seus agentes*®,

No entanto, ndo faz sentido que em contratos privados em que a subsisténcia
pessoal adorne o objeto pactuado, portanto, um contrato marcado pela desigualdade dos
contratantes, mas que ndo se caracteriza como contratos de consumo ou de adesdo, o
sistema juridico permaneca neutro e inflexivel, permitindo apenas a transferéncia
econdmica ao escopo da seguran¢a juridica patrimonial**®. O contrato na dimensdo
existencial também exige uma interpretacdo ativa em favor da pessoa, isto ¢, em favor

daquele que contrata bem essencial, independentemente do tipo contratual.

485 Apesar disso, Tepedino sustenta a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor a todos os contratos
de adesdo, independentemente se proveniente de uma relagdo de consumo ou ndo. Nesse sentido: “[...]
mediante a aplicacdo direta dos principios constitucionais nas relagdes de direito privado, devemos utilizar
0 Codigo do Consumidor, seja em contratos de adesdo, mesmo quando ndo se constituam em relagdo de
consumo, seja nas circunstancias contratuais em que sejam identificados, pela identidade de ratio, os
pressupostos de legitimacdo da intervengdo legislativa em matéria de relagcdes de consumo, sendo os
principios constitucionais da isonomia substancial, da dignidade da pessoa humana e da realizacdo plena
de sua personalidade os pressupostos justificadores da incidéncia do conjunto de mecanismos de defesa do
consumidor nas relagdes interprivadas”. TEPEDINO, Gustavo. As relagdes de consumo e a nova teoria
contratual. /n. TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Tomo 1. 4* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 245-246.

486 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na 6rbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Anténio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor, v. 79, 2011 p. 266-308.
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Afinal, “a pessoa, e nao o patrimonio, ¢ o centro do sistema juridico, de modo que
se possibilite a mais ampla tutela da pessoa, em uma perspectiva solidarista que se afasta
do individualismo que condena o homem a abstragdo”*®’. Isto ¢, eleger a pessoa como
centro do ordenamento e, consequentemente, também do direito privado, significa que a
vida digna deva ser alcangada como parametro de interpretacao e aplicacdo das normas e
também das cldusulas contratuais.

Na verdade, o Codigo de Defesa do Consumidor, conforme ja exposto, adotou a
pessoa humana e sua vulnerabilidade como fundamento ensejador de maior protecao aos
contratantes em posicoes desfavoraveis. Da mesma forma o fez o Estatuto do Idoso, o
Estatuto das Criangas e Adolescentes, dentre outros.

Tanto ¢ verdade, que uma vez identificado o consumidor na relagao juridica, a sua
protecao se dara pela caracterizagao da abusividade da clausula do contrato que ndo pode
prevalecer diante do prejuizo a personalidade. Afinal, a razdo de existir da cldusula
abusiva estd ligada ao consumidor, isto €, a sua vulnerabilidade e sua qualificagdo como
direito fundamental. Inclusive, assim, Superior Tribunal de Justiga, assim, ja firmou

entendimento*®®:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. LIMITACAO
TEMPORAL DE INTERNACAO. CLAUSULA ABUSIVA. CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR, ART. 51-IV. UNIFORMIZACAO
INTERPRETATIVA. PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. I - E abusiva, nos termos da lei (CDC, art. 51-
IV), a clausula prevista em contrato de seguro-saude que limita o tempo de
internacdo do segurado. II - Tem-se por abusiva a cldusula, no caso,
notadamente em face da impossibilidade de previsdo do tempo da cura, da
irrazoabilidade da suspensdo do tratamento indispensavel, da vedacdo de
restringir-se em contrato direitos fundamentais e da regra de sobredireito,
contida no art. 5° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, segundo a qual, na
aplicacdo da lei, o juiz deve atender aos fins sociais a que ela se dirige as
exigéncias do bem comum. III- Desde que a tese juridica tenha sido apreciada
e decidida, a circunstincia de ndo ter constado do acérdao impugnado
referéncia ao dispositivo legal ndo é obstaculo ao conhecimento do recurso
especial.

Dito isso, se na atual realidade, o contrato também representa meio de protecdo e
desenvolvimento da personalidade, entdo o direito, como um todo e ndo somente os

microssistemas, deve ser capaz de dar respostas a altura e ndo apenas tentar encaixar ao

487 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto do Patriménio Minimo: a luz do novo Cédigo Civil brasileiro e da

Constitui¢do Federal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 42.

488 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial: 251024 SP 2000/0023828-7; Relator: Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira, Data de Julgamento: 27/09/2000 - Segunda Secdo; Data de Julgamento:
04/02/2002.
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padrao classico predisposto, pois uma coisa € o contrato de compra e venda de uma joia,
outra coisa totalmente dispar ¢ a compra de um medicamento essencial para a saude de
um dos contratantes.

Certamente, nestas relagdes juridicas que tém como objeto uma vida digna,
aumenta-se muito a probabilidade de ser caracterizada concretamente a debilidade desta
parte e o abuso daquele que possui condi¢des ou posi¢des predominantes*®*. Em outras
palavras, aquele contrata bem essencial & manutencdo de sua vida estard sempre em
posi¢cdo desfavoravel, tendo em vista sua necessidade quanto ao bem e o poderio do
estabelecimento das clausulas contratuais da outra parte.

Dai porque se posicionar para além de uma interpretagdo favoravel apenas ao
consumidor ou do aderente em casos de contrato de adesdo ou frente a cldusulas
contraditorias. A pedra de toque deve ser mesmo a pessoa humana, mas esta
compreendida em todas as suas potencialidades e tutelada com todas as possibilidades
normativas existentes. Afinal, tanto as normas juridicas, de origem internacional quanto

as de direito interno apontam na mesma direcdo, qual seja a protecdo da pessoa

humana**’:

E este o trago distintivo e talvez o mais marcante dos tratados de direitos
humanos, dotados de especificidade propria e a requererem uma interpretagao
propria guiada pelos valores comuns superiores que abrigam, diferentemente
dos tratados classicos que se limitam a regulamentar os interesses reciprocos
entre as Partes. Com a interag@o entre o direito internacional e o direito interno
no presente contexto, os grandes beneficiarios sdo as pessoas protegidas. Em
um sistema integrado como o da prote¢do dos direitos humanos, os atos
internos dos Estados estdo sujeitos a supervisdo dos 6rgdos internacionais de
proteg¢do quando, no exame dos casos concretos, se trata de verificar a sua
conformidade com as obrigagdes internacionais dos Estados em matéria de
direitos humanos. As normas internacionais que consagram e definem
claramente um direito individual, passivel de vindicag¢do ante um tribunal ou
juiz nacional, sdo diretamente aplicaveis. Além disso, os proprios tratados de
direitos humanos significativamente consagram o critério da primazia da
norma mais favoravel as vitimas, seja ela norma de direito internacional ou de
direito interno®!.

49 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 281.

40 CANCADO TRINDADE, Antbénio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Vol. 1. 2% ed. atual e rev. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 507.

4“1 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Direito internacional e direito interno: sua interpretagdo
na prote¢do dos direitos humanos. Instrumentos internacionais de prote¢do dos direitos humanos. Sao
Paulo: Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, 1996. Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/introd.htm. Acesso em 27 de
janeiro de 2016.
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Apoia-se, portanto, tal ideia no proprio sistema interamericano, cuja regra
hermenéutica baseia-se justamente nos direitos humanos € na primazia da norma mais
favoravel a prote¢ao da pessoa humana. Ora, se se incorpora a normativa internacional de

. o 9y o
protecdo ao direito interno “[...] deve fazer-se acompanhar da aceitagdo integral, sem

reservas, dos instrumentos internacionais de prote¢ao e da mobilizacao da sociedade civil

em torno da causa da plena vigéncia dos direitos humanos™#°2.

No mesmo sentido ¢ a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no seguinte

trecho*®:

[...] Hermenéutica e Direitos Humanos: a norma mais favoravel como critério
que deve reger a interpretagdo do Poder Judiciario. - Os magistrados e
Tribunais, no exercicio de sua atividade interpretativa, especialmente no
ambito dos tratados internacionais de direitos humanos, devem observar um
principio hermenéutico basico (tal como aquele proclamado no Artigo 29 da
Convengdo Americana de Direitos Humanos), consistente em atribuir primazia
a norma que se revele mais favoravel a pessoa humana, em ordem a dispensar-
lhe a mais ampla protecdo juridica. - O Poder Judiciario, nesse processo
hermenéutico que prestigia o critério da norma mais favoravel (que tanto pode
ser aquela prevista no tratado internacional como a que se acha positivada no
proprio direito interno do Estado), devera extrair a maxima eficacia das
declaragdes internacionais e das proclamagdes constitucionais de direitos,
como forma de viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais,
notadamente os mais vulneraveis, a sistemas institucionalizados de protegao
aos direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a
tolerancia e o respeito a alteridade humana tornarem-se palavras vas. -
Aplicacdo, ao caso, do Artigo 7°, n. 7, c/c o Artigo 29, ambos da Convengao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica): um caso
tipico de primazia da regra mais favoravel a protegdo efetiva do ser humano.

Portanto, a hermenéutica do sistema juridico e, inclusive, para o direito privado,
deve ser mesmo esta hermenéutica em favor do homem ou pro homine. Afinal, quando
se une forcas do direito interno e internacional o resultado ndo é outro sendo maior
protecao e promocgao da pessoa humana.

Assim, deve ser a interpretacao do principio da vulnerabilidade, pois sendo este
principio que reconhece as debilidade e fraqueza do consumidor perante o fornecedor,
nada mais justo que ampliar seu ambito de prote¢do as pessoas humanas que se encontram
em situacdes analogas de desigualdade. Ora, a hermenéutica internacional dispde que
deve-se dar primazia a norma mais favoravel as vitimas, aos mais fracos, aos vulneraveis,

isto €, a pessoa humana, de forma a lhe proporcionar ampla protecdo. Veja os contratos

42 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Vol. 1. 2% ed. atual e rev. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 542.

493 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 96772/SP, Relator: Min. Celso de Mello,
Julgamento: 09/06/2009, Orgio Julgador: Segunda Turma, Publicagio: DJe-157.
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existenciais, nem sempre os contratantes serao consumidor/fornecedor, no entanto, nestas
relacdes contratuais esta-se em jogo a propria dignidade humana e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa.

Por isso, antes de qualquer categorizagdo dos sujeitos contratuais € preciso
lembrar que estes sao, sobretudo, pessoas e, por isso, merecem ter sua dignidade e seu
livre desenvolvimento tutelados, independentemente de onde provenha essa norma, desde
que seja a mais apta e condizente com os direitos humanos. Por isso, a interpretacao deve
ser mesmo pro homine, na medida em que o proprio Direito se enriquece € cumpre sua
missado de fazer justica.

Tal hermenéutica deve vir ainda acompanhada do modelo dialégico, haja vista ser
este um método que amplia a ldgica de tutela e protegcao especial do sujeito vulneravel e

também coincide no propdsito basico e tltimo na protecdo do ser humano.

4.2.2.1Didlogo de fontes: hermenéutica pos-moderna em busca do maximo

desenvolvimento da pessoa humana e protegdo dos vulneraveis

Conforme ja dito, uma das caracteristicas do direito pds-moderno descrito pelo
autor Jaime e instituido como principio na Constituicdo Federal de 1988 ¢ o pluralismo.
Trata-se de pluralidade de métodos, de sujeitos de direitos, de fontes legislativas a regular
o mesmo fato, pluralidade de sentimentos, de novas situacdes de fato, que traduzem a
complexidade da realidade social.

494

Diante deste contexto, o método do didlogo das fontes™ mostra-se como um

novo*” instrumento capaz de reduzir a complexidade, coordenar as diversas fontes,

494 Segundo Jaime, dialogo das fontes é “ [...] la solution des conflits de lois émerge comme résultad d’un

dialogue entre les sources le plus héterogenes. Les droits de I’homme, les constitutions, les conventions
internationales, les systems nationaux: toues ces sources ne s’excluent pas mutuellement; ells ‘parlent’ 1’une
a ’autre. Les juges sont tenus de coordonner ces sources en écoutant ce qu’elles dissent”. Tradugdo livre:
a solugdo de conflitos de leis surge como resultado de um didlogo entre fontes heterogéneas. Os direitos
humanos, constituigdes, convengdes internacionais, os sistemas nacionais: todas essas fontes ndo sao
mutuamente exclusivas; elas se comunicam umas com as outras. Os juizes sdo obrigados a coordenar essas
fontes. JAIME, Erik. Identité culturelle et intégration: Le droit international e privé post moderne. In:
Recueil des Cours de I’ Académie de Droit International de la Haye, 1995, p. 259.

495 Uma das objegdes feita a0 método do didlogo das fontes é a de que este ndo constitui um novo método
de interpretacdo e aplicagdo das leis, mas mera expressdo do método sistematico. No entanto, conforme
bem coloca Miragem, a inova¢ao do método do didlogo das fontes é que este parte da premissa “[...] de
realizagdo da Constitui¢do e de seu sistema de direitos e garantias fundamentais, oferecendo critérios para
a coordenacdo e a coeréncia da solugdo do caso. Dai reconhecer, nas situagdes em que os métodos de
interpretacao classicos observam contradi¢do entre normas, em verdade, a sua complementaridade, quando
necessaria para assegurar a coeréncia e unidade do ordenamento juridico”. MIRAGEM, Bruno. Eppur si
muove: didlogo das fontes como método de interpretagdo sistematica. /n.: MARQUES, Claudia Lima
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restaurar a coeréncia do sistema e, ainda, realizar os direitos humanos, fundamentais e os
valores constitucionais.

Dai sua relevancia e atualidade, pois, segundo Jaime, a solucdo para esta
complexidade social esta mesmo na interpretagdo hierarquizada e guiada pelos direitos
humanos, a qual impde solu¢des harmonizadas e funcionais em favor da pessoa humana
e do seu pleno desenvolvimento, especialmente dos vulneraveis. Afinal, trata-se de um
didlogo entre as diferencgas, uma resposta pés-moderna, que busca no sistema atual a
norma que lhe melhor atenda as deficiéncias destes agentes.

Em outras palavras, o didlogo de fontes permite uma conexao entre as diversas
normas**® do complexo sistema atual, possibilitando, portanto, uma efetiva prote¢io dos
titulares de direitos fundamentais pelo direito, especialmente daqueles que se encontram
em situagdo de desigualdade de forcas e de poder.

Sabidamente, o didlogo de fontes tem origem no Direito Internacional Privado,
entretanto ¢ valida também para outros ramos do direito, principalmente apods todas as
transformagdes que a pods-modernidade representou na sociedade atual e no direito,
marcados especialmente pelo pluralismo. A partir disso, a autora Marques importou para
direito interno a aplicagdo desta teoria, ganhando especial destaque o didlogo entre
Cédigo Civil e Cédigo de Defesa do Consumidor®’.

Em termos jurisprudenciais, a Tese do Dialogo das Fontes ganhou forga pratica
com o julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 2.591, em 2006, que julgou

constitucional a aplicagio do CDC as atividades bancarias*®.

(Coord). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacdo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 91.

49 Segundo Marques, o didlogo das fontes é didlogo entre leis postas, mas também pode atingir normas
narrativas de inspiragdo, soft law, costumes, principios gerais, a exemplo do art. 7° do CDC, e reconhece a
forca dos principios imanentes do sistema e do bloco de constitucionalidade”. MARQUES, Claudia Lima.
O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito. In.. MARQUES, Claudia Lima
(Coord). Didlogo das fontes: do conflito a coordenacdo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 27.

47 Qutra objegdo feita a0 método do didlogo das fontes é se este também serve para interpretagdo e
aplicagdo de outras normas juridicas que ndo as relativas ao direito do consumidor. O autor Miragem
argumenta positivamente, pois “[...] dado o nitido carater promocional do sistema de garantias e direitos
fundamentais, revela-se também como exigéncia que se percebe do resultado concreto da aplicacdo da lei.
Eis o fundamento que dirige e legitima aplicacdo do didlogo das fontes, seja para a aplicacdo coordenada
de diferentes leis a um mesmo caso, de modo que se complementem, seja para distinguir o campo de
aplicacdo de leis que disponham sobre temas relevantes”. MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didlogo das
fontes como método de interpretagdo sistematica. In.. MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das
Fontes: do conflito a coordenagdo das normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
p. 92.

498 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.591, Brasilia —DF, 2006.

Disponivel em: http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266855. Acesso
em: 22 de novembro de 2015.
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No direito privado, o ponto de referéncia na norma infraconstitucional que permite
este dialogo normativo e de valores, encontra-se substanciado no art. 7° Cédigo de Defesa

do Consumidor*”®

, 0 qual se deixa permear por qualquer outra norma que mais favorecga
e proteja o consumidor. Nesta linha, conforme ja dito, tanto normas de direito
internacional quanto de direito interno podem ser chamadas a dialogar no caso concreto.
O que significa dizer que, paralelamente ao Codigo de Defesa do Consumidor, outras
disposi¢des normativas podem ser aplicadas em busca da melhor solugdo ao consumidor.

Tal dispositivo representa, portanto, uma clausula de abertura, pois normas
protetivas dos consumidores podem estar em outras leis que ndo no Codigo de Defesa do
Consumidor. Dito isso, a logica que se opera ndo implica em exclusdo da fonte que ndo
foi utilizada, pois o objetivo do didlogo de fontes é uma aplicagdo simultanea, coerente e
coordenada das normas envolvidas, seja complementarmente ou subsidiariamente, sem
que se mitiguem as poténcias de nenhuma delas.

Nesta linha, a operacionalizagdo do didlogo das fontes apresentado por Marques
apresenta-se sob trés vertentes: 1) didlogo de coeréncia; ii) didlogo de
complementariedade e subsidiariedade; iii) didlogo de coordenacao.

O dialogo de coeréncia ¢ a nova hierarquia: os valores constitucionais e os direitos
humanos ditam a harmonia do sistema, isto €, estas tém primazia sobre as demais normas
do ordenamento juridico. A segunda possibilidade de escolha ¢ o didlogo de
complementariedade e subsidiariedade, que se refere ao critério da especialidade. Aplica-
se primeiro a norma mais valorativa, e subsidiariamente as demais. Esta hipotese pode
ser facilmente exemplificada pela funcdo social do contrato, disposta no art. 421 do
Cdédigo Civil que empresta sua carta principiologica ao Codigo de Defesa do Consumidor.

A terceira trata-se de didlogo de coordenagdo, concernente a anterioridade. Esta
vertente adapta o sistema cada vez que uma nova lei € inserida no ordenamento juridico.
E o caso, por exemplo, do didlogo entre o Codigo Civil e o Codigo de Defesa do
Consumidor, apds a entrada em vigor do novo Cddigo Civil, pois ndo se vislumbra

conflito na aplicagio de ambos conjuntamente na escolha da norma mais adequada.’®

499 Art. 7°, Codigo de Defesa do Consumidor: Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros
decorrentes de tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislag@o interna
ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que
derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.

590 MARQUES, Cl4udia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um
tributo a Erik Jaime. /n: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das Fontes: do conflito a
coordenacdo das normas do direito brasileiro. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 30-31.
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Dentro destas trés possibilidades, vislumbra-se que o didlogo de fontes ¢ sempre
a aplicacdao coordenada, coerente e sistematica das leis especiais e gerais a favor dos
direitos humanos e fundamentais, isto ¢, reflete na méxima eficacia da protecdo dos
sujeitos vulneraveis.

Tanto ¢ verdade que, o método somente pode ser utilizado em favor do sujeito
vulneravel. Isto ¢, trata-se de modo de interpretar a norma com parcialidade, de proteger
os sujeitos vulneraveis nas suas relacdes privadas. Isso sem falar, naqueles em que a
doutrina convencionou em denominar de hipervulneraveis, isto ¢, consumidores
marcados por um grau excepcional da vulnerabilidade geral®!.

De outro modo ndo poderia ser, pois se a concentragdo no sujeito de direitos € hoje
caracteristica de nosso ordenamento juridico, especialmente a partir da consagragdo da
dignidade humana como valor fundamental do Estado, o aplicador da lei deve ter olhos
plurais para aplicar a norma que mais garanta a pessoa a possibilidade de seu maior
desenvolvimento, em compatibilidade com a vida social, ou mesmo a solugdo mais
favoravel ao mais fraco da relacdo. Por isso dizer, que o didlogo de fontes potencializa a
prote¢do da pessoa vulneravel**2,

Se assim for, o didlogo de fontes mostra-se veiculo importante para a aplicacao da
hermenéutica pro homine, pois expande e fortalece o direito na protecdo da pessoa
humana, ja que esta também tem como viés a tutela dos direitos humanos, seja por normas
internacionais ou internas.

Nessa linha, a classificagdo dos contratos em existenciais traduz este didlogo, pois
sob a oOtica da essencialidade do objeto contratual para a subsisténcia da pessoa
contratante, exige-se que se reconheca a vulnerabilidade na relacdo contratual e,
consequentemente, impde a aplicagdo de normas protetivas especiais e qualificadas tal
como se faz previsdo para o consumidor. Mais do que isso, impde um didlogo de fontes
entre as normas do ordenamento juridico para uma maior protecao deste sujeito, tendo

em vista o conteudo estar intimamente ligado a preservacdo do minimo necessario para

uma vida digna.

S0 MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um
tributo a Erik Jaime In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das Fontes: do conflito a
coordenacdo das normas do direito brasileiro. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 51.

592 DUQUE, Marcelo Schenk. O transporte do didlogo das fontes para a teoria da constituigdo. In:
MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das Fontes: do conflito a coordenacdo das normas do direito
brasileiro. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 147.
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4

Portanto, o didlogo de fontes ¢ um método que se impde, pois permite este
mutualismo de normas de forma mais consentanea aos direitos humanos dentro do proprio
ordenamento juridico. Para tanto, percebe-se ferramenta util a classificagcdo dos contratos
em existenciais, porquanto estes protegem tanto os interesses patrimoniais quanto as
situagdes existenciais enquanto pressupostos do livre desenvolvimento da personalidade
e promog¢ao da pessoa humana.

Nessa linha, os contratos existenciais tém mesmo que chamarem para si a norma
mais favoravel ao contratante do bem ou servigo essencial, de forma que lhes sejam
aplicados regime juridico diverso, a partir de sua propria dogmatica, para efetiva tutela e
promogao da pessoa contratante do objeto essencial, sem necessidade de langar mao de
cautelas ou sang¢des que ferem a esfera intima da pessoa.

Ante o exposto, demonstra-se que a classificagdo proposta em contratos
existenciais também pode ser desenvolvida a luz da teoria geral do negdcio juridico,
embora seus elementos e pressupostos se diferenciem quanto a importancia dada ao
elemento subjetivo e o objeto contratual, que estd ligado ao minimo existencial como

limite minimo a se garantir a subsisténcia da pessoa humana.

4.3 Eficacia e concretude dos contratos existenciais

Dada toda carga teodrica aplicada aos contratos existenciais até aqui, passa-se a um
segundo momento, qual seja, a aplicagdo e desenvolvimento de tais contratos pela
jurisprudéncia frente aos casos concretos. Tal ¢ a importancia que esta concretude
assume, pois esta representa a conexao da ciéncia geral com a realidade social.

Isto significa dizer que, toda aplicagdo da lei ndo ¢ jamais apenas mero trabalho
de subsungdo, pois as solucdes de uma ordem juridica positivada sdo respostas a
problemas juridicos gerais, que se fazem presentes na maioria dos ordenamentos
juridicos. A aplicacdo do direito vai além, pois, para se adequar aos fins sociais, deve
levar em consideracdo as especificidades do caso concreto.

Nesse sentido, quando se fala em concretude, trata-se de abordar o homem
concreto. Afinal, o homem abstrato ndo existe, ¢ apenas uma ilusao juridica. Nessa linha,

sd0 nos casos concretos, que as verdadeiras pessoas aparecem.
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Tal assertiva é confirmada por Reale’®

, quando da preocupacdo deste em
estabelecer como uma das diretrizes do Codigo Civil de 2002, a operabilidade. Mais do
que estabelecer teorias gerais, € preciso que estas se enquadrem as pessoas e situacdes

concretas:

Concretitude, que é? E a obrigagdo que tem o legislador de ndo legislar em
abstrato, para um individuo perdido na estratosfera, mas, quanto possivel,
legislar para o individuo situado: legislar para o homem enquanto marido; para
a mulher enquanto esposa; para o filho enquanto um ser subordinado ao poder
familiar. Quer dizer, atender as situa¢des sociais, a vivéncia plena do Codigo,
do direito subjetivo como uma situag@o individual; ndo um direito subjetivo
abstrato, mas uma situacdo subjetiva concreta.

Dito isso, serd analisado algumas decisdes em que os tribunais nacionais tém
decidido sobre o carater existencial dos contratos e o que isso influencia para a adogdo de
um regime juridico diverso e especial a estes contratos cujo objeto foi considerado como
essencial a uma subsisténcia digna da pessoa humana e ao livre desenvolvimento de sua
personalidade.

Em uma ampla pesquisa, vislumbra-se uma enorme quantidade de conflitos
suscitados ¢ os danos causados aos contratantes dependentes dos bens e servigos que
versem sobre o direito a moradia, a saude, ao fornecimento de servigos publicos, como
agua e energia elétrica, bem como de transporte, razdo pela qual o presente trabalho
pautar-se-a na andlise de tais contratos para demonstrar a concretizagdo dos contratos
existenciais, bem como a implicagdo desta nova classifica¢do na aplicagdo de um regime
tutelar especial aos contratantes destes bens e servigos vitais.

Para tanto, abordou-se especialmente os casos de incumprimento desta obrigacao
essencialissima pelo empresario/fornecedor, donde para preservar a obrigacdo, o juiz
optou pela primazia dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, haja
vista que, em tais casos, o ndo adimplemento da obrigacdo importaria na propria
inutilidade do avengado ao contratante que deste bem ou servigo essencial para a propria

subsisténcia.

4.3.1 Regime juridico privilegiado: maior incidéncia dos principios da boa-f¢ objetiva

e func¢do social do contrato

03 REALE, Miguel. Visio Geral do Projeto do Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm. Acesso em 22 de dezembro de 2015.
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Conforme se abordou, os contratos existenciais versam sobre bens ou servigos
minimamente essenciais para uma subsisténcia digna, isto €, requisitos imprescindiveis
para o livre desenvolvimento da pessoa humana. Também ja se verificou que, em razao
desta essencialidade do objeto, € possivel reconhecer a vulnerabilidade da pessoa que dele
dependa na relagdo contratual. Tais fundamentos, associados a légica da interpretagao
dialégica das leis e das cldusulas contratuais pro homine, abrem caminho para se
reconhecer tutelas especiais com base ndo apenas no bem particular, mas também no
conjunto de interesses a que o bem se refere’*.

O que significa dizer que a essencialidade do bem ou servigo “[...] podera ser
invocado como fundamento para imposi¢do de regime tutelar, andlogo ao regime de
protecdo ao consumidor, em favor da parte que contrata a utilizagdo ou a aquisi¢do do
bem essencial”>%.

Para tanto, ha que se distinguir os contratos em interesses patrimoniais e interesses
existenciais, isto €, entre aqueles cujo escopo do contrato ¢ o lucro e aqueles em que o
objeto estd intimamente ligado a conservagao e ao livre desenvolvimento da pessoa. Isto
pois, “[...] em todas as relagdes privadas nas quais venha a ocorrer um conflito entre uma
situacdo juridica subjetiva existencial e uma situacdo subjetiva patrimonial, a primeira
devera prevalecer, obedecidos, dessa forma, os principios constitucionais que

estabelecem a dignidade da pessoa humana’>%

como apice do sistema.

Ademais, como a Constituicao Federal de 1988 instituiu a cldusula geral de tutela
da dignidade da pessoa humana, as necessidades podem ser hierarquizadas e, em razao
dessa hierarquiza¢do, modifica-se a intervencdo e qualifica-se a responsabilidade do
Estado e da sociedade na satisfacdo de tais caréncias humanas®’.

De outra forma ndo poderia ser, pois dado que estas situagdes existenciais tem a
finalidade precipua de promogao do livre desenvolvimento da personalidade, logo pode-

se afirmar sua prevaléncia sobre situacdes ndo patrimoniais, a fim de que seja preservado

o valor maximo da pessoa humana>%®. Importante dizer que, nio se trata de tutelar mais

504 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 415.

505 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 474-
475.

3% MORAES, Maria Celina Bondin de. O principio da dignidade da pessoa humana. /n: Na medida da
pessoa humana: estudos de direito civil constitucional. Renovar: Rio de Janeiro, 2010, p. 114.

597 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 412.

5% MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 39.
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Oou menos os interesses patrimoniais, mas apenas em conferir-lhes uma funcionalizagao
em favor da tutela da pessoa humana.

Nesse sentido, tomado o contrato como instrumento a servigo da sua pessoa e
dignidade, a atual ordem contratual torna-se sensivel ao tratamento idéntico dado aos
desiguais, isto ¢, a desproporcionalidade negocial entre os contratantes, razao pela qual
procura compensar tal desequilibrio através da imposi¢ao de regime juridico diferenciado
aos vulneraveis.

O Cédigo de Defesa do Consumidor € um bom exemplo deste regime juridico
protetivo da parte vulneravel da relagdo. No entanto, conforme ja se defendeu, nem todos
os contratos de consumo sdo existenciais € o contrario também é verdadeiro, isto ¢, nem
todos os contratos existenciais sdo de consumo e, portanto, ndo gozam de regime juridico
diverso e qualitativo para sua protecao.

Para abarcar estas hipdteses que se situam a margem do Codigo de Defesa do
Consumidor, mas que também padecem do mesmo tipo de desequilibrio pressuposto pelo
consumidor e fornecedor, a classificacdo em contrato existencial mostra-se relevante, pois
impde regime juridico protetivo e diverso em favor da parte que contrata a utilizagdo ou
a aquisicao do bem essencial. Afinal, a essencialidade ¢ fator determinante para o
reconhecimento da vulnerabilidade e esta é fundamento para a existéncia e aplicacdo de
normas protetivas.

Ja é consolidado na doutrina que a interveng@o nos contratos deve ser menor ou
maior a depender do objeto contratual, assumindo um especial regime de indole tutelar.
Por outro lado, os contratos que nao versem sobre tais condigdes minimas, a liberdade

contratual pode ser ampliada e a intervengdo reduzida®”’

. Veja as classificagdes propostas
em contratos cativos e contratos relacionais.

Os contratos cativos sdo aquelas relagdes contratuais que utilizam métodos de
contratagdo de massa para fornecer servigos no mercado, criando relagdes complexas, de
longa duragdo, envolvendo uma cadeia de fornecedores organizados entre si, € com uma
caracteristica dominante: a posi¢do de catividade ou dependéncia dos consumidores®!’.

Sdo relagdes que, segundo Marques, envolvem “[...] fazeres, normalmente

servigos privados ou mesmo publicos, servigos prestados de forma continua, cativa e

59 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 410.
510 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 98.
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massificada, servigos autorizados pelo Estado ou privatizados][...]”!!

, Servigos que
prometem seguranca e qualidade nos servigos prestados, “[...] de informar e ndo
prejudicar, de prometer e cumprir, de manter sempre o vinculo contratual e o usudrio
cativo™!2,

O contrato cativo, portanto, por ser de longa duragdo, baseia-se na confianga e na
solidariedade entre as partes, pois criam a expectativa de continuar com a relacdo
contratual, manter o potencial econdmico e qualidade dos servigos'3, como demonstram
os principais exemplos de contratos cativos de longa duragdo que sdo os contratos de
seguro-saude, de assisténcia médico-hospitalar®'*.

No entanto, verificou-se que dado esta confianga gerada pelo longo elo contratual
e a necessidade criada pelo objeto dos contratos cativos, o consumidor acabou se
vinculando de uma tal forma que este tornou-se demasiado dependente da manutengao da
relagdo contratual e, consequentemente, vulneravel a qualquer nova imposicao contratual
desejada por parte do fornecedor.

Tanto ¢ verdade que, sdo inimeros os casos em que os fornecedores se liberam do
vinculo contratual sempre que a relagdo juridica ndo mais se mostra favoravel ou

interessante. Veja o aumento assombroso de casos de resilicao unilateral de contratacdes

coletivas pelas operadoras de planos de satide, bastante criticado por Martins®!>:

E nesse ponto ¢ de frisar, com zelo de joalheiro, que sdo essas operadoras
detentoras — unica e exclusivamente — do monopdlio e tecnologia do servigo
disponibilizado perante o mercado, que as capacita ao inequivoco éxito de
sujeitar até mesmo a vontade da pessoa juridica (estipulante) que a contrata e
que tem por dever de solidariedade proteger seus empregados ou associados.

SI MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7° ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 106.

512 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev. atual. ampl. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 106.

313 “Nestes contratos de trato sucessivo a relagdo ¢ movida pela busca de uma seguranga, pela busca de uma
futura prestac@o, de um status ou de determinada qualidade nos servigos, o que reduz o consumidor a uma
posi¢do de “cativo-cliente” do fornecedor e de seu grupo de colaboradores ou agentes economicos. Apos
anos de convivéncia, da atuacdo da publicidade massiva identificando o status de segurado, de cliente ou
de conveniado a determinada seguranga para o futuro, de determinada qualidade de servigos, apds anos de
contribui¢do, ap6s atingir determinada idade e cumprir todos os requisitos exigidos, ndo interessa mais ao
consumidor desvencilhar-se do contrato”. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relacdes contratuais. 7* ed. rev. atual. ampl. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 107.

514 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7% ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 98.

515 MARTINS, Fernando Rodrigues. Dentincia vazia pode caracterizar abuso do direito de romper
plano de saude. Consultor Juridico - CONJUR. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-mar-
30/garantias-consumo-denuncia-vazia-caracterizar-abuso-romper-plano-saude. Acesso em 30 de margo de
2016.
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Em suma, duas faces da mesma moeda: “A necessidade de contratar leva a
impossibilidade de resistir”.

Considerando o carater mais obsequioso da ANS em contratos coletivos, ja
que pressupde erroneamente relacdo de “paridade” entre duas pessoas juridicas
(operadora e estipulante), ¢ que com assombro verifica-se crescente
abusividade com ampla reiteracdo em dias atuais: a resilicdo unilateral de
contratagdes coletivas pelas operadoras, contando até com apoio de parte de
setores juridicos que emprestam ao fato juridico interpretagdo em carater
meramente patrimonialista e econdmico.

Exatamente para evitar tais condutas, ¢ que se fez necessario uma nova
interpretagdo das obrigacdes assumidas, de uma visualizagdo mais precisa dos deveres
das partes, dado a confianga despertada. Para tanto, defende-se uma aplicacdo mais
incisiva do principio da boa-fé-objetiva, de modo a impor uma maior limitacdo ao
exercicio dos direitos subjetivos por tal principio, o qual definird um novo grau de
abusividade das clausulas e praticas comerciais presentes nos contratos oferecidos no
mercado’!6.

O que significa dizer que, quando se tratar de contratos cativos, a interferéncia do
Judiciario serd muito maior nestes contratos do que nos contratos de adesdo (Codigo
Civil), conforme bem expde o Enunciado 543, CJF: “Constitui abuso do direito a
modificacdo acentuada das condi¢des do seguro de vida e de saude pela seguradora
quando da renovagao do contrato”. Da mesma forma, o Informativo 493, STJ que prevé
que ainda que o consumidor esteja no periodo de caréncia, o consumidor deve ser
atendido em casos de urgéncia, porque contrato de seguro de saude ¢ um contrato cativo.

Para Marques®!’, tais contratos muito se aproximam dos contratos relacionais. No

8

entanto, segundo Macedo Junior’!8, escapam desta definicdo algumas caracteristicas

essenciais destes contratos de longo prazo, razio pela qual prefere utilizar a distingao®!"’

proposta entre contratos descontinuos e contratos relacionais.

516 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev. atual. ampl. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 111.

517 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev. atual. ampl. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 100.

518 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contrato Previdenciario como contrato relacional. Revista de
Direito do Consumidor | vol. 22/1997 | p. 105 - 116 | Abr - Jun / 1997.

319 Segundo Macedo Junior: “As principais diferencas entre os contratos relacionais e os contratos
descontinuos podem ser resumidas da seguinte maneira. Em primeiro lugar, ¢ impossivel especificar
completamente o contrato relacional de longa duragdo em termos de preco, quantidade, qualidade e entrega,
dada a sua mutabilidade constante. Isto porquanto ele envolve elementos nao facilmente mensuraveis e visa
regular situagdes que demandam alto grau de flexibilidade. Em segundo lugar, dadas as continuas mudangas
no produto ou caracteristicas do servigo prestado, ¢ impossivel prever todas as contingéncias do futuro e
especificar os termos dos ajustes nos contratos relacionais. A sua indeterminagdo ultrapassa os limites das
solugdes neoclassicas, como o contrato aberto, que estipulava regras definidas (ainda que mais abertas em
relagdo a teoria classica) para os reajustes contratuais. A propria possibilidade do estabelecimento de um
standard objetivo e prefixado para o reajuste tal como formalizado pela teoria neoclassica comega a se
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Segundo este autor, os contratos relacionais também sao “[...] contratos de longa
duragdo, baseados na propria dinimica estabelecida no curso da relagdo contratual”?°.
Ressalta ainda, que “uma das caracteristicas dos contratos relacionais refere-se a
importancia que neles passam a ter os principios da boa-f¢, e da cooperacao, solidariedade
e reequilibrio das relagdes de poder”?!.

A boa-fé, nesta teoria relacional, adquire relevante papel para a continuidade das
relagdes contratuais, pois tal principio enfatiza e valoriza os elementos de confianga,
reciprocidade, consenso, responsabilidade, equilibrio e solidariedade. Sem contar que a
boa-fé “[...] permite pensar o comportamento adequado dos agentes contratuais em
diferentes contextos, conforme os contornos e significados de cada relacdo contratual
concretamente existente. Ela funciona como uma verdadeira norma de calibracdo da
teoria contratual relacional>%2,

Dito de outra forma, nestes contratos relacionais a boa-fé-objetiva desempenha
importante fun¢do na determinagdo do conteudo dos contratos, pois reporta-se como
instrumento de justiga e equilibrio (art. 4.°, II1, e 51, II, do CDC).

Vislumbra-se, portanto, que tanto a classificacdo dos contratos em cativos ou
relacionais se apoiam em principios e normas especificas (como Cddigo de Defesa do
Consumidor) que alteram alguns dos principios basicos da teoria contratual cldssica
consubstanciada no Cédigo Civil e no Cédigo Comercial. Estas inovagdes abrem novas
perspectivas para o reconhecimento juridico das caracteristicas relacionais dos contratos
em geral e, consequentemente, traduzem para o equilibrio das relagdes contratuais e para
manutengao de tal vinculo.

Afinal de contas, a contratacdo existencial geralmente se faz presente em tais

relagdes cativas ou relacionais. Dai porque a necessidade e a exigéncia de se impor novos

demonstrar insuficiente face o aumento expressivo do grau de contingencialidade e variagdo dos termos
das rela¢des contratuais. O contrato assume, numa dimensao maior do que a teoria neoclassica ¢ capaz de
admitir e incorporar, uma dimensdo processual, que adquire a forma de um jogo reflexionante que produz
in fieri a medida de sua razoabilidade e justica contratual. Em substitui¢do aos termos de ajustamento, os
contratos de relacionais incluem termos estabelecendo processos institucionais pelos quais os termos de
troca e ajuste serdo especificados no curso da performance ou cumprimento contratual”. MACEDO
JUNIOR, Ronaldo Porto. Contrato Previdenciario como contrato relacional. Revista de Direito do
Consumidor | vol. 22/1997 | p. 105 - 116 | Abr - Jun/ 1997.

520 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contrato Previdenciario como contrato relacional. Revista de
Direito do Consumidor | vol. 22/1997 | p. 105 - 116 | Abr - Jun / 1997.

21 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contrato Previdencidrio como contrato relacional. Revista de
Direito do Consumidor | vol. 22/1997 | p. 105 - 116 | Abr - Jun / 1997.

522 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contrato Previdenciario como contrato relacional. Revista de
Direito do Consumidor | vol. 22/1997 | p. 105 - 116 | Abr - Jun/ 1997.
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limites e aplicar regime juridico diverso e especial com vistas a satisfagdo dos interesses
existenciais € a manutenc¢ao do contrato, dado a dependéncia e confianga criados neste
tipo de relagao.

No entanto, ndo somente tais classificagdes carregam em seu bojo a contratagao
de bens ou servigos existenciais. A classificagdo em contratos existenciais também
desempenha tal fun¢do. Os contratos relacionais e cativos ajudam, inclusive, a perceber
esta nova classificacdo, que também surge com intuito de oferecer um regime
diferenciado quando a essencialidade adornar o objeto contratual, por meio da incidéncia
dos principios privados.

Dito isso, vale ressaltar, que ha diferenca entre os contratos existenciais, os
chamados cativos e contratos relacionais que consiste na “[...] essencialidade da
prestacdo: o cunho patrimonial da prestagdo (quantitativo) enseja espago a intangibilidade
da pessoa” 2. Dito em outras palavras, “[...] os contratos relacionais ou cativos de longa
duracdo também podem existir de forma interempresarial em que a finalidade da
convergéncia seja o lucro, ao passo que os existenciais dizem respeito mesmo a pessoa
humana que urge de necessidades para seu completo desenvolvimento, enquanto
fundamento estruturante do Estado’*,

Portanto, isto significa que o mesmo contrato pode ser classificado em contrato
relacional, de longa duracdo e ainda, como existencial. Veja os contratos de prestagdo de

servico de satide, conforme bem demonstrou Martins>%>:

Os contratos de prestacdo de servicos de saude sdo situados em relevantes
categorizagdes. Podem ser vistos como: i) contrato cativo ou de extensiva
duragdo (exigente de reciprocidade dindmica, com ampla prote¢do das
expectativas legitimas espargidas ao longo do relacionamento temporal entre
as partes); ii) contrato relacional (de interagdo pessoal e com larga duragdo
temporal, qualificado pela colaboragdo e pela boa-fé, mantendo-se o vinculo
mesmo frente a pequenos incumprimentos); iii) contrato existencial (de
atendimento a subsisténcia humana, cuja prestagdo de alto contetido ético e
moral).

Trata-se de contrato cujo objeto ¢ prestacdo de servicos de natureza
fundamental, em que o risco ¢ proprio ao fornecedor; contrato amplamente

523 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na 6rbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Anténio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor, v. 79, 2011 p. 266-308.

524 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na 6rbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Antdnio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor, v. 79, 2011 p. 266-308.

525 MARTINS, Fernando Rodrigues. Dentincia vazia pode caracterizar abuso do direito de romper
plano de saiude. Consultor Juridico- CONJUR. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-mar-
30/garantias-consumo-denuncia-vazia-caracterizar-abuso-romper-plano-saude. Acesso em 30 de margo de
2016.
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perfilhado por rela¢des juridicas reiteradas e solidificadas ao longo do tempo
em que a legitima expectativa de renovacao ou de manutencao ¢ constante;
contrato que celebrado entre duas pessoas juridicas perfaz efeitos diretos e
imediatos em terceiros, pessoas naturais e beneficiarias da prestacdo de
Servico.

Dito isso, a pergunta que fica ¢ qual a utilidade deste contrato em ser classificado
em todas estas categorias, ou o que muda em ser existencial? O ponto chave para
responder a ambas as perguntas ¢ o regime juridico diverso e especial que ¢ dado a tais
contratos no caso concreto, pois tais classificagdes servem como guia ao julgador diante
de circunstancias especificas.

Ora, o contrato existencial também impde a aplicagdo de um regime juridico
diverso, principalmente, na composi¢do dos principios aplicaveis a relacdo contratual.
Afinal, a estes contratos que tenham por funcdo satisfazer necessidades existenciais deve-
se ampliar o campo de aplicagao dos novos principios, ao passo que, aos contratos que
tenham uma disciplina mais liberal e patrimonial devem sofrer maior incidéncia dos
principios classicos, isto €, pacta sunt servanda, relatividade dos efeitos, autonomia da
vontade, dentre outros.

Dito em outras palavras, o regime juridico dos contratos existenciais e dos
contratos de lucro devem ser distintos e s3o. Nao ha davidas que os contratos empresariais
tém fundamento proprio e obedecem a uma logica diversa, afinal a racionalidade do
agente e a eficiéncia do sistema sao fatores essenciais para sua preservacao e do mercado.

Ademais, tais contratos levam em consideragdo que quem contrata “[...] ndo o faz
por amor ou por filantropia, mas visando a realizagdes de negocios (bons negdcios), que
permitam lucro e circulagdo de bens e servicos, em que todo um contexto-econdmico-
financeiro foi levado em conta para predisposicdo e oferecimento das clausulas ao
publico™?®. Essas peculiaridades interferem inclusive, na interpretagdo dos contratos e

suas clausulas contratuais:

Nao cabe, portanto, a revisdo discricionaria dos contratos de forma
particularizada, individual, desconsiderando suas causas atuariais, sem a
devida atengdo ao equilibrio-econdmico financeiro (e aos proprios calculos
atuariais que permitiram a concepg¢do) das cldusulas contratuais gerais,
desconsiderando toda a rede de contratos a que estejam interligados®?’.

526 MELO, Diogo L. Machado. Premissas para interpretagdo dos contratos de adesdo em relagdes de ndo-
consumo. Revista do Instituto dos Advogados de Siao Paulo. Ano 17/ n°34/ Julho — Dezembro 2014, p.
250. Disponivel em: http://www.iasp.org.br/wp-content/uploads/2015/02/riasp34_web.pdf. Acesso em 26
de Janeiro de 2016.

527 MELO, Diogo L. Machado. Premissas para interpretagdo dos contratos de adesdo em relagdes de ndo-
consumo. Revista do Instituto dos Advogados de Siao Paulo. Ano 17/ n°34/ Julho — Dezembro 2014, p.
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Nessa linha, prevalece na interpretagdo dos contratos empresariais a
autodeterminagdo e autorresponsabilidade do contratante. Afinal, “o direito deve exigir
um esfor¢o adicional do empresario, porque ¢ profissional que tem ou podia ter evitado
os seus efeitos, furtando-se a contratacdo. Nao o tendo feito, justifica-se que os efeitos
lhes sejam imputados, por for¢a, se ndo da sua vontade [..]”°%, pela
autorresponsabilidade da inclusdo de clausulas desvantajosas.

Apesar da interpretacdo do regime juridico do mercado ser sempre uma
interpretagdo de um regime juridico especifico ¢ preciso dizer que também ¢ dado ao
jurista a tarefa de “[...] reimaginar, reformular e transformar visando a sua adaptagdo
frente as finalidades possiveis que possam orientar o seu redesenho, como por exemplo o
desenvolvimento econdmico, a liberdade de comércio, (...) da expansao dos direitos do
cidaddo e da dignidade humana™>?’.

Nessa linha, conforme os objetos se aproximam do nucleo da dignidade humana,
0s principios contratuais também vao incidir em maior ou menor grau de acordo com o
nivel de protecdo que deva ser dado as pessoas e quanto a essencialidade do objeto
contratual. Tal como o grau de incidéncia dos principios da fun¢do social do contrato e

da boa-fé-objetiva, que variam conforme a essencialidade do objeto:

Digladiam-se, de um lado, os defensores da seguranca juridica, com os olhos
voltados ao mundo empresarial, e, de outro, os defensores das pessoas fisicas
mal aquinhoadas economicamente, despreparadas para atuar num mercado
sofisticado. A nosso ver, o direito brasileiro e, talvez, o direito universal,
devesse, no séc. XXI, fazer uma distingdo essencial, admitindo expressamente
uma nova dicotomia contratual. Essa dicotomia seria a de contratos
empresariais ¢ de contratos existenciais. Os contratos empresariais teriam um
regime de menor interferéncia judicial; neles, por exemplo, ndo caberia a
revisdo judicial por questoes de onerosidade excessiva subjetiva, - possivel,
porém, sob a ideia de funcdo social, quando se trata de pessoa humana e
contrato existencial®*.

251. Disponivel em: http://www.iasp.org.br/wp-content/uploads/2015/02/riasp34 web.pdf. Acesso em 26
de Janeiro de 2016.

528 LUPION, Ricardo. Interpretacdo dos contratos empresariais — sem fobia e sem idolatria. Revista da
AJURIS —v. 41 —n. 135 — Setembro 2014, p. 412. Disponivel em:
file:///C:/Users/Caroline/Downloads/342-533-1-SM%20(1).pdf. Acesso em 10 de janeiro de 2016.

329 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos Relacionais e Defesa do Consumidor. Max Limonad.
1998, p. 53.

530 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Relatorio brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para as
Jornadas Brasileiras da Associag@o Henri Capitant. /n: Novos estudos e pareceres de direito privado. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 185.
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Neste sentido, no que diz respeito a boa-fé-objetiva, o autor Azevedo ¢ claro ao
destacar sua maior incidéncia aos contratos existenciais em face dos contratos de lucro,

numa clara tentativa de se tutelar os bens ou servigos para sua subsisténcia.

[...] ela, em primeiro lugar, ¢ muito maior entre os contratos que batizamos de
contratos existenciais (os de consumo, os de trabalho, os de locacdo
residencial, de compra e venda da casa propria e, de uma maneira geral, os que
dizem respeito a subsisténcia da pessoa humana) do que entre os contratos
empresariais. 33!
Esta maior incidéncia do principio da boa-fé objetiva nos contratos existenciais se
justifica, haja vista o desempenho revitalizador que assume e a funcao limitativa de

posigdes inaceitaveis praticadas pela outra parte contratante:

[...] forcejando o desmerecimento de condutas objetivas desprovidas de
eticidade (controle de comportamento) ou de disposigdes contratuais
predispostas com desequilibrio significativo (controle de contetido), mediante
a conhecida fungdo tripartite de interpretacdo (hermenéutica contratual),
integracdo (fidlicia) e limitacdo as posi¢des juridicas inadmissiveis (abuso do
direito)**.

No mesmo sentido ¢ a aplicagdo do principio da fungdo social, pois a sua maior
incidéncia “[...] implica na valorizacdo dos contratos existenciais em detrimento dos
contratos de lucro, ocupando parte intrinseca a propria conceituacdo do contrato”. Isto
porque, como os contratos empresariais exigem um regime de menor interferéncia
judicial, logo, ndo lhes caberiam a revisao judicial por questdes de onerosidade excessiva
subjetiva, por exemplo, a qual, em contrapartida, seria totalmente possivel quando se
tratar de pessoa humana e contrato existencial®**,

Ademais, como a fung¢do social do contrato também se perspectiva a partir dos

efeitos contratuais externos ou reflexos ¢ na dimensdo da solidariedade e dignidade

SSIAZEVEDO, Antbnio Junqueira. Natureza juridica do contrato de consorcio (sinalagma indireto).
Onerosidade excessiva em contrato de consorcio. Resolug@o parcial do contrato. /n: Novos estudos e
pareceres de direito privado. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 356.

332 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na 6rbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Antonio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor - vol.79. Ano 20 - julho-setembro 2011, p. 280.

333 NALIN, Paulo; SIRENA, Hugo. Da Estrutura 4 func¢o do contrato: dez anos de um direito construido
(estudos completos). /n.: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando Rodrigues.
Temas relevantes do direito civil contempordneo, p. 273-291. Texto disponivel em:
http://cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2013/12/2013_12_ 13983 14024.pdf. Acesso em: 26 de janeiro de
2016.
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humana que os contratos existenciais demonstram-se instrumentos capazes de promover
a pessoa humana, a partir da tutela dos bens e servigos vitais.

Isto pois, o contrato existencial coloca tanto os interesses existenciais quanto os
interesses patrimoniais na luta pela protecao da pessoa humana. Isto ndo quer dizer, no
entanto, que os interesses patrimoniais serao desprezados face os existenciais. Ora, ndo
se pode esquecer que o mercado e seu viés lucrativo também sdo responsaveis pela
efetivacdo dos direitos fundamentais destas pessoas. Veja-se a atual crise em que passa o
mercado brasileiro.

Trata-se apenas de enfatizar a solidariedade e reciprocidade que deve existir na
relacdo entre mercado e pessoa humana. Mas dado o reconhecimento das desigualdades,
sobretudo, nestas relagdes cujo objeto seja marcado por sua essencialidade, além destes
principios, outros instrumentos™*> e principios também poderdo ser chamados a atuar em
beneficio, tal como se mostrou com o principio da vulnerabilidade, que inclusive ¢ o
fundamento para existéncia e aplicagdo de normas especiais protetivas.

Além disso, aos contratos existenciais devem ser impostos uma mitigagdo das
sancoes resultantes do inadimplemento por parte do contratante necessitado. Isto é, como
se trata de bens e servicos vitais ¢ o dano oriundo da auséncia destes pode ser irreversivel,
deve ser dado um prazo razoavel para o novo adimplemento sem que isto enseje o corte
do bem ou servigo. Afinal, ndo se deixa de adimplir a uma obrigacao essencial por mera
vontade. Na maioria das vezes, sdo situacdes de crises ou superendividamentos
familiares.

Inclusive € o que acontece nos contratos celebrados com planos de saude. Isto
porque, a Lei Federal 9.656/98, em seu inciso 11, art. 13, paragrafo tnico, dispde que ¢
vedado a suspensdo ou rescisdo unilateral, salvo se os motivos forem fraude ou ndo
pagamento da mensalidade superior a 60 dias. O que significa dizer que, o consumidor,

ainda que inadimplente, tem direito a atendimento médico-hospitalar durante este

335 “As peculiaridades da sociedade brasileira e de parte de seu povo, todavia, fazem com que as garantias
formais (controle da redacao das clausulas dos contratos de adesdo, por exemplo) ndo sejam suficientes
para colocarem consumidores e institui¢des financeiras em pé de igualdade informacional quanto ao objeto
contratado. Nao sendo tais peculiaridades suficientemente atendidas pela legislagdo, cabe aos Tribunais
servirem-se dos dispositivos do art. 51 do CDC (LGL\1990\40), sobre clausulas nulas, bem como, de modo
integrativo valido e previsto na Lei de Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro, dos costumes e dos
principios gerais do direito. Parte da chamada ineficiéncia do Judiciario na recuperagao das garantias nada
mais é que a aplicagio do direito positivo”. MUNOZ, Maria Paula Costa Bertran. Paralelismo entre
assimetria de informagdes e vulnerabilidade dos consumidores: uma analise acerca de juros em contratos
de concessdo de crédito. Revista de Direito do consumidor, n. 86, Sdo Paulo: Ed. RT, marg¢o-abril, 2013.
p. 47-63.
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periodo, pois a saude ¢ direito fundamental e imprescindivel para uma vida digna
humana®*®.

Ademais, em hipdteses de suspensdo ou interrup¢do de servicos de saude,
fornecimento de servigos essenciais pelo Poder Publico, “[...] a doutrina vem explorando
com altivez a flexibilizagdo do inadimplemento de parcelas determinadas nos contratos
cativos de prestacdo de servigos de saide ou naqueles relacionados ao fornecimento de
agua e energia elétrica, cujo conteudo contratual estd diretamente ligado a satisfacdo dos
direitos de personalidade™?’.

Da mesma forma, a Lei federal n® 9.870/99, em seu art. 6°, que proibe a pratica de
san¢des pedagdgicas, apenas impedindo a renovacao do contrato.

No mesmo sentido, Negreiros, entende que contratos que versem sobre bens ou
servigos relacionados as necessidades humanas poderiam “[...] prever cldusula obrigatoria
de prazo de caréncia, antes de cujo término o beneficidrio do bem essencial ndo poderia
ser dele privado, mesmo estando inadimplente™>3.

Portanto, nos contratos existenciais, esta cldssica ruptura dos contratos
(patrimoniais) quando do inadimplemento contratual deve sofrer atenuacdes
significativas considerando o respeito aos valores essenciais da vida humana.

A aplicagdo de um regime diferenciado ainda se faz necessario, pois, conforme
bem assevera Iturraspe®® a condi¢io pés-moderna ainda estd amplamente marcada pela
omissdo do Estado e na demasiada presenga do mercado, o que consequentemente

acarreta no aumento da pobreza, que em termos juridicos representa o rebaixamento das

pessoas ao acesso aos direitos fundamentais em detrimento do superavit econdmico.

336 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Agravo de Instrumento
n°10024130758006001 MG; Relator: José Marcos Vieira; Data de Julgamento: 06/02/2014; Céamaras
Civeis / 16* CAMARA CIVEL; Data de Publicagdo: 17/02/2014). Ementa: Agravo de Instrumento. Acio
de obrigacdo de fazer cumulada com indeniza¢do por dano moral. Preliminar de extingdo do processo.
Ilegitimidade ativa. Inexisténcia. Rescisdo unilateral do plano de satde coletivo. Usudria em tratamento.
Iminente risco. Impossibilidade. Principios da boa fé objetiva e dignidade da pessoa humana. Improvimento
do recurso. 1 - A estipulante do plano, figurante nominativa da apolice, exerce os direitos inerentes a esta
ultima e se investe na legitimidade para discutir em juizo as clausulas contratuais, notadamente a de
rescisdo. 2 - Estando a usuaria em pleno tratamento médico, ja realizadas trés sessdes de quimioterapia as
expensas da Agravante, ainda restando doze indicadas pelo médico (f. 118-TJ) - situagdo que reclamaria
justificativa especifica, ndo atingivel, em principio, por notificagdo incondicionada - divida ndo ha de que
a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca da abusividade da clausula, perde relevo em razao da
tutela a vida e a satide da usuaria, de estatura constitucional.

537 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justi¢a Contratual. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
283.

538 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 470.

33 MOSSET ITURRASPE, Jorge. Cémo contratar en una economia de mercado. Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni, 2005, p. 122. Veja que os exemplos fornecidos pelo ilustre Professor argentino todos dizem
respeito a direitos fundamentais: seguranga publica, educacéo, satide e tratamento de detentos.
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A partir do exposto, aos contratos existenciais devem ser aplicados uma tutela
qualitativamente diversa, funcionalizada a protecdo, a conservacdo ¢ ao livre
desenvolvimento da pessoa®*’, isto ¢, propria de sua classificacio que exige uma primazia
das situagoes existenciais frente as patrimoniais. Para tanto, os principios da confianga,
dignidade da pessoa humana, boa-fé, fungado social constituem verdadeiros instrumentos
para se evitar a inutilidade do contrato, conforme pode-se perceber nos julgados a respeito
das relacdes juridicas que versem sobre os direitos de moradia, servigos prestados pela
Administragao Publica de fornecimento de agua e energia elétrica, bem como os contratos
de transporte, pois trazem em seu bojo bens ou servigos que sao essenciais a subsisténcia

humana.

4.3.2 Contratos existenciais de moradia

No Brasil, o direito & moradia somente foi incorporado na condi¢do de direito
fundamental social na Constituicdo Federal de 1988, a partir da emenda constitucional

n°26/2000. No plano internacional, diversos tratados internacionais!

ja& faziam
referéncia a esta dimensao fundamental e social do direito a moradia.

Ainda que ndo fosse assim, o direito a moradia ¢ direito fundamental decorrente
da dignidade da pessoa humana, do livre desenvolvimento da personalidade (CF, art. 1°,
IIT), direito a vida (CF, art. 5°, caput), direito a liberdade (CF, art. 5°, caput), direito a
seguranga (CF, art. 5°, caput), direito a igualdade (CF, art. 5°, caput), direito a intimidade
e a privacidade (CF, art. 5°, V e X) e, também o direito a satde (CF, art. 6°). Sarlet ainda
aponta que o direito fundamental a moradia também pode ser extraido dos dispositivos
que versam sobre o salario minimo (CF, art. 7°, IV); da funcao social da propriedade (CF,

art. 5°; art. 170, Il e art. 182, §2°); usucapido especial urbano (CF, art. 183) e rural (CF,
art. 191).

340 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 451.
341 Segundo Sarlet, “[...] o direito 4 moradia passou a ser objeto de reconhecimento expresso em diversos
tratados e documentos internacionais, destacando-se, seja pela sua procedéncia cronoldgica, seja pela sua
relevancia, o Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Economicos e Culturais, de 1966, também ratificado
e incorporado ao direito interno brasileiro, onde, no artigo 11, consta que ‘os Estados signatarios do presente
pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia,
inclusive alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma continua melhoria de suas
condigoes de vida”. SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. O direito fundamental a moradia na Constituigao:
algumas anotagdes a respeito do seu contexto, conteudo e possivel eficacia. Revista Eletronica sobre a
Reforma do Estado, n° 20 — dez-jan-fev. 2009/2010. Salvador, 2009, p. 10. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/rere-20-dezembro-2009-ingo-sarlet.pdf. Acesso em: 20 de agosto
de 2015.
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Nessa linha, o direito a moradia tem sido considerado como uma condi¢do
material minima para uma existéncia digna, pois mais do que ser considerado apenas
como um direito de propriedade’*?, também constitui local de liberdade da pessoa e sitio
de emancipacao humana. Afinal, trata-se de “[...] um espago adequado para proteger-se a
si proprio e a sua familia contra as intempéries, um local para gozar de sua intimidade e
privacidade, enfim, de um espago essencial para viver com um minimo de saide e bem

estar [...]”%

, sem o qual ndo ha que se falar em vida, tampouco em uma existéncia com
dignidade ou no desenvolvimento da sua personalidade.

Por isso que, contratos que versarem sobre direito a moradia - sob as mais diversas
modalidades, quais sejam corretagem, agenciamento, mandato, locagdo, dentre outros -
devem ser classificados como existenciais e a eles devem ser impostos regime juridico
especial e qualitativo, haja vista a essencialidade da moradia para o desenvolvimento da
personalidade e concretizagcdo de um padrdo minimo de vida digno.

No entanto, a Carta Magna nao delimita o objeto e o ambito de protecao do direito
a moradia, cabendo aos intérpretes e Tribunais operar hermenéutica adequada que possa
suprir referida lacuna. Para tanto, assume lugar as disposi¢des contidas em tratados e
documentos internacionais firmados pelo Brasil, a partir do reconhecimento do bloco da
constitucionalidade, que se ampara nas declaragdes de direitos humanos que por certo

especificam tal contetido, até porque sdo elas as bases dos textos constitucionais dos

Estados Democraticos de Direito.

542 Na verdade, o direito 4 moradia ndo se confunde com o direito de propriedade e nem com o direito a
propriedade, conforme ressalta Sarlet: “muito embora a evidéncia de que a propriedade possa servir também
de moradia ao seu titular e que, para, além disso, a moradia acaba, por disposi¢do constitucional expressa
— e em determinadas circunstancias — assumindo a condigdo de pressuposto para a aquisicdo do dominio
(como no caso do usucapido especial constitucional), atuando, ainda, como elemento indicativo da
aplicagdo da fungdo social da propriedade, o direito a moradia — convém frisa-lo — ¢ direito fundamental
auténomo, com ambito de protecdo e objeto proprios”. Dai dizer que o direito a moradia pode referir-se
tanto as situagdes de propriedade como as de posse (nesta ultima valendo-se da locac¢do, comodato, a
usucapido entre outras relagdes juridicas previstas no ordenamento). SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. O
direito fundamental a moradia na Constitui¢ao: algumas anotagdes a respeito do seu contexto, conteudo e
possivel eficacia. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, n° 20 — dez-jan-fev. 2009/2010.
Salvador, 2009, p. 17. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/rere-20-dezembro-2009-
ingo-sarlet.pdf. Acesso em: 12 de setembro de 2015.

343 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. O direito fundamental 2 moradia na Constitui¢io: algumas anotagdes
a respeito do seu contexto, conteudo e possivel eficacia. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado,
n° 20 -  dezjan-fev.  2009/2010.  Salvador, 2009, p. 15.  Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/rere-20-dezembro-2009-ingo-sarlet.pdf. Acesso em: 12 de
setembro de 2015.
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A Comissao da Organizagao das Nagdes Unidas para Direitos Economicos, Sociais e

Culturais, por exemplo, identificou diversos elementos basicos indicativos do contetido e

544,

ambito de prote¢do ao direito fundamental a moradia™*":

i. Seguranca juridica para a posse, independentemente de sua natureza
e origem;
ii. Disponibilidade de infraestrutura basica para a garantia da saude,

seguranca, conforto e nutricdo dos titulares do direito (acesso a agua
potavel, energia para o preparo da alimentagdo, iluminagdo, saneamento
basico etc.);

fii. As despesas com a manutencdo da moradia ndo podem

comprometer a satisfagdo de outras necessidades basicas;

iv. A moradia deve oferecer condi¢des efetivas de habitabilidade,

notadamente assegurando a seguranga fisica aos seus ocupantes;

V. Acesso em condi¢des razoaveis a moradia, especialmente para os

portadores de deficiéncia;

vi. Localizagdo que permita o acesso ao emprego, servigos de saude,

educacdo e outros servigos sociais essenciais;

vii. A moradia e 0 modo de sua constru¢do devem respeitar e expressar

a identidade e diversidade cultural da populag@o.

Exposto este conteudo e o ambito de protecdo minimo do direito a moradia,
reafirma-se sua intima ligagdo com o principio-valor da dignidade humana e, portanto, a
necessidade de sua efetiva prote¢do. Na jurisprudéncia brasileira, por exemplo, o direito
a moradia comparece como parametro interpretativo que amplia o conceito de familia,
pois, se “habitar ¢ fundamental a dignidade de qualquer individuo, esteja ele integrado a
uma familia ou ndo” >*, logo se permite que pessoa solteira possa se valer da tutela de
impenhorabilidade do bem de familia. Em outras palavras, esta impenhorabilidade do
bem de familia decorre do fato da moradia constituir direito fundamental e essencial para
o livre desenvolvimento da pessoa humana, independente do seu estado civil.

Ademais, tal € a sua fundamentalidade que em contrato firmado pelos mutuarios
para aquisi¢ao da casa propria, o direito a moradia induvidosamente deve prevalecer sobre
interesses meramente patrimoniais, ainda mais quando o débito se encontrar em
discussdo, haja vista o dano lamentavel a ser suportado por aquele que depende deste bem

essencial’*®.

34 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. O direito fundamental & moradia na Constituigdo: algumas anotagdes
a respeito do seu contexto, contetido e possivel eficacia. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado,
n° 20 —  dez-jan-fev. 2009/2010. Salvador, 2009, p. 19.  Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/rere-20-dezembro-2009-ingo-sarlet.pdf. Acesso em: 10 de
novembro de 2015.

545 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Stimula 364: "O conceito de impenhorabilidade de bem de
familia abrange também o imovel pertencente a pessoas solteiras, separadas e viavas".

546 BRASIL. Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n° 70003299401; Relatora.
Des. Mara Larsen Chechi; Data de Julgamento: 28/11/2001. Ementa: Agravo de Instrumento. Processual
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E de se dizer que merece reforco as situagdes juridicas que sejam instrumentais e
essenciais a realizacdo de uma vida livre e digna. Ora, “[...] a falta de disponibilidade de
uma moradia insere-se na noc¢do de obstaculo a ser removido. Do mesmo modo, a
normativa pela qual Republica assegura a todos o acesso a propriedade privada e favorece

7347 gssume fundamento

0 acesso da poupanga popular a propriedade de habitagao [...]
diverso do meramente patrimonial.

Da mesma forma, esse liame existencial da moradia>*® também pode ser visto na
protecao dos bens do fiador em contratos de locacdo quando do descumprimento do

1549

locatario da obrigagdo de pagar alugue Apesar do atual entendimento pela

constitucionalidade da penhorabilidade do bem de familia do fiador>>°, entende-se que o

Civil e Consumidor. Antecipagdo de tutela. Acesso a cadastros de inadimplentes. Riscos potenciais.
Controle quanto a corre¢do, forma e necessidade de sua utilizacdo. Embora o acesso a cadastros de
consumidores constitua, em tese, exercicio regular de direito do fornecedor, impde-se o controle rigido,
seja administrativo, seja judicial, quanto a correcao, a forma, e a necessidade da utilizagao desses registros,
pelas consequéncias devastadoras que pode acarretar na esfera privada do consumidor. Sistema Financeiro
Habitacional e Processual Civil. Execucdo extrajudicial. Sustacdo. Antecipacdo de tutela. Imodvel
hipotecado. Litigio acerca do débito. Direito a moradia. Protecdo. Dignidade humana. Interesse prevalente.
A pendéncia de litigio acerca do débito de mutuo hipotecario torna controvertida a liquidez da divida e a
mora, conferindo verossimilhanga ao alegado direito a susta¢do da execugdo extrajudicial, para protegdo da
moradia, indispensavel a operacionalizagdo da garantia constitucional a dignidade humana, que se sobrepde
a direitos meramente patrimoniais. Agravo provido”.

47 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. 3* ed. Tradugdo Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 487.

348 De acordo com Perlingieri, o direito de moradia pode ser lido sob duas acepgdes distintas: econdmica e
sobre a liberdade pessoal como aspecto de um unitario valor normativo que ¢ a tutela da pessoa.
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugao ao direito civil constitucional. 3% ed. Tradugao
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 198.

349 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento 5135895620108260000 SP 0513589-
56.2010.8.26.0000, Relator: Amorim Cantuaria. Data de Julgamento: 15/02/2011. Ementa: Agravo de
Instrumento - contrato de locagdo residencial -inadimplemento - cumprimento de sentenga - penhora que
recaiu sobre bens da fiadora - moveis de pequeno valor que ndo ultrapassam as necessidades comuns
correspondentes a um médio padrdo de vida - impenhorabilidade absoluta (artigo 649, ii, do CPC - principio
da dignidade da pessoa humana - incidéncia. A insuportabilidade da vida dos executados, se ndo forem -
preservados determinados bens, e a indispensabilidade dos mesmos, -para assegurar uma vida digna do
obrigado, verdadeiras manifestacdes da cidadania, balizam a no¢ao de impenhorabilidade dos bens méveis
que guarnecem a moradia do devedor. Na hipotese dos autos, os moveis constritos sdo essenciais e de
pequeno valor, além do que ndo ultrapassam as necessidades comuns correspondentes a um médio padrio
de vida, motivo pelo qual sdo impenhoraveis, nos termos do artigo 649, 11, do Cédigo de Processo Civil,
ainda que integrantes do patrimdnio de fiadora em contrato de locacdo de imével. Recurso Provido.

350 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo Regimental AgRg no RMS: 24658 RJ 2007/0172387-7,
Relator: Ministro Nefi Cordeiro; Data de Julgamento: 03/06/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 20/06/2014. Ementa: Agravo Regimental no recurso em Mandado de Seguranga. Locagao
de imo6vel. Fiador. Bem de familia. Penhora. Possibilidade. Art. 3°, VII, da Lei n. 8.009/1990. Precedentes.
STJ e STF. 1. E firme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de que, em virtude da
obrigacdo decorrente de contrato de locagdo, é possivel a penhora do bem destinado a moradia do fiador,
conforme prevé o inciso VII do art. 3° da Lei n. 8.009/90, acrescentado pela Lei n. 8.245/1991. 2. O
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n. 407.688, entendeu que a penhorabilidade do bem de
familia do fiador do contrato de locagdo, objeto do art. 3°, inc. VII, da Lei n°® 8.009, de 23 de margo de
1990, com a redacdo da Lei n® 8.245, de 15 de outubro de 1991, ndo ofende o art. 6° da Constitui¢do da
Republica. 3. Agravo Regimental improvido.



187

direito a moradia “[...] integra pardmetros minimos para uma vida saudavel, tomando o

»331 isto é, o direito a

lugar em um conjunto de direitos compde o minimo existencial
moradia remete-se a existéncia humana traduzida em condigdes minimas de dignidade.

Exatamente por isso, o fiador deveria ter, pelo menos, os mesmos direitos do
devedor principal®?, haja vista que o direito 4 moradia integra um minimo necessério
para uma existéncia digna e livre desenvolvimento da sua personalidade.

Dito isso, pode-se dizer que obstaculizar o direito fundamental a moradia e a
habitacao ¢ mitigar a existéncia e o direito a vida da pessoa, uma vez que a auséncia de
lugar adequado a protecdo contra as intempéries, para a reserva da privacidade e
intimidade, para a alocacdo de toda a familia, donde vicejam saude e bem estar, reflete

diretamente no rebaixamento da qualidade de vida da pessoa humana, impedindo o livre

desenvolvimento da personalidade.

4.3.3 Contratos existenciais de fornecimento de servigos publicos

A classificagdo dos contratos em existenciais também pode ser empregada aos
contratos celebrados com a Administragdo Publica para o fornecimento de servigos
publicos, tais como o fornecimento de dgua, energia elétrica, gas, telefonia, dentre tantos
outros. Inclusive, segundo Miragem>>®, o Cédigo de Defesa do Consumidor aplica-se ao
fornecimento de servigos publicos, tais quais os aqui citados, embora ndo esteja
razoavelmente assentado como este pode ser aplicado e quais as consequéncias.

Realmente, “uma das grandes novidades do sistema do CDC ¢ incluir as pessoas
juridicas de direito publico entre os fornecedores, no caso dos servigos publicos que a

elas competem (art. 175 da CF) ”3%*, Nesse sentido, consideram-se também fornecedores

351 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 133.

552 Nessa linha, diante da posicdo desvantajosa do fiador-terceiro nos contratos de locagdo, haja vista a
possibilidade de se penhorar o bem de familia do fiador, a autora Marques defende a aplicagdo do Codigo
de Defesa do Consumidor “[...] pelo menos em relagdo aos contratos envolvendo uma administradora de
iméveis, aquele que assina o contrato de adesdao de locagdo e o seu fiador”. MARQUES, Claudia Lima.
Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 7* ed. rev. atual.
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 474.

553 MIRAGEM, Bruno. Regras do CDC valem também para os servicos publicos. Consultor Juridico —
CONJUR- Disponivel em:
http://brasilcon.org.br/noticias/Regras+do+CDC+valem+tamb%C3%A9m+para+os+servi%C3%A 7os+p
%C3%BAblicos. Acesso em: 24 de marco de 2016.

5% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7¢ ed. rev.atual, ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 623.
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as empresas concessionarias ou permissionarias que fornecem o respectivo servigo e
consumidores seus usuarios ou equiparados.

Dito isso, os consumidores de servi¢os publicos sdo ainda mais protegidos pela
legislagao, especialmente quando os servigos sdo considerados como essenciais pela
doutrina®’ e jurisprudéncia essenciais, razdo pela qual devem ser fornecidos de modo
continuo, seguro e eficiente, conforme dispde o art. 22 do Codigo de Defesa do
Consumidor, bem como pelas regras do direito administrativo. Mesmo assim, sdo
iniimeros os casos que o Codigo de Defesa do Consumidor nao ¢ chamado para atuar,
conforme pesquisa realizada pelo autor Miragem>>¢.

No entanto, dado a essencialidade dos objetos contratuais de prestagao de servigos
publicos a subsisténcia e a integridade fisica da pessoa humana, a aplicagdo de um regime
especial e diverso ainda se faz necessério. Tanto ¢ verdade, que em uma andlise alguns
julgados, verifica-se que a suspensdo do fornecimento de tais servigos ¢ considerada
ilegal, porquanto extrapola os limites da legalidade e afronta a clausula geral da dignidade
humana, até mesmo quando o usudrio utilizava-se do servigo de maneira supostamente

criminosa’’.

335 O autor Benjamin entende que, embora o Codigo de Defesa do Consumidor ndo disponha sobre o que
ver a ser os servigos essenciais, a essencialidade deve entdo ser “[...] interpretada em sentido vulgar,
significando todo servigo publico indispensavel a vida em comunidade, ou melhor, em uma sociedade de
consumo. Incluem-se ai ndo s6 os servigos stricto sensu (os de policia, os de protegdo, os de saude), mas
ainda os servigos de utilidade publica (os de transporte coletivo, os de energia elétrica, os de gas, os de
correios) [...]”. BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos et. all. Comentarios ao Coédigo de
protecao ao Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 111.

356 MIRAGEM, Bruno. Regras do CDC valem também para os servigos publicos. Consultor Juridico —
CONJUR- Disponivel em:
http://brasilcon.org.br/noticias/Regras+do+CDC+valem+tamb%C3%A9m+para+os+servi%C3%A7os+p
%C3%BAblicos. Acesso em: 24 de marco de 2016.

357 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. 1* turma. Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga n°
8915/MA; Min. Rel. Min. José Delgado; DJ. 17.08.98. Ementa: Administrativo. Mandado de Seguranca.
Energia Elétrica. Auséncia de pagamento de tarifa. Corte. Impossibilidade. 1. E condenavel o ato praticado
pelo usuario que desvia energia elétrica, sujeitando-se até a responder penalmente. 2. Essa violagdo,
contudo, ndo resulta em reconhecer como legitimo ato administrativo praticado pela empresa
concessionaria fornecedora de energia e consistente na interrupgao do fornecimento da mesma. 3. A energia
¢, na atualidade, um bem essencial & populacao, constituindo-se servico publico indispensavel subordinado
ao principio da continuidade de sua prestacao, pelo que se torna impossivel a sua interrupgao. 4. Os arts.
22 e 42, do Cddigo de Defesa do Consumidor, aplicam-se as empresas concessionarias de servigo publico.
5. O corte de energia, como forma de compelir o usuario ao pagamento de tarifa ou multa, extrapola os
limites da legalidade. 6. Ndo ha de se prestigiar atuacdo da Justi¢a privada no Brasil, especialmente, quando
exercida por credor econdmica e financeiramente mais forte, em largas propor¢des, do que o devedor.
Afronta, se assim fosse admitido, aos principios constitucionais da inocéncia presumida e da ampla defesa.
7. O direito do cidadao de se utilizar dos servigos publicos essenciais para a sua vida em sociedade deve
ser interpretado com vistas a beneficiar a quem deles se utiliza.



http://brasilcon.org.br/noticias/Regras+do+CDC+valem+tamb%C3%A9m+para+os+servi%C3%A7os+p%C3%BAblicos
http://brasilcon.org.br/noticias/Regras+do+CDC+valem+tamb%C3%A9m+para+os+servi%C3%A7os+p%C3%BAblicos
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Atualmente, a jurisprudéncia tem entendido que a interrupcao da prestagao destes

servigos essenciais é possivel quando feita a notificagdo corretamente®>®

. Apesar desta
posicdo, entende-se que em situacdes em que héd outros direitos implicados, como no
fornecimento de servigos publicos em que hé a vida, a seguranca, saude, dentre outros,

estes sempre devem prevalecer™’

. Afinal, é preciso que os interesses existenciais tenham
primazia frente aos interesses patrimoniais, sob pena do risco de dano aquele que depende
do fornecimento de determinado servigo ser irreparavel.

Inclusive, alguns julgados tém entendido que, no caso dos servigcos publicos
referentes a energia elétrica, ha que se assegurar sua continuidade ainda que inadimplente
o consumidor (art. 22, Codigo de Defesa do Consumidor), pois medida contraria ¢é
atentatdrio a dignidade da pessoa humana e ao principio da razoabilidade.

De outra forma ndo poderia ser, pois ¢ inaceitdvel admitir o corte desse
fornecimento como meio coercitivo de cobranca, adotado pela concessionaria para
compelir o suposto devedor a saldar pendéncia, uma vez que esta pode se valer de outros
meios para alcangar a satisfacdo dos créditos e que ndo seja tdo danosa a pessoa
humana. Ainda mais voltando ao que foi dito anteriormente por Kant, o credor tem direito
a prestacdo, o que nao quer dizer que o devedor deva pagar tal com sua propria pessoa.

O corte de energia elétrica submete a pessoa a uma condi¢ao abaixo do necessario
a subsisténcia, pois, afinal, tudo depende desta energia. A sua falta, portanto, promove
um rebaixamento na sua dignidade e, consequentemente no seu livre desenvolvimento da
personalidade, razdo pela qual, justifica uma intervengao judicial mais forte e protetiva,

a fim de promover a pessoa humana no seio da sociedade.

558 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 1.270.130 - RJ
(2010/0013485-2); Min. Rel. Benedito Gongalves; D. J 16/11/2011. Ementa: Administrativo e Processual
civil. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento. Suspensdo no fornecimento de energia elétrica.
Municipio do Rio de Janeiro. Precedentes. Divida controvertida. Incidéncia da Sumula n. 7 do STJ. 1. A
Lei de Concessdes condiciona a suspensdo no fornecimento de energia elétrica ao "interesse da
coletividade", que impossibilita o corte na iluminagdo publica e nas unidades publicas essenciais, quando,
entdo, a concessionaria deve fazer uso da agdo de cobranga. Precedentes. 2. Observada a restrigdo legal, é
licita a interrupgao do fornecimento de energia elétrica se, apds prévio aviso, o consumidor permanecer
inadimplente no pagamento da divida incontroversa. 3. No entanto, no presente caso, o acordao recorrido
assentou que a suspensdo ndo se legitima ante a controvérsia sobre o valor da divida, discutida em sede
administrativa, bem como do pagamento da quantia incontroversa. 4. A revisdo das premissas faticas
utilizadas pelo Tribunal de origem encontra ébice na Stimula n. 7 do ST1J.

539 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. 50746114520144047000 PR. 24/06/2015. Ementa:
Administrativo. Mandado De Seguranca. Suspensdo do servico de energia elétrica. Fraude no medidor de
consumo. Débito pretérito. Impossibilidade. 1. O corte de energia pressupde o inadimplemento de conta
regular, relativa ao més do consumo. 2. Para débitos consolidados, seja por infragdo administrativa, seja
por falta de quitacdo de débitos antigos, ndo pode a fornecedora suspender o fornecimento de energia
elétrica, servigo publico essencial, como forma de coerg@o para o seu pagamento, por ser meio ilegal de
cobranga, sobretudo pelo que dispdem os artigos 22 e 42 do Coédigo de Defesa do Consumidor, aplicaveis
a espécie.
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Nesta linha, segue o trecho da jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo:
“admitir-se a utilizagdo de corte do fornecimento de energia elétrica, como forma de
coagdo ao pagamento pelo inadimplente, importa agressdo aos principios basilares do

360 bem como o

ordenamento constitucional e do Codigo de Defesa do Consumidor
principio da dignidade da pessoa humana e o da prote¢do do usuario.

Da mesma forma, sdo os contratos de prestacdo de servico de agua potavel e
esgoto, pois também sdo servigos essenciais e, portanto, imprescindiveis ao bem comum
e ao pleno desenvolvimento da pessoa. Até mesmo porque, o nao fornecimento de agua
oferece, diretamente, risco de danos incomensuraveis ao individuo, ja que ndo pode obté-
la por outros meios sendo através do servigo publico criado e implementado para esse
fim.

Sendo, portanto, a 4gua um bem de consumo indispensavel a uma vida digna,
também ndo ¢ razodvel aceitar que o corte no seu abastecimento seja meio idoneo de
ameaga ou coagao para afastar inadimplemento, quando se tem outras vias para a devida
satisfacdo®®!. Ademais, tal atitude seria contraria aos ditames do Cédigo de Defesa do
Consumidor e dos principios consagrados na Carta Magna.

A partir do exposto, tendo em vista a essencialidade dos objetos destes vinculos
contratuais, bem como a vulnerabilidade daqueles que se encontram dependentes de tais
servigos vitais, propde-se a aplicacdo de um regime mais protetivo, a partir do
reconhecimento da primazia dos interesses existenciais sobre os patrimoniais. Isso
porque, embora existam julgados na jurisprudéncia nesta linha, a pessoa humana ainda

encontra-se refém das solugdes patrimonialistas.

4.3.4 Contratos existenciais de Transporte

360 BRASIL, Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo n° 0002009-62.2007.8.26.0624; Relator: Emanuel
Oliveira; Data de Julgamento: 09/11/2005; 34* Camara do sétimo grupo. Ementa: Energia elétrica - servigo
publico essencial - consumidor inadimplente - corte de fornecimento impossibilidade. O corte de energia
elétrica, utilizado pela concessionaria, como forma de obrigar o usuario ao pagamento de tarifa arbitrada
em razdo de irregularidade, extrapola os limites da legalidade, por existir outros meios para alcancar a
satisfacdo do débito. Recurso provido.

561 BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal; Relator: Natanael Caetano; Data de Julgamento:
15/10/2009, 1* Turma Civel. Ementa. A¢do declaratoria de inexisténcia de débito. Tutela Antecipada.
Restabelecimento do fornecimento de agua. Corte no abastecimento por falta de pagamento. Mitigagao.
Principio da dignidade da pessoa humana. Materializagdo. A agua e a luz sdo bens essenciais a vida digna
de toda a populagao, restando inaceitavel que o corte de seu abastecimento seja meio idoneo para ameagar
ou coagir consumidor inadimplente. Com isso, assegura-se aos individuos o direito de usufruir dos servigos
considerados de natureza essencial a concretizag@o dos preceitos basicos da dignidade da pessoa humana.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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Enquadra-se ainda na classificagdo como contratos existenciais os contratos de
transporte, que apesar de classificado pelo Antonio Junqueira, marco tedrico desta
classificagdo, como sendo contrato de lucro (dicotomia do século XXI), neste trabalho
entende-se que os contratos de transporte de pessoas (art. 734, Codigo Civil Brasileiro),
apesar de ser remunerado, permite entendimento divergente, porquanto o objeto fim deste
contrato também ¢ a vida>®2,

Nessa linha, Miragem defende que o contrato de transporte ostenta distintas
qualificagdes, pois pode ser tanto espécie de contrato empresarial — quando se tratar “[...]
do transporte de coisas, destinado a incrementar a atividade empresarial dos agentes
econdmicos — ou contrato de consumo, tanto no transporte de coisas no qual o consumidor
seja remetente ou destinatario que contrate o servigo, ou como regra, no transporte de
pessoas”>%?,

No que diz respeito ao transporte de pessoas, acrescenta o autor tratar-se ainda de
um servigo publico essencial, dado a sua imprescindibilidade para aquele que dele
necessita. Ora, com o fendomeno da globalizagdo, mesmo a liberdade fundamental de
locomocgao estar assentada na Declaragdao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao
desde 1789, atualmente, tem parte consideravel na sua realizagao pratica os meios de
transporte, em especial o coletivo urbano.

O que significa dizer que o transporte em si ¢ responsavel por atender as
possibilidades e necessidades da grande maioria da populagdo brasileira. Na verdade, o
transporte de passageiros “[...] envolve indiretamente (e podem violar) direitos
fundamentais dos individuos, tais como o direito a liberdade e livre movimentagao e o

99564

direito a vida e integridade””"", razdo pela qual € evidente o carater essencial e, portanto,

65

continuo que este servico deve assumir’®. Isto porque, devem-se assegurar,

362 Segundo Miragem, “[...] pelo transporte se incrementou a circulagdo da riqueza e tornou-se possivel

uma maior divisdo do trabalho, facilitando a producdo e comercializagdo de bens, assim como a circulagéo
de pessoas. Mais recentemente, o fendmeno da globalizagdo, e seu desenvolvimento a partir do final do
século passado, tem sua sede na facilitacdo do acesso a informagao e dos transportes de pessoas e coisas,
com maior velocidade e seguranca, tendo como origem e destino praticamente todos os lugares do planeta”.
MIRAGEM, Bruno. Transporte coletivo de passageiros: desafio do direito do consumidor no século XXI.
In. Revista do Direito do Consumidor. Vol. 100 — ano 24, p. 61-89. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
jul.-ago. 2015, p. 62.

363 MIRAGEM, Bruno. Transporte coletivo de passageiros: desafio do direito do consumidor no século
XXI. In. Revista do Direito do Consumidor. Vol. 100 — ano 24, p. 61-89. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, jul.-ago. 2015, p. 68.

564 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7% ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 498.

365 Art. 22. Codigo de Defesa do Consumidor: Os 6rgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos
adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.
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minimamente, condigdes para uma existéncia digna a pessoa humana e o transporte de
passageiros encaixa-se neste rol.

Sendo assim, é possivel qualificar este contrato (ou “contato social”’) como
existencial. Nao ha duvidas de que o transporte seja elemento essencial € minimo para o
desenvolvimento da pessoa nesta sociedade informacional e globalizada, tampouco
restam duvidas a respeito da vulnerabilidade destes que entregam suas vidas em troca de
uma prestacao de servicos, nem sempre (quase nunca) de qualidade.

Nessa linha, as modificacdes estruturais e principiologicas adotadas pelo Codigo
Civil de 2002 com relagao aos contratos de transporte também salientam a importancia
da preservacdao da vida e a garantia do pleno desenvolvimento da pessoa humana: o
transportador deve conduzir o passageiro, de um lugar ao outro, com vida. E dizer, deve
conduzir a pessoa humana sa e salva ao seu destino. O transporte com vida € o que se
verifica imprescindivel e, ndo apenas o transporte. Tanto ¢ verdade que, descumprido o
dever do transportador levar o viajante incolume ao destino, surge o dever de indenizar
do transportador independentemente de culpa®®®, inclusive de terceiros.

Dito isso, apesar da existéncia de lucratividade nestes contratos de transporte de
pessoas, até mesmo porque a patrimonialidade ¢ uma circunstancia objetiva do contrato
em si, a situagdo existencial aqui presente, que ¢ a de transportar a pessoa humana com
vida, ganha maior relevancia, porquanto aceitar ser transportado sem a garantia da
preservacao de sua vida traduz na prépria inutilidade do contrato. Isto é: razdo ndo ha
para se falar em transporte de pessoas se ndo for para ser lhe garantido, ao menos, a vida

567

até seu destino almejado™®’, conforme se verifica:

Responsabilidade civil. Contrato de transporte. Acidente sofrido por
passageiro. Vitima fatal. Codigo de Defesa do Consumidor. Dec. n. 2.681/12.
Fato de terceiro. Fator de exclusdo de responsabilidade. Inevitabilidade e
Imprevisibilidade. Reexame de prova. Conflito aparente de normas. Dano
moral. E dever da transportadora conduzir o passageiro incolume até o local
de destino. Falecendo passageiro em razdo de acidente em estrada ha culpa
presumida da empresa de transporte interestadual, somente eclidida pela
demonstragdo de caso fortuito, forga maior ou culpa exclusiva da vitima (art.
17 do Decreto 2.681/12). O Decreto 2.681/12 ndo se encontra revogado pelo

366 Art. 734. Do Codigo Civil: O transportador responde pelos danos causados as pessoas transportadas e
suas bagagens, salvo motivo de for¢a maior, sendo nula qualquer clausula excludente da responsabilidade.
567 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°246294 RJ 2000/0007033-5, Relator:
Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Data de Julgamento: 25/04/2000. Responsabilidade Civil. Transporte de
passageiro. Ato de terceiro. Conteudo da sentenca condenatdria. - A transportadora responde pela
indenizacdo do dano sofrido pelo passageiro que desce do onibus avariado para auxiliar o motorista e ¢
atropelado por outro veiculo. Controvérsia a respeito da extensao da responsabilidade do transportador que
ndo se estabelece no caso dos autos. - O acorddao que julga procedente a agdo deve definir os danos
indenizaveis e o critério de corregdo. - Recurso conhecido em parte e provido.
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CDC no que tange a responsabilidade das estradas de ferro e, por analogia, das
rodovias, e suas excludentes. Persiste assim, aplicavel a Sumula 187/STF que
determina que "a responsabilidade contratual do transportador, pelo acidente
com o passageiro, nao ¢ elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem agdo
regressiva". Inserindo-se o fato de terceiro nos riscos proprios do deslocamento
e estabelecendo o ac6rddo a quo ndo ter sido imprevisivel o sinistro ndo ¢ este
fator excludente da responsabilidade da transportadora®®.

Outra decisdo ndo seria possivel, pois os interesses existenciais como a vida
possuem papel de relevo, haja vista ocupar a dignidade da pessoa humana o epicentro do
ordenamento juridico, objeto de protecdo prioritaria. O que justifica a aplicagdo de um
regime diverso e especial, advindo nao pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, como por
se tratar de um contrato cuja essencialidade adorna o objeto pactuado.

O Codigo de Defesa do Consumidor ao enquadrar como fornecedor de servigo o
transportador de pessoas, impds que o transportador respondera objetivamente pelos
defeitos e vicios do servigo prestado ao consumidor, independentemente de culpa. O que
se justifica, pois o defeito atinge a esfera dos direitos da personalidade do consumidor,
como a vida, saide e seguranga, rebaixando sua existéncia, conforme dispde o art. 14 do
CDC>%.

Ademais, a possibilidade de ser enquadrado na classificacdo aqui proposta em
contratos existenciais, também garante a aplicacdo de um regime juridico qualitativo com
vistas a primazia dos interesses existenciais face os interesses patrimoniais, a partir da
utiliza¢do dos principios e clausulas gerais proprios a seu favor. Verifica-se também a
aplica¢do de uma hermenéutica satisfatoria para os contratos existenciais que impde dever

de solidariedade entre o contratante que objetiva o lucro e o esfor¢o proporcional, sem

368 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial: 293292 SP 2000/0134255-0, Relator: Ministra
NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 20/08/2001, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacao:
DJ 08.10.2001 p. 214<BR>RDR vol. 22 p. 288.

369 BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo: 00271990520138190206- RJ -0027199-
05.2013.8.19.0206; Relator: Des. Antonio Carlos dos Santos Bitencourt; Data de Julgamento: 17/06/2015,
Vigésima Sétima Camara Civel/ Consumidor; Data de Publicagdo: 19/06/2015. Ementa: Agravo Interno
em Apelacdo Civel. Auséncia de elementos aptos a ensejar a alteracdo da decisdo monocratica hostilizada,
que negou provimento ao recurso, em decisdo assim ementada: "Apelagdo Civel. Relagdo de consumo.
Consumidor. A¢do indenizatdria. Transporte rodoviario. Clausula de incolumidade. Contrato de transporte.
Onibus da ré que ndo cumpriu o itinerario até o ponto final, tendo o passageiro obrigado a caminhar de
santa cruz a sua casa em nova Sepetiba por nao ter dinheiro para outra passagem. Entre o transportador e
passageiro vigora a clausula de incolumidade, que possui caracteristica implicita neste tipo de contrato.
Esta clausula determina que a obrigag@o do transportador ¢ de resultado, e ndo simplesmente de meio,
devendo transportar o passageiro incolume e seguro até o seu destino. Responsabilidade civil objetiva.
Falha na prestagdo do servigo. Dano moral configurado. Verba indenizatoria que observou os principios da
razoabilidade e proporcionalidade. Manutengdo da sentenga. Nega-se provimento ao recurso, na forma do
caput do art. 557 do CPC". Desprovimento do Agravo Interno.
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sacrificios, do contratante vulneravel®’°. E porque ndo dizer emancipatdria, ja4 que nio
surda aos reclamos dos marginalizados, para os quais impde, a partir de um regime
diferenciado, a concretizagdo da independéncia e autonomia essenciais a dignidade

humana e ao livre desenvolvimento da personalidade?

4.4 Hermenéutica emancipatoria dos contratos existenciais

De todo o exposto, importante destacar que a grande chave para entender a
hermenéutica emancipatdria € considerar a relevancia dos direitos humanos consagrados
na ordem mundial e, consequentemente na ordem juridica interna, pois o
redirecionamento da pessoa como ponto maximo do sistema reajustou a ciéncia juridica
como transformadora e promocional da pessoa perante a sociedade e o Estado.

Nesse contexto, a internalizagdo dos direitos humanos demonstrou que mais
importante do que saber qual estrutura normativa do direito ¢ destacar sua fungdo, sua
instrumentalidade. E a fun¢do do direito é também promocional, de incentivo, de

371 Nessa linha, se o direito

realizacdo de atos socialmente desejaveis, de encorajamento
promove, consequentemente também emancipasn,
Dito isso, o Estado torna-se meio para a realizagdo da pessoa, para promog¢ao do
seu livre desenvolvimento, modificando a concepgdo de que a pessoa ¢ meio para a
realizagdo da sua vontade. Afinal, como ja preconizado por Kant, a pessoa ¢ fim em si
mesmo e, portanto, a atividade estatal deve dirigir-se a sua realizagdo, a sua emancipacao.
O fundamento para tanto ¢ a dignidade da pessoa humana que estd intimamente

ligada a autodeterminagdo da pessoa e com isso o desenvolvimento da sua personalidade.

Desta feita, somente a partir do momento em que a pessoa ¢ capaz de atuar como ser

570 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na drbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Anténio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor - vol.79. Ano 20 - julho-setembro 2011, p. 266-308.

S7l BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fun¢do: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela Beccaccia
Versiani. Barueri: Manole, 2007, p. 15.

572 “Anima o presente estudo, a partir de uma alavanca historica e um determinado estimulo filosofico,
sustentar a constitucionalizagdo prospectiva de uma hermenéutica emancipatéria do Direito Civil
brasileiro”. FACHIN, Luiz Edson. Aspectos de alguns pressupostos historico-filosoficos hermenéuticos
para o contemporaneo direito civil-brasileiro: elementos constitucionais para uma reflexdo critica. Revista
TST, Brasilia, vol. 77, no 4, out/dez 2011, p. 187. Disponivel em:
http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/bitstream/handle/1939/28358/007_fachin.pdf?sequence=5. Acesso em:
28 de Janeiro de 2016.



http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/bitstream/handle/1939/28358/007_fachin.pdf?sequence=5
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autobnomo e autoresponsavel, sem submissdo a qualquer outra pessoa ¢ que a pessoa
liza- ipa- tod di des 7
realiza-se e emancipa-se em todas as suas dimensdes”'”.

Isto ¢, o direito ao modificar-se substancialmente com visos a igualdade
substancial, segue a logica de evitar o paternalismo e assistencialismo aos sujeitos
desavantajados. Isto porque, ao funcionalizar seus institutos com vistas a dignidade
humana propde potencializar estes sujeitos ao invés de apenas distingui-los

negativamente. Assim, € necessario compreender tanto os principios da autonomia quanto

da independéncia sob o viés da dignidade humana. Segundo Martins>’*:

A autonomia tem nucleo interno focado na liberdade, concretizando o
exercicio independente de direitos pela posse do estado de personalidade. Esta
a indicar que, normatizando a si proprio, pressupde-se do individuo a
capacidade de julgar, analisar, criticar, verificar o certo e o errado. Por sua vez,
a independéncia confere a condi¢do de existéncia, validade ou capacidade de
determinando ente sem exigir a acdo de outro.

Nessa linha, a autonomia e a independéncia conferida pelo ordenamento juridico
oferece condigdes para que as pessoas que estejam em situagdes de desvantagem perante
a sociedade e o Estado sejam capazes de formar pensamento e se desenvolver livremente,
de forma a exercerem tanto seus interesses existenciais quanto patrimoniais.

O que se justifica, pois na constatacdo de que o ambiente atual ¢ marcado por
choque entre mercado e direito, surpresas decorrentes do comércio eletronico, rapidez nas
transagdes, redes contratuais, publicidades enganosas e abusivas, “a possibilidade de
rebaixamento da qualidade de vida da pessoa ¢ uma constante: quer considerando a
incolumidade existencial, quer a incolumidade economica™’.

Portanto, o contrato existencial ao exigir o reconhecimento da vulnerabilidade dos
sujeitos que contratam bens essenciais a sua subsisténcia esta a preservar a autonomia e,
consequentemente, a dignidade destes contratantes. Afinal, ao impor um regime juridico
diverso e qualitativo que possibilita que os contratantes que do bem essencial necessitam
impedem que sejam colocados em situagdo de rebaixamento de sua qualidade de vida.

Ora, o reconhecimento da vulnerabilidade se apresenta mesmo como alternativa

para a emancipagao destas pessoas cujo ordenamento juridico ndo foi capaz de proteger.

ST DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais: Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p.248.
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Ao principio da vulnerabilidade, portanto, ¢ dada a funcdo de colmatar lacunas, mas
também dever-ser exigente de maior tutela dos direitos fundamentais.

Como pode ser verificado na Lei 13.146/2015 (Estatuto do Deficiente Fisico) que,
ao considerar as pessoas portadoras de necessidades especiais capazes, promoveu sua
emancipagdo, mas de forma insuficiente, deixando estas pessoas expostas as praticas
comerciais e abusivas do mercado, por exemplo. No entanto, a vulnerabilidade e também
o instituto da interdicdo do Cddigo Civil, sdo chamados para atuarem em favor destas
pessoas nestes casos de falhas emancipatorias deste novo Estatuto®’S.

O Estatuto das Pessoas com Deficiéncia tem por objetivo assegurar e promover,
em condi¢des de igualdade, o exercicio dos direitos da personalidade e das liberdades
fundamentais da pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusio social e cidadania’>"’.

Tal ¢ a importancia desta Lei, pois, ¢ sabido que, apesar das grandes mudancas do
Cdodigo Civil de 2002 e sua opgdo personalista’™, o tema incapacidade™” ¢ bastante
criticado por ainda permanecer atrelado aos aspectos patrimoniais. Em outras palavras, é
dizer que para o exercicio dos atos ligados a interesses patrimoniais, o incapaz era
assistido ou representado, a depender da sua incapacidade e, quanto aos interesses
existenciais, como a vida sexual, personalidade, dentre outros, tal tutela ficava em aberto,
sem nenhuma regulamentacao ou protecao por parte do Estado.

Isto decorria, pois tais pessoas sdo classificadas no Codigo Civil como pessoas
sem absoluta capacidade (art. 3°), razdo pela qual deveriam ser representados nos atos da
sua vida civil, especialmente quando em jogo o acervo patrimonial.

Percebido tal incongruéncia, o novo Estatuto das Pessoas com Deficiéncia os

retiraram “[...]do rol de incapacidade absoluta (CC, art. 3°) e apenas, em casos especificos

e comprovados satisfatoriamente de deficiéncia severa ou qualificada podem dar causa a
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curatela. Caso contrario, o transtorno mental serd simples do qual ndo decorrerd
incapacidade alguma™®. Da mesma forma, altera-se o art. 4° do Codigo Civil, em que
os relativamente incapazes passam a ser apenas ébrios e toxicomanos habituais.

Nessa linha, a regra geral para as pessoas com déficit funcional passa a ser a
capacidade plena, sendo a curatela apenas medida extraordinaria e delimitada apenas no
ambito patrimonial. Isto pois, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia regulamenta a
possibilidade do exercicio dos direitos da personalidade destes sujeitos, tais como o
direito de casar-se e constituir unido estavel; exercer direitos sexuais reprodutivos;
exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos, dentre varios outros exemplificados
no art. 6° da Lei. Isto revela que, apesar de sua condi¢do, as pessoas com deficiéncia
também sdo pessoas humanas, portadoras de vontades e necessidades existenciais.

Dai realmente a maior ¢ melhor contradi¢cao de todas: se antes os portadores de
deficiéncia eram excluidos e temidos pelo ordenamento, hoje sdo os protagonistas de uma
hermenéutica emancipatdria do sistema.

Percebe-se entdo, que a nova Lei tem como propdsito atribuir a pessoa com
limitacdes a sua prote¢do integral, em todos os aspectos e, principalmente, promover seu
livre desenvolvimento, por considera-la igualmente sujeito de direito. Nesse sentido, a
autonomia existencial ganha for¢a e destaque. A valorizacdo da pessoa humana frente as
situacdes patrimoniais demonstra mais uma vez um cenario, cujos atores principais sao a
existéncia da pessoa humana e o seu livre desenvolvimento. E ndo poderia ser diferente.
Somente promovendo a pessoa, ¢ possivel falarmos na sua emancipagao.

Afinal, o Estatuto das Pessoas com Deficiéncia ultrapassou o conceito de pessoa
passiva, isto €, receptora de assisténcia, para potencializar este sujeito como uma pessoa
formadora de pensamento e inclusa no ambito social. No entanto, segundo Martins, esta
emancipacao promovida pelo Estatuto das Pessoas com Deficiéncia ¢ falha, pois ndo traz
as mesmas ‘salvaguardas” que a Convengao que lhe deu causa em relacao a vedagdo de
qualquer medida arbitraria que solape o acervo deste titular de direitos®!.

Dado as falhas apontadas pelo autor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e dado
o contexto plural em que se inserem, deve-se utilizar, de maneira dialogica, as normas do

ordenamento juridico que melhor tutelem e promovam esta pessoa quando esta encontrar-
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se sem protecdo. Nestas situacdes de falha, a vulnerabilidade prevista no Cdédigo de
Defesa do Consumidor mostra-se suficiente para colmatar tais lacunas e ainda exigir
maior tutela aos direitos fundamentais. Afinal, a vulnerabilidade é mesmo instrumento de
uma hermenéutica favoravel aos direitos humanos, sobretudo a pessoa humana.

Dito isso, a classificacdo em contratos existenciais também se mostra uma
alternativa para o desenvolvimento desta hermenéutica emancipatdria. Afinal, engloba e
protege todas aquelas pessoas que se encontram em posicao de desigualdade em uma
relagdo contratual, a margem ou nao da prote¢ao do Coédigo de Defesa do Consumidor,
dado a essencialidade do objeto pactuado para a subsisténcia do contratante.

Para tanto, impde um tratamento privilegiado e promocional, principalmente a
partir do reconhecimento da vulnerabilidade destas pessoas no caso concreto. Nessa linha,
o reconhecimento da vulnerabilidade do Cdédigo de Defesa do Consumidor para além de
seu ambito quando vislumbrado falha do ordenamento juridico para prote¢dao e promocao
da pessoa que se encontra em situagdo de desigualdade auxilia no desenvolvimento de
uma hermenéutica efetivamente emancipatoria. Portanto, o contrato existencial, ao
chamar a vulnerabilidade para atuar, tem mesmo objetivo de tutelar, promover e
emancipar tais sujeitos.

Afinal, ndo ha como terem autonomia se ausentes tais objetos e, se ndo tem
autonomia, ndo ha que se falar sequer em dignidade, quica em seu livre desenvolvimento.
Ora, emancipar ¢ ultrapassar a fic¢do juridica e reconhecer a pessoa e suas necessidades
concretas, ¢ reduzir as desigualdades, promover todas as pessoas, concretizar
independéncia e autonomia essenciais ao livre desenvolvimento. E somente
reconhecendo a pessoa e suas necessidades, bem como aplicando tratamento diverso e
qualitativo é possivel a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria.

O que significa dizer que, neste ambiente pos-moderno, cujo o contexto € mesmo
de coordenagdo entre as fontes, entre os sistemas, a classificagdo em existencial também
propoe um esforco entre os dois regimes, fornecendo elementos para protecao do acervo
patrimonial e, ao mesmo tempo, ofertando concretude e ampliacdo dos interesses
existenciais.

Assim, no ambito contratual, especialmente no contexto da sociedade globalizada
e consumerista, faz-se imprescindivel uma nova classificagdo contratual que invoque
como critério hermenéutico os direitos humanos. Somente estes direitos, aliada aos
demais principios e valores do ordenamento juridico, sdo capazes de promover e

emancipar a pessoa humana.
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Longe de esgotar o tema, mas apenas com intuito em apontar uma dire¢ao para que
os aplicadores do direito melhor possam alcangar a justica do caso concreto e promover
a efetiva protecao da pessoa humana, em casos tais quando o objeto for essencial a sua
subsisténcia, verifica-se que a caminhada para chegar até aqui ndo ¢ tranquila e, para
muitos pode ser considerada utdpica. Utopia ou ndo, € preciso dizer que todas as ciéncias
comegaram por seres amadores, isto €, por aqueles que encontram o que buscam e o
entendimento os encontram porque o amor busca. Nessa linha, os contratos existenciais

¢ esta nova inspiracgao, este novo suspiro de entusiasmo.
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5 CONCLUSAO

A sociedade atual vive um periodo de transformagdes que afetaram os mais
diversos setores do ambiente social, inclusive o pensamento juridico. Vive-se um
momento de transi¢cdo de valores, simpaticos a valoriza¢dao da pessoa humana, ao alter,
ao diferente, ao vulneravel, isto €, de grande aporte humanitario.

Nesta linha, o presente trabalho optou por analisar esta mudanca de ambiente e de
valores, especialmente, no ambito da teoria do contrato, pois sendo o direito fruto de cada
momento histérico, os contratos também ndo sdo outra coisa sendo uma figura juridica
extremamente sensivel a realidade social.

De um contrato marcado pelo império da autonomia da vontade e,
consequentemente, de uma interpretagdo logica-dedutiva de suas clausulas contratuais,
haja vista a minima interferéncia do Estado e seus poderes na vontade das partes chega-
se a um contrato social exigente de uma visdo sincronizada entre a relagdo interna das
partes, o contexto do mercado e a realizagdo de valores sociais.

Este ¢ o contrato caracterizado como pds-moderno, que apesar da expressao
representa um ambiente de convergéncia entre estes niveis contratuais, bem como entre
as diversas fontes legislativas e ndo-legais, com objetivo de salvaguardar a solidariedade
entre os contratantes para emancipagao da pessoa humana, valor maximo do ordenamento
juridico. E a classificacdo proposta em contratos existenciais se verificou uma ferramenta
operacional para coordenar tais sistemas, pois exigente de um esfor¢o conjunto entre os
interesses existenciais € patrimoniais para prote¢do da pessoa humana.

Tal ¢ a importancia desta assertiva, pois dado todas as transformagdes sociais
verificou-se a necessidade de se constatar se os instrumentos do direito privado sdo aptos
para enfrentarem os desafios tipicos desta sociedade pds-moderna, realizando a pessoa
humana e equilibrando as relagdes juridicas. E o principio da vulnerabilidade, somado a
outros institutos do Codigo de Defesa do Consumidor tem se mostrado eficazes para
tanto.

Nesta linha, defendeu-se aqui a ampliagdo do principio da vulnerabilidade
expresso no art. 4°, I, do Codigo de Defesa do Consumidor para além das relagdes de
consumo. Observou-se que a maioria dos contratos classificados em existenciais sao
contratos de consumo e, portanto, a sua vulnerabilidade j& é presumida. No entanto, nem
todas as partes contratantes podem ser enquadradas na figura de consumidor, embora boa

parte da doutrina assim ja os reconhecam. Para estas pessoas que ndo sdo dadas como
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consumidores, mas encontram-se em situagdes de desigualdade analoga, entendeu-se pela
aplicagdo de tal principio a estas relagdes, sob diversos argumentos.

O primeiro argumento relembrou que a vulnerabilidade ¢ principio decorrente do
principio da igualdade. Mas, considerando que neste momento pds-moderno o direito a
diferenca se instalou, tratar igualmente os iguais e tratar desigualmente os desiguais
representa, atualmente, promover uma igualdade com ‘equilibrio e calma’, que vai além
do principio da igualdade, porquanto se mostra como equidade, uma solugao justa para o
caso concreto.

Nesta perspectiva, defendeu-se que a vulnerabilidade pode ser reconhecida a
posteriori, isto é, no caso concreto. Na verdade, tal entendimento ja ¢ verificado quando
destaca-se os diversos tipos de vulnerabilidade, como a vulnerabilidade fatica que permite
ser verificada na situagdo. Mas, ao propor a vulnerabilidade como instrumento de
equidade pretende-se atingir as situagdes que se situam a margem do Cddigo de Defesa
do Consumidor, logo desenvolve-se a possibilidade da essencialidade ser critério objetivo
para o reconhecimento da vulnerabilidade no caso concreto. Afinal, nada mais desigual e
desequilibrado do que se encontrar na dependéncia daquele que detém o poder negocial
do bem necessario para sua subsisténcia.

O que significa dizer que, verificado no caso concreto a essencialidade do objeto
contratual e, portanto, a desigualdade da relagdo juridica, € decisivo a aplicagdo de regime
de protegdo especial e qualitativo da vulnerabilidade pelo julgador.

Ademais, outro fator relevante que explica esta ampliagcdo da vulnerabilidade a
outras relacdes juridicas repousa no reconhecimento de que a igualdade preconizada por
este principio € um dos substratos que compdem a dignidade da pessoa humana. E como
¢ sabido, a dignidade da pessoa humana ¢ dotada de elasticidade e vagueza semantica, o
que implica em sua incidéncia a um sem numero determinado de situagdes juridicas
subjetivas conferindo uma ampla protecao a pessoa humana, em qualquer relacdo que
implique sua mitigagao.

Nesta esteira, amplia-se a protecdo dos agentes vulneraveis, pois ndo ha um rol
fixo e fechado contemplando somente os consumidores. Sendo o principio da
vulnerabilidade decorrente também da dignidade humana seu conteido pode ser
preenchido posteriormente. Ainda mais quando o objeto contratual for bem ou servi¢o
ligado a subsisténcia e, portanto, com conteudo vinculado a dignidade humana.

Por fim, a extensdo do principio da vulnerabilidade a outros sujeitos em situagao

de desigualdade decorrente da essencialidade do objeto contratado ainda pode ser
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explicada tomando por base a sua propria estrutura principioldgica. Tal estrutura aberta e
flexivel possibilita que os principios atuem em situagdes que o ordenamento juridico ndo
foi capaz de prever, dado a dinamicidade das relagdes sociais ou, mesmo prevendo, os
principios ampliem as possibilidades de solugdes a serem dadas no caso concreto.

Como nao ha regras que tutele a pessoa humana nao consumidora em situagoes
de plena desigualdade decorrente do objeto essencial, o principio da vulnerabilidade deve
ser chamado a socorrer e ampliar o leque de solugdes para o caso concreto, ainda mais
quando a hermenéutica atual coaduna com a interpretacao favoravel aos vulneraveis.

Nao obstante, outro fator que potencializa a amplitude de incidéncia dos principios
da vulnerabilidade ¢ o simples fato de que sendo decorrente do principio da igualdade seu
ambito de aplicag¢do nao se restringe somente ao direito do consumidor, pois tendo arrimo
constitucional possibilita iluminar todo ordenamento juridico.

Dito isso, ndo bastasse a vulnerabilidade como fundamento para existéncia de
normas protetivas, ainda irradia outros efeitos relevantes para a tutela dos vulneraveis ao
permitir a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas e exigir a
construgdo de deveres de protegao perante o Estado e a outros particulares.

Nesta linha, a classificagdo em contratos existenciais mostrou-se novamente
eficaz instrumento de protecdo dos sujeitos vulneraveis nas relagdes contratuais, pois
tendo origem na dignidade da pessoa humana e, portanto, forte influéncia com os direitos
fundamentais, a ampla incidéncia destes impde a atuacdo do principio da vulnerabilidade
a estas situagdes que estiverem a margem do sistema de prote¢dao do consumidor.

E ndo poderia ser diferente, pois tomado o contexto a que estes contratos
existenciais estdo inseridos, deve-se mesmo buscar, dentro de todo sistema juridico, a
norma que melhor proteja o vulneravel. E neste caso, o principio da vulnerabilidade
exerce eficazmente tal funcao.

Todo este capitulo se justificou, portanto, pois a classificagdo em contratos
existenciais tonifica dois elementos contratuais, quais sejam, a pessoa natural e vulneravel
e o0 objeto essencial a subsisténcia humana. O que ndo significa que os demais elementos
e pressupostos contratuais ndo estejam presentes, pelo contrdrio, o ultimo capitulo
comprovou que os contratos existenciais existem, possuem validade e produzem efeitos
juridicos, conforme a teoria geral do negocio juridico.

De uma forma geral, constatou-se que o elemento subjetivo € composto por pessoa
natural ou pessoa juridica sem lucratividade que se encontra em situagdo de

vulnerabilidade e, de outro, fornecedor, pessoa juridica, empresario de grade poder
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negocial. Ademais, verificou-se a possibilidade de profissional ter reconhecido a
essencialidade do objeto contratual quando imprescindivel para a subsisténcia humana ou
da propria familia. Assim, conclui-se que os contratos existenciais ndo se restringem aos
contratos consumeristas, pois ¢ dado o reconhecimento da vulnerabilidade a depender da
essencialidade do objeto e a auséncia de animus lucrativo das partes contratantes.

Com relagdo ao objeto, destacou o paradigma da essencialidade como parametro
a ser utilizado no caso concreto, a partir do qual destacou-se o critério da utilidade
existencial do bem ou do servigo contratado para a subsisténcia e livre desenvolvimento
da pessoa humana. O que equivale a dizer que a essencialidade associa-se a ideia de
conservagdo da dignidade da pessoa humana.

Ademais, para preenchimento do que vem a ser essencial, imprescindivel a
racionalidade, razoabilidade e a pondera¢do dos juizos no caso concreto, bem como os
principios conformadores do ordenamento juridico.

Isto se justifica pois, ndo estd a impor a prevaléncia absoluta dos interesses
existenciais sobre os interesses patrimoniais, de forma irracional e ndo holistica. Ja se
defendeu que o mercado e seu intuito lucrativo também ¢ essencial para preservagao da
dignidade humana e livre desenvolvimento da pessoa na sociedade. Dai porque fixar a
essencialidade om base neste método argumentativo e coordenagdo com as demais
normas do sistema.

No plano da validade, as normas favoraveis a pessoa humana, aos fracos, aos
vulneraveis, bem como o minimo existencial sdo aqui consideradas como normas
imperativas a serem observadas e obedecidas pelos contratantes nas relagdes juridicas de
natureza contratual, sob pena de nulidade do negocio juridico que nao esteja de acordo.
Isto se justifica, pois sendo estas normas limites abaixo dos quais ninguém deveria estar,
o desprezo pela autonomia de uma das partes, sobretudo pela sua dignidade ¢ ordem
suficiente para este negdcio juridico nao valer.

Na tentativa de facilitar a compreensdo deste topico, abordou-se métodos
hermenéuticos que confirmam a importincia da fixacdo destas normas imperativas a
observac¢ao do critério de validade do negocio juridico. Afinal, € a pessoa humana o que
se visa proteger.

Nesta linha, destacou-se a hermenéutica pro homine, porquanto condizente com a
consagragao do homem como sujeitos de direito tanto no plano internacional quanto no
plano interno e, portanto, de acordo com os direitos fundamentais e dignidade humana.

Inclusive, para sua maior amplitude, tal hermenéutica deve vir acompanhada do modelo
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dialogico, haja vista ser este um método que amplia a 16gica de tutela e protecdo especial
do sujeito vulneravel e também coincide no proposito basico e ultimo na prote¢ao do ser
humano.

Por fim, constatou-se que tal classificagdao tem aptidao para produzir efeitos no
mundo juridico e, inclusive ja produz, embora ndo com a denominagao aqui proposta de
contratos existenciais. Para melhor concretude desta classificacdo destacou-se os
contratos de transporte, contratos de fornecimento de servigos publicos essenciais, bem
como de moradia, cujos objetos sdo imprescindiveis para manutencao de uma qualidade
de vida digna.

Percebeu-se que a verificagdo da essencialidade do objeto contratual implicou, na
maioria das decisdes, em uma interpretacdo em favor da pessoa humana contratante de
bens ou servicos essenciais e, consequentemente, na aplicacdo de um regime juridico
especial em favor dos interesses existenciais conforme verificado nos julgados, a fim de
impedir o rebaixamento da dignidade dos contratantes vulneraveis no seio social.

Tal hermenéutica e aplicagio de um regime qualitativo ja ¢ visualizado na
classificagdo em contratos relacionais e contratos cativos, os quais, inclusive, sdo
essenciais para auxiliar na percep¢ao e concretizacdo dos contratos existenciais. Mas
como os contratos existenciais se diferem destas outras classificagdes dado a
essencialidade do objeto contratado a subsisténcia do contratante, logo sua categorizagio
se faz importante para a imposi¢ao de um efetivo e especial regime juridico com vistas a
protecdo e emancipagdo da pessoa humana.

Dito isso e desnudado os planos do negdcio juridico, portanto, os elementos e
pressupostos dos contratos existenciais, importante frisar que nao se pretendeu esgotar o
tema, tampouco fixar conceitos, apenas tragou-se alguns pardmetros capazes de
caracterizar e individualizar os contratos existenciais, de forma que estes possam auxiliar
na atividade criativa do juiz quando diante de objetos contratuais essenciais a dignidade
da pessoa humana.

O que se justifica pois, conforme constatou-se no desenvolvimento deste trabalho,
os contratos existenciais mostraram-se efetivos instrumentos para tutela e promogao da
pessoa humana. Mas mais do que isso, demonstrou ser uma alternativa para consolidag¢ao
de uma func¢do emancipatoria da pessoa humana nao tutelada pelo ordenamento privado.

Isto pois, os contratos existenciais ao impor limites ao poder negocial de uma das
partes, pois exigente de uma analise conjunta dos niveis contratuais proporciona

condi¢cdes para que os sujeitos que estejam em situagdes de desvantagem sejam capazes
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de formar pensamento e se desenvolver livremente perante a sociedade e o Estado, isto &,
possibilita que estes sujeitos preservem sua autonomia e tutelem sua dignidade, a partir
do reconhecimento da vulnerabilidade.

Portanto, o reconhecimento da vulnerabilidade ¢ mesmo fonte e alternativa para a
emancipagao destas pessoas cujo ordenamento juridico ndo foi capaz de proteger. Afinal,
ao principio da vulnerabilidade ¢ dada a fung@o de colmatar lacunas, mas também de
dever-ser exigente de maior tutela dos direitos fundamentais e meio para consolidagdo da
autonomia e independéncia necessarios para o desenvolvimento da dignidade e

personalidade humana no ambiente social.
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