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RESUMO

O trabalho tem como objetivo principal propor um modelo contratual poés-moderno, que
possibilite solugdes normativas adequadas para distintas situagdes. Partimos da premissa de
que, atualmente, o contrato deve servir como instrumento de prote¢do e promogdo dos direitos
fundamentais. A analise da evolugdo da teoria dos direitos fundamentais, portanto, mostra-se
indispensével. Procura-se um modelo contratual que harmonize liberdade individual e
solidariedade social. Esse modelo consistira, em suma, na dicotomia entre contratos existenciais
e contratos de lucro. Para tanto, analisaremos os modelos contratuais anteriores (liberal e social)
e seus respectivos principios. O estudo do contrato sera permeado pela compreensdo da
sociedade que o envolve. Essa compreensdo exigira o estudo dos paradigmas de Estado Liberal,
Social e Pés-Social, quando se analisara, entre outras questdes, o desenvolvimento da teoria do
estado, as distintas técnicas legislativas e a evolu¢do da jurisprudéncia dos conceitos a
jurisprudéncia das valoragdes. Adotamos a teoria dos modelos juridicos, de Miguel Reale, para
apresentarmos os trés grandes modelos de contrato. Utilizou-se de pesquisa técnico-
bibliografica, com predominancia do método dedutivo e argumentativo. Entre os trés capitulos
do texto, utiliza-se, também, da comparagao.

PALAVRAS-CHAVE: Modelos de contrato. Contrato liberal. Contrato social. Contrato
existencial. Contrato de lucro. Direitos fundamentais.



ABSTRACT

The main objective of this work is to propose a postmodern contractual model, which allows
for adequate normative solutions for different situations. We start from the premise that,
currently, the contract should serve as an instrument of protection and promotion of
fundamental rights. The analysis of the evolution of the theory of fundamental rights, therefore,
is indispensable. We looking for a contractual model that harmonizes individual freedom and
social solidarity. This model will consist, in short, in the dichotomy between existential
contracts and profit contracts. To do so, we will analyze the previous contractual models (liberal
and social) and their respective principles. The study of the contract will be permeated by the
understanding of the society tha surrounds it. This will require the study of the paradigms of
Liberal, Social and Post-Social State, when we will analyze, among other issues, the
development of state theory, the different legislative techniques and the evolution of
jurisprudence of concepts to the jurisprudence of valuations. We adopted the theory of legal
models, by Miguel Reale, to present the three great models of contract. We used technical-
bibliographic research, with predominance of the deductive and argumentative method. Among
the three chapters of the text, we also used the comparison.

KEY-WORDS: Contract models. Liberal contract. Social contract. Existential contract. Profit
contract. Fundamental rights.
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INTRODUCAO

O Direito é uma antitese: é a luta e a paz. E o meio e o fim. O meio, por mais variado
que possa ser, reduz-se a luta contra a injusti¢a. O fim, caracterizado pela paz, € o alcance da
justica, € o estado ideal de coisas que faz com que nos, juristas, tenhamos sempre em frente
novos desafios que, por sua vez, conduzem-nos a novas lutas.! Nesse trabalho, o fim é a busca
da plena realizagdo da pessoa humana, através da protecdo e promogdo dos seus interesses
existenciais na Orbita privada, o meio ¢ o estudo e aperfeicoamento do contrato, instituto
milenar de direito privado, que devera ser utilizado como ferramenta, interpretado de forma
funcionalizada? & protegdio e promogdo da pessoa humana, a realizago de sua dignidade (art.
1°, inc. 11, da Constitui¢do Federal de 88) e personalidade (art. 2° e 11 do Cédigo Civil), enfim,
a realizagdo de seus interesses existenciais.

Em tempos de globalizagdo®, neoliberalismo* e pds-modernidade®, o Direito,
compreendido como sistema complexo de segunda ordem e relativamente autdnomo®, possui,
agora, a importante missdo de /utar pela garantia dos direitos fundamentais’ (fim), seja qual for

o campo de atuag@o: civel ou penal, publico ou privado, etc.

! JHERING, Rudolf von. A lucta pelo direito. Trad. José Tavares Bastos. Porto: Rio de Janeiro: Chardron;
Francisco Alves, 1909, p. 1-2.

2 No decorrer do texto, abordaremos o conceito de “funcionalizacio do direito”. Por todos: BOBBIO, Norberto.
Da estrutura a func¢io: novos estudos de teoria do direito. Trad. de Daniela Beccaccia Versiani. Rev. técnica
de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri: Manole, 2007.

3 O conceito serd oportunamente desenvolvido. Por enquanto, vide, por todos: SANTOS, Boaventura de Souza. A
Globalizagio e as Ciéncias Sociais. 2° ed. S0 Paulo: Cortez, 2002.

“HARVEY, David. O Neoliberalismo: historia ¢ implicagdes. Trad. Adail Sobral ¢ Maria Stela Gongalves. Sdo
Paulo: Edi¢des Loyola, 2008.

5> Acerca da pds-modernidade em si, vidle ANDERSON, Perry. As origens da pés-modernidade. Trad. Marcus
Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1999, p. 20-27. Quanto ao direito pds-moderno, vide AZEVEDO,
Antonio Junqueira de. O direito pds-moderno. Revista USP. Sdo Paulo, n. 42, p. 96-101, jun.-ago./1999.
Disponivel em http://www.revistas.usp.br/rfdusp Data de acesso: 17/05/2016. De acordo com o Junqueira de
Azevedo, o direito pos-moderno tem como pilastras a centralidade do caso e a intuicdo do justo, em
contraposigao ao direito dos paradigmas anteriores, como se demonstrara no decorrer do trabalho.

¢ AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito como sistema complexo e de 2° ordem; sua autonomia. Ato nulo e
ato ilicito. Diferenca de espirito entre responsabilidade civil ¢ penal. Necessidade de prejuizo para haver direito
de indenizacgio na responsabilidade civil. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 3, jul.-set./2013. Disponivel
em http://civilistica.com/o-direito-como-sistema-complexo-e-de-segunda-ordeny/. Data de acesso: 17/05/2016.
De acordo com o autor, “o direito ¢ um sisterma complexo; ¢ sistema, porque ¢ um conjunto de varios elementos
que se movimentam mantendo relagdes de alguma constincia, ¢ é complexo porque os elementos sio
heterogéneos ¢ as relagdes entre eles variados. O clementos que compdem o sistema s30: normas, como a
Constituigdo ¢ as leis; instituigdes, como tribunais ¢ assembleias legislativas; operadores do direito, como
advogados, juizes e promotores: doutrina; jurisprudéncia. Na existéncia dinAmica do sistema, tanto as normas
atuam sobre 0s outros elementos como esses, pela aplicagio, atuam sobre aquelas. [...] Além de complexo, o
sistema juridico ¢ um sistema de 2° ordem, isto ¢, sua existéncia esta em funcgio do sistema maior, o social;
apesar disso, tem e¢le identidade propria e, por forca dessa identidade, ¢ relativamente auténomo (tem
autonomia operacional).”

7 Nesse sentido, vide JAYME, Erik. O direito internacional privado do novo milénio: a protegio da pessoa humana
face a globalizagdo. Cadernos do Programa de Pés-Graduacio em Direito da UFRGS. Porto Alegre, v. 1,
n. 1, margo/2003. Disponivel em http://seer.ufrgs br/index.php/ppgdir/issue/view/2235. Data de acesso:
23/05/2015.
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Da segunda metade ao fim do “Breve século XX"® apos os horrores das Grandes

2
Guerras e do movimento nazifascista, numa onda crescente, vivemos a época do chamado pos-
positivismo®, onde se percebe uma reaproximagio entre o Direito e a Etica, com a infiltragio
de valores no ordenamento juridico, e do neoconstitucionalismo!, baseado, principalmente, na

teoria da forca normativa da constitui¢io!! e da consagragiio material dos direitos fundamentais.
912

2

Busca-se, de forma perene, pela “melhor decisdo com o objetivo maior de protegdo e
promogdo da pessoa e de sua dignidade, que fora elevada ao centro da preocupagdo juridico-
politica internacional, através da Declara¢do dos Direitos Humanos da Organizagio das Nagdes
Unidas (ONU), de 19483, e consagrada em diversas constitui¢des.'*

Presenciamos, também, o fendmeno da “constitucionalizagdo do direito”, visto sob dois
enfoques principais: em termos de teoria geral do direito, a passagem da Constitui¢do para o

centro do ordenamento juridico, passando a desfrutar ndo somente a supremacia formal, mas

também a supremacia material, deslocando, do centro do nosso sistema juridico, o “velho”

8 HOBSBAWN, Eric. A Era dos Extremos: O breve século XX, 1914-1991. Trad. Marcos Santarrita. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1994, p. 7 ¢ ss.

° “Pgs-positivismo € a designagio provisoria e genérica de um idedrio difuso, no qual se incluem o resgate dos

valores, a distingdo qualitativa entre principios ¢ regras, a centralidade dos dircitos fundamentais ¢ a

reaproximagio entre o Direito ¢ a Etica. A estes elementos devem-se agregar, em um pais como o Brasil, uma

perspectiva do Direito que permita a superagdo da ideologia da desigualdade ¢ a incorporagdo a cidadania da
parcela da populagdo deixada 2 margem da civilizagdo ¢ do consumo. E preciso transpor a fronteira da reflexdo
filosofica, ingressar na pratica jurisprudencial ¢ produzir efeitos positivos sobre a realidade.” BARROSO, Luis

Roberto. Interpretacio e aplicagdio da Constituicio: fundamentos de uma dogmadtica constitucional

transformadora. 6* ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 385.

“O neoconstitucionalismo [...] afirma-se como um movimento juridico de reassentamento das bases

constitucionais nos sistemas juridicos que seguiram o modelo de Estado legislativo ¢ do civil law. Buscava a

atribuigdo de limites perenes ao direito, com o estabelecimento de balizas minimas das quais o direito nio

poderia afastar-se, ainda que por disposi¢cdo das maiorias de ocasidio. Entendia que o direito pode buscar
mecanismos para oferecer solugdes mais justas e adequadas aos casos concretos, afastando-se das solugées
padrdo e predefinidas quando estas mostrarem-se inadequadas. [...] Em suma, entendemos que o termo
neoconstitucionalismo, em seus varios significados, marca de forma mais acentuada a diferenciagio da pratica
constitucional contemporanea — que privilegia o carater normativo da constitui¢io, assim como a vinculagio
material aos direitos fundamentais -, em relagdo ao modelo liberal de constitucionalismo, o qual reservava uma
condicdo de supremacia meramente formal aos ordenamentos constitucionais.” MOLLER, Max. Teoria geral
do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo contemporanco. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2011, p. 282-283.

I HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constitui¢fio. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris,
1991.

12 Acerca da necessidade de se buscar a “melhor solugdo” ao caso concreto, Lorenzetti, em sua obra, elege como
pretensdo investigar “[...] sobre a necessidade de observacio dos problemas segundo diferentes pontos de vista,
de consideracdo da complexidade que eles representam, de fomento do didlogo baseado na busca de consenso
¢ de respeito ao direto dos cidaddos de que as decisdes tenham um fundamento razodvel.” LORENZETTI,
Ricardo Luis. Teoria da decisao judicial: fundamentos de direito. Trad. Bruno Miragem. 2° ed. rev. ¢ atual.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 27.

13 Artigo I da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948: “Todos os seres humanos nascem
livres ¢ iguais em dignidade ¢ direitos. Sdo dotados de razdo ¢ consciéncia ¢ deve agir em relagdo uns aos
outros com espirito de fraternidade”. Disponivel em http://www.dudh.org.br/declaracao/ Data de acesso
25/05/2016.

11 Sd0 exemplos a Constituicdo italiana de 1947, a Constituigio alemi de 1949, a Constituigio de 1976, a
Constitui¢do espanhola de 1979 ¢ a Constitui¢do brasileira de 1988.
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Codigo Civil; em termos de dogmatica, a presenga de inumeras normas de direito
infraconstitucional no texto da Constitui¢do, que passou a regular — ao menos parcialmente -,
. . ; i 15
com principios gerais e regras especificas, todos os ramos do direito.
Anténio Manuel Hespanha, acerca do discurso juridico-constitucional brasileiro,
observou algumas peculiaridades, ressaltando o papel do Direito, no Brasil, de agente de

transformagdo social e comprometido com os direitos humanos fundamentais:

A especificidade do discurso brasileiro de hoje pode sintetizar-se — algo
simplificadamente — salientando o peso que nele tem uma concepgio critica e
socialmente comprometida do direito. [...] Na origem dessa nova perspectiva critica
do direito estd a ideia social ¢ politicamente militante de que a dogmatica juridica e
aqueles que a cultivam devem estar comprometidos com objetivos de politica social;
[...] Com o fim do regime militar ¢ com a entrada em vigor da nova Constitui¢do,
muitos experimentaram como que uma refundacio do papel social ¢ politico do direito
¢ dos juristas, no servico as politicas sociais humanistas (direitos humanos)
emancipadoras (direitos e politicas sociais). [...] No Brasil, em contrapartida a
percepegio das desigualdades sociais ¢ de cidadania tornou-se tio forte ¢ cotidiana que
o senso comum deixou de achar suportavel a neutralidade perante a tarefa de mudar
as coisas. O ativismo politico que caracteriza fortemente o Brasil criou um
panativismo social. Porque se tornou claro que o livre jogo das forcas sociais
estabelecidas ndo conseguira corresponder a demanda social de justiga, de cidadanias
de bem-estar. Foi sobretudo isso que atingiu a teoria juridica, a dogmatica juridica, o
ensino do direito e a ética dos que trabalham com o direito.'®

Assim, sendo o direito uma grandeza de segunda ordem, entendemos que, dentre as
possiveis fun¢des para com a grandeza de primeira ordem, o social, a mais importante seja a
protecdo e promogdo da dignidade humana, através da garantia e da efetivagdo dos direitos
fundamentais, dos direitos da personalidade e dos interesses existenciais da pessoa. Como nédo
poderia deixar de ser, o direito privado ndo permaneceu alheio a esses movimentos, assumindo
uma fungdo social, ao reconhecer a fraqueza de certos grupos da sociedade, o que provocou
mudangas significativas na concepg¢do civilista tradicional, as quais serdo necessariamente
observadas nesse trabalho. O direito privado caminha de sua fung¢fo individual a sua fungéo
social, afirmando um direito privado solidario a partir da Constitui¢do!”. Por esse motivo,
reputa-se como necessaria uma analise do desenvolvimento do direito civil e de alguns de seus

institutos a luz da teoria dos direitos fundamentais.

15 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢do do Direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. N°9, 2007, p, 24. Disponivel em:
<http://www .direitodoestado.com/revista/RERE-9-M AR%C70-2007-
LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf>. Acesso em 25/05/2016.

1 HESPANHA, Antonio Manuel. As culturas juridicas dos mundos emergentes: o caso brasileiro. Civilistica.com.
Rio de Janeiro, a. 2, n. 4, out.-dez./2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/as-culturas-juridicas-dos-
mundos-emergentes-o-caso-brasileiro/>. Data de acesso 24/05/2016.

7 MARQUES, Claundia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢io dos vulneraveis. 2° ed.,
rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 7-8.


http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C7O-2007-LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C7O-2007-LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf
http://civilistica.com/as-culturas-juridicas-dos-mundos-emergentes-o-caso-brasileiro/
http://civilistica.com/as-culturas-juridicas-dos-mundos-emergentes-o-caso-brasileiro/
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Nesse trabalho, estudaremos o contrato como meio de se efetivar os direitos
fundamentais no campo privado. Nessa perspectiva, procuramos contruir um modelo de
contrato que forneca solugdes satisfatorias para o momento atual, em que se privilegie os
interesses existenciais em face dos patrimoniais.

Para tanto, serd necessario compreendermos o desenvolvimento e mudangas de
paradigmas'® por que passou o direito privado (com énfase no direito civil), com enfoque no
instituto ora estudado. Essa analise serd permeada pela constante observagdo da influéncia da
evolugdo da teoria dos direitos fundamentais no direito civil, posto que, aqui, compreendemos
o contrato como meio através do qual se busca garantir e efetivar os direitos fundamentais e
interesses existenciais da pessoa no campo privado. Havendo, portanto, uma relagdo de meio e
fim entre o direito civil e os direitos fundamentais, a analise da teoria dos direitos fundamentais
se mostra indispensavel. '’

Estuda-se, assim, em trés capitulos, os paradigmas liberal, social e pds-social, com a
seguinte metodologia, a ser empregada para cada bloco: compreender, sinteticamente, a teoria
dos direitos fundamentais de cada periodo, como forma de situar a pesquisa no tempo e espago;
analisar o movimento legislativo de cada periodo, com suas caracteristicas e tendéncias; estudar
as escolas jurisprudenciais de cada paradigma, para captarmos o “espirito” dos juristas da
época; desenhar o modelo dos contratos de cada fase, situando o objeto de estudo nos diferentes
contextos de seus desenvolvimentos.

Pretende-se realizar uma analise estrutural e historico-paradigmatica do contrato. A

grande importancia desse tipo de estudo esta em poder fornecer os trés grandes modelos? de

18 Utiliza-se, aqui, o conceito de paradigma de Thomas Kuhn. Para o autor, as comunidades cientificas se sustentam
a partir da aceitagdo daquilo que cle chama de paradigma. Para fins didaticos, podemos afirmar que os
paradigmas representam um conjunto de conceitos fundamentais que determinam o carater da descoberta ou
da pratica cientifica. A ideia de paradigma permite a compreensdo do fato de que a ciéncia depende do
momento histérico em que estd inserida. Assim, mudam-se os tempos, mudam-se as ciéncias. As revolucdes e
transformagdes historicas provocam a passagem de um paradigma para outro, momento em que a comunidade
cientifica reajusta as informagdes anteriormente paradigmaticas a nova realidade ¢ novas necessidades. Nas
palavras do autor, paradigmas sdo “realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum
tempo, fornecem problemas ¢ solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia.” Cf.
KUHN, Thomas. A estrutura das revolucdes cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira ¢ Nelson Boeira. Sio
Paulo: Perspectiva, 1978, p. 20.

19 Tratando sobre a “constitucionaliza¢io do direito”, Sarlet pontua que “Tal fendmeno, embora possa ser
observado como sendo mais ou menos relevante em praticamente todos os sistemas juridico-constitucionais
contemporineos, assume particular relevancia no campo da incidéncia dos direitos fundamentais sobre os
diversos ramos do Direito, resultando em farta producio doutrindria ¢ jurisprudencial, além de constituir, sem
receio de algum exagero, de um dos temas centrais da discussdo constitucional atual”. SARLET, Ingo
Wolfgang. Neoconstitucionalismo ¢ influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: algumas notas
sobre a evolugio brasileira. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 1, n. 1, jul.-set./2012. Disponivel em:
http://civilistica.com/neoconstitucionalismo/ Data de acesso 24/05/2016.

2 REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 42. ““No campo da experiéncia
juridica’, escreveu Miguel Reale, ‘as estruturas sociais apresentam-se sob a forma de estruturas normativas ou


http://civilistica.com/neoconstitucionalismo/
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compreensdo dos contratos referentes a cada um dos trés paradigmas, demonstrando, em cada
periodo, suas relagdes com a teoria dos direitos fundamentais. Segundo Judith Martins-Costa,

os modelos dogmaticos

[...] constituem criagdes/qualificacdes de ordem tedrica que, estruturando fato e valor,
fornecem, com maior liberdade de agdo, esquemas de solugdo para os casos nio
regulados (lacunas) ou mal regulados (insuficiéncia, deficiéncia, inadequagdo
valorativa) pelos modelos juridicos, possibilitando uma ordenada atividade de
integragdo hermenéutica. [...] Os modelos dogmaticos constituem esquemas de
apreensio ¢ solucdo que resultam da combinagdo estruturada de diversos elementos,
provindos das quatro fontes ou mesmo (no caso das cldusulas gerais) de elementos
extrassistematicos.”!

A vantagem de analisar os grandes modelos estd em podermos compreender, a partir de
uma visdo tedrica??, o desenvolvimento do direito — ou de algum ramo ou instituto juridico —
sob uma perspectiva global, o que propicia ao pesquisador e leitor a analise do objeto de estudo,
hoje, com a sua correta contextualizacdo. Compreender o desenvolvimento, a histéria, o
passado de um instituto juridico € compreender seu significado presente e sua importancia para
o futuro. O estudo dos contratos existenciais, tema tdo atual, ndo poderia ser completo sem essa

preliminar investigagdo, como se demonstrara.®

sistemas de modelos, sendo cada modelo dotado de uma especial estrutura de natureza tridimensional’.
Modelos sdo estruturas normativas dindmicas, que integram fatos e valores em normas juridicas. Correspondem
as fontes, mas dela se desprendem por se apresentarem no devir da mutdvel experiéncia juridico-social: ha
modelos legislativos, jurisprudenciais, costumeiros ¢ negociais, os quatro consubstanciando a categoria dos
modelos juridicos. E ha, por igual, modelos dogmadticos — também ditos hermenéuticos, ou doutrinarios —
‘estruturas teoréticas referidas aos modelos juridicos, cujo valor eles procuram captar ¢ atualizar em sua
plenitude’. A elaboragdo ¢ o desenvolvimento dos modelos dogmaticos ¢ a tarefa primeira da doutrina juridica.
E “objeto primordial” da dogmatica juridica, escreveu Reale, “a analise das significagdes” dos modelos
juridicos, “de sua linguagem especifica, bem como do papel ¢ das fungdes que os mesmos desempenham como
elementos componentes das estruturas normativas fundamentais, integradas, por sua vez, no macromodelo do
ordenamento juridico”. Cf. MARTINS-COSTA, Judith. Modelos de direito privado. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2014, p. 10.

2 “Dentre os aspectos metodolégicos suscitados pela atividade doutrindria situa-se a questdo da fidelidade ao
modelo juridico que estd a ser interpretado, o que remete, justamente, a dificultosa questdo da liberdade da
doutrina. Sendo um modelo uma estrutura ‘que ordena fatos segundo valores, numa qualificacdo tipolégica de
comportamentos futuros’, a sua configuracio ndo esta de uma vez por todas pronta ¢ acabada: ao contrario, 0s
modelos legislativos, jurisprudenciais, costumeiros ¢ negociais sdo tecidos em um processo que interliga
experiéncia social ¢ os esquemas tedricos pelos quais € aquela captada ¢ objetivada em estruturas cognoscitivas.
A interpretagdo opera sobre estruturas objetivadas de modo que, havendo embora criagio no ato de interpretar,
ndo ha ou ndo pode haver criagdo ou recriagio /ivre. O intérprete, diz Reale, ‘ndo tem diante de si algo
indefinidamente ‘objetivavel’, mas sim algo que sé pode ser re-criado ou re-presentado dentro dos limites
daquilo que se tornou objetivo por ato de outrem’. Ha vinculagfo textual ¢ contextual.” MARTINS-COSTA,
Judith. Modelos de direito privado. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 27-29.

22 “TEORIA. [...] Opondo-se a prdtica, a teoria resulta no conhecimento especulativo e puramente racional de
uma ciéncia ou de uma arte, independentemente de aplicagdo. [...] No Direito, como em qualquer outra ciéncia,
as teorias t€m o propoésito de fixar principios que servem de fundamento ao Direito Positivo, ou que bem
esclarecem as razdes cientificas que devem dominar a elaboragio das leis, tendo predominincia quando de sua
utilizagdo.” Cf. SILVA, De Plécido ¢. Vocabulario juridico conciso. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
712.

2 “Do ponto de vista juridico-metodolégico, investigar a origem de um instituto juridico € a ponte ou a chave para
compreender a sua propria historia, cujo sentido ¢ a obtengdo de informagdes quanto as tradi¢des que foram
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Como dito, o direito é um sistema de segunda ordem?*, que existe em fungdo de um
sistema de primeira ordem, o social. E dizer que o direito ndo existe por si, mas sim por outro.
O direito, portanto, ndo pode ser compreendido isoladamente, sem que se analise o universo em
que est4 inserido.? Nas palavras de Perlingieri, “O direito é antes de tudo a cultura de uma
determinada sociedade, sintese dos problemas e de suas solugdes, pacificas ou contestadas que
sejam.”?® Compreender a sociedade, portanto, é passo essencial para compreender o direito.
Compreender o direito, por sua vez, ¢ necessario para que se compreenda a sociedade?’. A
analise dos sistemas ndo pode ser estanque, mas sim interseccionada, de modo que os sistemas
se contextualizem reciprocamente.

Quando dissemos que a analise dos institutos do contrato serd realizada tendo-se em
vista as mudancas ocorridas na teoria do estado, a evolugdo da teoria dos direitos fundamentais,
das diferentes técnicas legislativas e da evolugdo da jurisprudéncia, ha uma compreensio
implicita de que o contrato configura um subsistema juridico incluido no sistema juridico global

— e portanto dele sofre as influéncias — que, por sua vez, também € um subsistema social dentro

recebidas ou recusadas, verificando-se a presenca de continuidade ou de descontinuidade.” DUQUE, Marcelo
Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria ¢ pratica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.
85,

2 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito como sistema complexo e de 2° ordem; sua autonomia. Ato nulo e
ato ilicito. Diferenca de espirito entre responsabilidade civil ¢ penal. Necessidade de prejuizo para haver direito
de indenizacgio na responsabilidade civil. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 3, jul.-set./2013. Disponivel
em http://civilistica.com/o-direito-como-sistema-complexo-e-de-segunda-ordem/. Data de acesso: 17/05/2016.

%5 Paulo Luiz Netto Lobo tece observagio quanto a historicidade dos contratos. Em suas palavras: “O contrato, no
entanto, nio é e nem pode ser de categoria abstrata e universalizante, de caracteristicas inalteradas em face das
vicissitudes histéricas. Em verdade, seus significado ¢ contetido conceptual modificaram-se profundamente,
sempre acompanhando as mudangas de valores da humanidade.” Cf. LOBO, Pauto Luiz Netto. Contrato ¢
Mudanga Social. In. Doutrinas Essenciais Obrigacdes e¢ Contratos. vol. 2, p. 1311-1320, jun./2011.
Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 15/11/2016, p. 1. Jorge Bustamante Alsina tem a
mesma compreensdo para a responsabilidade civil. Segundo o autor: “La nocién de responsabilidad es
netamente juridica y depende de las circunstancias del medio social que inspiran la politica legislativa de cada
pais en una determinada época. Esas circunstancias proveeran el fundamento de la responsabilidad civil, y la
nocién que se adopte como tal constituird el ¢je en torno de cuall ha de girar el sistema.” Cf. ALSINA, Jorge
Bustamante. Teoria General de la Responsabilidad Civil. 9" ed., ampl. ¢ atual. Buenos Aires: Abedelo-
Perrot, 1997, p. 323.

% PERLINGIERI, Pictro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 5-6. Ainda, com o autor, “A norma nio pode ser compreendida fora da sociedade,
historicamente determinada, ¢ a relevancia da sociedade civil ndo pode ser valorada separadamente da norma.
Esta tem um sentido somente enquanto o individuo ndo se puser em contraposi¢io a ela: a coexisténcia dos
individuos na sociedade representa a razio de ser do direito ¢ da norma. Os quatro termos indicados (sujeito,
individuo, norma ¢ sociedade) configuram uma problemadtica unitaria, a razio mesma do direito.” Op. cit., p.
7.

¥’ Fernando Noronha ensina que o direito é espelho da sociedade na qual se insere, tendo em vista que as normas
juridicas sdo formuladas a partir de questdes econdmicas, sociais ¢ politicas dessa sociedade. O direito pode
refletir, assim, a ideologia dominante da sociedade. Cf. NORONHA, Fernando. Direito e sistemas sociais - a
jurisprudéncia e a criagdo de direito para além da lei. Floriandpolis: Ed. da UFSC, 1988.
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do sistema social global — e, também, sofre dele suas influéncias. Trata-se, aqui, da adog¢do da
perspectiva funcionalista do direito.?

Na divisdo proposta por Ana Lucia Sabadell, entre a sociologia no direito e a sociologia
do direito?, este trabalho adota ora uma, ora outra posi¢ao. Quando analisamos a importdncia

social de um instituto particular, o contrato, referimo-nos a sua fung@o social, & sua missao.

2 Este trabalho compreende o direito como subsistema de um sistema social global, uma vez que reconhece a
aptiddo do sistema juridico a sofrer influéncias dos demais sistemas sociais (econdmico, politico, cultural, etc.).
Nao ¢é nossa intengdo, contudo, proceder a uma analise critica desse fendmeno, para o que se¢ remete a autores
nacionais ¢ estrangeiros que ja se debrugaram sobre essa questdo. Vide, entre outros: NORONHA, Fernando.
Direito e Sistemas Sociais: A Jurisprudéncia ¢ a Criagdo de Direito para Além da Lei. Florian6polis: Ed. da
UFSC, 1988; FARIA, Jos¢ Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. 1° ed., 4* tir. S0 Paulo: Malheiros
Editores, 2004; LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito L. Trad. de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢Ges
Tempo Brasileiro, 1983. Sobre esse ultimo autor, em razdo da magnitude que seus ensinamentos alcangaram a
nivel mundial, cabe, aqui, algumas palavras. Em sua “Teoria dos Sistemas”, onde o sistema ¢ representado pela
Sociedade, Luhmann trabalha com a noglo de hipercomplexidade, que advém da grande quantidade de
comunicagfio entre os subsistemas sociais: juridico, politico ¢ econdémico. Cada subsistema tem seu codigo
binario. Assim, por exemplo, o subsistema juridico trabalha com o codigo licito/ilicito, legal/ilegal; o politico,
com situagdo/oposi¢io, maioria/minoria; o econdmico, com lucro/prejuizo, concentragdo/distribuicdo, etc. Para
que qualquer informagdo adentre num subsistema, deve adentra-lo pelo seu codigo binario, pois cada
subsistema resolve os seus problemas com suas proprias “ferramentas”. Entende-se, assim, que os subsistemas
sd0 “cognitivamente abertos (permitem a entrada de informagdes/problemas de outros subsistemas), mas sdo
operacionalmente fechados (resolvem os problemas sozinhos, com seus proprios meios). A sociedade,
portanto, ¢ um sistema comunicacional, pois permite que as informagdes, apds processadas por um subsistema,
adentrem aos demais. Por resolverem os problemas com suas proprias ferramentas, sem a interferéncia dos
demais, os subsistemas se fortalecem paulatinamente. Sdo considerados, portanto, autopoiéticos. Quando,
entretanto, um subsistema interfere em outro, ou comega a utilizar-se das ferramentas do outro, ocorre o que
Luhmann denomina de “corrupgio sistémica”. Seria o caso, por exemplo, do subsistema juridico resolver uma
questdo a luz do codigo bindrio lucro/prejuizo, que € proprio do subsistema econdmico. O que permite a
comunicagio entre os subsistemas ¢ o “acoplamento estrutural”, que & especifico para cada tipo de
comunicagfio. Assim, por exemplo, o acoplamento entre os subsistemas juridico ¢ politico ¢ a Constitui¢do, ao
passo que, entre o juridico ¢ o econdémico, ¢ o contrato. A teoria de Luhmann ¢é, portanto, uma teoria
funcionalista, uma vez que cada subsistema social tem a sua funglo especifica dentro do sistema social global
— a Sociedade, ¢ dessa fungio nio pode se desviar. Esta brevissima explicagdo acerca da Teoria dos Sistemas
de Luhmann nfio poderia ter sido feita sem os ensinamentos do Professor Doutor Fernando Rodrigues Martins,
em aula do dia 08/06/2015, pela disciplina “Epistemologia dos Sistemas Juridicos Contemporaneos”, no
Mestrado em Direito da Universidade Federal de Uberlandia — UFU.

? Segundo a autora, a sociologia do direito opta por fazer um estudo sociologico, a partir de uma perspectiva
externa ao sistema juridico, constituindo um ramo da prépria sociologia. Dentre seus adeptos, estdo autores
como Niklas Luhmann, na Alemanha, Renato Treves, na Itdlia, ¢ Ramén Soriano, na Espanha. Sabadell chega
a afirmar que Kelsen, na busca da “pureza” da ciéncia juridica, ao nio permitir influéncia de outras dreas do
conhecimento, também compreendia esse modo de ser da sociologia juridica. A sociologia do direito, portanto,
metodologicamente, observa o direito com neutralidade, estudando-o ¢ criticando-o, mas nio o integrando. Por
outro lado, a sociologia no direito adota uma perspectiva interna com relagdo ao sistema juridico, operando
uma ruptura do conceito kelseniano de que o direito ¢ a norma ¢ suas inter-relagdes, compreendendo que ¢é
papel da sociologia juridica influenciar no processo de elaboracgdo, interpretacdo ¢ aplicagdo das normas. A
sociologia no direito contesta a pretensa neutralidade valorativa do sistema juridico. Dentre seus autores estdo
Winfried Hassemer, na Alemanha, Giovanni Tarello, na Itdlia, ¢ André-Jean Arnaud, na Franca. Sabadell,
contudo, indica que varios outros autores compreendem ora esses termos como sindnimos, ora tentaram
unifica-los numa mesma metodologia, ora afirmaram, por fim, que a sociologia juridica possui sempre esses
dois aspectos, de modo que nio seria possivel um estudo socioldgico do direito completo sem que se abordasse
os dois modelos. Em vista da dificuldade de tomada de posigio, a autora conclui, ao final, que “[...] sensibilizar
¢ influenciar o processo de elaboragio das leis ¢ participar ativamente do debate dogmatico ¢ um dever da
sociologia juridica, pelo menos até quando exista direito.” Cf. SABADELL, Ana Lucia. Manual de sociologia
juridica: introdugdo a uma leitura externa do direito. 5% ed., rev. ¢ atual. Sado Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 55-61.
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Trata-se, aqui, do solidarismo juridico conformando as fun¢des dos institutos de direito privado.
Adotamos, portanto, a sociologia no direito. Essa perspectiva sera adotada quando da analise
do paradigma do Estado Social, no segundo capitulo. Por sua vez, quando apontamos, em cada
capitulo, as principais caracteristicas do fodo normativo, desde a teoria do estado, passando
pelos direitos fundamentais, até os principios e peculiaridades de cada instituto de direito
privado, fazemo-nos conscientes de que o direito, enquanto sistema complexo de 2* ordem,
insere-se num sistema maior — o sistema social global — e, portanto, esta a ele vinculado,
transformando-se conforme as exigéncias dos demais sistemas: o econdmico, o politico, o
cultural, etc. Adotamos, entdo, a sociologia do direito. E a perspectiva geral — pressuposto - a
ser adotada em cada um dos trés capitulos.®

Optamos, nessa pesquisa, por um corte temporal na histéria juridica, de modo que
concentraremos nossos esfor¢os na analise do contrato a partir das revolugdes liberais do século
XVIIPL. Cientes da suma importancia que a compreensdo desse instituto desde a Antiguidade,
passando por Grécia, Roma e adentrando a Idade Média com o direito candnico, representa para
a atualidade, a esses periodos nos remeteremos vez ou outra, a titulo de complementacio’2. O
corte na historia se fez necessario por dois simples motivos: (1) aum porque o presente trabalho
ndo se qualifica como uma pesquisa essencialmente historica, de modo que uma densa analise

dos paradigmas liberal, social e pds-social, com as referéncias eventuais aos periodos

3 Parece-nos que Bobbio trata dessa divisdo de perspectivas quando, ao questionar “Fungfo em relagdo a qué?”,
responde que sempre ha dois polos distintos como pontos de partida. O primeiro, que considera a sociedade
em sua totalidade, assemelhando-se a perspectiva organicista ou sistémica; o segundo, que parte da
consideragdo do individuo como parte integrante da sociedade. Essas perspectivas, para Bobbio, “[...]
representam duas diferentes concepgdes globais da sociedade, a universalista, para a qual o que conta é a
floresta, ¢ nfio as arvores, ¢ a individualista, para a qual contam as drvores, ¢ nio a floresta. E podem, ainda,
representar dois modos diversos de observar os problemas sociais, aquele ex parte principis e aquele ex parte
populi: a fungdo social do direito ¢ relevante para os governantes, isto €, para quem ele ¢ um instrumento de
governo; a fungdo individual do direito ¢ relevante para os governados, isto ¢, para quem v€ nele um
instrumento de protecdo, garantia, libertagdo, etc. de cada um dos membros da sociedade.” Cf. BOBBIO,
Norberto. A analise funcional do direito: tendéncias ¢ problemas. In. BOBBIO, Norberto. Da estrutura a
funcio: novos estudos de teoria do direito. Trad. de Daniela Beccaccia Versiani. Rev. técnica de Orlando
Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri: Manole, 2007, p. 103-105.

31 Amparamo-nos na ligio de R. C. van Caenegem para iniciarmos o estudo do direito privado ja no paradigma do
Estado Liberal. Nas palavras do autor: “Este direito ¢ constituido tanto por elementos muito antigos quanto
muito modernos e, durante seu desenvolvimento, atravessou periodos de estagnacdo ¢ também de rdpida
mudanga. O mais importante deles foi o das grandes codificagdes napolednicas, em particular o Code civil des
Frangais, promulgado em 1804. O Code civil é a culminagio de varios séculos de evolugiio do direito francés;
boa parte, ele ¢é o direito antigo, remontando as vezes direta ou mesmo literalmente ao direito consuetudindrio
¢ romano da Idade Média e do comego dos tempos modernos. Nio obstante, o Code civil de 1804 marcou uma
ruptura decisiva na evolugdo gradual do direito”. CAENEGEM, R. C. van. Uma introducio histérica ao
direito privado. 2% ed. Trad. Carlos Eduardo Lima Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 1.

32 Para uma pesquisa completa, vide, entre outros: GILISSEN, John. Introdugiio histérica ao direito. 4* ed. Trad.
Anténio Manuel Hespanha. Lisboa: Fundacgio Calouste Gulbenkian, 2003, p. 73-100 ¢ 133-159.
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anteriores, mostra-se suficiente para os objetivos aqui propostos®*; (ii) a dois, porque essa
investigacdo do contrato sera permeada pela constante referéncia a teoria dos direitos
fundamentais, a qual ganha forga e destaque, notadamente, com as revolugdes liberais®*.

O objetivo desse trabalho ndo € esgotar a discussdo acerca dos trés paradigmas — liberal,
social e pos-social -, mas tdo somente contextualizar os problemas e hipoteses dessa pesquisa
acerca dos contratos, que ndo estdo hermeticamente fechados em relacdo as questdes do
Estado™®.

Ao final de cada paradigma séra oferecido o modelo contratual pertinente. Procuraremos
demonstrar que o terceiro modelo, o modelo contratual poés-moderno, consistira na
harmonizag¢do dos dois modelos anteriores, liberal e solidarista, como exigéncia metodoldgica
aos problemas e caracteristicas deste momento. A harmonizagio sera bucada pela dicotomia

“contratos existenciais e contratos de lucro”.

3 “Embora se trate do ramo mais antigo do Direito, o auge do desenvolvimento tedrico do direito civil conforme
¢ concebido atualmente encontra-se nos séculos XVIII ¢ XIX. Naquela altura, foram formulados os scus
conceitos ¢ criados os seus institutos mais importantes - ou, a0 menos, conferiu-se a eles o molde pelo qual os
identificamos até hoje”. MORAES, Maria Celina Bodin. Do juiz boca-da-lei a lei segundo a boca-do-juiz:
notas sobre a aplicacio-interpretagdo do direito no inicio do século XXI. Revista de Direito Privado. vol. 56,
p. 11-30, out.-dez./2013, p. 03. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Data de acesso: 24/05/2016.

3 Segundo Duque, “Independentemente de aprofundamento, verifica-se que as raizes da atual compreensdo

dominante de um “direito fundamental”, a0 menos em sua faceta de liberdade individual, estdo nos antigos.

Mesmo nos contratos de dominio de terras na Idade Média deixam-se identificar raizes de direitos com

conteido de liberdade, ainda que sem a fundamentagdo de direitos subjetivos. Em um momento posterior,

destaca-se a contribuicdo da filosofia do Estado e do direito racional do iluminismo. De maneira simplificada,

a formulagdo preponderante deixa-se identificar a partir de uma linha bdsica, cujo inicio pode dar-se nas

declaragdes de direito das revolugdes inglesa e francesa, seguindo-se por outros movimentos, entre os quais

se destacam o constitucionalismo alemdo [...]”. DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais:
teoria ¢ pratica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 36. Grifos nossos.

[...] o Direito ndo estd recluso em si mesmo, € que, por isso, tanto quanto outros ramos, o direito civil responde

as demandas sociais, ¢ estas, uma vez alteradas, resultam em correspondentes alteragdes nos institutos

juridicos. Com efeito, ¢ hoje incontestdvel o fato de que o direito civil se mostrou tdo suscetivel as
transformagdes econdmicas, sociais ¢ filosoficas quanto os demais ramos do Direito.” Cf. NEGREIROS,

Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 6.

35 <
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1. ABORDAGEM ESTRUTURAL E HISTORICO-PARADIGMATICA DO
CONTRATO A LUZ DO ESTADO LIBERAL

Iniciamos nosso estudo, como apontado na Introdugdo, pela anélise do paradigma do
Estado Liberal. Abordaremos, inicialmente, a concep¢do do Estado Liberal, seu surgimento e
principios, para, em seguida, compreendermos a teoria liberal dos direitos fundamentais, cuja
funcdo estabelecida fora (quase) unicamente de defesa. Compreendido o cenario politico-
juridico do Liberalismo, analisaremos o processo de codificagdo engendrado na época, bem
como os embates teoricos proporcionados pelas diferentes escolas juridicas, como o
jusracionalismo e os diferentes positivismos. Adiante, adentraremos ao estudo especifico dos

principios contratuais.

1.1 O ESTADO LIBERAL

O Estado Liberal tem origem com as revolugdes do século XVIII, as revolugdes
americanas e francesas, sob os enfoques do movimento iluminista. Assim, quando na Franga,
em 1789, explode a revolugio sob os ideais de “liberdade, igualdade e fraternidade”, tem inicio
o Estado Liberal, em contraposi¢@o ao seu antecessor, o Estado Absoluto, visando estabelecer
e consagrar os direitos fundamentais do cidaddo.¢

Necessario que se explique, em brevissima analise, o processo da derrocada do Estado
Absoluto e sua sucessdo pelo Estado Liberal, para que se compreenda a teoria dos direitos
fundamentais da época.

Segundo Maurice Hauriou, o regime do Estado apresentou consideraveis vantagens em
relagdo ao regime anterior, do feudalismo, dentre elas: (i) “Um aumento de poder”, aquisi¢ao
preciosa do ponto de vista da defesa militar e da expansdo territorial, tanto em quantidade como
em qualidade; (ii) “Uma paz interior mais perfeita obtida por uma justi¢a superior”, através da
supressdo das disputas entre os poderes locais, com a submissdo de todos ao poder do ret; (iii)
“Um aumento de liberdade”, seja pelo fato do poder estatal equilibrar os antigos poderes locais,
separando o poderes politicos e econdmicos, com a submissdo deste ultimo aquele, rompendo-
se os antigos lagos de vassalagem, seja porque desnudaram-se novas fontes de liberdade, a
exemplo da liberdade de consciéncia, inexistente nos Estados antigos.*’ Continua o
juspublicista,

Pero llega un dia en que el Estado, habiendo hecho tabla rasa de las instituciones y de
las creencias primitivas, s¢ yergue orgullosamente sobre su joven soberania y se

3 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 10* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 30-34.
3 HAURIOU, Maurice. Principios de Derecho Publico y Constitucional. Granada: Editorial Comares, 2003, p.
45-47.
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considera el centro del mundo. Entonces es cuando se exteriorizan los inconvenientes.
La tendencia propria del Estado, organizacion coercitiva perfeccionada, le conduce a
pensar que la fuerza material, racionalmente dispuesta y judiciosamente empleada, es
suficiente para mantener el orden en la sociedad. [...] Esta actitud del Estado, que
consiste en poner el orden material por encima del orden moral, y el poder material
por encima de los poderes morales, es, en si, revolucionaria y no tarda en llegar a ser
peligrosa para la libertad y la sociedad >

De fato, o chamado Estado Absolutista, representado pela célebre frase "L'Etat s est
moi", do monarca francés Luis XIV, mostrou-se um verdadeiro instrumento de opressdo
ilimitado das liberdades dos individuos, posto absoluta a arbitrariedade do governante. A
necessidade de protecdo do cidaddo, através da garantia de um espago de liberdade
intransigivel, tornou-se a principal preocupagio da época.*”

Maurice Hauriou explica que, nesse momento, tem inicio a Idade Constitucional, na

qual as nagdes — lideradas pelo terceiro estado, a burguesia -, assustadas com a postura do

>
Estado Absoluto e com os perigos que seus caprichos representavam a liberdade, esforgaram-
se em reagir e impor, dentro dos quadros do proprio Estado, uma ordem de coisas essencial que
representasse a base das crencas morais e que ndo poderia ser derrogada pela pratica do poder
ordindrio. S3o os tragos principais do constitucionalismo — consagracdo de direitos
fundamentais e organizagdo dos poderes -, cujo carater essencial se manifestou no século X VIII,
principalmente nas revolu¢des americana e francesa. Seriam, segundo o autor, dois os tragos
principais desse movimento; (i) Constituigdes escritas, expressdo da crenga em uma ordem
constitucional do Estado, distinto da atividade governamental e a esta superior; (i1) Declaragdes
de direitos, expressdo da crenga em uma ordem social profundamente individualista e de que o
Estado tem o dever de respeitar essa ordem social.*’

Esse processo de renovacdo do direito deve ser compreendido sob o enfoque do
Iluminismo, movimento europeu que criticou o Antigo Regime em 04 (quatro) pontos
principais: a) desigualdade diante da lei, que era aplicada segundo os diferentes “estados”, que
conferia diferentes privilégios a diferentes classes de pessoas (nobreza, clero e burguesia); b)
limita¢des as pessoas e a propriedade em decorréncia dos regimes de serviddo e vassalagem; ¢)

intervengOes arbitrarias e imprevisiveis da Coroa e a exclusdo da participagdo popular na

¥ HAURIOU, Maurice. Principios de Derecho Publico y Constitucional. Granada: Editorial Comares, 2003, p.
47-48.

3 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 22 ed. 3* tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 7.

W HAURIOU, Maurice. Principios de Derecho Piblico y Constitucional. Granada: Editorial Comares, 2003, p.
49-50.
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formacdo da vontade politica; e d) relagdo de intimidade entre Igreja e Estado e as
consequéncias dai provenientes.*!

Os elementos “constitui¢do escrita” como ordem superior ao governo e “declaragdes de
direitos” representam, respectivamente, a necessidade de se estabelecer a separacdo dos poderes
institucionais e a preservacdo dos direitos fundamentais. Essa concepgdo constitucionalista ¢
evidente no art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadado de 1789, onde se 1€ que
“toda a sociedade, na qual a garantia dos direitos ndo € assegurada, nem a separagdo dos poderes
determinada, ndo tem constitui¢do”.

Em razdo da experiéncia absolutista, constatou-se, nesse periodo, que a preservagido dos
direitos ndo seria possivel sem a contenc¢do do poder. Sdo as duas faces da moeda liberal. Paulo
Bonavides, em “Do Estado Liberal ao Estado Social”, assim se refere a técnica de separacdo

dos poderes:

Com a divisdio de poderes vislumbraram os teoricos da primeira idade do
constitucionalismo a solugio final do problema de limitagdo da soberania. A filosofia
politica do liberalismo, preconizada por Locke, Montesquicu ¢ Kant, cuidava que,
decompondo a soberania na pluralidade dos poderes, salvaria a liberdade. Fazia-se
mister contrapor & onipoténcia do rei um sistema infalivel de garantias.*

A técnica da separagdo dos poderes do Estado, visto como o grande inimigo da
Sociedade, tornou-se o elemento central do liberalismo. Alcangou-se, teoricamente, a
preservacdo dos direitos do homem. Pergunta-se, preservacdo de quais direitos? Seguramente,
dos direitos de liberdade.* O liberalismo tornou-se expressdo de uma ética individualista
voltada a liberdade total em todos os aspectos da realidade.

Inicialmente, a burguesia, apoiada pelos camponeses e pelas demais camadas sociais

exploradas, utilizou a bandeira do Liberalismo como a arma revolucionaria contra o Antigo

1 CAENEGEM, R. C. van. Uma introdu¢fo histérica ao direito privado. 2° ed. Trad. Carlos Eduardo Lima
Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 161-162.

‘2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 10* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 45.

4 Segundo Bonavides, “Com a constru¢do do Estado juridico, cuidavam os pensadores do direito natural,
principalmente os de sua variante racionalista, haver encontrado formulagao 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. Com o advento do Estado [...] importava,
primeiro que tudo, organizar a liberdade no campo social. O individuo, titular de direitos inatos, exercé-los-ia
na Sociedade, que aparece como ordem positiva frente ao Estado [...] A sociedade, por sua vez, na teoria do
liberalismo, se reduz a chamada pocira atdmica de individuos. A cldusula kantista, do respeito mutuo da
liberdade de cada um, converte-se em dominio onde as aptiddes individuais se concretizam, a margem de todo
esboco de coagdo estatal. [...] Esse primeiro Estado de Direito, com seu formalismo supremo, que despira o
Estado de substantividade ou contetido, sem forga criadora, reflete a pugna da liberdade contra o despotismo
na drea continental europeia.” BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 10? ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 40-41.
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Regime, sob os ideais de “liberdade, igualdade e fraternidade”**. Entretanto, depois de
consolidado o novo regime, tendo a burguesia assumido o controle do poder politico e
econdmico, a bandeira do Liberalismo reduziu-se somente ao ideal de liberdade, relegando a
segundo plano as ideias de igualdade e fraternidade.*

Antonio Carlos Wolkmer, apoiado em Roy Magridis, identifica os trés nucleos
caracterizadores do Liberalismo: moral, politico e econémico. O nicleo moral apresenta uma
afirmacdo de direitos basicos do homem, entendido como ser racional, dentre os quais se
destaca a liberdade individual; o nucleo politico refere-se basicamente aos direitos politicos,
como o direito de voto e o principio representativo; por fim, o nucleo econdmico “relaciona-se,
sobretudo, aos direitos econdmicos, a propriedade privada, ao sistema da livre empresa e a
economia de mercado livre do controle estatal.”*

O direito de propriedade, assim, foi erigido, pela Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789, a categoria dos direitos naturais ao lado da liberdade e da seguranca (Art.
2°), bem como considerado direito inviolavel e sagrado (Art. 17). A liberdade de adquirir,
manter e usufruir de sua propriedade privada passou a ser a principal vertente dentre as demais
liberdades, o que influenciou decisivamente na configuragdo do Direito Privado da época, como
se demonstrara no decorrer desse estudo. Contratos e responsabilidade civil foram institutos de
direito civil voltados exclusivamente para o direito de propriedade, sua aquisi¢do, alienagdo e
protecdo. Sua Unica e exclusiva preocupagdo era de ordem patrimonial, posto que atendia aos
interesses burgueses.*’

A concepgdo do Estado como inimigo da Sociedade e dos direitos de liberdade projetou

efeitos no ordenamento juridico da época, que se dividiu em dois grandes blocos, cada qual

“ Interessante notar que, no caso brasileiro, o Liberalismo apresentou diversas especificidades. “O que sobretudo
importa ter em vista ¢ esta clara distingfio entre o liberalismo europeu, como ideologia revoluciondria articulada
por novos setores emergentes ¢ forjados na luta contra os privilégios da nobreza, ¢ o liberalismo brasileiro
canalizado ¢ adequado para servir de suporte aos interesses das oligarquias, dos grandes proprietarios de terra
¢ do clientelismo vinculado ao monarquismo imperial [...] Enfim, a tradi¢io das idéias liberais no Brasil ndo
s6 conviveu, de modo andmalo, com a heranga patrimonialista ¢ com a escravidio, como ainda favoreceu a
evolugdo retorica da singularidade de um ‘liberalismo conservador, elitista, antidemocratico e antipopular’,
matizado por praticas autoritarias, formalistas, ornamentais e ilisdrias.” WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria
do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 94-98.

4 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003, p. 121.

%6 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003, p. 122-123.

47 “Refletindo um projeto politico de indole burguesa, a codificacio civil apreende este individuo abstratamente
considerado como titular de vontade ¢ garante-lhe protecdo patrimonial. [...] A propriedade privada erige-se
em fundamento ¢ simbolo da liberdade [...].” NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 15.
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com limites estritos de atua¢do e com centros gravitacionais especificos: constitui¢do e codigo

civil. De acordo com Maria Celina Bodin de Moraes,

A caracteristica mais marcante daquele periodo era a separagdo do ordenamento a
partir de uma summa divisio: a dicotomia entre direito publico e direito privado. Esta
divisdo tradicional, que vem acompanhada de outras a ela ligadas, tais como Estado ¢
sociedade, autoridade ¢ liberdade, politica ¢ economia, Direito ¢ moral, entre outras,
justifica-se do ponto de vista de um Estado liberal, nfio interventor, que serve apenas
a protegdo do livre jogo econdmico.*®

Estado e Sociedade eram dois universos distintos, regidos por leis proprias. O direito
publico, regido pela Constituigdo, valia nas relagdes entre Estado e individuo, onde era limitado
o poder dos governantes em prol da liberdade individual dos cidaddos, garantindo-se os direitos
fundamentais. No direito privado, o Cédigo Civil fazia as vezes de constituigdo da sociedade
civil, fundamentado na ideia de autonomia privada.*’

Esse reconhecimento da autonomia e da dignidade como consectarios logicos da
racionalidade humana — dedugdo jusnaturalista® - norteia a constru¢dio dos dois grandes
sistemas juridicos mencionados: sistema de direito publico, pautado na Constitui¢do, e sistema
de direito privado, sedimentado no Codigo Civil. A cada um desses sistemas € conferida uma
tarefa que, em comum, caracteriza-se por substituir uma antiga ordem juridica posta, o Antigo

Regime. R. C. van Caenegem afirma que,

Para alcangar esse objetivo, era preciso preencher duas condiges. A primeira era
material: a criagdo de um novo sistema juridico baseado num novo corpo de fontes; a
segunda era formal: uma nova técnica deveria ser desenvolvida para assegurar a
aplicagio na pratica do novo direito. A primeira condi¢do foi preenchida pelo direito
natural, a segunda pela legislagdo, em particular pelos codigos nacionais introduzidos
em todo o continente europeu.>!

% MORAES, Maria Celina Bodin. Do juiz boca-da-lei a lei segundo a boca-do-juiz: notas sobre a aplicagio-
interpretacdo do direito no inicio do século XXI. Revista de Direito Privado. vol. 56, p. 11-30, out.-dez./2013,
p. 04. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Data de acesso: 24/05/2016.

¥ SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2° ed., 3 tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 12-13.

Y Bobbio, ao conceituar o que vem a ser o direito natural, o faz por dois caminhos principais: quanto a fonte,
diferencia-se do direito positivo por ser derivado da propria natureza do homem, ao passo que o direito positivo
¢ aquele posto pela autoridade competente; quanto a forma pelo qual € conhecido, enquanto o direito positivo
chega aos destinatarios através da promulgacio (declaragdo de vontade alheia), o direito natural é conhecido
através de nossa razdo, vez que deriva da natureza das coisas. Vide BOBBIO, Norberto. O Positivismo
Juridico: Ligdes de filosofia do direito. Trad. e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao
Paulo: icone, 2006, p. 20-23.

Sl CAENEGEM, R. C. van. Uma introducio histérica ao direito privado. 2* ed. Trad. Carlos Eduardo Lima
Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 163-164. Essa passagem, embora inserida numa obra sobre a
histéria do direito privado, aplica-se, em verdade, aos dois regimes mencionados. Tanto as constituigdes ¢
declaragdes de direitos como os codigos civis da época sdo frutos das Revolugdes Liberais do século XVIIL ¢
assumiram, em conjunto, a missdo de acabar de uma vez por todas com a antiga ordem. Nesse sentido, Jonh
Gilissen, para quem “Sob a influéncia das ideias politicas ¢ juridicas dos pensadores dos séculos XVII e XVIII,
os sistemas juridicos existentes sofrem transformacdes capitais. As Revolugdes Americana (1776) e Francesa
(1789) concretizam as ideias novas nos textos de constituigées e de leis. Os ultimos vestigios de feudalismo
desaparecem [...].” GILISSEN, Jonh. Introducio historica ao direito. 4° ed. Trad. Anténio Manuel Hespanha.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2003, p. 131.
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Inspirados pelos ideais iluministas, os pensadores da época construiram um arcabougo
tedrico cujo objetivo fora a consagracao da ideia de que o Individuo € anterior ao Estado, o que
significaria dizer que o Estado seria fruto da vontade dos individuos (contrato social)*? e que,
portanto, ndo poderia ser absoluto. O Estado teria a fungdo de proteger o Individuo, respeitando
seu direito de liberdade e de propriedade. Para a fundamentacio dessas ideias, seus defensores
socorreram-se ao direito natural, fruto da razo insita aos homens e exposto em regras
universais®>. O direito natural racional, compreendido como “aquele que obtemos

conhecimento através da razdo, de vez que esta deriva da natureza das coisas”>*

, exerceu o papel
de legitimacdo da nova ordem em contraposi¢do ao Antigo Regime. Essa legitimagao operou-
se em duas vias: no direito publico, através da consagragdo dos direitos fundamentais nas
constitui¢des; e no direito privado, através da regulamentacdo da autonomia privada dos
- . o - . . 55
individuos — seres racionais e iguais.

A Constitui¢do, com a previsdo dos direitos fundamentais, passa a exercer a importante
funcdo de defesa do individuo perante os abusos do poder estatal; o Codigo Civil, regulando a

autonomia da vontade, passa a reger todo o direito privado, num espago imune as intervengdes

do Estado.

32 S840 expressivas as concepgdes de Rousseau e Locke, embora haja, entre elas, diferencas substanciais. O primeiro
fundamentava sua teoria a partir do conceito de “vontade geral”, enfatizando a importancia da democracia ¢ da
vontade da maioria. O segundo, por sua vez, preocupou-se mais com a protecio dos interesses individuais
inatos do homem, dentre os quais a liberdade ¢ a propriedade, compreendendo que esses direitos ndo foram
alienados ao Estado pelo contrato social ¢ que, portanto, o Estado estava a eles vinculado. Pode-se dizer que
Rousseau defendia a “liberdade dos antigos” ¢ que Locke, assim como Montesquicu, defendia a “liberdade dos
modernos”, nas expressdes imortalizadas por Benjamin Constant. Para um estudo mais completo, vide
BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica ¢ as ligdes dos classicos. Org. Michelangelo
Bovero, trad. Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 101 ¢ seguintes; CONSTANT,
Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Trad. Loura Silveira. Disponivel em:
Http://www fafich.ufmg br/~luarnaut/Constant_liberdade.pdf Data de acesso: 14/01/2015. O importante, para
esse estudo, ¢ perceber que, apesar das diferengas, os classicos buscaram uma forma de legitimar o “novo”
poder estatal e, para tanto, utilizaram-se das ideias do direito natural como direitos inatos ao homem e, portanto,
anteriores ao Estado.

3 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Floriandpolis: Fundagio
Boiteux, 2005, p. 293-306.

3 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢oes de filosofia do direito. Trad. e notas Marcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 2006, p. 22.

% “Com o passar do tempo, o ideario jusnaturalista conseguiu se impor nos ordenamentos juridicos, seja nos textos
constitucionais escritos, que limitavam o poder do Estado em beneficio da liberdade individual, seja nas
codificagdes privadas, que disciplinavam, de forma geral ¢ abstrata ¢ com pretensdes de exaustividade, as
relagdes travadas entre os individuos na sociedade.” SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes
privadas. 2% ed., 3 tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 14.


http://www.fafich.ufmg.br/~luarnaut/Constant_liberdade.pdf
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1.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS: FUNCAO DE DEFESA E DIMENSAO SUBJETIVA

Em razdo da rigida separagdo entre direito publico e direito privado, bem como da
concepgdo do Estado como inimigo da Sociedade, foi necessario construir um sistema de
direitos e garantias dos individuos frente ao Estado, a fim de que a vida privada fosse preservada
das ingeréncias estatais. Como mencionado acima, esse sistema foi composto, basicamente,
pela técnica de separag@o dos poderes e pela previsdo de direitos fundamentais em constituigdes
rigidas. As relagdes entre Estado e Individuo eram reguladas pela Constitui¢do, vista como
Carta Politica; as relagdes entre os individuos era regulada pelo Codigo Civil. O Estado Liberal
foi a fase dos “mundos apartados”.>®

No Estado Liberal, assim, os direitos fundamentais assumiram a tipica fun¢do de defesa,
institutos especificos das relagdes Estado/Individuo que limitavam o poder publico. Isso se
justifica porque, nesse contexto historico, ainda assombrado pela experiéncia absolutista, as
ameacas aos direitos fundamentais que preocupavam eram somente as oriundas do Estado.
Como as relagdes entre os particulares eram vistas como relagdes travadas entre iguais, ndo
havia a necessidade da ingeréncia dos direitos fundamentais nessas relagdes. Somente nas
relagdes Estado/Individuo, portanto, é que havia a incidéncia dos direitos fundamentais.>’

Marcelo Duque, analisando a funcdo de defesa com fulcro na teoria dos status de
Jellinek®®, aponta que a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadio contém,
majoritariamente, os direitos-liberdade, que possuem uma natureza negativa, exigindo uma
omissdo estatal. Ao Estado ¢ vedado violar essa esfera de liberdade protegida do particular,
tipica do status negativo. A fung@o de defesa seria a fungdo proeminente dos direitos de

liberdade. Essa fungdo classica dos direitos fundamentais — fungdo de defesa — confunde-se,

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo ¢ Constitucionalizacio do Direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. N°9, 2007, p, 23-24. Disponivel
em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-M AR%C70-2007-
LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf>. Acesso em 25/05/2016.

57 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: tcoria ¢ pratica. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 37-38.

% Segundo Marcelo Duque, “[...] comum a quase totalidade das obras juridicas que se ocupam do estudo dos
dircitos fundamentais ¢ uma referéncia a classica obra de Jellinek, intitulada Sistema dos Direitos Publicos
Subjetivos’, onde foi construida a famosa “Teoria dos Status’ (Status-Lehre). |...] Jellinek descreveu quatro
posigdes distintas de status: passivo, negativo, positivo ¢ ativo. O status passivo (status subiectionis) aponta
para a sujei¢do do individuo ao Estado, no dmbito da esfera de suas obrigagdes individuais. [...] O sfatus
negativo (status libertatis) descreve um ambito no qual é vedada aos poderes estatais a pratica de intervengdes
na esfera de liberdade do particular, ou seja, descreve um ambito de liberdade do cidaddo perante o Estado.
[...] O status positivo (status civitatis) descreve um dmbito no qual o particular pode exigir do Estado a pratica
de prestagdes positivas, o que impde ao Estado a obrigacdo juridica de se tornar ativo no interesse do particular.
[...] Por fim, o status ativo [...] descreve o direito do cidadio a participagdo politica na vida estatal.” DUQUE,
Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria ¢ pratica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 70-71.
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em ultima andlise, com a fung¢@o historica original da propria constitui¢do, que foi concebida
como ferramenta para se limitar o poder estatal em prol da protegio das liberdades individuais.>

Robert Alexy divide os direitos de defesa (ou direitos a agdes negativas) em trés grandes
grupos, a saber: (i) Direitos ao ndo-embarago de acgdes, que se dividem em direitos a que o
Estado ndo impeca ou direitos a que o Estado ndo dificulte determinadas a¢des do titular do
direito, sendo que ainda ha diversas espécies de impedimentos e graus de intensidade distintos
de dificultagdes. Sdo exemplos de direitos que podem ser impedidos ou dificultados o direito a
locomog@o, a manifestagdo da crenca, a expressdo da opinido, a criagdo de uma obra de arte, a
escolha de uma profissdo e, principalmente, o direito de contratar, entre outros; (i1) Direitos a
ndo-afetagdo de caracteristicas e situagdes, a exemplo do direito a viver e ser saudavel (ndo-
afetacdo da caracteristica “saudavel” do ser e do viver) e do direito a inviolabilidade do
domicilio (ndo-afetagdo da situagdo “inviolavel” do domicilio); (iii) Direitos a ndo-eliminagdo
de posi¢des juridicas, como, principalmente, o direito de ndo ser expurgado de sua
propriedade.®

Os direitos fundamentais de defesa, como os direitos as liberdades, o direito de
propriedade e o direito a segurancga, portanto, foram concebidos, inicialmente, para atuarem
exclusivamente na relagdo Estado/Individuo, e ndo na relagdo entre os proprios particulares.
Sdo direitos fundamentais que conferem uma posi¢ao juridica ao individuo de exigir, por parte
do Estado, uma absten¢o, um n3o fazer, uma agio negativa.5!

Os direitos fundamentais, enquanto direitos de defesa, diziam respeito apenas ao
individuo isoladamente considerado em sua relagio com o poder publico.®? Criavam obrigagdes

de ndo fazer dirigidas ao Estado que, caso descumpridas, geravam, aos individuos lesados, a

% DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p.74-75.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2° ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2014, p. 196-201.

o1 <A ideia fundamental do conceito liberal da liberdade ¢ que (em especial) o poder do Estado niio deve intervir
numa determinada esfera da liberdade individual, incumbindo-lhe garantir a maior liberdade possivel de
actuagfo individual. O individualismo liberal ¢ a ideia de intangibilidade de determinados direitos estdo
subjacentes a protecgio dos direitos fundamentais contra intervengdes na esfera individual, e, em especial, aos
direitos fundamentais a vida, a integridade fisica, a liberdade da pessoa, a liberdade de residéncia, a
inviolabilidade do domicilio, da propriedade ¢ do direito das sucessoes. Jellinek designou esta posi¢ao juridica
da pessoa, que ¢ determinada por direitos de defesa, como status negativus.” Cf. ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria
Geral do Estado. 3% ed. Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho. Coord. J. J. Gomes Canotilho. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 446.

2 “Numa época em que o individuo era concebido isoladamente no espago social e politico e a Sociedade € o
Estado eram considerados dois mundos separados ¢ estanques, cada um governado por uma légica de interesses
propria e obedecendo, por isso respectivamente, ao direito privado ou ao direito piblico, ndo admira que os
direitos fundamentais pudessem ser ¢ fossem exclusivamente concebidos como direitos do individuo contra o
Estado.” Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades ¢ garantias no ambito das relagdes
entre particulares. In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Constitui¢iio, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 3% ed., rev. ¢ ampl. Livraria do Advogado, 2010, p. 242.
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pretensdo para fazer valer o cumprimento do dever existente. Apresentavam, assim, somente
uma dimensdo subjetiva, entendida como a “circunstancia de criarem obrigagdo juridica para
os Orgdos estatais, a quem normalmente apenas se reconhecia o poder de obrigarem
juridicamente”.%® Essa “relagdo obrigacional” entre Estado e Individuo, devedor e credor,
respectivamente, de uma obrigacdo de ndo fazer, € o principal campo de atuagido dos direitos
fundamentais no Estado Liberal. Diz-se subjetiva, portanto, porque diz respeito a partes
determinadas: Individuo e Estado em uma determinada relagdo. Como veremos abaixo, com o
progresso social, a teoria dos direitos fundamentais se desenvolve e passa a ser verificada,
também, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais.

O objetivo desses direitos fundamentais de defesa foram, a época, propiciar a seguranca
necessaria para que a burguesia, apos a consolidacdo do Estado Liberal, pudesse realizar seus
negocios — compra e venda, producdo, acumulagdo de capital, etc. — sem que houvesse o perigo
da intervencdo estatal. Os direitos fundamentais de defesa serviram para que, no seio da
sociedade civil, regulada pelo Cédigo Civil, o sistema capitalista se desenvolvesse com toda a
sua for¢a, posto que desvinculado de qualquer regulacdo por parte do Estado. Foi o quadro ideal
para que a Mdo Invisivel do mercado, na expressio de Adam Smith®* operasse com todo o seu
furor, consagrando a politica econdmica liberal, imortalizada no aforismo laissez faire laissez
passer, le monde va de lui-méme.

Estando o Estado obrigado a garantir e ndo violar a liberdade e propriedade dos
individuos, a burguesia pode, enfim, construir seu sistema de organizagdo social com base nos
dois principais postulados que a interessava: direito de propriedade e liberdade de contratar,
ambos em carater absoluto. Sobre esses direitos foi construido todo o direito privado da era
moderna, como veremos abaixo.

Podemos dizer, portanto, que a relagdo entre direitos fundamentais e o direito privado,
no Estado Liberal, era de submissdo. Tratava-se de uma relagdo de submissido porque foram
concebidos em decorréncia da necessidade da nova classe emergente, a burguesia, assegurar-se
contra o poder do Estado, na medida em que almejava estabelecer uma nova ordem politica-

econdmica-social que a favorecesse: o liberalismo. Direitos fundamentais de liberdade,

8 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria ¢ pratica. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 121.

4 Smith foi o principal expoente do liberalismo econdmico, tendo desenvolvido o conceito de “méao invisivel do
mercado”, referente ao fato de que o proprio mercado seria o agente regulador das trocas, através da lei da
oferta e da procura. Smith acreditava que, em razdo do egoismo, o homem, ao procurar o maior beneficio para
si proprio, acabaria por gerar maiores beneficios para o interesse da sociedade. Vide SMITH, Adam. Inquérito
sobre a natureza e as causas da riqueza das nacoes. 2% ed. Trad. e notas de Teodora Cardoso ¢ Luis Cristdvao
de Aguiar. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, v. 2, 1989, p. 95 ¢ 759.
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igualdade e propriedade eram direitos fundamentais interessantes a burguesia e por ela e para
ela foram concebidos. Foram esses direitos fundamentais, cuja fungio era de defesa, essenciais
para a instalacdo e desenvolvimento do sistema capitalista, sistema que favorecia Unica e
exclusivamente a classe burguesa de entdo. Enquanto o direito de liberdade de iniciativa privada
propiciou a proliferacdo dos contratos, o direito a igualdade fez com que esses contratos
tivessem forca obrigatdria e, por fim, o direito de propriedade garantiu a inviolabilidade dos
bens adquiridos.

Restando resolvida a questdo do controle do poder publico e sua ingeréncia na vida
privada — a0 menos em tese -, pela técnica da separacdo dos poderes e pela consagracdo dos
direitos fundamentais de defesa, foi necessario, num proximo passo, regulamentar a sociedade
civil®, o que ocorreu com a proliferagio dos codigos civis, dentre os quais se destacou o Code

de 1804. Passamos, entdo, a analise das codificacgdes.

1.3 A CODIFICACAO: DO DIREITO NATURAL AO DIREITO POSITIVO.
POSITIVISMO LEGALISTA E POSITIVISMO CONCEITUAL.

Segundo John Gilissen, “A ideia de codigo corresponde a uma compilagdo de normas
juridicas de origem legislativa ou, por vezes, doutrinal, tendentes a um melhor conhecimento
do direito e a uma maior seguranca juridica.”®® Apesar de terem ganhado enorme destaque a
partir do século XIX, quando Napoledo, na Franga, elaborou uma série de codigos (Coddigo
Civil, Codigo de Processo Civil, Codigo Comercial, Codigo Penal e Cddigo de Instrugdo
Criminal), a ideia de codifica¢do ndo € novidade da época da Revolugdo Francesa, tendo suas
origens no direito romano (cddigos de Teodosio de 438 d.C. e de Justiniano, de 529 ¢ 534 d.C)),
sendo que algumas compilag¢des de direito ainda mais antigas correspondem a ideia de codigo,
a exemplo do Codigo de Hamurabi e das Leis das XII Tabuas.%’

O processo de codificagdo foi fruto de dois regimes politicos diferentes e impulsionados

por diversos fatores sociais. Quanto aos regimes politicos, sob a influéncia do lluminismo, os

65 “Toma forma a configuragio dicotémica que desmembrou o ordenamento juridico moderno nos ramos publico
¢ privado do direito. Pode-se asseverar que as codificages correspondem, no campo do direito privado, ao que
representaram as declaragdes de direitos ¢ as constituigdes no dmbito do direito publico. Assim como estas
procuravam garantir a liberdade politica dos cidaddos nas suas relagdes com o Estado, pretendiam aquelas
propiciar a liberdade civil dos individuos na conducdo de sua vida privada (significando liberdade do “agir
econdémico’) contra intromissdes indevidas dos poderes publicos.” Cf. FEITOSA, Maria Luiza Pereira de
Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos entre a autonomia privada, a regulacdo estatal e a
globaliza¢do dos mercados. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 300-301.

% GILISSEN, Jonh. Introducio histérica ao direito. 4* ed. Trad. Anténio Manuel Hespanha. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2003, p. 448.

7 GILISSEN, Jonh. Introdugio histérica ao direito. 4* ¢d. Trad. Anténio Manuel Hespanha. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2003, p. 448-449.
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codigos modernos foram promulgados ora pelos governos dos déspotas esclarecidos, ora pelas
consequéncias da Revolugdo Francesa. Assim, os codigos, ou foram impostos a populagdo por
meio de uma politica deliberada dos governantes, a exemplo das politicas de modernizagdo
conduzidas na Alemanha, Austria, Napoles e Portugal, ou foram “criados” pela sustentacio
popular, a vontade geral revolucionaria que exigia a imposi¢do das modernas ideias, a exemplo
do Cédigo Civil Francés de 1804.6¢

Os fatores sociais do processo de codificagio foram politicos, econdmicos e intelectuais.
Politicamente, os codigos representaram importante componente no processo das politicas de
unificagdo nacional, segundo o principio “um Estado, um cédigo”. Importaria em proporcionar
maior controle sobre o desenvolvimento juridico, em contraposi¢do ao quadro anterior, de
proliferagdo de diversas fontes de direito e de distintas jurisdi¢des. Economicamente, os codigos
modernos representavam as aspiragdes da classe burguesa, uma classe empreendedora, que
exigia seguranga juridica para o desenvolvimento dos negocios. Os codigos forneceram, assim,
a base juridica para o desenvolvimento da burguesia, como a liberdade e responsabilidade
individual, bem como a aboli¢do das barreiras e discriminagdes feudais. Por fim, o fator
intelectual refere-se as influéncias do pensamento Iluminista, que rejeitou os velhos dogmas e,
inspirado pela ideia de racionalizagdo, colocou o homem no centro das preocupagdes —
antropocentrismo. %

A codificagdo identificou-se com a inten¢do de inserir, nos ordenamentos juridicos da
época, os novos ideias de carater politico, econdmico e social. O Codigo, assim, tornou-se
veiculo de transmissdo da ideologia liberal da época. Foram inseridas no Codigo as aspiragdes
e ideias do tipo de vida liberal-burgués.”

Especificamente sobre o Code Civil de 1804, Diez-Picazo e Antonio Gullon ressaltam
que

El Codigo francés es una obra capital, de enorme influencia en el mundo, sobre todo
en ¢l siglo XIX. Fue el vehiculo de las ideas de 1a Revolucién Francesa, y responde a
una ideologia tipica del liberalismo burgués, pues no en balde es la burguesia que
inicia la Revolucién y 1a que, a la postre, sale vencedora. Es um Coédigo que afirma el

% CAENEGEM, R. C. van. Uma introducio histérica ao direito privado. 2* ed. Trad. Carlos Eduardo Lima
Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 170-171.

6 CAENEGEM, R. C. van. Uma introducio histérica ao direito privado. 2* ed. Trad. Carlos Eduardo Lima
Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 175-178.

70 DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Vol. L. Introduccién. Derecho de la
persona. Autonomia privada. Persona juridica. 9* ed. Madrid: Editorial Tecnos, S.A., 1997, p. 35. Nesse
sentido, John Gilissen, referindo-se ao Code de 1804, “O Cédigo Civil traduz o Estado social e politico do seu
tempo. Redigido ¢ discutido no momento em que Bonaparte consolida o seu poder pessoal, o Cédigo reflecte
a tendéncia para conciliar as conquistas civis ¢ politicas da Revolugdo com o desejo da estabilidade econémica
¢ social, bascada na familia ¢ na propriedade. Mantém-se a aboligio dos direitos feudais; ¢ garantida a liberdade
civil de todos os individuos: liberdade de contratar, de testar, etc.” GILISSEN, Jonh. Introducio histérica ao
direito. 4 ed. Trad. Anténio Manuel Hespanha. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2003, p. 454.
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primado del individuo, de su igualdad ante la ley fuera de las circunstancias de su
condicion social, y de su libertad, v de ahi que sus pilares basicos sean la libertad
contractual, el caracter absoluto del derecho de propriedade y la responsabilidad civil
basada en la culpa.”

Os codigos oficializaram, portanto, uma nova ideologia, um novo conteudo valorativo
para as regras sociais. A classe burguesa, através do discurso codificador, legitimou uma nova
ordem.”

Diez-Picazo e Gullon destacam 03 (trés) caracteristicas da codificagdo, além de terem
sido veiculos de transmissdo de ideologias, quais sejam: (i) por significarem uma renovagao
dos ideais, os Codigos deveriam constituir obras unitarias, revogando-se todo o direito anterior,
na medida em que o Codigo se bastaria a si mesmo; (ii) os Codigos tiveram a intenc¢do de
apresentar a técnica e a racionalidade juridica, que se traduz numa simplificagdo, numa redugdo
do material normativo e a formula¢do do mesmo em linguagem clara e inequivoca; (iii) os
Codigos, como racionalizagdo do mundo juridico, pretenderam a construg@o de um sistema que
se funda na propria logica juridica e que se desenvolve a partir de si mesma, o que demonstra a
ideia progressista de supor que o ordenamento juridico segue uma linha evolutiva de melhora.”

Sdo caracteristicas decorrentes do principio iluminista da racionalidade’®. Procurando
alcangar ou demonstrar uma racionalidade juridica, os cddigos pretenderam ser completos,
autonomos e autossuficientes. Através do ideal de completude, os codigos almejaram oferecer
uma regra para cada caso, na va intensdo de abarcar todo o complexo social. Acerca da

completude, Bobbio afirma que

Por “completude” entende-se a propriedade pela qual um ordenamento juridico tem
uma norma para regular qualquer caso [...] Nos tempos modernos o dogma da
completude tornou-se parte integrante da concepgao estatal do Direito [...] Na medida
em que o Estado moderno crescia em poténcia, iam-se acabando todas as fontes de
direito que nfo fossem a Lei ou o comando do soberano.. Uma expressdo

' DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Vol. L. Introduccién. Derecho de la
persona. Autonomia privada. Persona juridica. 9 ed. Madrid: Editorial Tecnos, S.A., 1997, p. 36.

2 Segundo Mario G. Losano, “Com a Revolugio Francesa, a iniciativa burguesa liberta-se dos vinculos da
economia feudal ¢ torna-se empreendedora num sistema econémico inspirado em teorias livre-cambistas,
segundo as quais cada individuo compete com todos os outros na produgio de bens ¢ servigos. O codigo civil
garante juridicamente a liberdade do individuo relativamente ao Estado, protege a utilizagfo auténoma da sua
propriedade ¢ ndo interfere nas suas relagdes com os outros individuos, intervindo apenas se¢ uma das partes
pede a assisténcia do Estado contra a outra parte que ndo respeitou os acordos.” LOSANO, Mario G. Os
grandes sistemas juridicos. Trad. Ana Falcdo Bastos ¢ Luis Leitdo. Lisboa: Editorial Presenga, LDA, 1979,
p. 44.

73 DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Vol. L. Introduccién. Derecho de la
persona. Autonomia privada. Persona juridica. 9 ed. Madrid: Editorial Tecnos, S.A., 1997, p. 35-36.

<A ligagio do jusracionalismo com o iluminismo produziu, primeiro nos estados absolutos do centro e do sul da
Europa, depois na Europa ocidental apds o processo revoluciondrio francés, uma primeira grande onda das
codificagdes modernas. [...] eles dirigem-se antes a uma planificagdo global da sociedade através de uma
reordenagio sistematica ¢ inovadora da matéria juridica.” WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado
Moderno. 3% ed. Trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 365-366.
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macroscopica dessa vontade de completude foram as grandes codificagdes [...] A
miragem da codifica¢do é a completude: uma regra para cada caso.”

O legislador iluminista, inspirado pelo ideal de racionalidade, pensou ser capaz de
projetar, no codigo, todo um complexo de normas suficientes para a regulagdo da sociedade.
Esse complexo de normas, inicialmente, foi fruto do jusracionalismo.

Interessante notar o papel do direito natural racional — jusracionalismo - nesse processo
de codificagdo. Durante a Revolugdo, foi o jusracionalismo um instrumento constantemente
invocado para justificar as novas formas e os novos sistemas.’® Foi o discurso utilizado pela
massa revolucionaria para legitimar os ideias liberais em oposi¢do ao Antigo Regime. Os
codigos, assim, foram o repositério ndo de um direito “voluntario”, que poderia ser modificado
pela vontade humana, mas sim do direito “natural”, fruto da razdo, imutavel, perpétuo e
universal.”’

Entretanto, apos a institui¢do da nova ordem, da promulgacdo do Code, isto €, a partir
do momento em que o discurso revolucionario do liberalismo deixou de ser necessario em
virtude de ter se tornado o discurso dominante e positivado, o direito natural foi abandonado,
pois passou a ser visto como perigo, posto que “[...] fonte perpétua de inspiracio para os que se
opunham ao status quo [...] Para os adeptos do novo Code, o papel do direito natural tinha
acabado.””® Surge como metodologia dominante, por conseguinte, o positivismo juridico, uma
vez que os ideias do liberalismo j& se encontravam positivados e, portanto, necessitavam de

uma ciéncia juridica que os favorecessem.””

75 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1999, p. 115-121.

8 CAENEGEM, R. C. van. Uma introducio histérica ao direito privado. 2* ed. Trad. Carlos Eduardo Lima
Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 12-13.

77 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Floriandpolis: Fundagio
Boiteux, 2005, p. 330.

8 CAENEGEM, R. C. van. Uma introdugiio historica ao direito privado. 2° ed. Trad. Carlos Eduardo Lima
Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 13.

9 “A funglo ideoldgica da teoria jusnaturalista, enquanto proposigio defensora de um ideal eterno ¢ universal,
nada mais fez do que esconder seu real objetivo, ou seja, possibilitar a transposi¢do para um outro tipo de
relagdo politica, social € econdmica, sem revelar os verdadeiros atores beneficiados. [...] Como pondera Michel
Miaille, o “direito racional da Revolugio Francesa ¢ o direito do homem egoista, da sociedade burguesa fechada
sobre seus interesses. Esquecendo os homens concretos, ele (o direito) limita-se a proclamar principios que nio
tem, exceto para a burguesia, qualquer espécie de realidade’. [...] a burguesia, ao chegar ao poder, se adona do
aparclho legislativo do Estado, ndo sendo mais necessario invocar a bandeira do jusnaturalismo libertario;
nesse instante, constrdi ¢ solidifica o patamar de um ordenamento positivista que ird oficicializar seus novos
interesses imperantes. [...] Também aqui sublinha uma vez mais o insigne Roberto Lyra Filho que [...] “Alias,
o exame historico das revolugdes, ¢ at¢ dos golpes de Estado, mostra bem a curiosa, mas significativa,
alternincia: antes de assenhorear-se do Poder, a classe ou grupo aspirante pde a énfase em Direitos que ndo
estdo nas leis ¢ nos codigos; porém, logo que toma as rédeas ambicionadas, contempla as normas que impds a
todos, ¢ assume a postura do Senhor [...]" a ideologia do jusnaturalismo ¢ a forma especifica da legitimidade
de uma ordem criada por via revoluciondria. A invocagido de direito natural foi sempre a fora através da qual
as classes se revoltaram contra a ordem estabelecida (e) conferiram legitimidade a sua reivindicagédo de direito
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Aliado a esse fator pratico-politico, outro fator importante para a derrocada do direito
natural foi a evolugdo das ciéncias naturais no século XVIII, com o modelo epistemologico de
que o saber valido ¢ o saber baseado na observacdo empirica, destituido da metafisica, isto €, o
saber “positivo”. Esse “espirito positivista” atingiu a ciéncia juridica a partir das primeiras
décadas do século XIX. Almejando o status de ciéncia autdonoma, o direito destituiu-se das
especulagdes de direito natural — tdo importantes outrora -, desvinculando-se de uma vez por
todas da religido e da moral. A ciéncia juridica, agora, passa a ser também uma ciéncia
positiva.®® Como ciéncia positiva, o direito passou a ostentar um carater de autonomia. Karl

Larenz explica que:

Como movimento adverso, ndo so6 do Direito natural racionalista-dedutivo ¢ da atitude
metafisica de base da filosofia idealista alemd, como do romantismo ¢ da velha
‘Escola Historia’, o positivismo na ciéncia do Direito, bem como no seu entendimento
da ciéncia em geral, caracteriza-se pelo seu empenho em banir toda a ‘metafisica’ do
mundo da ciéncia ¢ em restringir rigorosamente esta tiltima aos “factos’ ¢ as leis desses
factos, considerados empiricamente. 5!

Ainda quanto a autonomia da ciéncia juridica positiva, Mario G. Losano, ao tratar sobre
a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, embora se trate de um estagio ja mais avangado do
positivismo juridico, oferece, com precisdo, explicagdo acerca do fato da ciéncia juridica ter

seu objeto especifico de andlise, desvinculado de outros fatores. Em suas palavras,

A ciéncia do direito descreve um objeto colocado no mundo do dever ser: portanto, o
estudo do direito deve, programaticamente, excluir qualquer elemento proveniente do
mundo do ser, ou s¢ja, deve ser ‘puro’. A ciéncia do direito descreve, portanto, de
modo unitario exclusivamente um objeto colocado no mundo do Sollen, do dever ser.
A teoria pura s¢ apresenta, por iSSo, como uma construgdo unitaria que da conta de
todo o mundo do direito, mas somente do mundo do direito.

A influéncia do pensamento positivista no direito €, portanto, patente, o que fez com
que o direito passasse a ser considerado auténtica ciéncia, a ciéncia juridica, com objeto

especifico de analise e dotado de metodologia propria®’. Dentre as diversas escolas

[...]”. WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 3" ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 159-160.

8 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Floriandpolis: Fundagio
Boiteux, 2005, p. 373-374.

8 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagido Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 45-46.

82 LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito. Volume 2. O século XX. Trad. Luca Lamberti. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 53-54.

8 “A concepgio juridico-normativa tipificada pelo carater abstrato, genérico e institucionalizado tende a
harmonizar os diversos interesses conflitantes no bojo da organizagio sociopolitica, bem como disciplinar ¢
manter as diversas fungdes do aparelho estatal. Este cardter ideoldgico, passivel de ser detectado na doutrina
positivista, nio ¢ de forma alguma ‘reconhecido’, mas ‘ocultado’ pelo dogmatismo juridico oficializado. Nao
sera inoportuno lembrar que o formalismo juridico enquanto ideologia do positivismo posto ¢ ‘o fruto da
sociedade burguesa ja formada, ou, pelo menos, da sociedade em que a burguesia ja reforgou suficientemente
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juspositivistas®®, concentraremos nossa analise em apenas duas principais vertentes:
positivismo legalista (Escola da Exegese) e positivismo conceitual (Escola Historica).®

Castanheira Neves, acerca do objetivo do pensamento juridico positivo, assim dispde:

Pode-se dizer que o problema com que, no fundo, este pensamento sempre ai se
debateu — problema imposto entdo por particulares circunstancias socioldgicas ¢
politicas, presentes em todo o decurso desse século — foi o de conciliar um conteudo
sociolégico culturalmente liberal, que ia presente nas aspiragdes ¢ recalizagdes
comunitarias, com uma estrutura politica ideologicamente estatista, que 0 momento
democratico revoluciondrio tinha feito triunfar. Ou se quisermos — para usar
expressdes mais do uso dos juristas -, o problema da conciliagdo dos “direitos
naturais” com o primado da legislagdo (do poder legislativo), da “autonomia privada”
com a “lei”, da autonomia dos direitos subjectivos com o auténomo direito objetivo.
Numa palavra, o problema da ordenagdo juridica das aspiragdes sociais liberais a
concorrerem com as imposi¢des politicas democraticas do Estado-de-Direito. E a
solugdo proposta ou a conciliacdo obtida veio a traduzir-se no “positivismo cientifico”

[.]%

A compreensdo da Escola da Exegese passa pela prévia compreensdo do ambiente
politico dos primeiros anos apds a Revolugdo Francesa. A promulgagdo do Code Civil de 1804
representou a concretizagdo legislativa da vontade geral. O Poder Legislativo, legitimo
representante da vontade geral, havia elaborado um monumento juridico que representava todos
os anseios da classe revolucionaria — em especial a burguesia -, com a consagracdo da ideologia
liberal no direito civil, expurgando de uma vez por todas os privilégios feudais. O Codigo Civil
Francés de 1804 representou, no Direito, a Revolug¢do Francesa. Como representante do fim do
Antigo Regime, do inicio da nova era, o Code ndo poderia conviver com outras fontes de direito.
Aboliram-se — ou tentaram abolir -, como fontes juridicas, os usos e costumes, a jurisprudéncia

e a doutrina. O Direito, portanto, confundiu-se com a Lei codificada®’. Como dito

as suas posi¢oes econdmicas ¢ politicas.” Cf. WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 3°
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 160-161.

84 Hespanha, apds construir o panorama da ciéncia juridica positiva, alerta para o surgimento de diversas escolas
positivas, como o positivismo legalista, o positivismo culturalista, positivismo socioldgico/naturalismo ¢ o
positivismo conceitual. HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia; sintese de um milénio.
Floriandpolis: Fundacfio Boiteux, 2005, p. 374-375.

8 «As duas grandes escolas de pensamento que se desenvolveram a partir do direito natural no comego do século
XIX foram a Escola Exegética e a Escola Historica.” CAENEGEM, R. C. van. Uma introducio historica ao
direito privado. 2% ed. Trad. Carlos Eduardo Lima Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 198.

8 NEVES, Anténio Castanheira. Questio-de-Facto — Questio-de-Direito ou O problema metodologico da
juridicidade: Ensaio de uma reposicgio critica. Coimbra: Almedina, 1967, p. 870-871.

8 “Também no direito a presenca latente do estadualismo se fez de fundamental importincia na compreensio das
principais escolas juridicas do século XIX, ¢ cuja expressdo mais perfeita € a do chamado /egalismo. Siamesas
dessa tendéncia a suposta neutralidade, abstragio ¢ a virtualidade na compreensdo dos sujeitos, das coisas ¢
das relagdes juridicas, direito ¢ lei, o posto ¢ o positivado, se equilibram na mesma balanga. [...] A criagdo do
direito, segundo essa acepgio, s6 poderia se dar pela via legislativa, e respeitar a essa vontade significava
coloci-la acima de qualquer outra orientagdo normativa existente ¢ aplicavel a um caso concreto qualquer.”
Cf. BANHOZ, Rodrigo Pelais; FACHIN, Luiz Edson. Critica ao legalismo juridico ¢ ao historicismo
positivista: ensaio para um exercicio de dialogo entre histéria ¢ direito, na perspectiva do Direito Civil
contemporineo. In. RAMOS, Carmem Lucia Silveira (org.)... et al. Didlogos sobre direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 55-56.
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anteriormente, um dos pilares do Estado Liberal fora o principio da separagdo dos poderes,
aplicado, a época, de forma rigida e estrita. Caberia ao Legislativo, nessa triparticdo dos
poderes, como representante da vontade geral, elaborar o Direito. Ao Judicirio, por
conseguinte, em razdo da estrita separagdo dos poderes, ndo seria legitimo “dizer” ou “criar” o
Direito, o que reduziu a atua¢io dos juizes a mera “boca que pronuncia as palavras da lei”.®

Essa reducdo da ciéncia juridica a Lei, em especial ao Codigo, denominou-se legalismo
ou positivismo legalista®. A doutrina teria o unico papel de realizar uma interpretagio submissa
da lei, preocupando-se ao maximo em atender a vontade historica do legislador. A doutrina
restou, unicamente, a exegese dos textos legais, a interpretacdo literal e gramatical da lei, posto
que os seguidores da Escola Exegética acreditavam que o direito se resumia aos Codigos. A
ciéncia juridica tornou-se a ciéncia da interpretagdo literal dos Codigos.”

O papel primordial do jurista passou a ser a aplicacdo da lei em conformidade com a
inten¢@o do legislador. Determinar a vontade original do legislador tornou-se um imperativo
para ndo se violar o principio da separagdo dos poderes. Inicialmente, essa visdo estrita da
ciéncia juridica logrou éxito, posto que a vontade do legislador coincidia com a vontade da
classe dominante, a burguesia, de modo que a aplicagdo da regra em fung¢do de seus estritos
valores gramaticais e 16gicos ndo trazia grandes problemas ao juiz. O ambiente politico e social

desse momento, portanto, ofereceu guarida para que o positivismo legalista se desenvolvesse.

8 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Floriandpolis: Fundagio
Boiteux, 2005, p. 376-383.

8 “Foi com a Escola da Exegese, entretanto, marcada pelo estudo interpretativo do Code civil em si, que a lei foi
revestida do mais alto grau de primazia do ordenamento juridico nacional. A perspectiva dessa escola
fundamentava-se na idéia de que todo o direito estd na lei, incrustado no Cédigo Civil, expressido da vontade
soberana da nagdo. O direito seria, pois, um sistema de normas. Escola esta que tem como fundamento
filoséfico o positivismo legalista.” Cf. BANHOZ, Rodrigo Pelais; FACHIN, Luiz Edson. Critica ao legalismo
juridico ¢ ao historicismo positivista: ensaio para um exercicio de didlogo entre histdria ¢ direito, na perspectiva
do Direito Civil contemporanco. In. RAMOS, Carmem Lucia Silveira (org.)... et al. Didlogos sobre direito
civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 58.

% Norberto Bobbio oferece interessante explicagio para o que se convencionou denominar “fetichismo da lei” em
referéncia a Escola da Exegese. O autor ensina que o objetivo inicial dos redatores do Code era deixar aberta
a possibilidade da livre criagdo do direito pelo juiz. Isso se daria pela conjugagio dos artigos 4° ¢ 9° do Cédigo
Civil de 1804. O art. 4° estabelecia que o juiz deveria, em cada caso, resolver a controvérsia que lhe era
submetida, sendo vedado a possibilidade de abster-se de decidir (principio do non liquet). O art. 9°, por sua
vez, determinava que, nas matérias civis, o juiz, na falta de leis precisas, deveria utilizar-se da equidade, como
retorno A lei natural e aos usos adotados no siléncio da lei. A intengdo dos autores do cédigo, através desses
dois artigos, foi “evitar os inconvenientes de uma pratica judicidria instaurada durante a Revolugio, pela qual
os juizes, quando ndo dispunham de uma norma legislativa precisa, se abstinham de decidir a causa ¢ devolviam
0s atos ao poder legislativo para obter disposi¢des a proposito”. Ocorre, entretanto, que o art. 9° foi excluido
do texto final pelo Conselho de Estado. A interpretagdo do art. 4°, assim, restou prejudicada e, alijado do art.
9°, passou a ser isoladamente interpretado, passando a ser compreendido de modo completamente diverso pelos
primeiros intérpretes do Codigo, no sentido de que o legislador do Code previu, ou quis prever, uma regra para
cada caso, de modo que ao juiz seria impossivel deixar de decidir. “E neste modo de entender o art. 4° que se
fundou a escola dos intérpretes do Codigo Civil, conhecida como ‘escola da exegese’, acusada de fetichismo
da lei”. BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Trad. e notas Marcio
Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: fcone, 2006, p. 73-78.
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Ao jurista ndo caberia se preocupar com os fatores sociais, desigualdades e injusticas. Essa era
a tarefa do legislador, representante méximo da vontade geral. Essa concepg¢do apresentara
grandes problemas somente quando, em decorréncia de maiores mudangas nas estruturas
sociais, o direito positivado se afastar da “efetiva vontade geral” %!

Sendo, portanto, produto do legislador — e da vontade geral -, o direito passou a ostentar
uma imagem ideal, um estado de perfei¢do imune a criticas. Isso fez com que os juristas ndo
pudessem invocar principios gerais de direito, de equidade, mesmo diante de casos dbvios de
injusticas. A ciéncia juridica, através do positivismo legalista, alcangou elevadissimo carater de
neutralidade valorativa. Em apertada sintese, R. C. van Caenegem, citando Demolombe e

Laurent, expoentes da Escola da Exegese, ensina que

Do ponto de vista juridico, foi também um século de esterilidade. [...] As teses
essenciais da Escola da Exegese afirmavam que o estatuto ¢ o direito eram idénticos,
¢ as outras fontes de direito — costume, erudigdo, jurisprudéncia, direito natural —
tinham apenas importancia secunddria. [...] Essa abordagem, muito bem descrita como
um “fetichismo do estatuto escrito”, também eliminava qualquer recurso ao direito
natural ou aos “principios gerais do direito”. Demolombe afirmava que o “direito
claro” ndo requeria comentario ¢ que a lei “devia ser aplicada mesmo quando nio
parecesse conformar-se aos principios gerais do direito ou da equidade. [...] Laurent
no hesitou em levar sua tese a pontos extremos: “O estatuto”, ele afirmava, “mesmo
se fosse mil vezes absurdo, ainda assim deveria ser seguido literalmente, pois o texto
¢ claro e formal.”*?

Esse apego excessivo a letra da lei, aliado a extrema restrig@o a critica e a criatividade
dos juristas, operou intensos efeitos no direito privado, em especial no direito dos contratos e
na responsabilidade civil®®. Dentre as criticas ao Cédigo Civil Francés de 1804, destacam-se o
individualismo excessivo, o respeito exagerado a liberdade de contrato e direitos absolutos de
propriedade.”* Ndo podemos nos esquecer que o Code representou a consagragio do ideal
burgués do liberalismo. Natural, portanto, que seus institutos bases fossem a liberdade
contratual, que fazia lei entre as partes, e a propriedade absoluta, ambas calcadas no
individualismo e liberalismo.

A autonomia da vontade e a neutralidade representaram o cerne principioldgico do

Code. O homem passou a ser considerado como individuo isolado, como sujeito de direitos

1l REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 27* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 277-280.

2 CAENEGEM, R. C. van. Uma introducio histérica ao direito privado. 2* ed. Trad. Carlos Eduardo Lima
Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 207-213.

% “Criou-se, portanto, um principio da legalidade altamente formalista (normativista) € ndo substancial, em que
nio sc observa a justiga da lei. Ao contrario a lei, boa ou ruim, ¢ a propria manifestagio da justi¢a, importando
sempre no esvaziamento da equidade. Nesse aspecto, as noc¢des de justica ¢ direito confundiram-se com o
conceito de lei, que estabeleceu dogmas intransponiveis aos operadores do direito.” Cf. MARTINS, Fernando
Rodrigues. Principio da justica contratual. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 86.

' CAENEGEM, R. C. van. Uma introdugiio historica ao direito privado. 2° ed. Trad. Carlos Eduardo Lima
Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 211.
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abstrato, desvinculado do meio social, dotado de vontade propria, de autonomia. Essa
consideragdo da autonomia da vontade, aliada a igualdade formal, ambas consagradas pelo
Codigo, fez com que se falasse, num primeiro momento, também, num “positivismo
voluntarista”, posto que todo o complexo normativo foi criado tendo a vontade como
protagonista.”> Decorre dai, como veremos mais detalhadamente adiante, o entendimento de
que o contrato faz lei entre as partes (pacta sunt servanda) e de que o regime de
responsabilidade civil deveria ser totalmente baseado na constata¢do da culpa, isto €, a presenca
do elemento volitivo era indispensavel para a imputacdo de responsabilidades (responsabilidade
subjetiva).

Enquanto o positivismo legalista se desenvolvia na Franca, pais ja unificado e passivel,
portanto, de ter um codigo civil, outra foi a situagdo da Alemanha. Como ainda ndo havia
ocorrido a unificagdo territorial, a ideia de codifica¢do ndo logrou éxito até o final do século
XIX, quando, somente em 1900, entrou em vigor o Cdédigo Civil Alemao (BGB). Entretanto,
assim como ocorria em todos os ramos da ciéncia, o positivismo também influenciou a ciéncia
juridica alema da época, porém de uma forma distinta do positivismo exegético francés.

Os juristas da época buscaram as bases do direito civil alemao na historia da nagdo, com
o surgimento da entdo chamada Escola Historica Alem3, cujo expoente fora Friedrich Carl v.
Savigny (1799-1861). Para essa escola, a sensibilidade cultural e politico-juridica do Estado
estava na propria sociedade, entendida como um todo organico historico, de modo que no
presente € possivel se identificar os tragos do passado. Trabalha-se, portanto, com as fontes ndo
estaduais e ndo legislativas do direito. Busca-se o “espirito do povo” (Volksgeist), que seria a
verdadeira origem do direito nacional. Esse “espirito do povo” se manifestaria, principalmente,
na “alta cultura”, pois essas seriam a que melhor revelariam a alma nacional, em decorréncia
da qualidade intelectual dos seus autores.”’

A Escola Historica do Direito produziu, basicamente, 04 (quatro) grandes
consequéncias. A primeira € a refutacdo do legalismo e, consequentemente, ao movimento da

codificagdo. A lei, para essa escola, ndo era a legitima representante do direito, posto que esse

% MORAES, Maria Celina Bodin. Do juiz boca-da-lei a lei segundo a boca-do-juiz: notas sobre a aplicacio-
interpretacdo do direito no inicio do século XXI. Revista de Direito Privado. vol. 56, p. 11-30, out.-dez./2013,
p. 04. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Data de acesso: 24/05/2016.

% “Qutros desdobramentos tiveram lugar na Escola da Exegese. Na Alemanha oitocentista, por exemplo, onde a
formacio estatal ainda ndo havia se consolidado, semelhante escola se constituiu, sob a denominacio
Pandektenwissenshaft (Pandectistica).” Cf. BANHOZ, Rodrigo Pelais; FACHIN, Luiz Edson. Critica ao
legalismo juridico ¢ ao historicismo positivista: ensaio para um exercicio de didlogo entre histéria ¢ direito, na
perspectiva do Direito Civil contemporaneo. In. RAMOS, Carmem Lucia Silveira (org.). et al. Didlogos sobre
direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 58.

97 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Floriandpolis: Fundagio
Boiteux, 2005, p. 384-385.
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se encontrava no “espirito do povo”. A lei seria, no maximo, exterioriza¢do desse espirito, de
forma que seria inadmissivel a redugdo da ciéncia juridica a letra da lei. Para a Escola Historica,
a lei, por apresentar tendéncia de perpetuidade, representaria um congelamento do direito, que
era, em verdade, uma realidade viva e orgdnica. A segunda grande consequéncia desse
movimento intelectual foi a valorizagdo dos elementos consuetudinario e doutrinal do direito,
haja vista ser o costume a manifestagdo por exceléncia do Volksgeist e ser a doutrina a parcela
da sociedade representante da “alta cultura”, responsavel pela revelagdo, aperfeicoamento e
sistematizagdo da ciéncia juridica. A terceira consequéncia da Escola Historica, por sua vez,
como decorréncia logica da sua metodologia, fora a revalorizagdo da historia do direito e do
seu papel dogmatico, de onde surgiram duas vertentes: a romanistica, que entendia ser o direito
romano medieval o direito a ser recebido pela Alemanha, e a germanistica, que fora buscar no
antigo direito alem@o a reconstrug¢@o do direito moderno. Por fim, a quarta e ultima grande
consequéncia foi uma intensa sistematicidade e organicidade da jurisprudéncia, revelando uma
preocupacdo aguda com a pureza dos conceitos juridicos, vistos como institutos vivos e
organicos, presentes através da historia.”® Essa ultima consequéncia dard origem, como
veremos em seguida, a chamada jurisprudéncia dos conceitos.

As condigdes politicas necessarias para a introdugdo de um codigo nacional so se
concretizaram a partir de 1871, quando a Alemanha foi unificada. Travou-se, entdo, uma luta
ideologica entre os defensores da codificacdo, a exemplo de Thibaut, e seus adversarios da
Escola Historica, a exemplo de Savigny®. Embora a ideia da codificagiio tenha prevalecido, na
discussdo acerca do conteido dessa codificagdo acabou prevalecendo os ideias da Escola
Historica: os codigos ndo deviam ser inovadores nem revolucionarios, mas sim tradicionais. A
nova discussdo centrou-se acerca de qual tradicdo deveria prevalecer: a romanistica,

proveniente do direito erudito “recebido” na Alemanha a partir de 1500 e sistematizada pela

% HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Floriandpolis: Fundagio
Boiteux, 2005, p. 385-387.

% Bobbio explica esse debate entre Thibaut ¢ Savigny. Inicialmente, Bobbio cita diretamente o primeiro autor. Em
suas palavras: “Sou de opinido que o nosso direito civil [...] necessita de uma transformagéo rapida e completa
¢ que os alemies ndo poderdo se tornar felizes nas suas relagdes civis a ndo ser que todos os principes alemaes,
reunindo suas forgas, procurem redigir um cédigo valido para toda a Alemanha ¢ que escape da arbitrariedade
dos Estados independentes”. Enquanto para a Escola Histdrica a codificagio ¢ algo artificial ¢ arbitrario, para
Thibaut, sob forte influéncia iluminista, ao contrario, “as diversidades locais nio tém nada de natural, sendo
unicamente devidas ao arbitrio dos varios principes que impdem tais diversidades [...] Para Savigny, as fontes
do direito sdo substancialmente trés: o direito popular, o direito cientifico, o direito legislativo. O primeiro ¢
proprio das sociedades na sua formagao; o segundo das sociedades mais maduras; o terceiro das sociedades em
decadéncia. Ele sustentava, portanto, que o unico modo de reverter o plano inclinado da decadéncia juridica
era promover um direito cientifico mais vigoroso, através do trabalho dos juristas, enquanto o mais certo efeito
da codificagiio seria o de tornar ainda mais grave a crise da ciéncia juridica na Alemanha.” Cf. BOBBIO,
Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢des de filosofia do direito. Trad. ¢ notas Marcio Pugliesi, Edson Bini,
Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 2006, p. 57-62.
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Escola Pandectista, sob a lideranga de Windscheid, ou a germanistica, cuja base era o antigo
direito alemdo. Embora essa ultima tenha tido grande apoio popular, em decorréncia do
sentimento de nacionalismo, a primeira ja se encontrava em estagio mais avanc¢ado de estudos
e sistematizacdo e, por isso, acabou prevalecendo.!%

O BGB foi o resultado, portanto, do moderno movimento de codificagdo aliado a
tradi¢do juridica historica, estudada e sistematizada por juristas académicos, preocupados com
a pureza do sistema e dos conceitos juridicos. E um codigo sistematico e teoricamente coerente,
como pretenderam os pandectistas. Foi um codigo fruto do exercicio académico de elaboragio
e aperfeicoamento de conceitos juridicos. Essa preocupacdo com a sistematizagdo e
aperfeicoamento de conceitos juridicos foi chamada de pandectistica ou jurisprudéncia dos
conceitos. Trata-se de uma vertente da Escola Historica Alema.

O conceitualismo juridico € oriundo, dentre outros fatores, do ideal do formalismo
kantiano, que confere importancia a fungdo estruturante das categorias e principios gerais do
conhecimento cientifico. O formalismo kantiano preza pela coeréncia interna das categorias do
sistema de saber, relegando a segundo plano — ou desprezando — a realidade externa. Aplicada
a ciéncia juridica, esta concepgdo cientifica resultou na desvalorizagdo tanto da lei como dos
fatos sociais, de modo que o trabalho intelectual do jurista seria apenas construir um sistema de
conceitos juridicos. Ao se elaborar os conceitos puros e superiores, que teriam um “poder
genético”, caberia ao jurista, no proximo passo, proceder a combinagdo desses conceitos-
principios que, por seu turno, produziriam outros conceitos — mais conhecimento — sobre a
realidade.!%!

A grande diferenca de elaboracdo dos conceitos ou principios entre a jurisprudéncia dos
conceitos e o jusnaturalismo € que, ao contrario dos juristas deste ultimo, os juristas daquela
ndo estava a cria-los arbitrariamente ou a deduzi-los da filosofia ou da moral, mas sim a
identifica-los e descrevé-los a partir da realidade empirica, de forma neutra. Deduziram-se,
assim, principios como o da autonomia da vontade no dominio dos negodcios juridicos € o
principio da elasticidade no dominio da propriedade. A ciéncia juridica nfo caberia discutir ou
refletir acerca da justica desses principios: sua fungo era unicamente reconhecé-los e descreveé-

los. A preocupagio juridica era estritamente conceitual.'?

199 CAENEGEM, R. C. van. Uma introducio histérica ao direito privado. 2* ed. Trad. Carlos Eduardo Lima
Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 218-221.

191 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Floriandpolis: Fundagio
Boiteux, 2005, p. 391-394.

102 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Florianépolis: Fundacio
Boiteux, 2005, p. 395.
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Assim como no positivismo legalista, que reduziu o objeto de estudo a lei, o positivismo
historico também procurou identificar um objeto especifico da ciéncia juridica, e o encontrou
nos conceitos juridicos, entendidos como entidades autdonomas e organicas, perceptiveis atraves
da observagdo da sociedade, dotados de neutralidade. Nesse sentido, Franz Wieacker leciona
que

Esta ciéncia juridica estava bascada na perspectiva do direito do positivismo
cientifico, o qual deduzia as normas juridicas ¢ a sua aplicagdo exclusivamente do
sistema, dos conceitos ¢ dos principios doutrinais da ciéncia juridica, sem conceder a
valores ou objetivos extra-juridicos (por exemplo religiosos, sociais ou cientificos) a
possibilidade de confirmar ou infirmar as solugdes juridicas. “Consideracdes de
carater ¢tico, politico ou econémico nio sdo assunto dos juristas, enquanto tais”, dizia,
ainda em 1884, um classico desta corrente positivista da craveira de Windscheid (com
o que ¢le nio queria, no entanto, proibir ao legislador [...] consideragdes deste tipo).
A fundamentagio érica desta convicgdo foi extraida por Savigny ¢ pelos seus
contemporaneos da teoria juridica de Kant, segundo a qual a ordem juridica nio
constitui uma ordem ética, mas apenas a possibilita, tendo portanto, uma “existéncia
independente”. '3

Para o direito privado, aqui se encontram as consequéncias das duas escolas analisadas:
ambas desconsideram o exterior, a realidade social na qual o direito esta envolto e analisam
seus institutos objetivamente, de forma neutra, abstraida dos conflitos sociais e questdes de
justiga. Assim, tanto o contrato como a responsabilidade civil sdo estudados e sistematizados
como categorias juridicas existentes de per si. Tendo sido a vontade do homem considerada
protagonista do sistema juridico, seja como determinacdo legal, seja como conceito juridico
reconhecido na “ordem natural”, os institutos do contrato e da responsabilidade civil foram
concebidos a luz do voluntarismo. Sem vontade (autonomia), ndo ha contrato; sem vontade
(culpa), ndo ha responsabilidade civil. 1%

Arthur Kaufmann, acerca da concepg@o da estrita obediéncia do Judiciario a lei e de que

ao jurista ndo caberia se preocupar com as questdes sociais e justica do caso concreto, assim se

refere a jurisprudéncia dos conceitos:

193 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 3* ed. Trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 492.

194 Hespanha tece a seguinte critica em relagdo a essa neutralidade: “Do ponto de vista sdcio-politico, tem-se
realgado de que maneira o formalismo da pandectistica possibilitou a neutralidade do direito face aos projectos
politicos contraditérios da burguesia alemd. Na verdade, os quadros politico-ideoldgicos da pandectistica eram
muito largos, podendo identificar-se com aquilo que se poderia classificar de liberalismo: defesa da liberdade
¢ igualdade formais do individuo ¢ defesa da propriedade, como extensio da liberdade, com os seus corolarios
dogmidticos [...] Dentro destas margens, a pandectistica erigia o seu formalismo ¢ cientificidade como valores
supremos, em face dos quais as solugdes politico-sociais contraditdrias podiam ser neutral ¢ objectivamente
julgadas. [...] Independentemente de tudo o que possa haver de formalista ¢ de conservador (¢ muito havia)
nesta ideia de neutralidade ¢ independéncia do direito ¢ do Estado, o certo ¢ que este legado da pandectistica —
em que o rigorismo formal do processo de decisdo garante, por si s0, a justeza material dos resultados — marcou
decisivamente a cultura politica ¢ juridica dos nossos dias.” Cf. HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura
juridica europeia: sintese de um milénio. Floriandpolis: Fundagio Boiteux, 2005, p. 396-398.
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A proibigdo de criagio de direito pelos juizes cedo se mostrou impraticavel, ndo s6
devido a existéncia de lacunas nas leis, mas também porque cada interpretagio
implica, desde logo, que se disponha da lei, tornando-se o intérprete sujeito desse acto.
No entanto, ndo se tinha ainda atingido a maturidade suficiente para se¢ reconhecerem
abertamente estes condicionamentos. Pelo contrario, procurava-se manter de pé o
esquema sujeito-objecto, recorrendo a diversos tipos de argumentagdo. Uma destas
tentativas foi a jurisprudéncia dos conceitos, que teve muitos adeptos no século XIX,
mas de cujo método, ainda hoje, muitos juristas, consciente ou inconscientemente, se
servem.'®

Kaufmann ensina que o trago “caracteristico da jurisprudéncia dos conceitos [...] € a
dedugdo de principios juridicos a partir de meros conceitos. [...] Os conceitos servem de fonte
de conhecimento.”® Apds o reconhecimento e sistematizagdo dos institutos e conceitos
juridicos pela doutrina, extraidos da observagdo dos costumes nos quais se manifesta o
Volksgeist, o Direito seria produzido a partir de si mesmo, naquilo que Puchta denominou
“genealogia dos conceitos”, vislumbrando-se o ordenamento juridico na forma de uma
“piramide conceitual”, em cujo topo se encontra o conceito supremo e do qual se desdobram
todos os demais conceitos. Cada conceito juridico deveria ser reconduzido, assim, a um
conceito juridico anterior que lhe desse origem e, este, por sua vez, a outro anterior, € assim
sucessivamente. '’

Os conceitos juridicos emanavam do “espirito do povo” e caberia ao jurista
compreendé-los e sistematiza-los na forma de uma piramide, de modo que os conceitos
inferiores decorressem logicamente dos conceitos superiores. A “genealogia dos conceitos”,
assim, faria com que, por abstragdo logica, o jurista conseguisse aplicar os conceitos e institutos
juridicos nos casos que se apresentassem, sem que tivesse a necessidade de recorrer a elementos
extrajuridicos. Embora discordasse da ideia que Puchta considerava como sendo o “conceito
supremo”, por incluir ai conteudo ético-juridico, Rudolf v. Jhering, em sua primeira fase, na
qual defendeu a jurisprudéncia dos conceitos a partir do raciocinio puramente indutivo, método
conhecido como historico-natural, proferiu a seguinte frase, que muito bem explica essa
concepgdo da ciéncia juridica como sendo formada por conceitos juridicos que se desdobram

em outros conceitos e principios juridicos: “Os conceitos sdo produtivos, eles acasalam e geram

15 K AUFMANN, Arthur, HASSEMER, Winfried (org). Introducio a Filosofia do Direito e & Teoria do Direito
Contemporineas. Trad. Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian,
2002, p. 167-168.

196 K AUFMANN, Arthur, HASSEMER, Winfried (org). Introducio a Filosofia do Direito e 2 Teoria do Direito
Contemporineas. Trad. Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian,
2002, p. 168.

197 L ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 21-29; KAUFMANN, Arthur, HASSEMER, Winfried (org). Introdugiio a Filosofia do
Direito e¢ a Teoria do Direito Contemporaneas. Trad. Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa:
Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 168-169.
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outros novos”. Jhering, na primeira fase de sua obra, orientou a racionalidade juridica de acordo
com a racionalidade das ciéncias naturais, o naturalismo.'%

Dentre os grandes expoentes da jurisprudéncia dos conceitos, destaca-se, por fim,
Windscheid, que compreendia o Direito de forma simultaneamente historica e racional. Para
este autor, entretanto, a razao ndo seria puramente objetiva, como fora para Savigny e Puchta,
como algo imanente dos institutos juridicos. Windscheid compreendia a razéo juridica também
de forma subjetiva, como a vontade racional do legislador. E o que Karl Larenz denominou
“positivismo legal racionalista, moderado pela crenga na razio do legislador”.!%

Franz Wieacker elenca as duas grandes consequéncias da jurisprudéncia dos conceitos,
cuja concepgdo traduz-se na dedugdo do direito exclusivamente a partir do sistema, conceitos e
principios reconhecidos. A primeira € que a ordem juridica constitui um sistema fechado
(autonomo e coerente) de instituigdes e normas, independente da realidade social, de forma que
“€ em principio possivel decidir corretamente todas as situagdes juridicas apenas por meio de
uma operacao logica que subsuma a situagdo real a valoragdo hipotética contida num principio
geral de carater dogmatico.”!!° Essa concepgio de autonomia e coeréncia do sistema juridico
estd presente, como se viu, também no positivismo legalista da Escola da Exegese. Enquanto
uma confia na autonomia e coeréncia da legislacdo, a outra confia essas caracteristicas a
sistematicidade de conceitos. Ambas as escolas acreditam que as decisdes juridicas que
atenderem ao rigor metodologico — legalista ou conceitual — levardo, inevitavelmente, a justeza
da decisdo.

A segunda grande consequéncia da jurisprudéncia dos conceitos enunciada por
Wieacker € a exigéncia de plenitude do sistema juridico, em decorréncia de ser um sistema
fechado. Com o exercicio da “jurisprudéncia construtiva”, que opera um raciocinio légico-
dedutivo a partir dos conceitos e principios juridicos ja existentes na “piramide conceitual”, as
lacunas legais poderiam ser preenchidas sem que se necessitasse de elementos extrajuridicos,
bem como se evitaria a criagdo juridica pelos juizes, posto que estes realizariam somente uma

tarefa subsuntiva.!'! O conteudo da lacuna legal j4 estaria na “pirdmide conceitual”: ciente da

18 K AUFMANN, Arthur, HASSEMER, Winfried (org). Introducio a Filosofia do Direito e 2 Teoria do Direito
Contemporineas. Trad. Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2002, p. 169; LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Trad. Jos¢ Lamego. Lisboa:
Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 29-33.

199 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 34-35.

110 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 3* ed. Trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa:
Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 494-497.

11 WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno. 3* ed. Trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa:
Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 497-499.
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“genealogia conceitual”, da coeréncia e da autonomia do sistema juridico, bastaria ao jurista o
exercicio intelectual de colmatar a lacuna através dos proprios elementos desse sistema.

Essa concep¢do da ciéncia juridica mostra como o direito privado da época foi
estritamente formal, preocupando-se apenas com a categorizag@o e com requisitos de validade
meramente intrinsecos aos institutos juridicos. O contrato ndo poderia ser anulado por ser
injusto para uma das partes, mas somente em casos pontuais de vicios da vontade e de
incapacidades. A responsabilidade civil ndo poderia incidir por questdes de justica social, mas
somente se o individuo causador do dano tivesse agido conscientemente (exigéncia
indispensavel do elemento volitivo). Essas questdes “estranhas” aos institutos juridicos — justica
inter partes ou justi¢a social — ndo eram levadas em consideragdo pelos juristas na aplicagdo
dos conceitos juridicos, haja vista ndo comporem os seus proprios conceitos, neutros por
natureza. A racionalidade juridica ndo admitia a presenga de elementos ndo juridicos e, na época
—lembremos do ideal dominante do liberalismo -, questdes de justi¢a, fun¢io social, equilibrio,
etc., ndo compunham o vocabulario juridico privado.!!?

Passamo-nos, agora, a analise dos institutos do contrato a luz do Estado Liberal, dos
direitos fundamentais somente como direitos de defesa e das escolas juridicas analisadas,
Escola da Exegese, com seu positivismo legalista, e Escola Histérica, com seu positivismo

conceitual.

1.4 PRINCIPIOS CONTRATUAIS FUNDAMENTAIS NO PARADIGMA LIBERAL
Como exposto acima, o direito ¢ um sistema de segunda ordem e, portanto, tem por

fundamento servir a um sistema de primeira ordem. O direito dos contratos, por conseguinte, €

um ramo da ciéncia juridica que tem seu fundamento em uma grandeza de primeira ordem, a

economia. Como tal, reflete a ideologia predominante e serve de instrumento adequado para a

112 Castanheira Neves constroi a seguinte reflexdo, acerca da “feliz coincidéncia”™ entre os ideias de neutralidade e
objetividade da ciéncia juridica positiva — tanto legalista como conceitual - ¢ os ideias do liberalismo ¢
estatismo: “Neutralidade ¢ objecitivdade que eram, sem duivida, nos termos em que se ofereciam ¢ no contetido
que exprimiam, instrumentos para a realizagio de uma certa intengdo politico-social ¢ com ¢la directamente
comprometidos. [...] Pois para o séc. XIX a objectividade era sindnimo de ciéncia, s6 sendo auténtica a
objectividade como objectividade teorético-cientifica. Pelo que, coincidindo assim as pretensdes ideologico-
politicas com as exigéncias culturais, com o ‘espirito do século’ que era o cientismo facil nos ¢ por isso
compreender que o problema que ao pensamento juridico metodologicamente entdo se pds, o problema que ele
como um especifico pensamento a si mesmo se punha, fosse apenas o problema da sua propria cientificidade.
Problema que ¢le passaria a assumir com carcter absoluto ¢ exclusivo, pois que ao emergir de uma situagao
cultural que sobrevalorizava a intengdo cientifica, ¢ em que esta se encontrava em feliz coincidéncia com a
inteng¢do politica, natural era que fossem omitidas as intengdes ideoldgicas-juridicas que codeterminavam o
proprio apelo a cientificidade, para se ver unicamente no acesso a ‘ciéncia’ a condigdo chamada a justificar a
dignidade espiritual do pensamento juridico, enquanto pensamento objectivo sobre o direito.” Cf. NEVES,
Anténio Castanheira. Questiio-de-Facto — Questio-de-Direito ou O problema metodolégico da
juridicidade: Ensaio de uma reposicio critica. Coimbra: Almedina, 1967, p. 872.
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circulagdo de riquezas. No paradigma do Estado Liberal, assim, foi construido um modelo de
contrato liberal, pautado em principios liberais.!!3

O Direito da Modernidade ¢ marcado pela absolutiza¢do da vontade individual em
contraposi¢do a vontade absoluta do Estado do Antigo Regime. O Individuo passa a ser visto

114

como um ser titular de direitos inatos, anterior ao Estado '*. O Codigo Civil teve a fungdo de

regular as relagdes juridicas de um ser abstratamente considerado, do individuo “atomizado” !>,
O Individuo ¢€ titular de direitos; o Estado, de deveres. Trata-se da institui¢do da ideologia do
individualismo. A posi¢do do Individuo frente ao Estado e a sociedade era, respectivamente, de
resisténcia e indiferenca. A codificagdo civil, assim, tem como fundamento axiologico a

absolutiza¢do da vontade desse Individuo, titular de direitos abstratamente considerado, para

garantir-lhe a proteg¢do patrimonial, visto que a propriedade era, a0 mesmo tempo, simbolo e
116

2

fundamento da liberdade''®, consagrada no campo do direito publico, através da fungdo de
defesa dos direitos fundamentais.

A principiologia contratual do paradigma liberal centra-se na autonomia da vontade do
individuo contratante. A vontade passa a ser o fundamento e limite do contrato. Compreendido
como autolimitac¢do voluntaria da liberdade, o contrato justifica-se na medida em que formulado

através do livre consentimento. O livre consentimento do homem racional, aliado a igualdade

formal dos contratantes (todos eram considerados iguais perante a lei, em oposi¢cdo ao regime

113 “Ag orandes codificagdes civis modernas, como o codigo de Napoledo de 1804 ¢ o Codigo Civil alemio de
1896 (o célebre BGB), perspectivaram os institutos do contrato ¢ da propriedade na idéia basica de liberdade
da celebragdo fundada no pressuposto da autonomia formal dos contracntes ¢, com estas caracteristicas, os
positivaram. Toda a construgdo do Code Napoléon se estrutura sobre trés pilares: (i) a liberagio da propriedade
individual, (ii) a plenitude da liberdade dos contratos ¢ (iii) a for¢a da responsabilidade pessoal. Cf. FEITOSA,
Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos entre a autonomia privada, a
regulacgio estatal ¢ a globalizagdo dos mercados. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 302.

114 <“Em Locke, os direitos que constituem a natureza humana (vida, liberdade, bens) sdo inalienaveis. O individuo

¢ a propriedade sdo anteriores ao Estado, portanto, ndo podem ser por ele violados. Surgem os parametros do

contratualismo origindrio que enxerga no contrato (consentimento) a base do governo ¢ da fixagdo dos seus
limites. Nos termos do ‘contrato social’, os individuos renunciam ao direito de defesa ¢ ao dircito de fazer
justica privada para, em troca, conseguir do Estado que os scus direitos inaliendveis lhes possam ser melhor
garantidos. Se o Estado violasse esses direitos inalienaveis, os individuos teriam o direito ¢ o dever de a ¢le
resistir ¢ de se revoltarem contra o poder usurpador. A doutrina politica de Locke, contida no seu Tratado sobre

0 Governo Civil (1689), ¢ a expressao tedrica do constitucionalismo liberal inglé€s, em contraste com a doutrina

do absolutismo naturalista de Hobbes.” Cf. FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas

inconclusos: os contratos entre a autonomia privada, a regulacio estatal ¢ a globalizagdo dos mercados.

Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 151.

“I...] o direito civil caracteriza-se pela absolutizagdo do individuo como um ‘eu’ metafisico sem vinculos

histdricos, dai que, reduzidos ao “ser’, todos somos iguais. Considerada em si mesma, esta logica ¢ coerente: o

individuo — em oposigdo ao trabalhador, a0 comerciante, ao criminoso, ao contribuinte, a0 administrado, ao

consumidor... — define-se por sua irredutibilidade essencial. O ‘ser’ ¢ a sua unica ¢ suficiente qualidade”.

NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 4-5.

“O Codigo Civil ¢ a “autobiografia’ do individuo burgués. Afirma-se, sem exagero, que nio apenas o direito

civil, mas todo o Direito da modernidade tem como ponto de partida o individualismo ¢ o liberalismo.” Cf.

NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 12-16.
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de privilégios dos paradigmas anteriores), conferia ao contrato o status de norma, dotada de

forca vinculante, a ser obrigatoriamente observada pelas partes. Ao Poder Judiciario ndo caberia

intervir no que fora livremente pactuado pelas partes'!”, reservando-se a constatagio dos

aspectos formais do contrato e a verificagdo da presenga ou nfio de vicios do consentimento!!®.
Essa concepgao, positivada nas codifica¢des francesa e alema do século XIX, ¢ a origem dos

11" analisados a seguir.

principios contratuais fundamentais do paradigma libera

Fernando Noronha, na obra “O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais”,
ao tratar da concepg¢do classica do contrato, herdada do século XIX — periodo das grandes
codificagdes -, informa que os principios contratuais fundamentais derivam, em maior ou menor
medida, do principio da autonomia da vontade. Seriam eles: principio da liberdade contratual,
principio do consensualismo, principio da relatividade dos efeitos contratuais e principio da
obrigatoriedade do contrato. Com menos destaque, servindo como limites aos principios

anteriores, havia ainda o principio da supremacia da ordem publica e o da boa-fé.1%°

N7 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 24-27.

118 “Enquanto durou o ‘império do individualismo, ¢ consequentemente a aplicagio do principio da autonomia da
vontade como vértice do Direito Contratual, a preocupagio da validade dos atos negociais se restringia a correta
¢ consciente manifestagdo de vontade das partes. Assim, a Unica interpretagdo, ou interferéncia publica, na
esfera da liberdade privada das partes em negociagio, era aquela que pudesse corrigir os vicios decorrentes dos
equivos ¢ defeitos da manifestagdo subjetiva.” Cf. SOTO, Paulo Neves. Novos perfis do direito contratual. In.
RAMOS, Carmem Lucia Silveira (org.)... et al. Didlogos sobre direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. 250-251.

119 <A teoria juridica construida pela ideologia liberal assentava em alguns dogmas, que hoje estdo em crise: a
irredutivel oposigdo entre o individuo ¢ a sociedade (o Estado seria um mal necessario, cujas atividades era
necessario restringir a0 minimo); o principio moral da autonomia da vontade (a vontade humana seria o
elemento essencial na organizagdo do Estado, na assuncio de obrigagdes, etc.); o principio da liberdade
econdmica (laissez faire, laissez passer) ¢, finalmente, a concepgdo formalista, meramente tedrica, da
igualdade e da liberdade politica (afirmava-se que os homens eram livres ¢ iguais em direitos, sem se curar de
saber sc¢ a todos cles seriam proporcionadas as condiges concretas necessdrias para exercitarem tais
liberdades). [...] Efetivamente, esse era o tempo em que Kant, o grande filésofo da nova era, insistia sobre a
vocagio fundamental do direito no sentido de permitir a coexisténcia das liberdades individuais, enunciava o
seu ‘principio universal do direito’, de acordo com o qual ‘¢ justa toda agio que permite ou cuja maxima
permite que a liberdade do arbitrio de cada um coexista com a liberdade de cada um dos outros segundo uma
lei universal’, ¢ afirma que ‘quando alguém decide alguma coisa em relagdo a outro, ¢ possivel que faga a este
alguma injustiga, mas nenhuma injustiga ¢ possivel naquilo que se decide para si préprio’.” Cf. NORONHA,
Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica
contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 64-65.

120 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-
fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 41-62. A pesquisa do autor mostrou-se¢ interessante na
medida em que procurou a identificagdo dos principios contratuais fundamentais em trés diferentes tipos de
fonte bibliograficas: compéndios ¢ manuais académicos, obras gerais ¢ monografias especificas, fato que
possibilitou alcancar elevado grau de certeza quanto a exemplificacdo dos principios. Ainda, quanto ao
principio da supremacia da ordem publica ¢ da boa-fé, por nio apresentarem grande importincia para a época,
analisaremos os dois “principios limites” no paradigma social.
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1.4.1 AUTONOMIA DA VONTADE: LIBERDADE CONTRATUAL E LIBERDADE DE
CONTRATAR

A “autonomia da vontade” representava, sob nitida inspira¢do kantiana, o poder do
individuo de gerir sua propria existéncia, assumindo tdo somente as obrigagdes que por vontade
propria quisesse assumir. Trata-se de ideia proveniente do racionalismo iluminista, de ideal
antropocéntrico que elevava o Homem ao centro do Universo, em oposi¢do ao papel submisso
até¢ entdo predominante, seja frente ao Estado, a Igreja, entre outros. Henri de Page, civilista

belga, assim conceituava o principio da autonomia da vontade:

Por autonomia da vontade deve-se entender, na nossa opinido, o poder que t€m as
vontades particulares de regularem elas proprias todas as condigdes ¢ modalidades de
seus ajustes (engagements), de decidirem sozinhas e sem tutela legal, da matéria e da
extensdo de suas convengdes, numa palavra, de darem aos seus contratos o contetido,
o objeto que entenderem conveniente e que lhes é permitido escolherem com toda
liberdade, inspirando-se nos seus Unicos interesses, € sob a unica garantia de seus
consentimentos reciprocos validamente trocados.'?

A absolutizagdo da vontade levava a compreensdo de que os contratantes eram
absolutamente livres para criarem o contrato, determinarem seu conteudo e regulamentarem
seus efeitos juridicos. Todo o contrato era regulado pela vontade das partes. O principio da
autonomia da vontade, portanto, estava em perfeita sintonia com o liberalismo politico
(lembremos da concepcdo de contrato social, de Rousseau) e com o liberalismo econémico
(lembremos do liberalismo de Locke), proprio da burguesia.!*

Darcy Bessone menciona que, para a doutrina classica, o contrato seria sempre justo,
posto que fruto da livre apreciag@o dos interesses dos proprios contratantes. O equilibrio das
prestacdes, portanto, € presumido, afinal, se ndo lhe aprouvesse, o contratante teria a liberdade
de ndo contratar. Sendo presumidamente justo, o contrato poderia assumir qualquer conteudo
querido pelas partes, cujos unicos limites seriam a ordem publica e os bons costumes. Em
eventuais dissidios, a missdo do juiz seria unicamente apurar a vontade dos contratantes, numa
tarefa puramente reconstrutiva.'> Sob o enfoque do Estado minimo, o direito ndo se preocupava

com a justi¢a material dos acordos: a “[...] justi¢a passa a ser entendida essencialmente como o

121 PAGE, Henri de. Traité élémentaire de droit civil belge. 2 ed. Bruxelles: Emile Bruylant, 1950, v. 2, p. 437.
Apud NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada,
boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 114.

122 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-
¢, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 112-113.

123 BESSONE, Darcy. Do contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 39-41.
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respeito ao acordo firmado e o interesse publico passa a ser identificado a defesa da ordem

liberal e aos principios de minima intervencao estatal 124

Pietro Perlingieri, ao tratar do conceito de autonomia privada!®

, ressalta que ha uma
tendéncia parcial, como consequéncia do liberalismo econdmico, de considerar somente a “[...]
liberdade de regular por si as proprias agdes ou, mais precisamente, de permitir a todos os
individuos envolvidos em um comportamento comum determinar as regras daquele
comportamento através de um entendimento comum.”!* O autor demonstra, no decorrer da
obra, outros aspectos e diversos fundamentos constitucionais da autonomia privada.
Entendemos, assim, que essa “tendéncia parcial” que considera somente o poder de auto-
regulamentacio € justamente a concepgdo do principio da “autonomia da vontade”, dominante
no paradigma liberal, tradicionalmente compreendida como a liberdade contratual: liberdade
de negociar, de escolher o contratante, de determinar o conteudo do contrato, etc.

Diez-Picazo e Gullon fazem interessante critica ao termo “autonomia da vontade”. Para
0s autores, o termo incorre num equivoco, na medida em que a autonomia, entendida como o
poder de ordenacgdo da esfera privada, tem como sujeito a pessoa, e ndo a vontade. A autonomia
ndo seria da vontade, mas da pessoa. A vontade seria um requisito da autonomia, mas nao seu
sujeito.'?” Em nossa opinidio, em que pese o acerto da observagio, essa analise gramatical serve
para nos dar uma melhor compreensdao da tamanha importancia conferida a “vontade” no
paradigma liberal. Com efeito, o direito civil liberal, através do positivismo legalista e do
positivismo conceitual, elaborou toda a sua dogmatica baseada num homem abstrato,
metafisico, um ser ideal titular de direitos, e ndo com base na pessoa real, concreta, sujeita as
vicissitudes da vida em sociedade. Dai que a “vontade”, posto que oriunda desse ser ideal, foi
elevada ao patamar méaximo do ordenamento juridico, passando a ser o “prdprio sujeito da

autonomia”.

124 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 45.

125 O conceito de “autonomia privada”, entendido aqui como “evolugdo” ou “desenvolvimento” do conceito de
“autonomia da vontade”, serd analisado no momento oportuno, quando tratarmos do paradigma social. Por
enquanto, vide o conceito de Perlingieri: “[...] pode-se entender por ‘autonomia privada’, em geral, o poder,
reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de determinar vicissitudes
juridicas [...] como consequéncia de comportamentos — em qualquer medida — livremente assumidos.”. Cf.
PERLINGIERI, Pictro. Perfis do Direito Civil: Introducio ao Direito Civil Constitucional. 3* ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 17.

126 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducio ao Direito Civil Constitucional. 3* ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 17.

127 DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Vol. I. Introducciéon. Derecho de la
persona. Autonomia privada. Persona juridica. 9° ed. Madrid: Editorial Tecnos, S.A., 1997, p. 373.
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Todo esse foco na autonomia da vontade, compreendida como poder absoluto derivado
da liberdade individual no dmbito privado, levou a uma discuss@o doutrinaria acerca de qual
vontade deveria ser efetivamente levada em conta na formagao do contrato. Nesse embate, duas
teorias classicas travaram intensa disputa: a teoria da vontade e a teoria da declaracdo'?®. A
primeira, que remonta a Savigny, confere maior importancia a esséncia do contrato, que estaria
na real vontade criadora das partes, de modo que essa deveria prevalecer quando houvesse
divergéncia entre a vontade interna e a vontade declarada. A segunda, por sua vez, entendia que
a esséncia do negocio juridico repousava na vontade declarada, externada, sendo que, somente
de forma excepcional o direito deveria conferir relevancia a vontade interna. As duas teorias
deram origem, respectivamente, a teoria da responsabilidade e a teoria da confianga, que sdo
formas mitigadas das duas teorias predecessoras, elaboradas com a inten¢do de “amenizar” a

rigidez das concepgdes anteriores. %

128 Darcy Bessone afirma que, em regra, as legislagdes adotam um critério eclético. Cita o Codigo Civil francés,
que, embora tradicionalmente adote a teoria da vontade, ja abrira brechas para a teoria da declaragdo, quando
determina que os cfeitos “[...] simulacdo da vontade interna ndo poderiam afetar direitos de terceiros,
constituidos por confianga na declaragdo.”. Em seguida, cita 0 BGB (codigo civil alemio) que, apesar de ter
dedicado “[...] um titulo todo a ‘declaragdo de vontade’ ¢ o abriu com a regra de que a reserva mental da
vontade real ndo prejudicara a vontade declarada (art. 116) [...] logo esposou o tradicional principio de que,
para a interpretagdo da declaragdo, se deve procurar a vontade real, de preferéncia ao sentido literal da
expressdo (art. 133), consagrando, por essa forma, um dos principais corolarios da classica teoria da vontade.”
Por fim, cita o Cédigo Civil Brasileiro de 1916 que “[...] consagrou o principio de que, nas declaragdes de
vontade, se¢ atenderd mais a intengdo do declarante que ao sentido literal da linguagem (art. 85). Abriga as
referidas teorias do érro ¢ do dolo. Mas, por outro lado, faz prevalecer a declaragio s6bre a vontade, quando
dispde, por exemplo, que ‘tendo havido intuito de prejudicar terceiros, ou infringir preceitos de lei, nada
poderdo alegar, ou requerer, os contraentes em Juizo quanto a simulagio do ato, em litigio de um contra o
outro, ou contra terceiros’ (art. 104).” Cf. BESSONE, Darcy. Do contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p.
46.

A mengio a esse embate doutrinario entre a “teoria da vontade” ¢ a “teoria da declaragdo” teve como Unico
objetivo ressaltar o qudo importante era, no paradigma liberal dos contratos, a questdo da autonomia da
vontade. Esse principio foi, de fato, o centro do ordenamento juridico da época e motivo de embates
doutrinarios ¢ jurisprudenciais intensos. Nao ¢ objetivo desse trabalho, entretanto, analisar a fundo tais teorias,
para o qual se remete o leitor as seguintes obras, dentre outras: AZEVEDO, Antdonio Junqueira de. Negocio
juridico: existéncia, validade ¢ eficacia. 4* ed. Sdo Paulo: 2002, p. 73 ¢ ss. Segundo Junqueira de Azevedo:
“Dados esses aspectos gerais das duas teorias, passamos a apresentar nossa visdo sobre elas. Cremos que tanto
uma quanto a outra apresenta um erro na sua formulagao inicial: ambas admitem a existéncia de dois elementos
no negocio juridico: a vontade e a declaragdo, divergindo somente quanto a prevaléncia de um e de outro.
Ora, ndo ha dois elementos, mas apenas um, ¢ este ¢ a declaragdo de vontade. [...] A nosso ver, a vontade ndo
é elemento do negdcio juridico; o negodcio ¢ somente a declaragcdo de vontade. Cronologicamente, ele surge,
nasce, por ocasido da declaragdo; sua existéncia comega nesse momento; todo o processo volitivo anterior ndo faz
parte dele; o negocio todo consiste na declaragio. Certamente, a declaragdo € o resultado do processo volitivo
interno, mas, ao ser proferida, ela o incorpora, absorve-o, de forma que se pode afirmar que esse processo
volitivo ndo ¢ elemento do negocio. A vontade podera, depois, influenciar a validade do negdcio ¢ as vezes
também a eficdcia, mas, tomada como iter do querer, ela nio faz parte, existencialmente, do negdcio juridico;
cla fica inteiramente absorvida pela declaragdo, que € o seu resultado. [...]JEm resumo, analisado o negécio juridico
no plano da existéncia, vé-se logo que a vontade ndo faz parte dele; o que ocorre € que a declaragdo deve resultar
de um processo volitivo, sob pena de ndo valer ou de ndo produzir efeitos (planos da validade e da eficacia).
Com esta visdo, o problema muda completamente de figura. Serd, apenas, uma questdo de grau saber até que
ponto o direito positivo admite ou até que ponto deve ele de lege ferenda admitir as influéncias da vontade sobre
declaragdo.” Sobre o tema, ainda, o Capitulo 5 da obra de Fernando Noronha, cf. NORONHA, Fernando. O
Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica contratual. Sdo

129
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O “dogma da vontade” foi o auge do voluntarismo que, no contexto do positivismo
juridico e do liberalismo economico, através da escola pandectista na Alemanha e com a escola
da exegese na Franga, levou a um “voluntarismo radical”, na medida em que ndo se procurava
nenhuma outra justificativa para o vinculo contratual além do simples consenso, isto €, do
encontro de vontades. Os civilistas do século XIX, embebidos nessa concepcdo positivista-
voluntarista-liberal, preocuparam-se somente com a génese do contrato (garantia da vontade
livre) e com sua forga obrigatéria (necessidade de se conferir seguranga juridica ao trafego
comercial). A apreciacgdo judicial reservava-se a verificagdo de nulidades absolutas, vicios
sociais ou de consentimento, numa completa ignorancia quanto as questdes de ordem ética (seja
no campo econdmico, politico ou social), em nome da neutralidade do sistema e da ciéncia
juridica. 3

Ronaldo Porto Macedo Jr. explica que, em decorréncia dos principios da autonomia da
vontade, da supremacia do acordo firmado a partir do mutuo consentimento e da liberdade, duas
grandes consequéncias foram constatadas: 1) grande relutancia em impor obriga¢cdes a quem
ndo as tivesse assumido voluntariamente (dogma da vontade, concepg¢do voluntarista), o que
fez, por exemplo, com que o direito da responsabilidade civil permanecesse bastante incipiente;
ii) tendéncia para se admitir que todas as obrigacdes deveriam ter origem contratual.’*! O
mesmo autor, ainda, mencionando que a “concep¢ao liberal classica do direito contratual esta

assentada na idéia de liberdade contratual”, erigida a “bandeira ideoldgica em defesa dos

principios fundamentais do liberalismo, juridico e politico”, distingue os conceitos “liberdade
contratual” e “liberdade de contratar”. O primeiro relaciona-se a liberdade do individuo de

determinar os termos do contrato, isto €, o conteudo do pacto. O segundo, por sua vez, remete

Paulo: Saraiva, 1994, p. 81-98. Sobre essa questido, Noronha explica a “teoria preceptiva”, de Emilio Betti,
jurista italiano, que “[...] caracterizou o negécio juridico como ‘preceito de autonomia privada’, cuja esséncia
‘esti na autonomia, no auto-regulamento de interesses nas relagdes privadas, como fato social’”. A “teoria
preceptiva” voltaremos nossa atengdo quando tratarmos do paradigma social, adiante.
130 TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 83-86.
Nesse sentido, Feitosa explica que “De inicio, a promulgagdo do Code Napoléon consagrou a fase de
“subjetivacio do contrato, mediante a difusio, no direito positivo ¢ na doutrina, da concepgio voluntarista das
convengdes. O voluntarismo, que se¢ impunha sob a influéncia de diversas fontes filoséficas e politicas,
reconhecia na decisdo humana o instrumento para a realizagdo dos interesses particulares. A subjetivagdo se
manifestava por intermédio da preponderancia atribuida a vontade das partes sobre qualquer elemento que lhes
fosse exterior.” Cf. FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos
entre a autonomia privada, a regulagao estatal ¢ a globalizagdo dos mercados. Coimbra: Coimbra Editora, 2007,
p. 375.
MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 46.

13
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a liberdade do individuo em escolher o parceiro contratual que lhe aprouver.!*? Fernando

Noronha assim conceitua o subprincipio da liberdade contratual:

A liberdade contratual, ou, como se diria melhor, negocial, ¢ essencialmente
liberdade quanto a celebragio ou ndo de negodcios juridicos (os contratos e também os
negdcios unilaterais, tanto os tipicos como os atipicos, isto ¢, ndo expressamente
previstos nas leis, se ¢ na medida em que estes forem admissiveis) e, ainda, liberdade
quanto a determinagio do respectivo conteudo. '3

O principio da liberdade contratual materializa o direito fundamental a liberdade, cuja
funcdo de defesa, no paradigma liberal, proporcionava ao Individuo um espago de atuagao livre
da interferéncia do Estado. Esse espago de atuagdo abrangia, portanto, tanto a escolha de “com
quem” contratar, bem como de “o que” contratar. Ao Estado era defeso “invadir” esse espaco
privado. A legislagdo produzida voltava-se tdo somente a garantia dessa liberdade, mas nunca
a sua limitagdo. O maximo que se admitia, e em estreita medida, eram as limitages negativas,
exteriorizadas como pontuais proibi¢des (ex.: ndo realizar determinado contrato, ndo pactuar
determinada clausula, etc.).!3* Nao se admitia, por outro lado, limita¢des positivas, isto &,
prescrigdes legislativas que impusessem aos sujeitos realizar ou ndo determinado contrato
contra a sua vontade, determinar o conteudo de certo contrato, estabelecer limites aos pregos,
etc. 13

Aliado ao principio da liberdade contratual e alinhado a ideologia individualista e liberal
burguesa dos séculos XVIII e XIX, também como corolario do fim do Antigo Regime e de seus
privilégios de classes, principio essencial para o modelo liberal de contrato fora o da igualdade
formal dos individuos. Amparado em Enzo Roppo, a justi¢a da relagdo era automaticamente
assegurada pelo fato de que o contetido do contrato fora estipulado liviemente por contratantes

em posi¢do de igualdade juridica (igualdade formal). Assim, os principios da liberdade de

132 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 54. No mesmo sentido, Fernando Noronha, para quem “generalizou-se uma subdistingdo
entre /iberdade de contratar, “faculdade de realizar ou ndo determinado contrato’, ¢ /iberdade contratual, que
¢ “a possibilidade de estabelecer o contetido do contrato’, para usarmos as palavras do Prof. Arnoldo Wald.”
Cf. NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada,
boa-fé, justiga contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 42. A distingdo se fundamenta no fato de que, enquanto
a liberdade de contratar “tenha se mantido”, a liberdade contratual sofreu sérias restrigdes ao longo do
desenvolvimento do direito dos contratos, como veremos ao analisarmos o paradigma social.

133 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-
¢, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 116-117.

134 Sobre essas limitacOes negativas, Washington de Barros Monteiro ensina que se tratavam da incidéncia do
principio da supremacia da ordem publica, que limitava o absolutismo da autonomia da vontade, proibindo
“[...] estipulagbes contrdrias 4 moral, a ordem publica ¢ aos bons costumes, que nio podem ser derrogados
pelas partes.” Cf. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Obrigacdes. 2° v.
Sdo Paulo: Edigdo Saraiva, 1956, p. 20.

135 Acerca das “limitagdes positivas™, analisaremos adiante o fendmeno do “dirigismo contratual”. Cf. ROPPO,
Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 32-33.
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contratar e da igualdade formal das partes “[...] eram os pilares — que se completavam
reciprocamente — sobre os quais se formava a asser¢do peremptoria, segundo a qual dizer

‘contratual’ equivale a dizer ‘justo’ [...].”13¢

1.4.2 CONSENSUALISMO
Outro subprincipio da autonomia da vontade, e também decorrente do principio da
liberdade, foi o principio do consensualismo, denominado, por Enzo Roppo, de principio de

37" A liberdade quanto a forma (auséncia de formalidade e solenidade) ¢ o

liberdade de forma
que caracteriza o consensualismo. Trata-se da exigéncia do mero encontro de vontades para que
se forme o contrato (leia-se: o negdcio juridico) e se vinculem as partes. Como libertagdo das
amarras do formalismo que travava as relagdes negociais, o principio do consensualismo foi
incorporado pelo Code Civil de 1804 como uma de suas pilastras.!*® Noronha alerta, entretanto,
que, apesar de configurar importante principio contratual liberal, na pratica € pouco utilizado,
pois “sé encontramos contratos consensuais nas transagdes de menor importancia economica e,
ainda assim, apenas naquelas que sejam cumpridas no mesmo instante em que se celebrem.” >
O principio do consensualismo também deriva do “dogma da vontade”: o contrato,

enquanto consenso, bastava-se com o encontro de vontades consensuais. A vontade fora

136 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 35. O autor, logo adiante, apds observar que
essa ideologia teve sua importancia no momento de transicdo das Revolugdes Liberais, tece a seguinte critica
a essa concepgdo formal da igualdade: “Mas, desta forma, esquece-se que a igualdade juridica ¢ s6 igualdade
de possibilidades abstratas, igualdade de posicoes formais, a que na realidade podem corresponder — ¢ numa
sociedade dividida em classes correspondem necessariamente — gravissimas desigualdades substanciais,
profundissimas disparidades das condi¢des concretas de forga econémico-social entre contraentes que detém
riqueza ¢ poder ¢ contraentes que ndo dispéem sendo da sua forga de trabalho.” A essa questdo nos voltaremos
adiante, quando analisarmos o paradigma social.

“A proposta ¢ a aceitagdo de um contrato (¢ em geral as declaragdes de vontade) podem, em principio, ser

expressas de qualquer modo [...] Este principio chama-se principio de liberdade de forma, e caracteriza o

direito moderno em comparagio com os direitos menos evoluidos. Nos sistemas juridicos do passado [...] valia

a regra oposta do formalismo negocial. [...] Com o triunfo da ideologia do jusnaturalismo, ¢ com a consequente

exaltacio da vontade ¢ do seu poder criador, a esta ¢ s6 a esta se reconduziram, como a sua origem, todas as

consequéncias legais vinculativas para o sujeito [...] Liberdade do querer postulava, pois, liberdade de formas:
esta afirmava-se com o codigo napolednico ¢ chega até nds, informando um sistema no qual é regra que os
contratos possam ser concluidos sem formalidade alguma.” ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria

Almedina, 1988, p. 96-97.

138 Acerca do Codigo Civil Francés: “Neste, estabelece o art. 1.134: “les conventions légalement formées tiennent
lieu de loi a ceux que les ont faites’. O consensualismo que subjaz neste artigo ndo serd simplesmente algo
acidental dentro do Cédigo, mas um dos auténticos pilares sobre o qual se sustentard todo o direito privado
francés.” Cf. MORAES, Renato José de. Consensualismo contratual. In. TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (org.) Doutrinas Essenciais Obrigacoes e Contratos. Vol. 4, p. 231-258, jun./2011, p. 12. Disponivel
em www.revistadostribunais.com.br Data de acesso: 04/07/2016.

139 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-
¢, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 118-119.

137
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sacralizada'#’

€ 0 consenso, sua exteriorizacdo, elevado ao starus de “unico requisito suficiente
~ 29
para a formagéo do contrato”.

Darcy Bessone afirma que todo o contrato tem sua formagao baseada no consentimento,
embora alguns exijam, excepcionalmente, alguma forma ou solenidade. Segundo o autor, o
contrato consensual ndo era desconhecido dos romanos, mas sua aplicagdo era restrita, época
em que a regra de formagdo dos contratos era a solenidade. Entretanto, apds o séc. XVI, o
formalismo cedeu espaco ao consensualismo, de modo que, hoje, a regra é o contrato

114 d iorizad s da declaraga :
consensual.'*" O consenso, por sua vez, deve ser exteriorizado através da declaragdo, que € a

manifestacdo de vontade. Essa manifestacdo de vontade poderd, em geral, ser tanto expressa

como tacita.'*?

1.4.3 RELATIVIDADE DOS EFEITOS CONTRATUAIS
Seguindo o estudo dos principios fundamentais contratuais do paradigma liberal,

também decorrente da concepgio voluntarista do contrato e do direito civil em geral, o principio

)143

da relatividade dos efeitos contratuais (res inter alios acta)'™ exerceu importante fungdo na

concepgdo individualista e liberal. Compreendido como a vedacdo de que “[...] a posi¢do

juridica de um sujeito possa ser juridicamente atingida e lesada por um contrato celebrado entre

outros sujeitos [...]”!'*, importa na constatagio de que “[...] os compromissos contratuais

vinculam, com forga de lei, as partes que os assumem, mas apenas as partes que 0s assumem,

ndo podendo criar obrigagdes a cargo de terceiros estanhos ao contrato.”!#

140 TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 70-71.

141 “0 modo, pelo qual se manifestam as partes, ndo tem forma rigorosa, em geral. Qualquer que seja a forma, o
contrato gera obrigacdes, salvo se a lei exige forma especial, ou as partes convencionaram estabelece-la. E o
que nos diz o art. 1.079. A manifestacdo da vontade pode ser tacita, quando a lei ndo exige que seja expressa.
A expressa podera constar de algum escrito, de palavra oral ou de gesto. Qualquer porém, que seja 0 modo de
manifestar a vontade, nos contratos, deve ser inequivoco. O consentimento nio se presume. E fdcito, quando
se induz, claramente, de atos, que ndo seriam praticados, sem o 4nimo de aceitar a situagdo criada pelo
contrato.” Cf. BEVILAQUA., Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. v. IV, 11*ed..
atual. por Achilles Bevildqua ¢ Isaias Bevildqua. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1958, p.192.

142 BESSONE, Darcy. Do contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 155-157.

143 “Tal concepgdo, de nitido enfoque individualista e voluntarista, é sintetizada pela conhecida maxima res infer
alios acta, a significar que o contrato nfio prejudica nem beneficia terceiros. [...] Assim, em conformidade com
os dogmas do liberalismo, o principio do efeito relativo das convengdes vai conceber ¢ garantir a liberdade
daquele que nio prestou as vontade ao contrato ¢, desse modo, nio pode ser atingido pela existéncia do
contrato, dada sua condicdo de terceiro, penitus extraneus.” Cf. BENACCHIO, Marcelo. Responsabilidade
civil contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 48-49.

141 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 130.

195 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 129. O autor pondera, entretanto, que “Por
vezes, porém, os efeitos de um contrato lesam, de facto, interesses de terceiros que o legislador considera
particularmente dignos de tutela.” No paradigma liberal, por sua vez, essa concepgio de tutela de interesses de
terceiros era minima (para nio dizer nula).
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-

O fundamento desse principio, segundo Noronha, € a propria autonomia da vontade
uma vez que a liberdade para contratar ¢ individual e, desse modo, em principio, apenas podera
vincular o sujeito que exerceu sua liberdade. Inversamente, o terceiro que n3o contratou
também exerceu sua liberdade, a liberdade de ndo contratar, e, por isso, ndo deve se submeter
aos efeitos do negocio juridico alheio. No mesmo sentido, Bessone, amparado em Messineo,
afirma que o contrato, “[...] como ato de autonomia privada, ndo poderia atingir sendo as esferas
juridicas dos particulares do consentimento.”*

Nao se olvide, entretanto, que, mesmo no paradigma liberal dos contratos, o principio
da relatividade dos efeitos contratuais ja encontrava algumas excegdes, a exemplo do contrato
em favor de terceiro (ex.. seguro de vida) e a promessa de fato de terceiro, ambos disciplinados
nos arts. 1.098 a 1.100 e no art. 929, respectivamente, do Codigo Civil brasileiro de 191614,
Nao se negava que os contratos poderiam provocar reflexos danosos na esfera juridica de
terceiros. Sdo exemplos os efeitos a terceiros previstos na lei sobre crimes contra a economia
popular (Lei Federal n. 1.521/1951) e a antiga Lei de Faléncias (Decreto-lei n. 7.661/1945),
quanto aos direitos dos credores quirografarios, que se sujeitavam, em certos casos, a agdo
revocatdria, entre outros exemplos.

Do ponto de vista do liberalismo econdmico individualista, o principio da relatividade
dos efeitos contratuais exerceu a importante fungéo de limitar a responsabilidade civil por danos

ocorridos “fora do contrato”!#

, nas hipoteses em que um contrato celebrado entre duas partes
especificas provocava externalidades negativas em terceiros ou na coletividade. Baseado no
voluntarismo, o ordenamento juridico ndo conseguiria fundamentar a responsabilidade ou o
direito de sujeitos que ndo participaram da formagdo do negdcio juridico, posto que ndo
manifestaram sua vontade, requisito essencial. O principio da relatividade dos contratos retrata

o ideal individualista, segundo o qual as partes contratam entre si, para si, sem se preocupar

196 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-
¢, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 119.

197 BESSONE, Darcy. Do contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 218.

148 S50 casos, ndo de hoje, previstos em lei como aptos a provocar, na esfera juridica de terceiro, efeitos derivados
de contrato efetuado sem a sua origindria participagdo. Ainda em outras palavras, sdo contratos que em esséncia
¢ naturalmente se destinam a, de algum modo, produzir potenciais efeitos diante de terceiros, criando-lhes,
verdadeiramente, um direito.” Cf. GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcio social do contrato: os novos
principios contratuais. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 139.

149 “Ndo surpreende, pois, que todos os estudiosos de direito dos contratos qualifiquem a relatividade dos efeitos
contratuais como um principio. Afinal, a autonomia privada assegura que ninguém seja vinculado ao que foi
decidido por outrem. Tradicionalmente, afirma-se que o contrato é res inter alios acta, aliis neque nocet neque
prodest, ou seja, no vernaculo, que o contrato nio aproveita, nem prejudica terceiros. Esta, a ligdo da doutrina
brasileira.” Cf. ZANETTI, Cristiano de Sousa. A relatividade dos efeitos contratuais ¢ a autonomia da pessoa
juridica. In. Revista dos Tribunais, vo. 905/2011, p. 119-134, mar.2011, p. 4. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Data de acesso: 04/07/2016.
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com a coletividade.® Assim, “parte” é aquele que manifestou sua vontade na formagdo do
contrato, estando a ele vinculado, enquanto que “terceiro” € aquele que ndo manifestou sua

vontade, e que, por isso, a ele ndo estd vinculado. !

1.4.4 OBRIGATORIEDADE DOS CONTRATOS

Por fim, e como corolario dos principios acima analisados, decorrente principalmente
da autonomia da vontade, liberdade contratual e relatividade dos efeitos contratuais, surge o
principio basilar da forga obrigatoria dos contratos, comumente designado como pacta sunt
servanda, cujo fundamento — inicialmente - moral € justamente o respeito a palavra dada e cujo
objetivo primordial ¢ conferir a seguranca juridica no trafego comercial.!>?
O principio da obrigatoriedade dos contratos, também denominado de vinculatividade

ou intangibilidade do contrato, consiste na vinculagdo das partes ao estipulado!>?

, posto que o
contrato tem “forga de lei” para as partes, traduzindo tanto a “[...] impossibilidade de qualquer
das partes alterar o pactuado, como também a impossibilidade de o contetido do contrato ser

objeto de revisio judicial”.!>* Enzo Roppo, sobre esse principio, destaca seu fundamento ético:

150 “Sob a otica do liberalismo, o principio tinha carater absoluto, permitindo que os terceiros pudessem ignorar
completamente a existéncia do contrato. Se o ajuste nio lhes dizia respeito, razio ndo havia para que o levassem
em consideragdo. A andlise do contrato cra feita apenas sob o enfoque interno da relagdo, vale dizer,
preocupava-se unica e¢ exclusivamente com as partes contratantes.” Cf. FIGUEIREDO, Helena Lanna.
Responsabilidade Civil do terceiro que interfere na relagio contratual. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.
26-27.

TEIZEN JR., Augusto Geraldo. A fungiio social no Codigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 162-163. “Na concepgio tradicional, a qualidade de parte ¢ conferida aquele que manifesta a vontade
no momento da conclusdo do contrato ¢, portanto, ird sofrer os scus efeitos. [...] Por exclusdo, considera-se
terceiro aquele que ndo participou da formagdo do contrato ¢, em regra, os seus efeitos ndo irdo repercutir em
sua esfera juridica.” Cf. FIGUEIREDOQO, Helena Lanna. Responsabilidade Civil do terceiro que interfere na
relagiio contratual. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 23-25. No mesmo sentido, Marcelo Benacchio dispde
que “Nesses termos, o principio presta-se para a fixagdo da nogdo de parte ¢ terceiro, desde o ponto de maior
importancia ao liberalismo, ou seja, a existéncia ou ndo de uma vontade consciente ¢ dirigida a vinculagio
juridica de uma pessoa a outra pelo lago contratual.” Cf. BENACCHIO, Marcelo. Responsabilidade civil
contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 49.

“Refletindo um ato da liberdade individual, os contratos possuiam um carater justo ¢ consequentemente
intangivel (pacta sunt servanda), devendo ser executados a qualquer custo, de acordo com a intengdo dos
contratantes, salvo, tdo-somente, na ocorréncia de forga maior ¢ caso fortuito. O Cédigo de Napoledo sacralizou
a onipoténcia da vontade individual.” Cf. ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da vontade no direito
contratual. In. Revista de Direito Privado. vol. 27, p. 279-292, jul.-set./2006. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 282.

Bevildqua, sobre o art. 1.080 do Cédigo Civil de 1916, in verbis “A proposta de contrato obriga o proponente,
se o contrario nio resultar dos termos dela, da natureza do negécio, ou das circunstancias do caso”, afirma que
“O carater obrigatorio da proposta €, hoje, universalmente reconhecido. Mas ¢ preciso firmar quando ha
realmente proposta. Ha proposta quando ¢la se refere aos pontos essenciais do contrato, ¢ 0 proponente nio se
reservou o direito de retira-la ao receber a aceitagio, de modo que, dada a aceitaglo, esteja formado o contrato.”
Cf. BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. v. IV, 11* ed., atual. por
Achilles Bevilaqua ¢ Isaias Bevildqua. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1958, p. 193.

NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-
fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 42. Noronha, no capitulo 5 da obra, disserta sobre o
fundamento da vinculatividade do contrato, demonstrando que, atualmente, através da teoria preceptiva, a
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A liberdade, como se viu, tendencialmente ilimitada, de contratar ou de ndo contratar,
de contratar nestas ou naquelas condigdes, por outro lado, correspondia, como
necessario contraponto desta, uma tendencialmente ilimitada responsabilidade pelos
compromissos assim assumidos, configurados como um vinculo tdo forte e
inderrogdvel que poderia equiparar-se a lei: “os contratos legalmente formados tém
forga de lei para aqueles que os celebram” ¢ a formula que se transmite do art. 1134
do code Napoléon, para o art. 1123° do nosso codigo civil de 1865 e para o art. 1372°
do cddigo vigente. Cada um ¢ absolutamente livre de comprometer-se ou nao, mas
uma vez que se comprometa, fica ligado de modo irrevogavel a palavra dada: “pacta
sunt servanda”. !>

Em seguida, sobre seu fundamento econdmico, arremata dizendo que “[...] o respeito
rigoroso pelos compromissos assumidos €, de facto, condigdo para que as trocas e as outras
operagdes de circulagdo de riqueza se desenvolvam de modo correcto e eficiente”, bem como
para a “[...] realizacdo do proveito individual de cada operador e igualmente para o
funcionamento do sistema no seu conjunto.” !>

O principio da obrigatoriedade dos contratos foi, portanto, pega-chave para a
estabilizagdo do sistema capitalista (interesse burgués)!®’, pautado, inicialmente, nas trocas
comerciais, as quais exigiam seguranga juridica quando, eventualmente, os contratantes
“faltassem com a palavra dada”.!°® Assiste razdio a Bessone'>®, quando afirma que a “[...] anélise
do contrato o decompde em promessas unilaterais obrigatérias [...]”, uma vez que se “[...] a
declaragdo unilateral tem também carater obrigatorio, j4 ndo ha razdo para se dizer que €sse
carater somente pode resultar do acordo de vontades.” Prossegue o autor, afirmando que “O
consentimento produzira a consequéncia de tornar irrevogaveis as proposi¢des unilaterais. A
aceitacdo extinguira, assim, a faculdade de revogag@o.”

O contrato, por ser a materializa¢do da vontade livre e autdnoma do sujeito de direitos

racional, por ser sua autonomia e, acima de tudo, por ser o instrumento por exceléncia da

vinculatividade do contrato tem origem na concepgio do contrato enquanto institui¢do social, dotada de funcio
social e, portanto, voltada ao beneficio da sociedade. O negocio juridico, como fato social, adquire vida propria
¢, por isso, merece a guarida do ordenamento juridico. Essa concepgdo serd abordada adiante, ao tratarmos do
paradigma social.

155 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 34.

156 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 34-35.

157 “Da andlise historica da sociedade e das mudancas nela deflagradas até a tomada do poder pela burguesia,
conclui-se que o conteudo ¢ alcance atribuido ao principio do pacta sunt servanda ap6s o inicio do século
XVIIL, reflete a vitdria do interesse burgués e, neste exato contexto, estendeu-se ¢ se consolidou na legislagio
de outros paises.” Cf. OLIVEIRA, Ana Paula Cazarini Ribas de. Pacta Sunt Servanda. In.: Revista dos
Tribunais, vol. 905/2011, p. 785-812, mar./2011, p. 9. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Data
de acesso: 04/07/2016.

158 Washington de Barros Monteiro, sobre esse principio, dissertava que “[...] aquilo que as partes, de comum
acordo, estipularam e aceitaram, deverd ser fieclmente cumprido (pacta sunt servanda), sob pena de execugao
patrimonial contra o devedor inadimplente. A tnica derrogacdo a essa regra ¢ a escusa por caso fortuito ou
forca maior (Cédigo Civil, artigo 1.058 e § tnico). Fora dela, o principio da intangibilidade ou da imutabilidade
contratual ha de ser mantido.” Cf. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Dircito das
Obrigagdes. 2° v. Sdo Paulo: Edi¢io Saraiva, 1956, p. 20.

159 BESSONE, Darcy. Do contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 31-37.
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circulagdo de riquezas, essencial numa economia capitalista, foi erigido a categoria de norma

juridica, o que cristalizou o principio da sua forca obrigatoria. 1%

1.4.5 MODELO DE CONTRATO NO PARADIGMA LIBERAL
Completa-se, assim, o estudo dos principios contratuais fundamentais do paradigma

liberal. Luciano Benetti Timm, com grande poder de sintese, assim resume 0s principios:

Basecado, portanto, na autodeterminacgio individual (1. Autonomia da vontade), ou
seja, na liberdade de contratar, esse modelo juridico de contrato funda-se nos
postulados de que todos sdo livres (2. Igualdade formal) para contratar-se, com quem
(3. Liberdade de contratar), como ¢ daforma (4. Liberdade contratual) que quiserem.
Assim, uma vez declarada a vontade, havendo o encontro em proposta ¢ aceitagio,
tout court (ou s¢ja, independentemente de qualquer formalidade na manifestagdo das
vontades) (5. Consensualismo), ndo poderia mais a parte contratante se abster do
cumprimento do contrato (pacta sunt servanda) (6. Forga obrigatdria dos contratos),
salvo as hipdteses de vicios de consentimento ou sociais, sob pena de rescisdo ¢/ou de
responsabilidade civil contratual. Mais, o contrato teria efeitos relativos apenas entre
as partes contratantes (7. Relatividade dos efeitos contratuais), porque somente elas
consentiam com as obrigagdes criadas.!®! (Destaques nossos).

Os principios contratuais fundamentais do paradigma liberal formaram, como se viu,
uma estrutura normativa alinhada ao liberalismo econdémico e ao individualismo ético e
filosofico da época, perfeitamente adequado as aspira¢des da burguesia, classe dominante apos

as Revolugdes Liberais. Assim, segundo Fernando Martins,

Fica facil entender que no liberalismo a justica contratual é submissa a liberdade
contratual, a vontade genética das partes, estando desprovida de um controle
interventivo ou distributivo por meio de bases normativas que busquem um ¢€ixo
proporcional. Vale dizer, tentando interpretar o brocardo de Foullié (quem se diz
contratante se diz justo), que ¢ a propria dimensdo subjetiva do contrato, ou scja, as
partes envolvidas, a quem cabe dizer o contrato como justo ou injusto.'®?

Ainda com o autor, importante constatar que a interpretagdo contratual liberal, inserida
no contexto do positivismo exegético e/ou conceitual, também era norteada pela neutralidade.

A atividade do intérprete — do juiz -, portanto, era a de interpretar literalmente as disposigdes

160 “Entre as normas particulares, assim chamadas por s6 ligarem os participantes da relagio juridica, estdo as
normas negociais ¢, dentre estas, por sua fundamental importancia, as normas contratuais, comumente
denominadas cldusulas contratuais. [...] o homem é um ser capaz de direitos ¢ obrigagdes ¢, notadamente, com
0 poder de estipular negdcios para a realizagio de fins licitos, gracas a acordo de vontades. [...] O fato € que,
por assim terem livremente convencionado, homens ¢ grupos ddo nascimento a formas ou modelos juridicos
de agdo, que os vinculam a pratica dos dircitos ¢ deveres avengados.” Cf. REALE, Miguel. Ligoes
preliminares de direito. 27" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 179-180. Maria Helena Diniz, em sua divisdo
entre fontes formais ¢ materiais do direito, compreende que as primeiras (leis, decretos, costumes, sentengas,
contratos) sdo “os canais por onde se manifestam as fontes materiais” (circunstincias politicas, histdricas,
sociais, geograficas, etc.). Cf. DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introduciio a ciéncia do Direito. 20° ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 285.

161 TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 87-88. Os
principios enumerados de 1 a 7 foram por nds destacados.

162 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 116.
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contratuais, buscando aferir, em caso de duvidas, a real vontade dos contratantes, assim como
a doutrina cabia investigar a vontade do legislador.!®® A interpretagdo do contrato, assim como
a interpretacdo da lei, restringia-se ao texto escrito, ndao se admitindo a incidéncia de elementos
externos.

Podemos, a essa altura, tragar um modelo de contrato liberal. Para tanto, utilizaremo-
nos do modelo de “contrato descontinuo”, formulado por Ronaldo Porto Macedo Jr., como
representante do modelo liberal de contrato, em oposigio ao “contrato relacional”.!%*

O contrato descontinuo € aquele cujas caracteristicas principais sdo: 1) impessoalidade,
i) “presentificador”, iii) marcado pela barganha instrumental e iv) composto por mutuo
consentimento. Esse contrato € 1) descontinuo, inicialmente, por configurar uma “entidade
separada”, na medida em que se conforma com somente uma transagdo, auténoma em relagio
as anteriores, contemporaneas e futuras. Cada transagdo, cada troca, portanto, € representada
por um contrato autdbnomo, independente. Esse contrato descontinuo €, entdo, impessoal, posto
que, inserido no contexto individualista e liberal, as partes sdo meros sujeitos de direito, seres
abstratamente considerados, de modo que suas qualidades pessoais ndo sdo levadas em
consideragdo na formacdo contratual. Os termos do contrato referem-se somente a questdes
objetivas, como pre¢o, quantidade, prazo, etc. Esse contrato descontinuo e impessoal ¢, ainda,
1) presentificador, uma vez que, através da previsibilidade do contratante livre e racional, todos
os efeitos e comportamentos decorrentes do contrato sdo planejados no presente, no momento
de sua formagdo. Ndo ha preocupac¢do com as comunicagdes pré-contratuais, nem se observa
os deveres anexos de colaboragdo, informacgdo e protecdo da boa-fé¢ objetiva. Ainda, em
decorréncia do principio da forga obrigatoria dos contratos, também ndo se confere importancia
a performance das partes durante sua execucdo, ja que, pela pacta sunt servanda, o contrato
deveria ser a todo custo mantido.!®

O contrato descontinuo, impessoal e presentificador assume o carater basico de iii)
barganha instrumental. A barganha, vista como negociacdo, € a atividade do contratante que,
em contato com a outra parte, cujos interesses sao opostos, traga o caminho para que as duas

partes alcancem seus objetivos. A barganha €, por isso, instrumental. A barganha ndo € um fim

163 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 111 ¢
sS.

164 O modelo de “contrato relacional” sera abordado quando do estudo dos proximos paradigmas. Por enquanto,
vide MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sio Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 147 ¢ ss.

165 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 106.
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em si mesmo. Ela ¢ o meio pelo qual se atinge o fim, que € o interesse econdmico visado pelos
contratantes — partes opostas. Ronaldo Porto Macedo Jr. alerta, entdo, que essa barganha ¢
pautada por condutas essencialmente egoistas e individualistas, excluindo-se qualquer premissa
de solidariedade e/ou cooperagdo contratual. O resultado dessas condutas egoistas levaria ao
resultado o6timo, a justica contratual, pela satisfacdo de ambos os contratantes, vistos como o
Homo economicus, que age racionalmente para obter o maior beneficio possivel.!®® Nio
podemos deixar de notar, aqui, a semelhanga dessa teoria contratual — que visa um contrato

apenas, que poderiamos inserir na microeconomia -, com a teoria macroeconomica liberal,

)
representada pela Mdo Invisivel, mencionada acima.

Por fim, a ultima caracteristica do modelo liberal de contrato é de que, além de ser
descontinuo, impessoal, presentificador, marcado pela barganha instrumental, ¢ formado pelo
iv) miituo consentimento. A medida em que houve uma barganha instrumental, presume-se que
seus termos foram livremente estipulados, através da autonomia da vontade do individuo.'¢
Essa caracteristica do contrato liberal foi analisada acima, quando tratamos dos principios da
autonomia da vontade, da liberdade contratual e de seus desdobramentos, para onde remetemos
o leitor.

Talvez essas duas ultimas sejam as principais caracteristicas do contrato do paradigma
liberal, que pressupunha a cena de dois contratantes que, negociando, barganhando, chegavam
a um consenso e, “apertando as maos”, fechavam um acordo. Trata-se, na denominag¢do de
Fernando Noronha, dos “contratos negociados”, em oposi¢do aos “contratos de adesdo”.!®® A
superacdo dessa visdo romantica do contrato, no paradigma social, € que propiciara toda a
releitura dos principios contratuais fundamentais, uma vez que a figura dos dois contratantes
negociantes sera substituida pela figura de um forte contratante que, de posse dos seus termos
contratuais, oferece ao contratante fragil a unica liberdade de assinar ou ndo o contrato ja
elaborado. A essa superacdo da teoria classica dos contratos nos reportaremos no capitulo

seguinte, do paradigma social.

166 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 106-107.

167 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 107.

168 “Contratos negociados, também chamados de contratos paritirios, ou de livre discussdo, sdo aqueles cujo
conteudo resulta da livre discussdo entre as partes intervenientes. Esta s6 ¢ possivel quando as partes tém igual
possibilidade de fazer valer as suas vontades ¢ de salvaguardar os respectivos interesses. Através de concessdes
reciprocas, elas alcangam um ponto de equilibrio entre os respectivos direitos ¢ obrigagdes.” Cf. NORONHA,
Fernando. Contratos de consumo, padronizados ¢ de adesdo. In. Doutrinas essenciais de Direito do
Consumidor. vol. 4, p. 137-168, abr./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em
30/10/2016, p. 11.
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Luciano Benetti Timm constroi interessante analise do direito contratual brasileiro sob
a Otica da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann e, utilizando-se dos termos dessa teoria,
observa que, inserido no contexto maior da ciéncia juridica, através do positivismo juridico
legalista da Escola da Exegese e do positivismo juridico conceitual da jurisprudéncia dos
conceitos, com suas concepgdes fechadas, segundo as quais o Direito seria um sistema
completo, coerente e autdbnomo, independente de fatores externos e produzido a partir de si
mesmo, o direito dos contratos deixou de apresentar possiveis “interconexdes” com a realidade
social e econdmica, isto €, nd3o realizou o “acoplamento estrutural” necessario para a
comunicagdo entre os diversos subsistemas que compdem a sociedade (econdmico, politico,
cultural, etc.). O direito dos contratos renunciou a “abertura sistémica’, permanecendo
enclausurado em si mesmo, incapaz de oxigenar-se.!®’

O direito dos contratos, centrado no “dogma da vontade”, no voluntarismo, na
concepgdo de individuo abstrato como sujeito de direitos racional, ignorou as particularidades
do caso e as experiéncias sociais. O efetivo poder de barganha de um contratante forte em
oposi¢do ao contratante fraco ndo era levado em consideragdo pelo sistema juridico, o que
provocou a paulatina inadequagdo do modelo de contrato liberal para a realidade social que
cada vez tornava-se mais complexa e industrializada. O individualismo burgués, através de seu
fechamento absoluto para a realidade social, proporcionou as condi¢gdes para o surgimento de
um novo paradigma contratual, o paradigma social ou solidarista.!”

Nas palavras de Fernando Martins,

Essa constatagdo tinha seus fundamentos na légica normativa, ja que o ordenamento
juridico, desprovido de tutela em relagdo ao equilibrio das prestagGes, assim como
destituido de analise sobre a repercussdo da auséncia desse equilibrio em termos
econdmicos ou sociais, ¢, por fim, indiferente as discrepincias essenciais entre 0s
contratantes, acabava, por meio do racionalismo formal ¢ sem conteudo, silenciando
sobre as injusti¢as ou desequilibrio.!”!

Com efeito, os casos concretos colocardio em xeque a concepgao voluntarista, o “dogma
da vontade”, questionando a real liberdade e responsabilidade dos contratantes. As mudangas
ocorridas no decorrer do século XIX e inicio do século XX exigirdo uma releitura da ciéncia
juridica como um todo e, consequentemente, da teoria contratual. Figuras novas como o0s
contratos de adesdo, o principio da boa-fé¢ objetiva e a fungido social dos contratos ndo

encontrariio respostas na teoria contratual classica.!’? Essa insuficiéncia da ciéncia juridica da

169 TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 92.

170 TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de Janciro: Forense, 2008, p. 92-93.

71 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. 2? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 83.

172 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. S3o Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 48.
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época dard ensejo a uma nova ciéncia, a um novo paradigma, na terminologia de Thomas

Kuhn. !

173 KUHN, Thomas. KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e
Nelson Boeira. Sdo Paulo: Perspectiva, 1978.
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2 ABORDAGEM ESTRUTURAL E HISTORICO-PARADIGMATICA DO
CONTRATO A LUZ DO ESTADO SOCIAL

Tal qual o Estado Liberal surgiu apds derrocada do Estado Absoluto, o Estado Social
surgira a partir do declinio do Estado Liberal. Assim como o Estado Liberal buscou resolver
alguns dos problemas do Absolutismo, o Estado Social cumprird, dentre outras missdes, a de
resolver alguns grandes problemas do Liberalismo.

Buscaremos, nesse capitulo, seguir a mesma metodologia de analise do capitulo
anterior, agora sob o paradigma do Estado Social. Serdo abordadas as caracteristicas principais
do Estado Social, com a consequente evolugdo na teoria dos direitos fundamentais.
Estudaremos o movimento da descodificacdo, que marcou o fendmeno legislativo desse
periodo, bem como analisaremos a chamada jurisprudéncia dos interesses, movimento que se
seguiu a jurisprudéncia conceitual acima abordada. Quanto ao contrato, buscaremos expor seus

principios fundamentais sob o paradigma social, a exemplo da boa-fé e da fungao social.

2.1 O ESTADO SOCIAL

Tradicionalmente, doutrina afirma que o constitucionalismo social tem como marcos
historicos a Constituigio Mexicana de 1917 e a Constitui¢io de Weimar de 1919.!74 Foram as
primeiras constituigdes a inserirem, nos proprios textos, a previsdo de direitos
socioeconomicos, buscando concilid-los com os direitos de liberdades consagrados no
constitucionalismo liberal.

Cumpre observar os fatores que proporcionaram a derrocada do Estado Liberal com o
posterior estabelecimento do Estado Social. Para isso, importante que compreendamos o
contexto historico-social do momento em que ocorreu a mudanga de paradigmas. Estamos,
portanto, na segunda metade do século XIX, momento em que o Estado Liberal encontrava-se
solidamente instituido, com as caracteristicas apontadas no capitulo anterior: estrita separagao
de poderes, individualismo, patrimonialismo e dogma da vontade. O sistema de produgdo
capitalista estava fortificado, desenvolvido, ao ponto de ja4 se encontrar num estagio mais
avangado: findara-se o capitalismo comercial e estabelecera-se o capitalismo industrial.

O liberalismo e individualismo desenfreados acabaram por produzir dois grandes efeitos
na sociedade da época: a um, positivo, permitiu grande progresso para a Humanidade,

principalmente no que toca ao desenvolvimento de novas tecnologias; a dois, negativo, a

174 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33% ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 285; SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: Novos Paradigmas em face da
Globalizagdo. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 205.
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industrializagdo, na vida social, acentuou o quadro de exploragdo do homem pelo homem e
propiciou uma enorme concentragdo de riqueza com consequente desigualdade social. Os
excessos capitalistas geraram, portanto, problemas que o Estado minimo da época era incapaz
de resolver, posto que sua fungdo era unicamente de absten¢do, de ndo-interven¢do na
sociedade.!”

O Estado ndo possuia mecanismos de atuacdo que pudessem controlar ou resolver os
problemas gerados pelo proprio sistema politico-econdmico. A teoria precisou se reinventar
para que se evitasse o colapso da propria sociedade capitalista. O século XIX foi,
paradoxalmente, o apice e o inicio do fim do Estado Liberal. Enquanto se observava o triunfo
liberal-capitalista, diversos acontecimentos ocorreram que deram inicio ao seu processo de
desmantelamento. John M. Kelly afirma que, apesar da generalizagdo, “[...] a teoria dominante
do Estado no século XIX sustentou uma transi¢do do Estado minimo, que a teoria do contrato
social havia sugerido, rumo a aceitagdo de um grande papel de intervencionismo social e
controle econdmico [...].”17

Daniel Sarmento aponta 05 (cinco) grandes fatores para a crise do Estado Liberal'””: a)
em razdo da alta concentragdo de riqueza nas maos de pequenos grupos econdmicos e da
consequente desigualdade social e pobreza que se alastrava, diversos atores passaram a criticar
o capitalismo selvagem, a exemplo dos marxistas'’®, dos socialistas utopicos e da doutrina
social da Igreja, compreendendo que, em ultima andlise, o desfrute dos direitos individuais
consagrados pelo liberalismo necessitava da garantia de condi¢des minimas de existéncia para

cada ser humano!”; b) devido a Revolugdo Russa de 1917, que instalou o regime socialista e

175 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. 2° ed. 3? tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 15-16.
176 KELLY, John M. Uma breve histéria da teoria do direito ocidental. Trad. Marylene Pinto Michael; rev. téc.
Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 405.
"7 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. 2° ed. 3 tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 15-20.
178 <[ ._.] para Marx, o direito tal como existia nas sociedades burguesas a sua volta, em meados do século XIX, era
meramente um mecanismo pelo qual a classe dominante perpetuava seu dominio dos meios de produgdo ¢
fontes de riqueza, ¢ que conferia aparente legitimidade a exploragdo das massas operdrias que, além de receber
por seu trabalho somente a recompensa minima que as forgas livres do mercado obrigavam seus empregadores
(em competicdo com outros empregadores) a pagar, eram roubadas do valor excedente, superior a esse saldrio,
que seu trabalho fornecia.” Cf. KELLY, John M. Uma breve histéria da teoria do direito ocidental. Trad.
Marylene Pinto Michael; rev. téc. Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010,
p. 433.
“Para o marxismo, os dircitos humanos do liberalismo compunham a superestrutura ligada a dominacgio
econdmica exercida pela burguesia sobre o proletariado. Eram uma fachada, que visava conferir um verniz de
legitimidade a uma relagdo de exploragdo, que s6 teria fim com a implantagdo do comunismo ¢ o fim das
classes sociais. [...] Para o marxismo, a liberdade privada, postulada pelo ideario da burguesia, supunha uma
‘uma realidade imaginaria — a de individuos senhores das suas vontades, negociando paritariamente —
totalmente contraditoria com a realidade efectiva, que era antes de individuos condicionados por
constrangimentos econdémicos-sociais ¢ negociando em posi¢des desequilibradas’. [...] O socialismo utdpico

179
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disseminou sua ideologia para cerca de um ter¢o da humanidade, num curto periodo de quarenta
anos, o medo de que esse processo revoluciondrio atingisse completamente a Europa e a
América fez com que a burguesia e a elite politica abrandassem seus radicalismos liberais, o
que diminuiu as resisténcias para a implanta¢do do Welfare State; c) outro fator decisivo foi a
extensdo do sufrdgio para classes antes desfavorecidas, num processo paulatino de
universalizagdo do voto, o que propiciou a participagdo de novos atores sociais na formagao da
vontade politica do Estado, algo que, naturalmente, trouxe a tona novos anseios sociais, dentre
eles, reformas socioecondmicas e reducdo das desigualdades sociais; d) os abusos cometidos
pelos grandes agentes economicos e suas nefastas consequéncias tornaram evidente a
necessidade de criagdo de mecanismos de controle, o que visou, em ultima analise, a protegdo
do proprio sistema capitalista, através, por exemplo, das legisla¢des sobre concorréncia desleal
e formagdo de monopdlios, etc.; e) por fim, e possivelmente a mais importante causa da
derrocada do Estado Liberal, temos a grande crise do capitalismo, representada pela Quebra da
Bolsa de Nova lorque, de 1929, no periodo entre as duas Grandes Guerras, que evidenciou a
faléncia do modelo estritamente liberal e a necessidade de intervencgdo estatal para corrigir os
rumos da economia, o que culminou na doutrina econdmica do intervencionismo estatal,
elaborado por John Maynard Keynes, e na politica econdmica adotada pelo presidente norte-
americano Franklin Delano Roosevelt, o chamado New Deal, que pregava uma postura estatal
ativa no cenario econdmico.'®

A analise desses 05 (cinco) fatores nos permite concluir que a principal causa da
derrocada do Estado Liberal fora o préprio liberalismo individualista que, levado ao extremo,
encontrou seus proprios limites funcionais, na medida em que permitiu um absurdo acamulo de
capital nas maos de poucos, enquanto a maioria esmagadora via-se desprovida dos bens
fundamentais que permitissem uma vida digna. Esse fator foi o grande impulso para as
formulagdes das teorias socialistas, utopicas e cientificas, que por sua vez deram azo a

Revolugdo Russa de 1917 Por fim, o ponto culminante, o fato notério que convenceu o0s

[...] também questionava o liberalismo, considerando-o incapaz de resolver a questio social, mas nio propunha,
como solucdo, que os proletarios tomassem o poder pela forga, parecendo acreditar na possibilidade de
convencimento da burguesia da necessidade de promogdo de reformas sociais. [...] Ja a doutrina social da
Igreja, embora discordando radicalmente da ideia marxista de luta de classes, abria-se para a questdo operaria,
defendendo a instituigfo de direitos minimos para o trabalhador, a partir da Enciclica Rerum Novarum, do Papa
Ledo XIII, editada em 1891.” Cf. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2% ed.
3% tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 16-17.

180 HOBSBAWN, Eric. A Era dos Extremos: O breve século XX, 1914-1991. Trad. Marcos Santarrita. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1994, p. 101-112.

181 “Em suma, a historia do Breve Século XX nfo pode ser entendida sem a Revolugiio Russa ¢ seus efeitos diretos
¢ indiretos. Ndo menos porque se revelou a salvadora do capitalismo liberal, tanto possibilitando ao Ocidente
ganhar a Segunda Guerra Mundial contra a Alemanha de Hitler quanto fornecendo o incentivo para o
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proprios liberais da insuficiéncia do modelo liberal fora a Crise de 1929, que colocou em xeque
o sistema de producdo capitalista. Foi a necessidade, e ndo a vontade, que permitiu o surgimento
do Estado Social.

Eros Grau aponta as incongruéncias do liberalismo — surgimento dos monopdlios,
advento de ciclicas crises econdmicas e no exacerbamento do conflito capital versus trabalho —
e do lema “liberdade, igualdade e fraternidade”, que sustentou a bandeira liberal durante e apos

a Revolugdo Francesa de 1789.

As imperfeigdes do liberalismo, no entanto, associadas a incapacidade de auto-
regulagdo dos mercados, conduziram a atribuicio de nova fungdo ao Estado. A
idealizagdo de /iberdade, igualdade ¢ fraternidade se contrapds a realidade do poder
econdmico. A pretexto de defesa da concorréncia, suprimiram-se as corporagdes de
oficio, mas isso ensejou, em substituigdo do dominio pela tradigdo, a hegemonia do
capital. [...] A igualdade, de outra parte, alcangava concreclo exclusivamente no nivel
formal. [...] Quanto a fraternidade, a toda evidéncia nio poderia ser lograda no seio
de uma sociedade na qual compareciam o egoismo ¢ a competigdo como motores da
atividade econdmica.'®?

O Estado Liberal encontrava-se falido. O individualismo e neutralidade exacerbados das
constitui¢des liberais e dos codigos oitocentistas ndo mais representavam a sociedade
“concreta” e ndo ofereciam mecanismos institucionais e juridicos aptos a resolverem os
problemas.'®® O individuo abstratamente considerado, titular de direitos, o sujeito individual do
positivismo legalista e conceitual, pardmetro dogmaético para a construgio do sistema juridico
p6s Revolugdo Francesa, j4 ndo era mais a figura a ser pensada, ja ndo era mais o parametro da
sociedade. O homem médio do periodo liberal foi transformado, deixou de ser o burgués e
passou a ser o proletario. '8

Mudaram-se os participantes do jogo economico-social, mudaram-se também as regras.

O Estado, antes minimo, cuja Unica fung¢do era a de protegdo da esfera individual de liberdade

capitalismo s¢ reformar, ¢ também — paradoxalmente gragas a aparente imunidade da Unido Soviética a Grande
Depressdo, o incentivo a abandonar a crenga na ortodoxia do livre mercado.” Cf. HOBSBAWN, Eric. A Era
dos Extremos: O breve século XX, 1914-1991. Trad. Marcos Santarrita. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1994, p. 89.

182 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constitui¢io de 1988: interpretagfo e critica. 9° ed. rev. ¢
atual. Sio Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2004, p. 17-20.

183 <A faléncia do modelo liberal era patente em todos os planos. A sociedade e o mercado (capitalista) pareciam
nio se subjugar aos ditames da razdo. ‘As préprias hipoteses do ideal do estado de direito parecem ser falseadas
pela realidade da vida na sociedade liberal’.” Cf. HORTA, José Luiz Borges. Histéria do Estado de Direito.
Sdo Paulo: Alameda, 2011, p. 116.

184 “Florescia a consciéncia de classe: ‘A evolugdo da industria trouxe consigo a formagio de um proletariado cada
vez mais organizado e forte, a ganhar crescente expressdo politica [...].” A assungdo das massas “proletarias’
traria impactos significativos: ‘Ao longo do século XIX, o proletariado vai adquirindo protagonismo historico,
a medida em que avanga o processo de industrializacdo, e ao adquirir consciéncia de classe reivindica direitos
econdmicos ¢ sociais frente aos cldssicos direitos individuais, fruto do triunfo da revolugao liberal burguesa.
O Manifesto Comunista de 1848 pode considerar-se como um marco fundamental nesse processo ¢ representa
um toque anunciador do comego de uma nova etapa’.” Cf. HORTA, José Luiz Borges. Historia do Estado de
Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011, p. 118-119.
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e propriedade, vé-se obrigado a atuar na economia, a assumir uma postura proativa, € ndo de

185 Repita-se: essa mudanga nio foi voluntaria, mas sim provocada

mero espectador-garantidor
pelas circunstancias expostas acima, como forma de salvaguardar as bases da economia
capitalista. Acerca dessa atmosfera de mudanga de postura estatal, Marcelo Duque aponta dois

resultados imediatos:

1. O Estado ndo podia mais ser remetido a categoria fixa de “inimigo publico”, tendo
em vista que, no quadro ora delineado, os bens juridicos fundamentais passaram a ser
ameagados nio apenas pelo Estado, mas também na esfera da vida privada, sobretudo
pelos detentores do poder social; 2. Emergiram problemas juridicos, cuja solugdo nio
era proporcionada pelo direito da época, sendo do mesmo modo desconhecida pelos
legisladores ¢ juizes em geral . '%

Esse primeiro efeito, que resultou na mudanga nas fun¢des do Estado, significou,
basicamente, o intervencionismo estatal no cenario socioeconémico, que teve dois grandes
objetivos: incentivar a economia que se encontrava estagnada e propiciar algum nivel de
protegdo para as partes mais fracas da relacdo social. Em ambos os objetivos, a intervencio
estatal interferia nas relagdes privadas, algo impensavel no paradigma anterior. O segundo
efeito, da auséncia de solugdes juridicas, resolveu-se (ou tentou-se resolver) por meio de novas
figuras e concepgdes juridicas, como fungdo social da propriedade e “surgimento” de novos
direitos fundamentais, inspirados pelo ideal do solidarismo.!¥’

O Estado necessitou intervir na economia e, para isso, revisitou suas fung¢des, deixando
de ostentar meramente a fun¢do de defesa para assumir uma postura ativa, uma fungdo de
prestagdo. O sistema econdmico, como observado acima, estava falido: as consequéncias
sociais da Revolucdo Industrial eram as piores possiveis, a Primeira Guerra Mundial (1914-

1919) havia destruido a Europa, suas fabricas e planta¢des, e a Grande Depressdo de 1929

185 “Na verdade, tem-se cada vez mais a consciéncia de que, no moderno Estado industrializado, é necesséaria uma
regulagio, com meios estatais, da vida econémica ou at¢ da vida social, em geral. Na sociedade industrial, a
auto-regulagdo dos processos econdomicos ou até de todos os processos sociais, esperada pelo liberalismo, nio
funciona na medida exigivel. Na sociedade abandonada por si propria, formam-se grandes desequilibrios nas
posigdes de poder econémico, provocando um grave risco para uma harmonizacio equilibrada e justa dos
interesses. A miséria dos operdrios no inicio do capitalismo industrial ¢ prova mais do que evidente disto.” Cf.
ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3* ed. Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho. Coord. J. J.
Gomes Canotilho. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1997, p. 462-263.

18 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 39.

187« Ag grandes divisas da Revolugio francesa ‘liberté, egalité, fraternité” continuam a constituir o conceito central
da compreensdo dos direitos fundamentais. Ainda hoje, os direitos fundamentais sdo classificados em ‘direitos
de liberdade’ ¢ ‘dircitos de igualdade’. Foi s6 nos nossos tempos que a ‘fraternité¢’ alcangou pleno
desenvolvimento sob as designagdes de ‘Estado Social’ ¢ ‘solidariedade’. Cf. ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria
Geral do Estado. 3% ed. Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho. Coord. J. J. Gomes Canotilho. Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 444-445.
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abalara a confianga no sistema. Esses fatores compunham o cenario ideal para o0 momento de
mudangas politicas.'®®

As mudangas politicas foram acompanhadas ou impulsionadas por mudangas nas
concepgoes filosoficas. Paulo Bonavides destaca que o Estado Social resultou da combinagdo
de duas teorias em combate ao liberalismo: a teoria da democracia de Rousseau e a teoria
econdmica de Marx. Segundo Bonavides, Rousseau queria a libertagdo politica do homem, ao
passo que Marx almejava a libertagio econdomica.!®® A concepgo de “vontade geral” de
Rousseau foi fundamental para a universalizagdo do sufragio, proposta radicalmente oposta a
versdo inicial do liberalismo, quando o sufragio era um privilégio da classe burguesa
dominante. Tanto Rousseau como Marx detestavam os privilégios de classes, de modo que,
cada um a seu modo, procuraram bani-los do cenario social. Enquanto Marx convocava o
proletariado a luta, a revolugdo pela violéncia, fato que deu ao trabalhador as armas de que
necessitava e das quais aprendeu a utilizar, a teoria de Rousseau enriqueceu-se com os efeitos
da subversdo social, na medida em que as vozes de camadas sociais antes relegadas ao siléncio
passaram a ser ouvidas no Parlamento, em razio, justamente, da universaliza¢do do sufragio.!*’
Enquanto Rousseau conferiu o voto ao proletariado, Marx os conscientizou de suas condi¢des,
ensinou-os a se organizarem e a exigirem mudangas.

Bonavides, recorrentemente em seu texto, tem o cuidado de nos alertar de que o Estado
Social ndo derivou do Estado Socialista e nem com ele se confunde. De fato, o Estado Social
representou uma transformagio na superestrutura do Estado Liberal, preservando-se o sistema
capitalista como estrutura econdmica, o que o diferencia do Estado proletario, onde a prépria
estrutura capitalista ¢ transformada. Por sua vez, o proprio Estado Social compadece-se com

diversos regimes de governos, desde os democratas aos totalitarios. Nesse momento ¢ que a

188 <L ogo, as solugdes de compromisso surgiam por toda parte: ‘A burguesia, assim, se vé obrigada, dia a dia, a
ceder mais um passo, fazer mais uma concessfo. As reivindicag@es trabalhistas atendidas revelam o progresso
permanente désse processo, o recuo tatico de uma classe encurralada. Através déle, a burguesia assinou
compromisso — 0 compromisso democratico — com as forgas contrarias’. Outrora antiestatal, o Estado de
Direito acaba adequando-se ao figurino de crescente intervengdo no dominio outrora livre (¢ sagrado) do
mercado: ‘Se passarmos do totalitarismo soviético para o mundo democratico, encontramos também profundas
marcas de estatizagio, como consequéncia natural dos problemas do apds-guerra, envolvendo a agdo do Estado
na obra de reconstrugdo dos bens destruidos pelo conflito mundial, ¢, num segundo momento, como
consequéncia de graves crises econdmicas, como a de 1919 nos Estados Unidos da América, com repercussdo
universal. Ndo hd necessidade de relembrar [...] o que representou o keynesianismo como mudanga radical na
compreensdo da competéncia do Estado na esfera econdmica [...] O essencial é reconhecer que,
paradoxalmente, a ideia de planejamento estatal fulcro da politica leninista, foi acolhida pela administragdo do
Presidente Franklin Delano Roosevelt como meio de vencer a crise do capitalismo, feitas, € claro, as devidas
adaptages inerentes ao regime democratico’.” Cf. HORTA, Jos¢ Luiz Borges. Historia do Estado de Direito.
Sdo Paulo: Alameda, 2011, p.123.

189 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 10* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 173.

190 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 10* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 174-179.
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doutrina de Rousseau ganha novamente importancia crucial, na medida em que o filésofo
iluminista, através da volonté générale, como ultima palavra da sociedade democrata, legitima
a propria liberdade individual. Rousseau opera a positivagdo social da liberdade, contribuindo
para o fim da metafisica individualista (racionalismo) burgués do paradigma liberal, oferecendo
as bases para a democracia social. A liberdade, para Rousseau, advém da vontade geral; ¢, pois,
um consequente, e ndo um antecedente natural, como pregado no liberalismo. !

Outro movimento da €poca a ser destacado e que contribuiu significativamente para a
elaboragdo do Estado Social foi o solidarismo juridico, cujo primeiro grande expoente fora Léon
Bourgeois, na obra Solidarité, de 1896 e, entre os juristas, ganhou destaque o francés Duguit.!"?
O solidarismo juridico floresceu, inicialmente, na crise economica dos anos 1873-1895,
pregando que os membros da sociedade ndo deveriam ser individualistas, mas sim solidaristas,
na medida em que o “individual” seria, em verdade, algo utopico, impraticavel, em vista da
indispensavel interdependéncia de todos os individuos da sociedade. Agir individualmente,
egoisticamente, portanto, seria contra a propria natureza da sociedade. Equipara-se, aqui, o
corpo humano e seus 6rgfos ao corpo social e as pessoas.'*?

O solidarismo apareceu como doutrina apta a concorrer com a doutrina do socialismo,
que ganhava cada vez mais espago. Nesse espeque, os solidaristas, a exemplo de Duguit,
afirmavam que o Estado deveria intervir na sociedade, principalmente nas areas da educacao,

da assisténcia e da legislagdo do trabalho. O solidarismo apresentou-se, portanto, como um

1“1 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 10* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 180-184.

192 “Duguit situou-se na tradigdo relativamente moderna da sociologia de Comte ¢ Durkheim e tornou-se muito
conhecido principalmente por sua doutrina da ‘solidariedade social’. Com isso ele nio se referia somente
aqueles valores que nos, no século posterior, poderiamos recomendar usando essa expressdo como um slogan
(embora quisesse dizer isso também). Em um nivel mais fundamental, Duguit afirmava que a interdependéncia
dos individuos ¢ grupos (inclusive grupos profissionais, setores ¢ classes econdmicas) era um dado primario ¢
indiscutivel da sociedade e, que esse fato era, por assim dizer, anterior ao conceito de Estado.” Cf. KELLY,
John M. Uma breve historia da teoria do direito ocidental. Trad. Marylene Pinto Michael; rev. téc. Marcelo
Brandio Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 468-469.

193 “Refletindo 0 momento historico em que viveu, Léon Bourgeois aproveitou as conquistas das ciéncias naturais,
na formatagio de suas posi¢des sociologicas. [...] Na sua concepcdo de solidarismo nas ciéncias sociais, 0
método das ciéncias naturais ocupa lugar de destaque. A associagdo humana, refere o autor, ndo ¢
exclusivamente constituida em vista de interesses materiais, em relagdo aos quais a liberdade econdmica
oferece a mais inteira satisfagdo. Ela se preocupa igualmente com outros aspectos de nossa vida (biolégicos,
psicologicos, morais etc.), razio pela qual a esses interesses diversos devem ser aplicadas as suas leis proprias.
[...] E que o progresso, diz Léon Bourgeois com apoio em li¢do de Edmond Perrier, nunca foi alcancado sendo
pela associagdo das forgas individuais ¢ de sua harmoniosa coordenacio, sendo que as ciéncias naturais
constituem ndo apenas a mais alta filosofia, mas a unica capaz de fornecer aos governos as luzes necessarias
para curar os males do tempo presente. [...] O ser vivo pode ser definido pela solidariedade das fungSes de
partes distintas ¢ a morte ndo seria outra coisa que ndo a ruptura dessa ligagdo entre diversos elementos que
constituem o individuo ¢ que, agora dissociadas, irdo buscar outras combinagdes, nos seres novos. [...] As
relagdes de dependéncia reciproca entre os drgios do corpo humano podem ser observadas no corpo social, ou
seja, nas relagdes entre os seus proprios membros.” Cf. USTARROZ, Danicl. Responsabilidade civil por ato
licito. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 20-26.
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terceira via, uma saida para o embate entre o individualismo e o socialismo, com propostas de
reformulacdo pacifica da sociedade, modificando somente a superestrutura social, e
preservando-se a estrutura econdmica.'® O solidarismo, enfim, procurou substituir a velha
caridade, de origem cristd e fundada na voluntariedade, pela solidariedade, de origem juridica
e fundada no dever social, na obrigacdo dos individuos em cooperarem com os demais
individuos da coletividade.!®

Assim, o solidarismo pode ser compreendido como uma doutrina criada pela propria
burguesia que, vendo-se acurralada pela doutrina socialista, necessitava oferecer respostas que
pudessem salvar o proprio sistema capitalista.'®® Essa concepgao do solidarismo vai ao encontro
do disposto acima, de que o surgimento do Estado Social ocorreu por necessidade, e ndo por
altruismo daqueles que detinham o poder. E emblematica, aqui, a afirmagdio de Bonavides:
“Mas, debaixo das pressdes sociais e ideoldgicas do marxismo, o Estado liberal ndo sucumbiu
nem desapareceu: transformou-se. Deu lugar ao Estado Social.”!"’

O solidarismo, na medida em que subverteu a metodologia liberal individualista, de que
o Homem era antecessor a Sociedade e o Estado seria produto do contrato social, rompeu com
o paradigma do Estado Liberal, ruptura que passou pela negacio da metafisica racionalista em
prol de uma visdo “holista”, sociologica da sociedade. Essa ruptura foi feita cientificamente
pela obra de Durkheim, a partir da qual formou-se a escola juridica chamada Direito Solidarista,

que visava inserir o direito — o contrato — no ambiente social.!*®

194 “Nesse sentido, como reconhece Pierre Mazet, o solidarismo permitiu aos radicais oferecer um meio-termo
entre as alternativas liberalismo/socialismo, preservando a ordem econémica ¢ social burguesa, tornando-a
mais humana. O momento histérico demandava esta terceira via idealizada por Léon Bourgeois.” Cf.
USTARROZ, Danicl. Responsabilidade civil por ato licito. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 21.

195 ARNAUD, André-Jean. O Direito traido pela Filosofia. Trad. Wanda de Lemos Capeller ¢ Luciano Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 55-73

196 “Desta maneira, o solidarismo aparece como uma doutrina feita para adaptar a antiga ordem juridica a nova
ordem econdmica ¢ social, quer dizer, reforcar as estruturas da ordem estabelecida. [...] Apesar dos sacrificios
anunciados, os privilegiados ndo perdem nada de primordial, ¢ muito menos a propriedade. Ganham, também,
por outro lado, a seguranga, pois as leis da solidariedade afastam o espectro da violéncia. H4, pois, isoformismo
entre a estrutura do direito burgués e a doutrina solidarista.” Cf. ARNAUD, André-Jean. O Direito traido pela
Filosofia. Trad. Wanda de Lemos Capeller ¢ Luciano Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p.
77. Os autores, inclusive, chegam a afirmar que o solidarismo ndo passou de uma fraude, de um conluio entre
uma filosofia calmante, juristas assustados com o socialismo ¢ politicos em busca de clientela, que nunca
realmente objetivou propiciar a solidariedade na sociedade, mas sim apenas revestir a velha burguesia de uma
nova forma que se adequasse a nova realidade social ¢ que, por conseguinte, preservasse a ordem capitalista.
Cf. p. 78-79.

197 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 10* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 37.

198 “Egsa escola, embora com um discurso em prol do carater descritivo da sociologia juridica (plano do ser), na
verdade escondia uma pretensdo ideal normativa (plano do dever ser) acerca do papel do Direito na ordem
social, como forma de estimular a mudanga (“progresso”) ¢ a estabilidade (“ordem™) da sociedade
(“solidariedade social”). E, mais ainda, de garantir a prevaléncia dos interesses sociais sobre os individuais.
Isso aconteceria pela proposicdo de leis cogentes ¢ protetoras de interesses coletivos, que ensejariam uma
atuagdo do Estado na realidade social, inclusive no dmbito do direito contratual (dirigismo contratual,
intervengdo judicial nos contratos), a fim de combater uma “anomia” ou “anarquia” social de auséncia de
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O individualismo e liberalismo metafisicos, racionais, baluartes do periodo anterior,
foram revisitados e a eles se uniu o solidarismo, o principio da solidariedade, que iria permear
toda a justificacdo da nova func¢do assumida pelo Estado. A liberdade absoluta e a igualdade
formal do paradigma liberal foram temperadas pelo principio da solidariedade, que lhes
conferiu outra dimensdo para além da forma, a dimensdo material. Nesse sentido, Reinhold

Zippelius afirma que

Tal como a igualdade (IT 3), também a liberdade abrange uma componente material.
Os Homens sdo livres apenas enquanto dispuserem também sobre as condicGes
materiais para o desenvolvimento da sua personalidade. Dai nasce a finalidade
constitucional de justiga social que consiste em que o Estado proporcione a todos
também as condi¢des facticas para o seu desenvolvimento. Coloca-se a questio de
saber se a esta tarefa do Estado também correspondem direitos individuais tendentes
a obrigar o Estado a criagdo destas condi¢des. Tais direitos a prestacdes positivas do
Estado sdo, hoje em dia, discutidas sob o titulo de “direitos sociais fundamentais”. Em
termos conceptuais, este tipo de direitos designaria a posi¢io juridica que Jellinck
qualificou de status positivus, ¢ ao qual correspondem direitos a “prestagdes positivas
do Estado no interesse individual. [...] Em tais principios, e em especial no principio
geral do Estado social, torna-se manifesto que sobre o Estado recai também a missdo
de distribuir, de modo justo, as liberdades, ¢ também as condi¢cdes materiais para o
desenvolvimento da personalidade. O problema da justa distribui¢do da liberdade na
comunidade nio se pode resolver pela simples admissdo do /laissez faire. A garantia
estatal de uma liberdade adequada nio se pode efectivar por via da simples abstengdo
de intervengdes, mas sim por uma acclo estatal de apoio. [...] Os direitos
fundamentais, entendidos como meros dircitos de defesa, nfo asseguram, pois,
suficientemente a liberdade ¢ as possibilidades de desenvolvimento da pessoa. Dai
que agora s¢ deduz também destes direitos um mandato constitucional que obriga o
Estado a acgdo positiva no sentido de facultar aos individuos as condigdes para
poderem conformar a sua existéncia de modo digno e humano.'*

A dimensdo unicamente defensiva dos direitos fundamentais ja ndo era suficiente. A
realidade dos fatos demonstrou que os direitos fundamentais de defesa, os direitos de liberdade,
em nada adiantavam quando as pessoas ndo dispunham das condi¢des materiais minimas para
seu exercicio. A questdo de ordem passou a ser, portanto, propiciar ao povo essas condigdes
minimas de liberdade, para que se alcangasse o objetivo maior de conferir igualdade material
entre todas as classes.

Atualmente, € praticamente unanime a concep¢ao de que o reconhecimento da liberdade
juridica, formal, € inocua frente a auséncia de liberdade real, material. O colapso do Estado
Liberal demonstrou que as opressdes poderiam ter como autores tanto o Estado como os

particulares. Desse modo, constata-se que “a pessoa humana ndo € minimamente livre enquanto

solidariedade. Dai se falar em um modelo de contrato solidarista ou “welfarista”, que, rompendo com os
paradigmas liberais, foi construido sobre aquele ideal social totalizador.” Cf. TIMM, Luciano Benetti. O Novo
Direito Contratual Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 96.

199 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3% ed. Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho. Coord. J. J. Gomes
Canotilho. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 447-452.
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suas necessidades vitais ndo estdo satisfeitas, ou quando ela se sujeita a opressdo nas relagdes
sociais que vivencia.”?%

O Estado, entdo, assumindo a postura de interventor na vida social, tomou para si a
missdo de — tentar — proporcionar as condigdes minimas de liberdade a populacdo, em face dos

fendomenos econdmicos citados acima. Segundo Bonavides,

O Estado social, por sua prépria natureza, ¢ um Estado intervencionista, que requer
sempre a presenga militante do poder politico nas esferas sociais, onde cresceu a
dependéncia do individuo, pela impossibilidade em que este se acha, perante fatores
alheios a sua vontade, de prover certas necessidades existenciais minimas.>"!

No campo da teoria dos direitos fundamentais, essa nova postura do Estado foi
exteriorizada a partir da previsdo de direitos sociais fundamentais nas constitui¢des, entre as
quais foram pioneiras a Constituicdo do México de 1917 e a de Weimar de 1919. No que toca
ao direito privado, essa nova fung¢@o estatal reverberou na prépria concepgao do Direito, com o
movimento da “funcionalizag¢do do Direito” e, quanto ao movimento legislativo, proporcionou

a chamada “descodificacio”.?"?

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS: OS DIREITOS SOCIAIS E AS NORMAS
CONSTITUCIONAIS PROGRAMATICAS

A mudanga de postura do Estado, em razdo das condi¢gdes apontadas acima, contribuiu
para uma evolucdo na teoria dos direitos fundamentais. Assim como a teoria dos direitos
fundamentais no Estado Liberal (concebidos enquanto direitos de defesa) serviu para a protegao
dos riscos advindos do Estado Absoluto, a teoria dos direitos fundamentais no periodo Social
procurara solucionar os problemas oriundos do paradigma Liberal. Surgem, assim, os direitos
sociais ou direitos a prestacdo positiva.

O comportamento intervencionista do Estado ocorreu em duas frentes: ora pela
regulamentacdo dos setores econdmicos e sociais, visando mitigar os efeitos do livre mercado
em busca de estabilidade, ora pela prestacdo de providéncias sociais basicas, com o fim de

1 203

prover algum grau de justi¢a socia Acerca da regulamentacio dos setores econdmicos e

200 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 22 ed. 3* tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 149-150.

21 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 10° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 200.

292 Tanto a reformulagio da teoria dos direitos fundamentais, quanto o movimento de funcionalizagio do direito e
da descodificagdo serdo abordados adiante, em topicos especificos.

203 « As exigéncias dirigidas ao Estado nfo se esgotam, no entanto, em intervengdes de mera regulagio € em contra-
medidas preventivas de perigos iminentes. A sociedade industrial necessita, além disso, de previdéncias
positivas. Neste tipo de sociedade, contrariamente a sociedade agraria, o individuo ndo pode abastecer-se a ¢le
proprio com os bens de consumo didrio. Diferentemente do agricultor, o cidaddo industrial ndo pode ele proprio
eliminar os residuos que produz. Desde que ndo haja outra entidade que garanta, de modo satisfatorio, o
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sociais, a ela nos reportaremos no topico abaixo, quando da analise do fendomeno da
descodificagdo.

A justiga social foi, teoricamente, buscada por meio da previsdo de direitos sociais nas
Constitui¢des. Inicia-se a fase do constitucionalismo social, momento em que se agregam os
direitos sociais, também chamados de direitos de segunda geragio ou dimensao®®*, aos direitos
de liberdade do constitucionalismo liberal. Os direitos de segunda dimensdo (econdmicos,
sociais e culturais), ao contrario dos direitos de primeira dimensdo, atribuem ao Estado um
comportamento ativo para sua efetivacio®®. Esses direitos possuem uma dimens3o positiva,
por exigir uma intervengdo estatal. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, “Nao se cuida mais,

portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado.”2%

S&o, assim, o direito a saude, a educacio, a assisténcia social, a moradia, ao trabalho, etc.?’’

Em classica defini¢do, José Afonso da Silva entende que

fornecimento de bens ¢ servigos vitais, como, p. ex., de agua, energia ¢ meios de transporte publicos, tem de
ser o Estado a assegura-los através de prestagdes estatais. Além disto, o principio do ‘Estado Social’ (expresso,
p. ex., no artigo 20° al* 1* da Lei Fundamental alema) impde, em larga escala, ao Estado industrializado, para
citar apenas alguns poucos exemplos, o dever de fornecer prestagfes positivas, p. ex., no sentido de fomentar
a urbanizacdo, criar institui¢des educacionais, hospitais ¢ instalagées desportivas.” Cf. ZIPPELIUS, Reinhold.
Teoria Geral do Estado. 3* ed. Trad. Karin Pracfke-Aires Coutinho. Coord. J. J. Gomes Canotilho. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 464.

Acerca da diferenga terminolégica entre “geragdes” ¢ “dimensdes” de direitos fundamentais, cita-se Ingo
Wolfgang Sarlet: “Desde o seu reconhecimento nas primeiras Constituicdes, os direitos fundamentais passaram
por diversas transformagdes, tanto no que diz com o seu conteido, quanto no que concerne a sua titularidade,
eficacia ¢ efetivagdo. Costuma-se, neste contexto marcado pela auténtica mutagio histérica experimentada
pelos direitos fundamentais, falar da existéncia de trés geragdes de direitos, havendo, inclusive, quem defenda
a existéncia de uma quarta ¢ até mesmo de uma quinta ¢ sexta geragdes. Num primeiro momento, ¢ de se
ressaltarem as fundadas criticas que vém sendo dirigidas contra o proprio termo ‘geragées’ por parte da doutrina
alienigena ¢ nacional. Com efeito, ndo hd como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos
fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementaridade, ¢ ndo de alternincia, de tal
sorte que o uso da expressdo ‘geragdes’ pode ensejar a falsa impressdo da substitui¢do gradativa de uma geragio
por outra, razdo pela qual hd quem prefira o termo ‘dimensdes’ dos direitos fundamentais, posicio esta que
aqui optamos por perfilhar, na esteira da mais moderna doutrina. [...] Ressalte-se, todavia, que a discordancia
reside essencialmente na esfera terminolégica, havendo, em principio, consenso no que diz com o conteudo
das respectivas dimensdes ¢ ‘geragdes’ de direitos.” Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e
ampl.; 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 45.

Os direitos sociais enquadram-se, na teoria dos quatro status de Jellinek, no status positivo, que “descreve um
ambito no qual o particular pode exigir do Estado a pratica de prestagGes positivas, o que impde ao Estado a
obrigacio juridica de se tornar ativo no interesse do particular. DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos
fundamentais: tcoria ¢ pratica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 71.

O autor observa que esses direitos aparecerem nas Constituigdes especialmente apoés a Segunda Guerra
Mundial, ¢ nos alerta que “ha que atentar para a circunstincia de que estes ndo englobam apenas direitos de
cunho positivo, mas também as assim chamadas ‘liberdades sociais’, do que ddo conta os exemplos da
liberdade de sindicalizagdo, do direito de greve [...], inobstante o cunho “positivo’ possa ser considerado como
o marco distintivo desta nova fase na evolugfio dos direitos fundamentais.” Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.
10 ed. ver. atual. ¢ ampl.; 2. Tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 47-48.

A Constituicio Federal de 1988 traz, em seu art. 6°, os seguintes direitos sociais fundamentais: a educagio, a
satide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegio
a maternidade ¢ a infAncia ¢ a assisténcia aos desamparados.
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[...] os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sio
prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas
em normas constitucionais, que possibilitam melhores condigdes de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes sociais desiguais. Sdo,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do
gozo dos direitos individuais na medida em que criam condi¢des materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condigio
mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.?*®

O fundamento axioldgico dos direitos sociais confunde-se com o fundamento do préprio

12 reflexo do solidarismo sobre as

modelo de Estado Social, qual seja, a igualdade materia
concepgdes de liberdade e igualdade formal do paradigma liberal .2!% A necessidade de melhores
condi¢des de vida por uma esmagadora parcela da populacdo e os anseios por justica social
estavam na ordem do dia para os Estados que pretendiam ser Estados Sociais. Assim, a previsao
dos direitos de segunda dimensdo encontra fundamento na premissa de que, diante das
desigualdades de fato existentes na sociedade, a atuag@o estatal € indispensavel para a proteg¢ao
dos mais fracos, sob pena de os fundamentos éticos do constitucionalismo naufragarem *!!

O Estado Social, sucessor do Estado Liberal, volta suas atengdes menos para a liberdade
do que para a justica, para a igualdade de fato, uma vez que a liberdade ja havia sido adquirida
e positivada no ordenamento constitucional, a0 passo que a justi¢a social, valor axiologico desse
modelo, ainda necessitava de grande caminhada para se firmar concretamente na sociedade e
na ordem juridica.?!?

Tendo por fundamento a justiga social, a busca pela igualdade substancial na sociedade,
os direitos sociais possuiram um publico alvo especifico, representado pela parcela da
populag@o economicamente fragilizada, cujo maior exemplo € a classe operaria, mas também

os pobres de maneira geral, os incapazes para o trabalho, enfim, todos aqueles que, por si so,

ndo dispunham de meios suficientes para exercerem efetivamente seus direitos individuais

208 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33% ed. ver. ¢ atual. So Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 287.

29°“Tal como a liberdade tem dimensdes diferenciadas de objetivos, também o direito 4 igualdade procura alcangar
diversos objetivos: participagdo igual no poder do Estado, tratamento juridico igual pelo poder do Estado,
redugdo das desigualdades existentes em termos de condigdes reais de vida, e, associada com esta, liberdade
igual.” Cf. ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3" ed. Trad. Karin Pracfke-Aires Coutinho. Coord.
J. J. Gomes Canotilho. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 453.

210 “Mas o grito de fraternidade ndo era s6 langado para eliminar as desigualdades sociais, juridicamente
consignadas, e para obter a igualdade formal de direitos. Na Franca revoluciondria, as classes média e baixa
reclamavam uma égalité de fait que fosse para além da mera igualdade perante a lei. Babeuf reivindicava ‘bem-
estar para todos, ensino para todos, igualdade ¢ felicidades para todos’. Cf. ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria
Geral do Estado. 3% ed. Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho. Coord. J. J. Gomes Canotilho. Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 455.

21 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2% ed. 3% tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 19.

212 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10 ed., ver. ¢ aumentada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 52.
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liberais, por lhes faltarem as condi¢des minimas para isso. O enfoque, portanto, deixa de ser o

individuo isolado, aquele sujeito de direito abstratamente considerado no paradigma liberal,

para centrar-se no individuo inserido no contexto social concreto?!®

, que vive os problemas
reais, que, perante a ordem estabelecida, encontra-se em situa¢do de vulnerabilidade social 214

A previsdo de direitos sociais a serem prestados pelo Estado foi uma das formas que o
proprio Estado burgués encontrou para reinventar-se. Acerca das constituigdes mexicana de
1917 e alema de 1919, e sobre as demais constituigdes que se seguiram nesses moldes, Eros
Grau, denominando-as de “constitui¢do formal”, tece a seguinte critica:

A Constituicdo formal, em especial enquanto concebida como meramente
programatica — continente de normas que nio sdo normas juridicas, na medida em
que define direitos que ndo garante, na medida em que esses direitos sé assumem
eficidcia plena quando implementados pelo legislador ordinario ou por ato do
Executivo -, consubstancia um instrumento retérico de dominagdo. Porque esse o seu
perfil, ela se transforma em mito.'>

216 na medida em

E o que Paulo Bonavides denomina de “Estado social conservador
que, em verdade, “o espirito das medidas de governo se apresentam primacialmente volvidos

para a protegdo do capital e do lucro e s6 indiretamente do trabalhador.”*!7 Os direitos sociais,

213 HORTA, José Luiz Borges. Historia do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011, p. 158.
214 “Saliente-se, conduto, que, a exemplo dos direitos de primeira dimensdo, também os direitos sociais (tomados
no sentido amplo ora referido) se reportam a pessoa individual, ndo podendo ser confundidos com os direitos
coletivos e/ou difusos da terceira dimensdo. A utilizagdo da expressdo ‘social’ encontra justificativa, entre
outros aspectos que nfo nos cabe aprofundar neste momento, na circunstancia de que os direitos da segunda
dimensdo podem ser considerados uma densificagio do principio da justica social, além de corresponderem a
reivindicagdes das classes menos favorecidas, de modo especial da classe operaria, a titulo de compensagao,
em virtude da extrema desigualdade que caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relagdes com a
classe empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder econdémico.” Cf. SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10 ed. ver. atual. ¢ ampl.; 2. Tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010,
p. 48.
GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988: interpretacio e critica. 9 ed. ver. ¢
atual. S0 Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2004, p. 26.
Segundo o autor, ha basicamente 04 (quatro) tipos de Estado social, a saber: a) O Estado social conservador,
que representou a fase inicial de aceitagdo do préprio Estado social no inicio do século XX, cuja ordem
econdmica ¢ social inserida nas constituigdes eram, em sua esmagadora maioria, apenas normas programaticas,
desprovidas de efetividade ¢ dependentes da boa vontade ¢ capacidade do legislador infraconstitucional; b) O
Estado social concretizador da igualdade e da justi¢a social, que, ao contrario do primeiro, apresenta menor
neutralidade frente aos conflitos sociais, apresentando-se muito mais ativo ¢ participante, intervencionista na
economia ¢ na sociedade, buscando, a0 mesmo tempo, atender aos interesses do capital ¢ dos trabalhadores,
buscando o equilibrio social; ¢) O Estado Social que transforma o “status quo” da sociedade capitalista ¢ abre
caminho para a sociedade socialista, que faz clara opgdo por um socialismo democratico, fazendo do aparato
estatal um efetivo instrumento de transformacio social, com forte enfoque na estatizagdo empresarial ¢
intervencionismo social rigoroso; d) Por fim, o Estado social das ditaduras, que abdica totalmente do pacto
democratico, relegando a ordem econdmica ¢ social ao puro arbitrio do Estado, cuja declaragdo de direitos
fundamentais perde sua efetividade e status de legitimidade da atuagdo estatal, convertendo-se em verdadeiro
Estado antissocial. Cf. BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10? ed., ver. ¢ aumentada. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2015, p. 386-391.
27 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10 ed., ver. ¢ aumentada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 387.
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portanto, foram previstos, inicialmente, para que se desse uma resposta institucional aos
clamores populares, buscando manter a ordem estabelecida, e ndo a efetiva transformagéo dessa
ordem por meio da justi¢a social.

Aliado as barreiras ideologicas enfrentadas pelos direitos sociais, na medida em que
“ameagam” o sfatus quo das classes privilegiadas, esses direitos de segunda dimensdo
encontram obstaculos operacionais.?!® Sendo direitos prestacionais, isto é, que conferem uma
prestacdo do Estado para o cidaddo, exigem dotagdo or¢amentaria propria e, por conseguinte,
representam gastos de recursos publicos. Desse modo, em razdo de limites faticos e juridicos,
os direitos sociais estdo em constante atrito com a chamada “reserva do possivel”, conceito
formulado para compreender o limite de gastos que o Estado tem possibilidade de dotar para a
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efetivacdo desses direitos“”. A promessa constitucional, portanto, encontra limites no mundo

real.

Embora esteja hoje ultrapassada, nessa primeira fase do constitucionalismo social, em
razdo das barreiras ideoldgicas e operacionais, a previsdo normativa dos direitos sociais teve
natureza juridica de normas programaticas>? que, na consagrada classificagdo de José Afonso
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da Silva, enquadram-se como normas de eficacia limitada““’, o que prejudicou ou impediu sua

efetividade, posto que dependente da atuacdo dos poderes publicos: ora uma atuacdo legislativa,

ora uma atuagio material ou, na maioria dos casos, ambas em conjunto.?*?

218 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2% ed. 3% tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 21.
2°0 tema da “reserva do possivel” é polémico. Nao sendo o objetivo desse trabalho enfrenta-lo, remete-se o leitor
a bibliografia especializada. Por todos, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. ver. atual. ¢ ampl.; 2. Tir. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 280-298.
220 “Tal posi¢do encontra-se teoricamente ultrapassada, pois mesmo a doutrina ideologicamente mais proxima do
liberalismo tem reconhecido alguma eficicia juridica aos direitos sociais, pelo menos no que se relaciona a
protecdio do minimo existencial.” Cf. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2°
ed. 3% tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 21. Outro exemplo marcante da superagio dessa posi¢do ¢ uma
das teses de Canotilho, que reza que “Os direitos fundamentais a prestagdes ndo devem confundir-se com as
normas programdticas e com as imposigoes constitucionais.” Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Constituicio Dirigente e Vinculagdo do Legislador: contributo para a compreensdo das normas
constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, Lda., 1994, p. 483.
José Afonso da Silva divide as normas constitucionais em trés categorias, de acordo com o grau de eficicia da
norma; normas constitucionais de eficicia plena, contida ou limitada. Suscintamente, as normas de eficdcia
plena sdo aquelas revestidas de todos os clementos necessarios ¢ suficientes para a produgdo de scus efeitos
juridicos. Normas de eficdcia contida sdo aquelas que, apesar de terem uma aplicabilidade imediata integral,
poderdo ter seus efeitos juridicos contidos pelo legislador infraconstitucional. Por fim, as normas de eficdcia
limitada, que se dividem em normas de principio institutivo ¢ normas programaticas, sdo aquelas que nio
possuem todos os elementos necessarios para que produzam todos os efeitos juridicos possiveis, pois dependem
de integracdo, por meio do legislador infraconstitucional e da Administragfio Publica, para serem “completas”.
Cf. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 88-163.
“As normas programaticas, igualmente, sdo subespécie das normas constitucionais de eficicia limitada. Essas
normas impdem uma tarefa para os poderes publicos, dirigem-lhes uma dada atividade, prescrevem uma agdo
futura. [...] O carater programatico de uma norma constitucional nio significa que o preceito esteja destituido
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Definitivamente, as normas programaticas consagradoras de direitos sociais, normas
que elegeram principios de igualdade e justica social foram um trago marcante nas constitui¢des
do paradigma social e, ao elegerem os principios e metas a serem seguidos, ao estipularem os
direitos prestacionais, ao conformarem a atividade do administrador e do legislador
infraconstitucional a consecu¢do dos objetivos constitucionalmente previstos, essas
constitui¢des sociais distanciaram-se do modelo sintético das constitui¢des do paradigma
liberal. Enquanto estas limitavam-se a estipular os direitos fundamentais de defesa, a regularem
a reparticdo dos poderes e a organizarem a estrutura do Estado, aquelas imiscuiram-se por
diversos campos da ordem social e econdmica.??

Em oposicdo as constituigdes sintéticas do Estado Liberal, assim, surgem as
constitui¢des analiticas do Estado Social, consagradas na expressdo “Constitui¢do dirigente”,
de Canotilho.??* Basicamente, a constitui¢do dirigente é aquela que, além de instituir os direitos
fundamentais e organizar o Estado, também estabelece os valores e objetivos a serem buscados,
tanto pelo Estado como pela Sociedade. A constitui¢do social dirigente, portanto, € aquela que,
num so texto, engloba, a Constitui¢do Politica, a Constitui¢do Social e a Constituigdo
Economica, tragando os fins de cada nucleo constitucional a serem concretizados pelos
legisladores infraconstitucionais.?®

Ao tragar os fins a serem perseguidos e legislados, a constitui¢do dirigente autoriza e

exige uma ampla atividade politica. A atuag@o legislativa, como veremos abaixo, manifestou-

de forga juridica. [...] As normas programaticas impdem um dever politico ao 6rgdo com competéncia para
satisfazer o seu comando, condicionam a atividade discricionaria dos aplicadores do direito, servindo de norte
teleologico para a atividade de interpretacio ¢ aplicagio do direito. Impedem comportamentos contrarios as
normas, podendo gerar pretensdes a abstengido. Revogam normas anteriores incompativeis com o programa
que promovem e, se¢ atritam com normas infraconstitucionais posteriores, levam a caracterizagio de
inconstitucionalidade. O dever de agir decorrente dessas normas marca-se, caracteristicamente, pela margem
de discricionariedade dilatada, reconhecida aos poderes publicos para satisfazé-las em concreto, estando a sua
eficacia dependente ndo apenas de fatores juridicos, mas também de fatores econémicos ¢ sociais.” Cf.
MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7% ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 79-80.
223 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2% ed. 3% tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 23-24.
Canotilho, em obra de doutoramento, analisou, fundamentalmente, a relacdo entre a Constituicdo ¢ a lei,
perquirindo acerca da possibilidade de uma constituigdo dirigente vincular a atuagdo do legislador
infraconstitucional. Canotilho definiu que a constitui¢do ndo deve ser concebida somente como um “estatuto
organizat6rio”, como “simples instrumento de governo”, que define competéncias e regula processos, mas sim
como um projeto normativo-material global de transformagéo, que determina tarefas, estabelece programas ¢
define fins a serem alcangados pelo Estado ¢ pela Sociedade. Contentamo-nos com essa brevissima exposicdo,
em razdo do fato de que ndo nos cabe, aqui, analisar tAo complexa questdo. Para tanto, cf. CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Constituiciio Dirigente e Vinculagcio do Legislador: contributo para a compreensio das
normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, Lda., 1994. Importante ressaltar que, em
edigdes mais recentes, o autor repensou alguns conceitos, em razio, dentre outros, do fendmeno da globalizagdo
¢ da chamada “pés-modernidade”. Essas questdes, nesse nosso trabalho, serdo analisadas no terceiro capitulo.
225 HORTA, José Luiz Borges. Historia do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011, p. 155.
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se, entre outras, pela producdo de microssistemas legislativos, a exemplo, no Brasil, da
Consolidagio das Leis do Trabalho. Por sua vez, a atuagdo material, geralmente engendrada
pelo Poder Executivo, exteriorizou-se por meio de politicas publicas?*® que apresentaram — e
podem apresentar — os mais variados objetivos. Nesse sentido, enquanto o Parlamento ocupou
o lugar de destaque no Estado Liberal, por representar a “vontade geral” em oposi¢do a vontade
do principe, o Poder Executivo assumira o protagonismo no Estado Social.

A onipoténcia do Poder Executivo se justifica em razdo da nova postura do Estado
perante a ordem socioecondmica. A postura proativa do Estado exige um Governo atuante,
dindmico, que ofereca solugdes a nivel nacional e a nivel local?’’. Essa funciio de
intervencionismo, entdo, coube ao Executivo, por ser mais agil que o Legislativo e detentor de
aparatos aptos a instrumentalizar a necessaria intervencdo estatal. Essa proeminéncia do
Executivo, em ultima andlise, representou uma “quebra” da estrita separa¢do dos poderes,
principio que fora baluarte do Estado Liberal 2%

A base filoséfica para essa mudanga no cendrio da estrita separacdo de poderes, tdo cara
ao paradigma anterior, deve-se a Hegel. Segundo Bonavides, Hegel, filosofo organicista,
encarava o poder estatal como uno, detentor de uma unidade vital, e nio como um trio, segundo
a proposta de Montesquieu. Hegel, entdo, rechacava a teoria da absoluta independéncia entre
os poderes, afirmando que essa concep¢do redundaria numa completa desintegracdo do Estado,

pois os poderes passariam a tratar-se como inimigos. Desse modo, Hegel propde a tese da

226 “Politica piiblica € o programa de a¢io governamental que resulta de um processo ou conjunto de processos

juridicamente regulados — processo cleitoral, processo de plancjamento, processo de governo, processo

orgamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a

disposicdo do Estado ¢ as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes ¢

politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica puiblica deve visar a realizagdo de objetivos definidos,
expressando a selegio de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecugio ¢ o intervalo de tempo
em que se espera o atingimento dos resultados.” Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.) O conceito de politica

publica em direito. In: Politicas Pablicas: Reflexdes sobre o Conceito Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.

39.

Acerca das agdes governamentais nos diferentes niveis espaciais, Maria Paula Dallari Bucci fornece os

fundamentos para essa organizagdo da atividade estatal por meio de politicas piblicas, distinguindo trés niveis

de atuagdo: macroinstitucional, mesoinstitucional ¢ microinstitucional. Em suas palavras: “O plano
macroinstitucional compreende o governo propriamente. No extremo oposto, plano microinstitucional,
considera-se a agdo governamental como unidade atomizada de atuagio do governo. Na posicio intermedidria,

0 plano mesoinstitucional, analisam-se os arranjos institucionais, agio governamental agregada em unidades

maiores.” Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas.

Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 37-38.

222 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2% ed. 3% tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 23. No mesmo sentido, “Com o fortalecimento do Estado, adveio uma hipertrofia do Poder Executivo:
‘Esta generalizada ampliacdo do poder executivo, fendmeno que tem sido estudado sobre vdrios prismas,
coloca em crise o conceito classico da separagdo dos poderes, e com ele a propria nogio de Estado de Direito’.”
Cf. HORTA, Jos¢ Luiz Borges. Histéria do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011, p. 139.

227



75

coordenagdo dos poderes, em contraponto a tese da separagdo dos poderes, na medida em que
cada poder ¢é representante da totalidade do poder estatal, e nio como seu fragmento.?

Uma vez justificado o protagonismo do Executivo frente aos demais poderes, em razao
das necessidades praticas, e tendo sido legitimada a nova conformagdo do principio da
separacdo pela ideia de coordenag@o dos poderes, o Executivo, representando o poder estatal
em sua totalidade, angariou inumeras fun¢des sob o rotulo de Estado Social.

Nesse sentido, o Estado, encarnado no Poder Executivo, tomou para si a fungdo de
responsavel pelo bem-estar geral e justiga social. Converteu-se no “Estado-providéncia”, na
medida em que, paulatinamente, a manuten¢do da previdéncia existencial tornava-se fungdo
administrativa. Proliferou-se a consciéncia de que os bens de primeira necessidade, que
deveriam estar a disposi¢do de todos para que houvesse justica social, deveriam ser providos
pelo Estado, como tarefa insita a sua natureza. O rol de prestagdes sociais devidas pelo Estado
alargou-se demasiadamente, passando pelos campos da educacdo ao desporto, dos meios de
transporte & transmissdo noticiosa, da saude a previdéncia social, etc.?*°

Para dar conta desse crescimento exponencial de competéncias politico-administrativas,
o Estado serviu-se da burocracia, modelo organizacional de competéncias caracterizado pela
rigidez das reparti¢des verticais e horizontais de campos de atua¢do administrativa. Ao passo
que o intervencionismo estatal adentrava searas econdmicas especializadas, necessitou-se,
concomitantemente, de funcionarios publicos especialistas, dotados de conhecimento técnico e
imputados de competéncias especificas. A burocracia, entdo, foi o “remédio” administrativo
para que o Estado pudesse gerenciar toda a gama de fung¢des assumidas sob o rétulo de Estado-
providéncia. !

Em razdo do alargamento das fungdes do Estado, da interven¢do na ordem econOmica

e social, da especializagdo do aparelhamento estatal, e da crescente dependéncia existencial de

22 “Chegamos, em suma, a essa conclusio: Hegel reelaborou as bases do principio da separa¢do de poderes,
fundou-o na idéia organicista de interdependéncia e, reconciliando a tese dos poderes que se excluem com a
tese dos poderes que se coordenam, deu, por ultimo, ao poder a base ¢tica necessdria, que o liberalismo
extremado do século XVIII 1he solapara.” Cf. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 10°
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 134-138.

230 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3 ed. Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho. Coord. J. J. Gomes
Canotilho. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 466-470.

21 “Em todas as organizagdes modernas, nio s6 da administracdo piblica (a que nos restringiremos aqui), mas
também da economia, dos partidos, das associagdes ¢ da comunicagio social, coloca-se a tarefa de resolver
com competéncia situagdes complexas. O instrumento, de longe mais eficiente para o efeito, € a burocracia,
entendida como conjunto organizativo de funcionarios especializados na matéria. Na criagdo de uma
burocracia, trata-se, em primeiro lugar, de uma distribuigo horizontal ¢ vertical das fungdes, tdo econdémica
quanto possivel, segundo organigramas ¢ esquemas de competéncias; ¢ em segundo lugar, da garantia de uma
coordenacdo eficaz.” Cf. ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3* ed. Trad. Karin Praefke-Aires
Coutinho. Coord. J. J. Gomes Canotilho. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 486.
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parcela cada vez maior da sociedade, o que chegou a configurar, em alguns casos, uma situagao
de paternalismo-clientelismo®?, o Estado Social fez ruir outro baluarte do Estado Liberal, qual
seja, a summa diviso entre o Direito Publico e o Direito Privado. Se, antes, essa separagdo foi
essencial para a consolidacio do Estado de Direito Liberal, posto que foi necessario a
conformagdo dos limites a atuagdo estatal como garantia da liberdade, da propriedade privada
e da realizacdo da autonomia da vontade, agora, no paradigma social, onde o Estado foi
chamado a intervir na ordem socioeconomica, essa linha divisoria entre os dois grandes ramos
juridicos deixa de representar a realidade dos fatos, perde sua razao de ser.

As constituigdes sociais, marcadas pela ampla previsdo de normas programaticas,
adentraram aos campos da economia, da sociedade, da cultura, do trabalho, do consumo, etc.,
promovendo o fendmeno conhecido por “publiciza¢o do direito privado”?*. Esse fendmeno
caracterizou-se pela previsdo constitucional de normas cuja matéria, tradicionalmente, caberia
ao legislador infraconstitucional de direito privado. O publico e o privado, agora, em certa
medida, confundem-se, de modo que essa separagio necessitou de novos vetores. Nas palavras

de Orlando Gomes,

Como que a superagdo do liberalismo, rejunta a sociedade politica a sociedade civil.
Os critérios tradicionais de distingdo entre dircito publico ¢ direito privado,
correspondentes, que eram, a separagdo entre essas sociedades, a politica ¢ a civil,
sempre foram critérios formais; o direito privado era a parte do ordenamento juridico
que regulava as relagdes entre particulares, ¢ o direito publico, a que disciplinava as
relagées das quais participava o Estado, cuidando, o primeiro, dos interesses
individuais ¢ o outro, dos interesses gerais. Novo critério tende a substituir a
sistematizagfio classica a partir do momento em que ‘a economia capitalista assume o
carater de economia mista’. A distingdo passa a basear-se na diversa naturcza das
matérias reguladas, pelo que serd direito privado tudo o que € atinente as relagdes
econdmicas, qualquer que seja a naturcza dos interesses, particulares ou gerais, que
estes envolvam, qualquer que seja a natureza, privada ou publica, do sujeito-agente.
Ao direito publico ¢ reservada a disciplina das atividades politicas ¢ sociais do Estado
¢, quanto a estas, também as que se exercem por particulares.>*

232 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2% ed. 3% tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 23.

233 “H4 de ser abandonada, consequéntemente, a separagio do direito em publico ¢ privado nos termos em que era
posta pela doutrina tradicional. A partigdo, que sobrevive desde os romanos, ndo mais traduz a realidade
econdmico-social nem corresponde a 1égica do sistema. Chegou o momento de s¢ empreender a sua
reavaliagdo. Com cada vez mais frequéncia aumentam os pontos de confluéncia entre o publico ¢ o privado,
nio havendo, em relagdo a estes, uma delimitagio precisa. O interesse publico ¢ o interesse privado, ao
contrario, fundem-se. Tal convergéncia faz-se notar em todos os campos do ordenamento, seja em virtude do
emprego de instrumentos privados por parte do Estado, em substitui¢do aos arcaicos modelos autoritarios; s¢ja
na claboragio da categoria dos interesses difusos ou supra-individuais; seja, no que tange aos institutos
privados, na atribuigdo de fungdo social a propriedade, na determinagio imperativa do conteudo de negdcios
juridicos, na objetivagido da responsabilidade ¢ na obrigagdo legal de contratar.” Cf. MORAES, Maria Celina
Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 9-10.

4 Cf. GOMES, Orlando. Direito ¢ Ideologia. In. Novos Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983,
p. 10-11.
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Nesse contexto, o Estado viu-se obrigado a editar normas que, a bem do interesse
publico, regulamentavam as rela¢des entre particulares — surgem o0s microssistemas
legislativos. Foi necessario, portanto, uma operagio de equilibrio para que a atuagio estatal ndo
“ultrapassasse” os limites, visto que o Estado encontrava-se, ao mesmo tempo, diante de duas
fungdes, aparentemente contraditorias: intervir para salvar, quanto as falhas de mercado e
necessidade de justica social; e abster-se para garantir, quanto a exigéncia da mantenga da
sociedade capitalista, onde, em Gltima analise, deve vigorar a autonomia da pessoa.?®

E nesse quadro politico-juridico que se insere o fendmeno da “descodificagdo”, com o
surgimento dos microssistemas legislativos que buscaram, a nivel infraconstitucional, conferir
efetividade a algumas das normas programaticas previstas na constituicdo social. O adjetivo
“social”, assim, conferiu nova fun¢do ao Direito, que passou de mero conformador para agente
transformador da realidade. E a passagem do estruturalismo para o funcionalismo juridico. A
teoria do direito, por conseguinte, também evolui. Supera-se a Jurisprudéncia dos Conceitos

pela Jurisprudéncia dos Interesses. A essas questdes nos remeteremos nesse proximo topico.

2.3 A DESCODIFICACAO: FUNCIONALISMO JURIDICO E JURISPRUDENCIA
DOS INTERESSES

E comum a afirmacdo de que o Direito opera-se num movimento pendular. Com efeito,
essa afirmagdo retrata o movimento legislativo e a teoria do direito no paradigma social, em
contraposi¢cdo ao paradigma anterior. Enquanto neste observamos o surgimento das grandes
codificagdes e da teoria do direito exaltada como ciéncia pura e autdbnoma, desvinculada dos
fatores sociais e preocupada com a sistematiza¢do do Direito, representada na Jurisprudéncia
dos Conceitos (estruturalismo juridico), no Estado Social ocorreu um “desmoronamento” das
codificagdes e das grandes concepgdes dogmaticas. A ciéncia juridica viu-se obrigada a

compreender que a total desvinculagdo da realidade social contribuira definitivamente para a

25«0 Estado social liberal encontra-se, portanto, num dilema. Na sua qualidade de Estado social, cabe-lhe velar
pela justiga social e pelo bem-estar geral, em especial, por uma distribui¢do adequada dos bens e por condigdes
de vida humanas. [...] Onde o mecanismo do mercado livre ndo consegue satisfazer estes ou outros objetivos
de politica econdmica ou social, entdo, eles devem ser realizados através de medidas de intervengio ¢ prestagao
estatais planificadas, ou seja, 0 mecanismo do mercado ¢ de pregos deve ser corrigido ¢ complementado com
outras técnicas. Enquanto Estado liberal, vé-se, porém, simultancamente confrontado com a exigéncia de deixar
a maior liberdade de actuagdo possivel ao desenvolvimento da personalidade ¢ também a iniciativa
empresarial.” Cf. ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3* ed. Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho.
Coord. J. J. Gomes Canotilho. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1997, p. 471-472. No mesmo sentido:
“Nesse modelo econémico, o comportamento do Estado caracteriza-se por duas diretrizes aparentemente
paradoxais: 1%) na sua politica legislativa, limita a autonomia dos particulares; 2%) na sua atividade econdmica,
serve-se dos instrumentos juridicos préprios da atividade particular ¢ age como as empresas privadas.” Cf.
GOMES, Orlando. Direito ¢ Ideologia. In. Novos Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p.
10.
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sua propria derrocada. O Codigo Civil, em sua rigidez oitocentista, mostrou-se inapto a regular
as novas rela¢des sociais e, paulatinamente, perdeu espago para regulamentagdes setoriais,
fendmeno que “quebrou” a unidade sistematica do direito privado da época. Essas leis
direcionadas a setores especificos foram elaboradas com objetivos certos e determinados,
voltados, basicamente, & fomenta¢do da justiga social (funcionalismo juridico). O papel do
intérprete, entdo, deixou de ser o de procurar a mera vontade do legislador e de sistematizar os
conceitos juridicos para, ao contrario, oferecer meios de se alcangar os objetivos politicos-
institucionais consagrados nas constitui¢des dirigentes.

O progresso social ocorrido em fins do século XIX e inicio do século XX ndo foi
acompanhado por um progresso legislativo racional e sistematico. Pelo contrario, o que ocorreu
foi o surgimento de um emaranhado de normas esparsas, cada qual com seu objeto de regulagdo
individualizado. Esse processo de dispersdo das fontes, de pluralidade de normas de direito
privado, principalmente, ¢ decorrente do “envelhecimento natural dos codigos”. >

Como salientado nos topicos supra, o Estado Social utilizou-se das leis setoriais para
buscar a justi¢a social reclamada por grande parcela da populacdo. Ainda, as constituigdes
dirigentes, dotadas de normas programaticas, impuseram ao legislador infraconstitucional que
desse concretude aos projetos constitucionais, o que engendrou grande atividade legislativa
nesse periodo.

Essa proliferagdo de normas setoriais em detrimento das normas gerais do Cédigo Civil
é o que se denominou “descodifica¢do”.?*” Ricardo Luis Lorenzetti, acerca dessa multiplicagio
de leis, oferece interessante figura de linguagem, denominando esse fendmeno de “big-bang
legislativo”. Em suas palavras:

A explosdo do Cddigo produziu um fracionamento da ordem juridica, semelhante ao
sistema planetario. Criaram-se¢ microssistemas juridicos que, da mesma forma como
os planetas, giram como autonomia propria, sua vida ¢ independente; o Cédigo é como
o sol, ilumina-os, colabora em suas vidas, mas ja ndo pode incidir dirctamente sobre
cles.?®

26 Amparado em Georges Ripert, Mario Luiz Delgado afirma que “Nio ¢ dificil entender essa alternincia, que
pode ser explicada, em parte, pela evolugdo da sociedade, a causar o envelhecimento natural dos cddigos, o
que gera, em contrapartida, a necessidade de se regulamentar a /attere do codigo toda uma gama de novas
questdes. A mudanga de costumes, o progresso da civilizagdo, sobretudo na area cientifica ¢ tecnologica, a
transformagao de regimes politicos, o surgimento de novas teses ¢ teorias, tudo isso vai impondo alteragées no
ordenamento juridico ¢ que sdo feitas, na maioria das vezes, por normas esparsas, editadas de modo apressado,
que vao se acumulando umas sobre as outras, gerando contradigdes, conflitos ¢ antinomias.” Cf. DELGADO,
Mario Luiz. Codificacio, descodificacio e recodificaciio do direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 222-224.

Z7<...| el processo de descodificacion marca un consumo siempre mas amplio de normas especiales, que se ponen,
en lugar del Cédigo civil, como exclusivo o principal régimen de particulares instituciones o de enteras
categorias de negocios.” Cf. IRTI, Natalino. La edad de la descodificacién. Barcelona: Bosch, 1992, p. 22.

2% Lorenzetti oferece, também, a figura de linguagem proposta por Wittgenstein, segundo a qual “[...] o Cédigo ¢
o centro antigo da cidade, a que se acrescentaram novos suburbios, com seus proprios centros ¢ caracteristicas
de bairro. Poucos sdo os que s¢ visitam uns aos outros; vai-se ao centro de quando em quando para contemplar
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Antes, o Codigo Civil abstrato, neutro, individualista e liberal, foi o centro de gravidade
do direito privado, caracterizando um “monossistema”.*** O dogma da completude?*, tratado
no item 1.3 supra, foi levado ao extremo sob o ideal de racionalidade do legislador iluminista.
O progresso tecnologico, econdmico e social, contudo, mostrou, invariavelmente, que, como
destacou Bobbio, a completude ndio passava de uma miragem do legislador.?*' O mundo dos
fatos, portanto, revoltou-se contra o codigo®* que, incapaz de solucionar os novos problemas,
perdeu seu espago de centro do ordenamento juridico.

Natalino Irti afirma que, em contraposi¢do ao “mundo da seguranga”, representado pelo
“mundo dos c6digos”, que ostentavam o carater de imutabilidade e completude, o Estado Social
vivenciou um direito mais “volatil e efémero”, em razado da proliferagdo das leis especiais. Tais
leis especiais apresentaram outra fungdo que aquela tradicionalmente exercida pelo Cédigo:
ndo sdo mais abstratas e gerais reguladoras de a¢des, mas sim sdo respostas a especificos e
determinados problemas, apresentando carater individual e concreto. Segundo Irti, ainda, essas
leis especiais sdo o direito geral de uma determinada institui¢do ou de determinada matéria. As
leis especiais “pedem licenga” ao Codigo Civil e abarcam, a titulo de direito geral, determinado
assunto antes regulado pelo Codigo. O papel do Cédigo Civil, entdo, também se modifica: deixa
de apresentar o valor de lei geral, local de principios a serem especificados pelas leis
extravagantes, e passa a ser encarado como um direito residual, a ser aplicado somente nos

casos ndo regulamentados pelas normas especiais.?*

as reliquias historicas.” Cf. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 45.

29 DELGADO, Mario Luiz. Codificacio, descodificagiio e recodificaciio do direito civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 229.

200 Codigo era a seguranga, ja que se traduzia em uma sequéncia tematica ordenada de artigos. A imutabilidade
era uma das caracteristicas essenciais, uma vez que nfo se podia alterar uma parte sem modificar o todo. [...]
O direito civil codificado era auto-suficiente, nio necessitava de outros texto normativos para solucionar
litigios. Ao ter uma parte geral ordenada, exportava instituigdes ¢ técnicas. Assim sucedeu, por exemplo, com
o conceito de negécio juridico, que se pretendia aplicavel ao direito de familia, ao direito do trabalho, ao direito
administrativo, entre outros.” Cf. LORENZETTI, Luis Ricardo. A era da desordem ¢ o fendémeno da
descodificacdo. Revista de Direito do Consumidor. Vol. 68, p. 212-242, out.-dez./2008. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, p. 4. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Data de acesso: 20/10/2016.

24 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1999, p. 115-121.

242 “Qualquer estudioso do Direito, mas que ndo seja subserviente ao tecnicismo juridico, reconhece a revolta dos
fatos contra 0 Cddigo, ha tantos anos denunciada ¢ sempre esquecida ou ignorada pelo legislador, pelo
professor e pelo escritor de obras de texto. Tem-se a impressio de que ndo se aperceberam ainda dos impulsos
renovatdrios provenientes das transformagdes operadas na sociedade pelo desenvolvimento do capitalismo.
Falta-lhes espirito critico ¢ sobra-lhes apego a tradicdo.” Cf. GOMES, Orlando. A caminho dos Micro-
Sistemas. Novos Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 41.

23 IRTI, Natalino. L’et4 della decodificazione. Doutrinas Essenciais de Obriga¢des e Contratos. vol. 1/2011,
p. 405, jun.2011, p. 2-11. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 25/10/2016.
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Definitivamente, o Cédigo Civil € expulso do centro do ordenamento juridico, relegado
aum papel marginal de direito residual.*** Prova disso sdo as inumeras legislagdes especiais de
direito privado elaboradas, no Brasil, apds o Codigo Civil de 1916, a exemplo do Decreto
4.403/1921, que estabeleceu regras para os contratos de locagdo, o Decreto 22.626/1933, que
disciplinou os juros nos contratos, o Decreto-lei 58/1937, que disciplinou a aquisi¢do de
terrenos loteados em prestagdes, dentre outras varias normas especiais.*

Essas leis especiais, muitas vezes verdadeiros microssistemas legislativos, a exemplo da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, o Cédigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, entre outros, sdo, cada qual, um mundo de padrdes normativos, através do

246 Egsas leis

qual o intérprete pode, agora, obter principios gerais, dotados de logica autonoma
especiais alcangcam, assim, estabilidade. Por terem principios auténomos, diferentes ou
contrarios aos principios do Coédigo Civil, este ndo pode exercer a fungdo de lei geral, mas tdo
somente a fungdo de lei residual .’

Para Lorenzetti, esse fendmeno caracteriza-se pela “crise do Cédigo como disciplina
dos cidaddos”, na medida em que o objetivo primordial da codificac¢do, em tratar todos como
iguais, todos como cidaddos, com o fito de extinguir os privilégios do Antigo Regime, ja ndo

mais subsiste nessa sociedade de pluralidade normativa.?*®

24«0 Codigo Civil foi o estatuto organico da vida privada, elaborado para dar resposta a todos os problemas da
vida de relacdo dos particulares. E evidente que ndio o é mais. Torpedeado por numerosas ¢ importantes leis
extravagantes, perdeu a generalidade ¢ a completude. O cidaddo indiferenciado que visualizava ¢ hoje o
individuo qualificado ¢ concreto que se protege pela inser¢do em categorias ou em grupos com estatuto proprio,
que s¢ autotutelam.” Cf. GOMES, Orlando. Balango Resumido do Direito Civil. Novos Temas de Direito
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 29.

Além dessas leis especiais citadas, Cristiano de Sousa Zanetti elenca outras, como o Decreto-lei 869/1938,

destinado a disciplinar os crimes contra a economia popular, mas que acabou regulamentado a liberdade

contratual, ao prever o instituto da lesdo. Sdo exemplos, ainda, o Decreto 5.481/1928, que regulamentava a

alienacio parcial dos edificios de mais de cinco andares, a Lei 4.591/1964, que dispds sobre a incorporagdo

imobilidria, a Lei 4.886/1965, que disciplinou a representacdo comercial, a Lei 6.279/1979, que ofereceu
regramento a concessdo para distribuicio de veiculos e, por fim, as iniimeras normas sobre contrato de trabalho,
antes compreendidos como contratos de prestagio de servigos, pelo Codigo Civil de 1916. Cf. ZANETTI,

Cristiano de Sousa. Direito contratual contemporineo: a liberdade contratual e sua fragmentagio. Rio de

Janeiro: Forense, 2008, p. 153-187.

246 Quanto ao fato de se constituirem mundos normativos proprios ¢, portanto, “independentes” dos demais quadros
normativos, Lorenzetti tece aguda critica aos juristas que se convertem em militantes dos microssistemas, na
medida em que perdem a imparcialidade e passam a ser verdadeiros militantes de verdades parciais. A critica
do jurista argentino serve para nos lembrar de que o ordenamento juridico é uno e, portanto, a atividade do
jurista ndo pode ser miope: o especialista em determinada drea nfo pode, jamais, esquecer-se de que essa drea
encontra-se num ponto de uma teia juridica maior ¢ que todas as areas comunicam-se entre si. Nesse ponto, a
critica de Lorenzetti parece confirmar o acerto da metodologia aqui adotada, de estudar os institutos do contrato
¢ da responsabilidade civil inseridos num leque maior, observando-se a teoria do estado, a teoria dos direitos
fundamentais, as escolas juridicas ¢ os movimentos legislativos. Cf. LORENZETTI, Ricardo Luis.
Fundamentos do Direito Privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 56.

27 IRTI, Natalino. L’eta della decodificazione. Doutrinas Essenciais de Obriga¢des e Contratos. vol. 1/2011,
p. 405, jun.2011, p. 12-13. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 25/10/2016.

28 <O Codigo Civil napolednico ¢ a ‘carta juridica do cidaddo comum’. O ‘povo’ tem uma unidade normativa
referenciada pela Constituicdo (PreAmbulo) ¢ pelo Cddigo (art. 1° do CC argentino). A nogdo de cidaddo, de

245
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O vécuo deixado pelo Codigo Civil foi preenchido, por sua vez, pela Constitui¢do, que

passou, entdo, a ser o centro do ordenamento juridico como um todo?*

. Como exposto no topico
2.2 acima, o paradigma social tem como caracteristica a constitui¢do dirigente, analitica, que
regulamenta, além das matérias tradicionais (direitos fundamentais e organizagdo dos poderes),
também a ordem econdmica e social, trazendo disposi¢des sobre institutos de direito privado,

como propriedade privada, familia, etc. Segundo Orlando Gomes,

O esvaziamento do Cédigo Civil como estatuto da vida privada decorre ainda do
deslocamento para o plano constitucional de principios gerais atinentes a instituigdes
privadas, como a propriedade e a familia. Ndo que tenham passado a ser institutos de
direito publico regulados na Constitui¢do, mas sim porque foram, em grande parte,
erradicados do Cddigo Civil. [...] O Coédigo Civil perdeu, com efeito, sua condigio de
direito comum, de nicleo da legislagido privada ¢ de sede da disciplina das relagdes
entre particulares.?°

No Brasil, o Estado Social teve inicio com a Constitui¢cdo de 1934, que foi influenciada
pela Constituicdo de Weimar de 1919. Por essa razdo, aliado ao “envelhecimento do Codigo
Civil de 19167, tanto essa como as demais constitui¢des brasileiras posteriores trataram de uma
série de temas tradicionalmente regulados somente pelo Codigo Civil. E com a Constitui¢io
Federal de 1988, entretanto, que o Estado Social atinge seu apice em nosso pais. O amplo
projeto social previsto no texto constitucional de 1988 ampliou o leque de legislagdes especiais,
dentre as quais se destaca o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990), que operou
verdadeira amputagdo no Codigo Civil, na medida em que tratou de toda a matéria obrigacional
que envolvesse relagio de consumo.?>!

Temos dito que, basicamente, a proliferagdo das legislacdes especiais se deve a dois

principais motivos: o “envelhecimento dos codigos” frente ao desenvolvimento

origem francesa, surge para suprimir desigualdades provenientes da distingdo entre a realeza ¢ as classes
inferiores. Esta nogdo abstrata serviu para regular as relagdes privadas com igualdade. O Cédigo ja ndo cumpre
essa fungdo. O cidadio, quando compra, ¢ regido pelas leis de consumo, que diferem do Coédigo. Se trabalha,
pelas leis trabalhistas; se comercia, pelas leis comerciais. Ao vincular-se ao Estado, pelo Direito
Administrativo. O cidaddo tem o seu agir regulador por aspectos parciais: como comprador, como contribuinte,
como comerciante, como usuario, como trabalhador, etc. ¢ em cada uma dessas atividades enfrenta leis
especiais. Dai se conclui que o consumo de normas especiais ¢ muito maior que o das gerais. Se uma empresa
tem que celebrar um contrato, recorrera pouco a teoria geral do contrato, regulada pelo Codigo Civil, e muito
mais as normas sobre impostos, responsabilidade civil, seguros, faléncia, etc.” Cf. LORENZETTI, Ricardo
Luis. Fundamentos do Direito Privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 52-53.

24 VIAL, Sophia Martini. O fendbmeno da codificagio e da recodificacio no direito privado. Revista de Direito
Privado. Vol. 64, p. 13-35, out.-dez./2015. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 5. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Data de acesso: 26/10/2016.

230 GOMES, Orlando. Balango Resumido do Direito Civil. Novos Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 30. E importante frisar, contudo, que a simples “transposicdo” de normas tradicionalmente
inseridas no Codigo Civil para o texto constitucional nio significa, em sua totalidade, o fendmeno da
“constitucionalizagdo do Direito Civil”. Compreendemos que esse fendmeno ¢ caracteristico do paradigma
pos-social e, portanto, a ele nos remeteremos no terceiro capitulo.

1 DELGADO, Mério Luiz. Codificacio, descodificacio e recodificacio do direito civil brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 235-239.
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socioecondmico e cultural, o que exige novas normas para as novas questdes, e a imposi¢ao das
constituicdes sociais ao legislador infraconstitucional para que confira concretude aos
programas de justica social previstos no texto constitucional. Esse segundo aspecto —
elaborag@do de leis cujos objetivos refletem a busca pela justigca social — € a segunda forma de
intervengdo do Estado na ordem socioecondmica, mencionada no topico anterior, denominada
por alguns de “publicizagio do direito civil”.?>?

Importante que tenhamos sempre em mente que o sujeito de direitos destinatario das
normas de direito privado, agora, em razdo do paradigma social, das novas fun¢des assumidas
pelo Estado-providéncia, do solidarismo, transformou-se: deixou de ser o individuo abstrato (o
burgués), para ser o sujeito concreto, a pessoa inserida no meio social (o empregado, o
consumidor, o locatario, etc.)

Assim como modificou-se o destinatario das normas, modificou-se a fungdo das normas.
Natalino Irti acusou a mudanga da técnica legislativa na era da descodificagdo, reconhecendo
que as novas leis agora surgem com um proposito definido e especifico, ndo apresentando a
pretensdo de generalidade e abstracdo. Surgem as leis que visam nomeadamente sugerir e
incentivar atividades individuais, prometendo vantagens a atividade individual de interesse e
utilidade coletiva.?>® Surgem, também, as leis setoriais com clara inten¢fio de buscar a justica
social e/ou amenizar os efeitos do liberalismo classico. Lorenzetti destaca que essa mutacdo da

técnica legislativa desarticula a férmula kelseniana de norma hipotética e sangdo, na medida

252 Paulo Luis Netto Lobo assim se refere a “publicizagio do direito civil”: “Durante muito tempo, cogitou-se de
publicizagio do direito civil, que, para muitos, teria o mesmo significado de constitucionalizacdo. Todavia, sdo
situagdes distintas. A denominada publicizacio compreende o processo de crescente intervengdo estatal,
especialmente no Ambito legislativo, caracteristica do Estado Social do século XX. Tem-se a redugio do espago
de autonomia privada para a garantia da tutela juridica dos mais fracos. A agdo intervencionista ou dirigista do
legislador terminou por subtrair do Codigo Civil matérias inteiras, em alguns casos transformadas em ramos
autdnomos, como o direito do trabalho, o direito agrario, o direito das guas, o direito da habitagdo, o direito
de locacio de imdveis urbanos, o estatuto da crianga ¢ do adolescente, os direitos autorias, o direito do
consumidor.” Cf. LOBO, Paulo Luis Netto. Constitucionalizacdo do direito civil. Revista de Informacfio
Legislativa. Ano 36, n. 141, p. 99-109, jan.-mar./1999. Brasilia: 2013, p. 100. Lorenzetti denomina essa
confluéncia entre o publico e o privado como a “era da desordem”: “Na atualidade existem evidéncias
suficientes de certa desordem na fronteira entre ambos, a qual se tornou moével, em alguns casos confusa, ¢ em
numeros temas, permeada por problemas e principios que estabelecem um novo sistema de comunicagio entre
o publico ¢ o privado. A razdo fundamental para que isso ocorra reside no fato de que houve mudangas nos
pressupostos que deram origem a separagio entre direito publico e direito privado, o que se pode constatar
mediante o exame de seus conceitos centrais [...]". Cf. . LORENZETTI, Luis Ricardo. A era da desordem ¢ o
fendmeno da descodificagdo. Revista de Direito do Consumidor. Vol. 68, p. 212-242, out.-dez./2008. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 2. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Data de acesso:
20/10/2016.

23 IRTI, Natalino. L’et4 della decodificazione. Doutrinas Essenciais de Obrigagdes e Contratos. vol. 1/2011,
p. 405, jun.2011, p. 5-8. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 25/10/2016.
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em que muitas “leis ultrapassam o esquema hipotético e ndo preveem consequéncias, € sim
finalidades.”*>*

Antes, o Direito — em especial o Direito Privado — era apenas um instrumento
conformador da realidade socioeconémica, na medida em que as leis foram elaboradas para
assentar os principios liberais propugnados pela Revolugdo Francesa. O Direito, representado
pela Jurisprudéncia dos Conceitos analisada supra, era desvinculado da realidade, ndo
importando ao intérprete as condi¢des sociais para a aplicagdo da lei. O Direito era neutro —
recorde-se a critica de Wolkmer sobre a verdadeira ideologia liberal individualista sob o mantra
da neutralidade. A teoria do direito do periodo liberal foi essencialmente estruturalista, posto
que preocupada somente com a ordenagdo logica de suas estruturas e instituigdes. O intérprete
e aplicador do direito deveria se preocupar com a “piramide conceitual” e a “genealogia dos
conceitos”. O universo juridico liberal estava enclausurado em si mesmo, ndo havendo espago
para as preocupagdes sociais.

No paradigma social, por sua vez, o cenario altera-se. Essa nova técnica legislativa, que
elabora leis com fungdes especificas, destinadas a alterarem a realidade social, refletiu na

propria teoria geral do direito e no espirito da jurisprudéncia. Passa-se do estruturalismo ao

255 1 256

funcionalismo juridico®>”. O Direito tem agora uma fung¢éo socia

2 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998, p. 59.

Por todos, vide BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fun¢io: novos estudos de teoria do direito. Trad. de
Daniela Beccaccia Versiani. Rev. téenica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri: Manole,
2007.

“Uma outra perspectiva de estudo do fendmeno juridico, de particular interesse para o civilista atento as
transformagdes da ordem juridica privada, € o das fungdes que o direito pode ter na sociedade contemporanea,
problema tedrico da sociologia do direito. Nesta perspectiva enfatiza-se a dimensdo social do direito, que
focaliza a relagdo entre ele ¢ a sociedade, suas reciprocas influéncias ¢ modificagdes. Considera-se, aqui,
fungdo, a tarefa, ou conjunto de tarefas que o direito desempenha, ou pode desempenhar, na sociedade humana.
[...] As mudangas sociais decorrentes da revolugdo industrial ¢ do avango tecnoldgico t€m exigido do Estado
uma intervengdo crescente em favor do bem-estar ¢ da justica social, acentuando-se a importincia do direito
como instrumento de plancjamento econdmico, multiplicando-se as normas juridicas de programagdo social ¢
estabelecendo-se novos critérios de distribuicdo de bens e servicos. O direito evolui de suas fungdes
tradicionalmente repressivas para outras de natureza organizatdria ¢ promocional, estabelecendo novos padrdes
de conduta e¢ promovendo a cooperagdo dos individuos na realizagdo dos objetivos da sociedade
contemporinea, caracterizando o chamado Estado Social. O ordenamento juridico nio pode ser visto, porém,
como uma coisa em si, uma estrutura desvinculada da realidade social em que se situa ¢ a qual se destina na
sua criagdo ¢ funcionamento. Dentro do vasto sistema criado pelas relagdes sociais, integram-se em um
processo de interdependéncia crescente ¢ interativa, varios subsistemas, o juridico, o politico ¢ 0 econdmico,
de tal modo que o direito, conjunto de normas disciplinadoras do comportamento social, passa a ter também,
como efeito inexoravel das exigéncia sociais, a fungdo de organizar a economia ¢ a de institucionalizar os
modos de criagdo ¢ exercicio dos poderes publicos. Pode considerar-se, portanto, triplice o papel do direito:
resolver os conflitos de interesses, reprimindo ¢ penalizando os comportamentos socialmente perigosos,
organizar a produgdo ¢ uma justa distribui¢do de bens e servigos, ¢ institucionalizar os poderes do Estado ¢ da
administragio publica; tendo sempre em vista, como causa final ¢ superior, a realizagdo da justica.” Cf.
AMARAL, Francisco. Direito civil: introducio. 5% ed., rev., atual. ¢ aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 9-
12.
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A tomada de consciéncia, pelo Direito, de sua fun¢do social, bem como de sua
funcionalizagdo®’, decorreu, segundo Bonavides, da elevagio da Sociologia Juridica a
categoria de ciéncia autdbnoma. Para o autor, gragas a Sociologia Juridica foi possivel refutar,
cientificamente, o normativismo kelseniano, na medida em que trouxe novos elementos ao
entendimento do fato juridico. Kelsen, apoiado no kantismo juridico, procurou desenvolver sua
teoria pura do direito desvinculada de fatores da realidade concreta, elevando o Direito somente
ao plano da razdo permanente. A Sociologia Juridica, por sua vez, demonstrou que a norma nao
¢ somente um dado formal proveniente do ato de imperatividade estatal, mas sim um resultado
de fatores sociais que devem, necessariamente, serem observados pelos seus intérpretes e
aplicadores. A Sociologia Juridica obrigou o jurista a libertar-se do “carcere normativista”, da
“imobilidade dos cddigos”, para, na “dinamica dos ordenamentos sociais”, aproximar-se da
vida, das realidades concretas.?>® Mario G. Losano nos lembra que Norberto Bobbio, realgando
as diferencas entre a teoria geral do direito e a sociologia juridica, afirmava que essa ultima
“[...] tem a tarefa de auxiliar ‘a teoria tradicional do direito com relag@o ao problema das fungdes
do direito’ [...].”%°

Com efeito, o normativismo kelseniano ndo se preocupou com a fungdo, mas concentrou
seus esfor¢os somente na estrutura do direito®’. Essa tomada de posigdo é justificada e foi

essencial para o desenvolvimento da Ciéncia Juridica.?®! Bobbio, contudo, compreende que a

27 “A fungdo diz respeito ao ‘para que serve’, a finalidade, ao papel desempenhado; a funcionalizagio, a
instrumentalizacdo.” Cf. STEINMETZ, Wilson. Direitos fundamentais ¢ fungdo social do (¢ no) direito. In.:
TIMM, Luciano Benetti; MACHADO, Rafael Bicca (coord). Fung¢io Social do Direito. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2009, p. 47.

28 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10? ed., ver. ¢ aumentada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 511-514.

22 LOSANO, Mario G. O pensamento de Norberto Bobbio, do positivismo juridico a fungio do direito. Prefacio.
In: BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fun¢io: novos estudos de teoria do direito. Trad. de Daniela Beccaccia
Versiani. Rev. técnica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri: Manole, 2007, p. XL VIL

260 <] o positivista Kelsen distanciara-se explicitamente do problema da fungéo do direito. Os pontos de partida
de Hans Kelsen — relativismo ¢Etico, irracionalidade dos valores, neutralidade da ciéncia — levavam-no a evitar
ocupar-se dos fins que o direito pode perseguir: para ele, o direito ¢ uma técnica para o controle social que
persegue o fim que vez por vez a ele € assinalado por quem detém o poder coercitivo, ou seja, pelo Estado.
Consequentemente, na progressiva construgio de sua teoria pura do direito, Kelsen concentrara-se cada vez
mais na estrutura do ordenamento, a0 mesmo tempo em que reduzia ao minimo qualquer referéncia a sua
finalidade.” Cf. LOSANO, Mario G. O pensamento de Norberto Bobbio, do positivismo juridico a fungdo do
direito. Prefacio. In: BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funciio: novos estudos de teoria do direito. Trad. de
Daniela Beccaccia Versiani. Rev. téenica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri: Manole,
2007, p. XLIII.

261 Bobbio, inclusive, afirma que [...] as mudangas ocorridas na fungfo do direito ndo anulam a validade da analise
estrutural tal como foi elaborada por Kelsen. O que ¢le disse acerca da estrutura do ordenamento juridico
permanece de pé, mesmo depois dos desenvolvimentos mais recentes da analise funcional do direito. [...] Que
uma norma vise reprimir ou promover um determinado comportamento nfo tem, em relacio a estrutura do
ordenamento, qualquer relevancia. Alias, a especificidade do ordenamento juridico em relacdo a outros
ordenamentos sociais continua, uma vez mais, confiada a especificidade da sua estrutura, ¢ ndo a sua fungao,
que, qualquer que seja, realiza-se na forma que ¢ propria a um ordenamento dindmico. [...] Prova disso ¢ que
a maior obra de jurisprudéncia tedrica depois de Kelsen, a de Hart, prosseguiu no mesmo caminho, buscando
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concepgdo meramente estruturalista ndo € capaz de explicar a “fun¢do promocional do direito”,
aflorada no paradigma do Estado Social.?*

Bobbio ressalta, entdo, que o Estado assistencial tem como uma das caracteristicas mais
evidentes o crescimento das chamadas leis de incentivo que, ao contrario das normas
tradicionalmente sancionatorias, empregam as técnicas de encorajamento, promovendo o0s
comportamentos desejados, ao invés de se utilizarem das técnicas de desencorajamento,
reprimindo as condutas ndo desejaveis. Distinguem-se, assim, os ordenamentos protetivos-
repressivos, que condensam seus esfor¢cos nos comportamentos socialmente nao desejados, dos
ordenamentos promocionais, que se preocupam com as condutas desejadas. Nesse ponto,
Bobbio identifica a seguinte similitude de técnicas legislativas: nas constitui¢des liberais
classicas, a fungdo do Estado para com a sociedade civil era eminentemente protetiva, razao
pela qual o ordenamento juridico liberal ¢ marcadamente composto por normas protetivo-
repressivas; por sua vez, nas constituigdes pos-liberais (leia-se “constitui¢des sociais”), ao lado
da fun¢@o de tutela ou garantia, o Estado (agora Estado-providéncia) angaria outras fungoes,
como a de promover a justi¢a social, fato que faz com que seu ordenamento juridico seja
caracterizado por normas promocionais, que incentivam comportamentos determinados,
visando fins determinados.?®® Trata-se, portanto, de significativa diferenca de técnicas
legislativas entre os paradigmas liberal e social.

Em razdo dessa nova categoria de normas juridicas, Bobbio conclui, por fim, que o
proprio conceito de direito, do ponto de vista funcional, deve alterar-se. Enquanto o conceito
de direito como controle ¢ perfeitamente adequado para a fungdo de protegdo-repressdo, a
fun¢do promocional torna-o ultrapassado. O sujeito tomado como pressuposto do direito, agora,

ndo ¢ mais somente o “homem mau” que necessita ser controlado, mas também o “homem

na estrutura especifica do ordenamento juridico, caracterizada pela “unido de normas primdrias ¢ de normas
secunddrias’, a determinagdo do ‘conceito de direito’.” Cf. BOBBIO, Norberto. Estrutura e funcio na teoria do
direito de Kelsen. In: BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcio: novos estudos de teoria do direito. Trad. de
Daniela Beccaccia Versiani. Rev. técnica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri: Manole,
2007, p. 209-210.

62 “Bobbio voltou-se para as fungdes pois, como um pensador de estilo analitico, mas atento aos fatos da Historia,
parou para pensar o impacto do Estado democratico, reformista, intervencionista ¢ do bem-estar social no
direito. Verificou que o direito positivo da segunda metade do século XX deixou de se circunscrever ao proibir
€ a0 permitir ¢ passou a contemplar o promover ¢ o estimular. Dessa maneira uma explicita dimensio de diregado
social, preocupada com a fungdo de promover comportamentos por meio de estimulos e desestimulos, foi
agregada a classica dimensio do controle social exercido pelo direito nas sociedades, voltado para a funcfio
repressora ou protetora de interesses.” Cf. LAFER, Celso. Apresentagdo a Edi¢do Brasileira. In: BOBBIO,
Norberto. Da estrutura a fun¢fio: novos estudos de teoria do direito. Trad. de Daniela Beccaccia Versiani.
Rev. técnica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri: Manole, 2007, p. LI-LIL

263 BOBBIO, Norberto. A fungio promocional do direito. In: BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fung¢fio: novos
estudos de teoria do direito. Trad. de Daniela Beccaccia Versiani. Rev. técnica de Orlando Seixas Bechara,
Renata Nagamine. Barueri: Manole, 2007, p. 1-21.
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inerte”, que exige um impulso do Estado para que possa atuar na vida social. Para o Professor
de Turim, portanto, seria “mais correto definir o direito, do ponto de vista funcional, como
forma de controle e de diregdo social.”?%*

E compreendendo o direito como forma de direcdo social que aqui nos utilizamos da
expressdo “funcdo social do direito” e, adiante, por exemplo, da “fung¢do social do contrato” ou
“funcdo social da propriedade”. Nesse capitulo, importa-nos a perspectiva do direito como
agente transformador da sociedade, como instrumento apto a promover as mudangas exigidas
no paradigma do Estado-providéncia, direcionadas a busca da justi¢a social. Referimo-nos ao
direito privado como ferramenta de transformagdo social, e ndo de conformagdo social, como
fora no paradigma liberal classico. Nao se trata, agora, portanto, de uma analise funcionalista
do direito, compreendido como subsistema de um sistema social global.?*>

Sob a perspectiva funcionalista, entretanto, percebemos que o subsistema do direito, no
paradigma social, sofre os influxos dos subsistemas politicos e econdmicos. O quadro instavel
da economia no inicio do século XX, bem como a péssima situacdo social, fizeram com que a
politica, representada no Welfare State, tomasse as providéncias necessarias, motivo pelo qual
o Estado deixou de ser neutro e tomou a postura intervencionista. Essas mudangas nos
subsistemas econdmico e politico geraram problemas desconhecidos para o subsistema juridico,
que teve de enfrenta-los com suas proprias ferramentas.

Como subsistema autopoiético que €, o direito teve de reinventar-se para dar conta do
novo contexto social. E nessa perspectiva que ocorrem as inumeras mudancgas no sistema
normativo, dentre as quais algumas ja foram aqui referidas: surgem as constituigdes analiticas,
dirigentes, em contraposi¢@o as constituigdes liberais classicas; surgem os direitos sociais, em
contraposi¢do aos direitos fundamentais de primeira dimenso; agregam-se novas fungdes ao
direito, passando de agente conformador para agente transformador da sociedade (do
estruturalismo ao funcionalismo juridico), aparecem as normas promocionais, em
contraposi¢do as normas protetivo-repressivas; sdo elaboradas as teorias sobre a fung¢io social

dos institutos de direito privado, como o contrato, a propriedade, a responsabilidade civil, etc.

264 BOBBIO, Norberto. Em dire¢do a uma teoria funcionalista do direito. In: BOBBIO, Norberto. Da estrutura a
funcio: novos estudos de teoria do direito. Trad. de Daniela Beccaccia Versiani. Rev. técnica de Orlando
Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri: Manole, 2007, p. 79.

265 “Mas uma coisa € o funcionalismo, que ¢ uma teoria global da sociedade e do qual aqui ndo me ocupo, outra
coisa ¢ a analise funcional de um instituto, a qual pode muito bem prescindir daquele tipo de filosofia social
que ¢ o funcionalismo ¢ que ndo ¢ de modo algum incompativel com uma andlise critica do instituto, fundada,
precisamente, na maior ou menor utilidade social da fungfo que aquele instituto desempenha.” Cf. BOBBIO,
Norberto. A analise funcional do direito: tendéncias ¢ problemas. In: BOBBIO, Norberto. Da estrutura a
funcio: novos estudos de teoria do direito. Trad. de Danicla Beccaccia Versiani. Rev. técnica de Orlando
Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri: Manole, 2007, p. 92
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A tomada de consciéncia da fungdo social dos institutos de direito privado, portanto, ¢
parte integrante de um contexto muito maior de mudangas. O contrata, agora funcionalizado
em prol de uma questdo social, tera sua base dogmatica revisitada pelos principios do paradigma
social. E nesse sentido que se fala, por exemplo, da passagem da autonomia da vontade para a
autonomia privada, que por sua vez sera balizada por principios como o da fun¢o social ou da
justiga contratual. Essas questdes serdo tratadas nos topicos abaixo.

No paradigma liberal, como se viu, elaborou-se a chamada “Jurisprudéncia dos
Conceitos”, que muito bem atendia as exigéncias da época, caracterizada pela neutralidade
axiolodgica do intérprete e aplicador do direito, pela restritissima possibilidade hermenéutica,
que se restringia a interpretacdo literal e na busca da vontade do legislador, pela construcdo de
conceitos e institutos abstratos, e pela desvinculagdo juridica dos problemas sociais. No
paradigma social, em razdo das transformagdes apontadas, a ciéncia juridica também se
modificard. Analisaremos, agora, a “Jurisprudéncia dos Interesses”.

Segundo Miguel Reale, foi Rudolf von Jhering o primeiro jurista a perceber a
insuficiéncia do formalismo juridico decorrente da Jurisprudéncia dos Conceitos, “[...]
reclamando a necessidade de compor o enunciado legal com os seus fins substanciais, o que
redundou em verdadeira integragdo de elementos éticos e sociais nos quadros da Dogmatica
Juridica até entdo dominante.”?%

Ainda com Reale, foi sob o influxo de elementos de ordem material e espiritual — alguns
desses elementos tratados acima, como as ideias socializadoras, a passagem do estruturalismo
para o funcionalismo juridico, a descodificag@o, etc. — que reivindicavam o contetido social do
Direito que, sob inspiracdo de Comte, passou-se da Dogmatica Conceitual a Dogmatica
Sociologica.?’

Embora a Jurisprudéncia dos Interesses tenha sido o movimento da ciéncia juridica que
teve maior proeminéncia no paradigma do Estado Social, outras escolas, anteriores e
posteriores, também tiveram seus adeptos, a exemplo da teoria da interpretacdo objetivista do
direito, da escola do direito livre, o pensamento de Holmes, Ministro da Suprema Corte norte-
americana, em 1881, a teoria materialista do direito de Stammler, de 1896, dentre varios outros.

Todas essas escolas foram taxadas sob a denominagio Unica de “antiformalistas”, por terem sua

266 F oportuno transcrever a observagio de Reale acerca da impossibilidade de se estabelecer uma linha divisoria
absoluta entre os paradigmas. Em suas palavras: “Como ressaltei nas observagdes preliminares do presente
estudo, ndo ha possibilidade de fixar cortes absolutos entre os diversos momentos do processo cultural, de tal
modo que, se indico a primeira década do século XX como inicio da segunda fase do Direito Moderno, fago-o
por considera-lo entdo ja mais pronunciado, muito embora pudesse data-lo a partir dos escritos do 2° Jhering
[...]” Cf. REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 102.

27 REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 104.
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origem comum justamente na luta contra o rigor do formalismo juridico da Jurisprudéncia dos
Conceitos.?®®

Como sinal do inicio da derrocada da Jurisprudéncia dos Conceitos, Karl Larenz aponta
o surgimento da teoria objetivista da interpretacdo, cujos expoentes foram Binding, Wach e
Kohler, que a teorizaram entre os anos de 1885 e 1886. Segundo essa teoria, uma determinada

lei, apds sua promulgacdo, tem o poder, como qualquer outra palavra dita ou escrita, de

,
apresentar-se para outros com significados distintos daqueles atribuidos pelo seu autor, pelo
legislador. Trata-se de ruptura com a ciéncia juridica conceitual na medida em que essa teoria
atribui racionalidade a prépria lei, e ndo somente ao legislador. Divide-se, portanto, a
interpretacdo juridica da interpretagdo filoldgica: esta tem o conddo de descobrir o sentido
atribuido pelo legislador, enquanto aquela busca o sentido racional da lei, interpretada como
parte de um todo. Os motivos pessoais e singulares do legislador quando da elaboragdo da lei
deixam de ter importancia. A lei passa a ser mais racional que o legislador, valendo por si $6.%%°

Os tedricos da interpretacdo objetivista da lei afastam-se da Jurisprudéncia dos
Conceitos também por compreenderem que a racionalidade da lei ndo ¢ meramente formal,
representada no nexo logico entre os conceitos, mas também material, expressando a
racionalidade dos fins, compreendendo uma feleologia imanente, contendo principios gerais do
direito que devem ser buscados na atividade interpretativa. Kohler designa esse método de
teleologico e, para Wach, € necessario que a lei “[...] seja interpretada de tal maneira que
corresponda o mais possivel ao seu fim manifesto e as necessidades de justiga.” Por fim, a teoria
objetivista da interpretagdo ganhou muitos adeptos quando Binding defendeu que, como a
proposi¢do juridica € orientada a um fim, a sua interpretag@o deve se adequar as circunstancias

de fato presentes no momento da sua vigéncia, de modo que a interpretacdo objetivista esta

268 Ndo cabe, neste trabalho, o estudo pormenorizado de todas as escolas juridicas desse periodo. Basta-nos, no
objetivo de estabelecer o “modelo social”, apenas a andlise da escola proeminente que, no caso, ¢ a
Jurisprudéncia dos Interesses. Para o estudo das demais, cf. KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried
(org). Introdugio a Filosofia do Direito e 4 Teoria do Direito Contemporineas. Trad. Marcos Keel ¢
Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 170-178; LARENZ, Karl
Metodologia da Ciéncia do Direito. 3% ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1997,
p. 45-112; REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2 ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 105-109.
Segundo Anténio Manuel Hespanha, o fim do primado da Jurisprudéncia dos Conceitos esta intimamente
ligado com os fatores politicos ¢ sociais experimentados em fins do século XIX. Em suas palavras: “O
desenvolvimento do capitalismo faz surgir a ‘questdo operdria’. Comega a impor-se a imagem de uma
sociedade percorrida por conflitos de interesses ¢ de grupos. Com tudo isto, era natural que a serenidade
olimpica da pandectistica — no seu ideal de construir um direito ‘separado da sociedade’ e atento apenas ao
rigor construtivo — comecasse a chocar os espiritos mais atentos ao devir da sociedade ¢ as prementes
exigéncias ‘da vida’ Ou seja, a vida comega a deixar de caber no discurso que os juristas faziam sobre ela.” Cf.
HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Floriandpolis: Fundagao
Boiteux, 2005, p. 403.

2° LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 40-41.
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sempre referida a atualidade, reservando ao juiz, necessariamente, uma liberdade hermenéutica
maior que a teoria subjetivista anterior, que deveria buscar somente a vontade do legislador.?”

Larenz explica, contudo, que a teoria da interpretagdo objetivista ndo teve o conddo de
superar definitivamente a Jurisprudéncia dos Conceitos, tarefa desempenhada posteriormente
por Jhering, em sua segunda fase, e pela Jurisprudéncia dos Interesses. Isso ocorreu pelo fato
de que, ao se considerarem somente os fins objetivos do Direito e pressupondo que os conceitos
juridicos formulados pela Ciéncia do Direito — a Jurisprudéncia dos Conceitos — estavam de
acordo com esses fins, os autores da teoria objetivista da interpretacdo acabaram por
compatibilizar a interpretagdo teleoldgica da lei com a operagdo de deducdo ldgico-conceitual
entdo vigente. A ruptura com o modelo conceitual somente ocorrera com a consideracido dos

1A grande

fins empiricos da norma, introduzidos pela Jurisprudéncia dos Interesses.*’
importancia da teoria da interpretacdo objetiva, entretanto, foi a teorizagdo da racionalidade da
propria lei, o que abalou a estrutura interpretativa da €poca, que considerava somente a
racionalidade do legislador e a ela se vinculava, nos métodos hermenéuticos filologicos e
historicos.

Como ja observado, Jhering, ao perceber a insuficiéncia do modelo vigente, afastou-se
da jurisprudéncia conceitual, passando a adotar uma orientacgdo teleologica do Direito. Jhering
ndo compreendia mais o Direito em termos logicos nem psicoldgicos, mas sim em termos
sociologicos-utilitaristicos Para Jhering, o verdadeiro legislador era a sociedade, o mundo
real?’?. Paradoxalmente, contudo, Jhering ndo se afastou do dogma do monopolio estatal da
producdo de normas juridicas. Isso ndo impediria, segundo o autor, que o direito fosse referido
aum fim social, do qual recebe seu conteudo, de forma que “[...] todas as normas juridicas tém
‘como fim o assegurar das condigdes de vida da sociedade’.”?”®> Compreende-se, portanto, que,

ao considerar a sociedade como verdadeiro legislador, o autor a considera o legislador material

que, por sua vez, depende do legislador formal — o Estado - para que suas normas alcancem o

270 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 42-43.

1 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 43-44.

22 Para Jhering, “[...] acreditar na inalterabilidade dos conceitos juridicos romanos ¢ uma posi¢io perfeitamente
imatura, que deriva de um estudo da Histéria completamente acritico. [...] A vida nfo € o conceito; os conceitos
¢ que existem por causa da vida. Nao € o que a 1égica postula que tem de acontecer; o que a vida, o comércio,
o sentimento juridico postulam ¢ que tem de acontecer, scja isso logicamente necessario ou logicamente
impossivel.” Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Trad. José Lamego. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 58.

23 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (org). Introducio a Filosofia do Direito e a Teoria do
Direito Contemporineas. Trad. Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 2002, p. 172.
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status de normas juridicas. Para Jhering, a finalidade e o interesse sdo as entidades geradoras
do direito, de forma que ndo existiria uma so proposi¢do juridica que ndo devesse sua origem a
um fim, a um motivo pratico, razdo pela qual sua teoria também ¢ chamada de “Jurisprudéncia

Pragmatica”.?’* Segundo Hespanha,

O direito seria uma criagdo organica da sociedade, como organismo vivo que
espontancamente aspira pelo equilibrio de interesses que promove a harmonia ¢ a
preservagdo da vida social. Transita-se, assim, de uma concepgdo do direito como
produto de um pacto visando a protecgio absoluta dos poderes de vontade para uma
outra em que o direito serve, antes de mais, para garantir interesses socialmente titeis.
A uma légica voluntarista ¢ contratualista substitui-se uma outra ufilitarista ¢
transindividual >

A constatacdo dessa passagem da logica voluntarista e contratualista para a utilitarista e
transindividual ¢ uma das grandes marcas desse momento da Ciéncia Juridica. Trata-se, com
efeito, da incidéncia das transformagdes sociais, econdmicas e juridicas apontadas nas paginas
anteriores. A Ciéncia do Direito deixa de operar sob a otica voluntarista, contratualista,
individualista, para compreender o fendmeno juridico sob a perspectiva social, coletivista.

276

Buscam-se os fins sociais do Direito“’®. Essa busca ha de ser feita pela interpretagdo teleoldgica.

Segundo Hespanha, “Dai que o principal legado dogmaético desta escola se situe, como se disse,
no plano da teoria da interpretagdo, ndo no da teoria das fontes do direito.”*"”’

Essa linha metodologica de Jhering sera aprimorada por Philipp Heck (1858-1943),
considerado maior expoente da Jurisprudéncia dos Interesses. Heck, definitivamente, afasta a
ciéncia juridica da Jurisprudéncia dos Conceitos, exaltando ndo mais a ldgica, mas sim os
valores inerentes a vida. Os interesses, nessa concep¢do, possuem trés fungdes: inicialmente,
sdo os fatores causais do direito (jurisprudéncia genética dos interesses), na medida em que as
normas juridicas sdo criadas para atenderem a determinados interesses pré-existentes; em
seguida, os interesses sdo compreendidos como dever-ser, isto é, como valores, a serem
utilizados como critérios valorativos para as proprias normas. O interesse maior seria sempre a

busca da possibilidade da vida em sociedade. Ainda, os interesses poderiam servir como

ferramentas para o preenchimento das lacunas legais, cabendo ao juiz o critério de valoragio

274 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 59.

25 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Florianopolis: Fundagio
Boiteux, 2005, p. 405.

276 Larenz, reconhecendo a suma importincia de Jhering para o desenvolvimento da ciéncia juridica, afirma que
sua maior contribuicdo “[...] se traduz no reconhecimento de que toda a proposicdo juridica tem
necessariamente de ser vista também na sua fiungdo social: ela aspira a conformar a existéncia social e, por
conseguinte, ordena-se, pelo seu proprio sentido, a um fim social.” Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da
Ciéncia do Direito. 3% ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 62.

27 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Florianopolis: Fundagio
Boiteux, 2005, p. 406.
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(Jurisprudéncia reprodutiva dos interesses). O juiz ndo deveria mais se socorrer a “pirdmide
conceitual” para a colmatagdo de lacunas, podendo, através da interpretagcdo teleoldgica,
resolver os problemas pontuais.?’®

Segundo Antonio Manuel Hespanha, o problema das lacunas legais foi o verdadeiro
problema que a Jurisprudéncia dos Interesses buscou resolver, tendo-se em vista que o
construtivismo pandectista, em face das grandes mudangas sociais e politicas no fim do século
XIX e inicio do século XX e da insuficiente legislagdo, ndo era mais capaz de soluciona-lo.
Hespanha explica a proposta de base da Jurisprudéncia dos Interesses afirmando que todo e
qualquer caso juridico apresenta um conflito de interesses, de forma que sua decisdo deve
basear-se numa correta ponderacdo dos interesses concretos, e ndo numa abstrata operagdo
logico-dedutiva de conceitos juridicos. Para os partidarios dessa corrente, a Jurisprudéncia dos
Conceitos apresentava um erro metodologico, um “método da inversdo”, visto que considerava
o conceito juridico, ultima etapa da Jurisprudéncia dos Interesses, como ponto de partida do
raciocinio juridico. A Jurisprudéncia dos Interesses, portanto, segue o texto legal, porém o
considera em sua totalidade, respeitando a avaliag@o dos interesses em jogo, os quais devem ser
sempre utilizados, principalmente nos casos de omissdes legislativas. Em ultima analise, trata-
se de método guiado pela obediéncia legislativa, porém, nas palavras do proprio Heck, uma
“obediéncia inteligente”.?”® A obediéncia inteligente seria o seguir do texto legal aliado a
compreensdo de que esse mesmo texto estd baseado em interesses, € que esses interesses devem
ser descobertos pelo intérprete.

Percebemos, pois, que a Jurisprudéncia dos Interesses ndo se enclausura ao texto da lei
como o fazia a Jurisprudéncia dos Conceitos. Para fins do Direito Privado, em especial ao
contrato e a responsabilidade civil, trata-se de inovagdo dogmatica de suma importancia, na
medida em que o intérprete e o operador do Direito poderdo, agora, analisar esses institutos a
luz de outros elementos que ndo aqueles estritos da legislagdo. Consideram-se, no momento da
interpretacdo e aplicacdo, os interesses (valores) que subjazem a legislagdo a luz das
circunstancias do momento da interpretagdo e aplicagdo. Abre-se, paulatinamente, a Ciéncia

Juridica do Direito Privado ao contexto social.?®°

78 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (org). Introdugiio a Filosofia do Direito e 2 Teoria do Direito
Contemporineas. Trad. Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2002, p. 173-174.

27 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Florianopolis: Fundagio
Boiteux, 2005, p. 409-410.

280 “Enquanto ‘a orientagfo anterior, a Jurisprudéncia dos conceitos’, limita o juiz ‘4 subsungio logica da matéria
de facto nos conceitos juridicos’ — ¢ nessa conformidade, concebe o ordenamento como um sistema fechado
de conceitos juridicos, requerendo assim ‘o primado da 1dgica’ no trabalho juscientifico -, a Jurisprudéncia dos
interesses tende, ao invés, para o “primado da indagagdo da vida ¢ da valoracgdo da vida’.” Cf. LARENZ, Karl.
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Com efeito, Franz Wieacker observa que o surgimento da Jurisprudéncia dos Interesses
se deu num contexto em que as preocupagdes metodoldgicas centravam-se no problema da
aplicagdo judicial da lei, em face da superacdo do modelo anterior, em que as preocupagdes
centravam-se na constru¢do formal do sistema. Em outras palavras, a preocupagdo da ciéncia
juridica passou do abstrato ao concreto. Em razdo dessa preocupag@o central com a aplicagdo
concreta da lei, a Jurisprudéncia dos Interesses foi chamada, também, de “teoria do achamento
da solugdo juridica.”?*! A preocupagio da ciéncia juridica voltou-se a aplicago judicial da lei
justamente pelo fato de que a legislacdo, centrada nos codigos, ndo acompanhou o
desenvolvimento da sociedade, como observamos acima. Os novos problemas que o Direito
deparou-se para resolver ndo eram solucionaveis pelas ferramentas juridicas existentes —
interpretagdo literal ou histérica, “pirdmide conceitual”, “genealogia dos conceitos”, etc.?*2

Heck partia do pressuposto de que a legislagdo € naturalmente lacunar, pressuposto este
totalmente contrario ao da época anterior, em que vigorava o dogma da completude. A
Jurisprudéncia dos Interesses, portanto, teve grande importincia para a pratica juridica, na
medida em que sua aplica¢do permitia ao juiz o achamento da solucdo justa ao caso concreto
com base na ponderagao dos interesses colidentes no proprio caso concreto, € ndo em abstragdes
logicas dos conceitos. Para essa Escola, “[...] cada norma legal constitui uma maxima do
legislador para a solugdo do conflito de interesses por ele surpreendido e tido em vista.”*3 O
juiz, assim, “[...] ndo ha de guiar-se pelas palavras do legislador mas, sim, pelas valora¢des que
o inspiram. As palavras e os conceitos [...] sdo tdo somente meios [...] para fazer cumprir

resultados que emanam daqueles juizos de valor ou valores.”?%*

Na defini¢cdo da lei como constituicdo de finalidades ¢ na aplicagdo da lei como
realizagdo destas finalidades, a jurisprudéncia dos interesses identifica-se, portanto,
aparentemente, com as consequéncias mais radicais do naturalismo juridico. Na
realidade, porém, ela distancia-se destas consequéncias pela sua confianga na lei, com
0 que se aproxima do positivismo legal, sobretudo por razdes que se prendem com a
sua adesdo aos principios do estado de direito: ela ¢ uma técnica da aplicagdo judicial

Metodologia da Ciéncia do Direito. 3% ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997,
p. 64.

%1 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 3* ed. Trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2004, p. 664-665.

82 Larenz, sobre a Jurisprudéncia dos Interesses: “A sua tinica missdo € “facilitar a fungdo do juiz, de sorte a que
a investigagao tanto da lei como das relagGes da vida prepare a decisio objectivamente adequada’. O objectivo
final da actividade judicial e da resolugdo pelo juiz dos casos concretos €, por seu turno, a ‘satisfacio das
necessidades da vida, a satisfagdo das apeténcias ¢ das tendéncias apetitivas, quer materiais quer ideias,
presentes na comunidade juridica’.” Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3% ed. Trad. José
Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 64.

23 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 3* ed. Trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2004, p. 665-666.

284 SOBRINHO, Elicio de Cresci. Jurisprudéncia dos Interesses. Revista de Processo. vol. 205/2012, p. 411-421,
Marc./2012, p. 3-4. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br. Acesso em 22/06/2016.
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da lei, ndo da cria¢do judicial do direito (¢ muito menos uma teoria da fundamentagao
do direito).?®

Apesar da afirmacdo de Wieacker de que essa Escola distancia-se do naturalismo
juridico, ndo podemos deixar de perceber uma clara influéncia desse pensamento na ciéncia
juridica. Assim como a ciéncia juridica do paradigma anterior foi construida tendo como
modelo as ciéncias exatas, com suas leis e principios imutaveis, a ciéncia juridica do paradigma
social adota como parametro metodoldgico as ciéncias naturais. A sociedade € vista sob a
perspectiva organicista, em que o Direito inclui-se dentro desse sistema social e por ele ¢
influenciado. O Direito passa a ser encarado como fato social. A essa perspectiva juridica
denominou-se “naturalismo juridico”.?®® Nota-se, assim, alguma semelhan¢a entre o
naturalismo e o funcionalismo juridico, na medida em que ambos consideram o Direito inserido
num contexto maior, onde ha reciprocas influéncias.

Percebemos, por conseguinte, a relagdo entre a Jurisprudéncia dos Interesses com as
transformagdes apontas nos topicos supra. Mudaram-se as fungdes do Estado, que passou a ser
intervencionista, adotando medidas de inferesse social. A legislagdo tornou-se incapaz de
regulamentar o progresso econdmico e social, o que gerou grandes lacunas legais, a serem
preenchidas pelos interesses subjacentes as leis e voltados a conservagdo da vida em sociedade.
Surgiram leis setoriais, com objetivos especificos, nas quais o legislador deixava claro seus
interesses. O Direito deixou de ser meramente conformador para ser transformador,
impulsionador da sociedade e de comportamentos desejaveis (comportamentos inferessantes).
A Ciéncia Juridica, como ndo poderia deixar de ser, também transformou-se: deixou de buscar
as formas abstratas e imutaveis, abandonou a logica racional desvinculada da realidade para
perquirir os modelos e padrdes concretos e mutaveis a cada caso, em razdo de cada caso
apresentar-se como um conflito de interesses distintos. Preocupada com a efetividade, a
Jurisprudéncia dos Interesses logrou éxito ao proporcionar um novo modelo de decisdo judicial,
principalmente nos casos lacunosos. Dai a critica de que essa Escola teve um objetivo

“limitado”, de mera ordem técnica®®’. Tratou-se, contudo, de objetivo de extrema importancia

5 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 3 ed. Trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 667.

%6 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Florianopolis: Fundagio
Boiteux, 2005, p. 403-404.

27 “Heck rejeita expressamente a ideia — em si evidente — de que os elementos da ordem imanente sejam visiveis
nos interesses singulares ¢ caracteriza o sistema como ‘sistema de decisdes de conflitos’. A questdo, porém, de
saber até onde este realiza a unidade interior ¢ a adequagéo da ordem juridica conduz imediatamente a questao
prévia de como se coloca a jurisprudéncia dos interesses perante a ideia da unidade do Direito — e, com isso, a
um ponto critico nas bases filoséficas dessa doutrina. Aqui, a jurisprudéncia dos interesses oferece, de facto,
aos seus adversarios, pontos fracos essenciais, tendo assim a sua relagio com a ideia da unidade do Direito sido



94

para a época, que necessitava de um Direito apto a resolver os problemas do dia-a-dia, e ndo de
um Direito preocupado apenas com seu rigor metodoldgico intrinseco.?®® Nio ¢ outra a

conclusdo de Larenz, para quem

A jurisprudéncia dos tribunais veio-se abrindo progressivamente aos eventos da vida,
tornando-se metodicamente mais consciente, mais livre ¢ mais diferenciada. O mesmo
vale, ¢ at¢ em maior medida, para a ciéncia do Direito, a0 menos no campo em que
podemos formular um juizo, que ¢ o do Direito civil. [...] Pode, hoje, pois, verificar-
se que a Jurisprudéncia dos interesses, apesar dos graves defeitos que tem na sua
fundamentagdo teorética, atingiu amplamente os fins praticos, que era o que
propriamente lhe importava.2®

Essa importancia pratica da Jurisprudéncia dos Interesses encontrou fértil campo de
atuag@o no paradigma do Estado Social. O grande inferesse que subjaz todo esse paradigma,
que influenciou todos os ramos juridicos, da teoria dos direitos fundamentais aos institutos de
direito privado, foi o inferesse na justi¢a social, em contraposi¢do ao interesse predominante
no paradigma anterior, de exaltagio da liberdade individual. E com vistas a esse grande
interesse social que as leis foram elaboradas e que os operadores do Direito tiveram — e ainda
tém — que atuar.

O Direito, agora funcionalizado em prol de questdes sociais, consciente da sua fungdo
de auxiliar na busca pela justi¢a social, amparado na nova postura do Estado e legitimado pela
nova fungdo prestacional dos direitos fundamentais, encontrou na metodologia decisional da
Jurisprudéncia dos Interesses, de balancear os interesses concretos com vistas ao interesse
maior de preservagdo da vida em sociedade, a saida para a corre¢do de fic¢des juridicas, a
exemplo da pressuposi¢do absoluta da igualdade entre os contratantes, bem como para a criagdo

de novas solugdes juridicas, como a elabora¢do dogmatica de principios contratuais aptos a

sempre objeto de critica. Ja no ano de 1914, Kretschmar, no seu excelente discurso de reitor, onde ponderou
soberanamente as fraquezas ¢ as vantagens da jurisprudéncia dos conceitos como da dos interesses, criticara,
nesta, o abandono da ideia de unidade. [...] E também Oertmann teceu criticas com palavras persuasivas,
dizendo que, apesar de todas as ‘consideragdes singulares certeiras ¢ muitas vezes convincentes’ ‘nio se
encontra nenhum todo’ nos trabalhos da jurisprudéncia dos interesses ¢ que ‘nunca ¢ nio mais um quaro
unitario’ pode ser obtido, ¢ que ele ndo se pode defender de “um certo sentimento de desespero cientifico’.”
Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 3*
ed. Introd. ¢ Trad. de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagio Calouste Gulberkian, 2002, p. 56-57.

288 “Ndo ha davidas: a forca da jurisprudéncia dos interesses localizou-se na discussdo do problema singular e nfo
na elaboragdo das ‘grandes concatenagdes’, - o que alids é plenamente compreensivel, no prisma da histéria da
metodologia, como contra-movimento antitético contra os exageros da época anterior.” Cf. CANARIS, Claus-
Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 3% ed. Introd. ¢ Trad. de A.
Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagio Calouste Gulberkian, 2002, p. 61-62.

29 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 77.
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balancear as relagdes juridicas, a exemplo do principio da boa-fé objetiva e da justiga
contratual >

Tendo buscado compreender a teoria do estado, a evolugdo da teoria dos direitos
fundamentais, a mudanga da técnica legislativa, bem como a transformacdo da ciéncia juridica
e do papel do Direito no paradigma social, podemos, agora, atentarmo-nos especificamente aos
principios e caracteristicas do contrato no paradigma social. Veremos, agora, as mudancas e as

novidades desse instituto sob esse novo modelo juridico.

2.4 PRINCIPIOS CONTRATUAIS FUNDAMENTAIS NO PARADIGMA SOCIAL

Seguindo a metodologia adotada no trabalho, analisaremos, agora, os principios
contratuais fundamentais no paradigma social. Com efeito, observaremos que, enquanto alguns
principios contratuais sociais serdo fruto da evolug@o de principios contratuais liberais, outros,
por sua vez, serdo novidades no ordenamento juridico.

Como indicado na Introdugado e nos tdpicos acima, por forca da considerag@o do sistema
juridico como um sistema de 2% ordem, bem como pela adogdo da perspectiva funcionalista
sistémica, compreendemos que o Direito nunca estd imune as mudangas ocorridas no sistema
social global. O mesmo ocorre, portanto, dentro do préprio sistema juridico: as institui¢des
juridicas amoldam-se de acordo com as mudangas gerais do ordenamento. No presente caso, o
instituto do contrato também se transformara: passara da feigado liberal para a social. Sendo uma
instituicdo em transformag@o, seus principios norteadores também se modificardo. Tal qual
ocorreu no paradigma liberal, o contrato no paradigma social buscarad refletir a ideologia
dominante, representada pelo principio do Estado Social, com todas as consequéncias acima

apontadas: “[...] predominancia da ordem do direito de solidariedade sobre a ordem do direito

290 Larenz faz observagido semelhante sobre essa mudanga no universo do Direito: “[...] o Direito Romano, como
o Direito de uma economia de troca ja altamente desenvolvida, oferecia a corrente do tempo, ao liberalismo,
gragas ao seu pendor para garantir ao individuo um dominio de irrestrito ‘senhorio de vontade’ ¢ para
estabelecer a ‘autonomia privada’ o menor mimero possivel de barreiras. S6 nos fins do século foi posta
expressamente pela ciéncia juridica a questdo da “funcfio social do Direito privado’, sobressaindo, entre as
posigdes juridico-politicas suscitadas acerca da préoxima publicagdo do Codigo Civil alemio, a critica de Otto
von Gierke ¢ a investigagdo de Anton Menger sobre a influéncia do Cédigo Civil na situagdo das ‘classes ndo
possidentes’. O que ndo pesou muito na formulagio definitiva, sendo s6 depois disso que ganharam maior
terreno novas ideias juridicas (como, por ex., a responsabilidade pelo risco, a teoria do abuso de direito, a teoria
da base negocial, a organizagdo de ‘restri¢des sociais’ da propriedade, o dever de fidelidade e de assisténcia
nas relagdes societdrias e nas relagdes de trabalho, os “‘deveres de protecgdo’ na relagdo obrigacional ¢ nos
preliminares do contrato) de que o Cédigo Civil pouco mais da do que os primeiros indicios. Ora, o método
histdérico de Jhering consiste em, muito antes da maioria dos secus colegas, ter sentido as insuficiéncias da
pandectistica contemporanea ¢ em ter chamado a atengdo desta para os problemas do seu tempo.” Cf.
LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 56-57.
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do individualismo juridico, que vai repercutir especialmente na esfera do direito privado e sobre
seus institutos basicos (a propriedade e o contrato) [...]”.%!

Com efeito, a prevaléncia do social sobre o individual ¢ a grande marca desse periodo,
que teve ramificagdes em todo o direito privado, do contrato a responsabilidade civil. Enquanto
que no periodo liberal vigorou o “dogma da vontade”, a absolutizagdo da vontade sofrera
restrigdes no paradigma social. A vontade individual, antes ilimitada, agora encontra limites
justamente no interesse publico social. Se o fundamento do contrato liberal era a autonomia da
vontade e, tendo esta sofrido restri¢des, o fundamento do contrato de cunho social
necessariamente adequar-se-a ao novo momento. Frente as novas relagdes do mundo
industrializado e massificado, o “dogma da vontade” e todos os principios dai decorrentes serdo
revisitados pelo solidarismo juridico.??

A passagem do individualismo ao solidarismo juridico, como se viu, se deveu as
transformagdes nas fun¢des do Estado, que passou a intervir na ordem socioeconOmica,
buscando reduzir as desigualdades sociais criadas pelo liberalismo excessivo, bem como da
previsdo dos direitos fundamentais sociais, orientados em garantir as condigdes minimas de
liberdade. Nesse sentido, normas setoriais foram elaboradas para atender a problemas

especificos, buscando ndo mais apenas conformar as situagdes estabelecidas, mas sim também

1“0 abandono do modelo ndo-intervencionista liberal de Estado afetou o dogmatismo juridico e fez cair a
mascara ideolégica do idealismo juridico comum tanto ao jusnaturalismo racionalista quanto ao positivismo
normativista. A mudanga de paradigmas repercutiu nas doutrinas politico-econdmicas, assinalando o
surgimento de fendmenos juridicos novos. [...] Foram atribuidas ao ordenamento juridico fungdes interventivas
de promogio social. [...] A modelagem do Estado de direito social, em oposigdo ao Estado de direito liberal,
dado continuo o crescimento das fungdes do Estado, provocou uma progressiva publicizagio do direito,
constituindo o plancjamento ¢ as politicas publicas (agdes governamentais articuladas) nos novos paradigmas
do sentido funcional ¢ instrumental das normas juridicas. O século XIX foi a época aurca da economia de
mercado, do darwinismo social, do direito privado, dos contratos ¢ da propriedade, enquanto o século XX,
depois da quebra da bolsa de Nova York, demandava controle, disciplinamento, protegio do interesse social ¢
regulaco. [...] No Estado Social, de tipo intervencionista, o objetivo principal da interferéncia estatal, por via
do plancjamento ou da adogo de politicas publicas, volta-se as questdes de carater publico, ligadas ao interesse
geral, na linha da efetivagdo dos direitos sociais, definidas as prioridades da agdo governamental.” Cf.
FEITOSA, Maria Luiza Percira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos entre a autonomia
privada, a regulacio estatal ¢ a globalizagdo dos mercados. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 154-158.

22 «Assim, 0 modelo liberal de contrato nfio captou as diferencas entre as partes (econdmicas, politicas) € os seus
reflexos no poder de barganha das partes (por exemplo, como os empregados teriam condigdes de negociar
livremente as condi¢des de trabalho com seus patrdes?). Nada dessas questdes concretas da relagio contratual
importava como problema juridico, atrelada que a dogmdtica juridica estava ao processo de formacio do
contrato como hipotético acordo de livres vontades manifestadas por sujeitos livres ¢ tomados igualmente pelo
sistema. A falta de oxigenagdo do paradigma liberal de contrato, na visdo dos solidaristas, acabou por gerar a
inadequagdo desse modelo para a complexidade do mundo industrializado ¢ massificado (caracterizado por
frequentes acidentes de trabalho, relagdes contratuais entre desiguais, contratos massificados, abusos de
posigdes juridicas, monopoélios ¢ oligopélios). A nova realidade social capitalista (industrializagio, éxodo rural)
estaria por exigir um novo paradigma da concepgio do contrato, que percebesse a sua inser¢do na sociedade
(“institucionalizagdo do contrato”) ¢ que viabilizasse, portanto, a abertura do direito contratual a elementos
normativos ndo consensuais (“heterdbnomos”), para cvitar a sua falta de “funcionalidade” ou, em outras
palavras, a “anomia social” [...].” Cf. TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 95-96.
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proporcionar mudangas sociais atraveés de incentivos comportamentais. Passou-se, assim, do
estruturalismo ao funcionalismo juridico. O direito dos contratos, invariavelmente, sofreu as

influéncias solidaristas®?. Segundo Feitosa,

A noglio de solidariedade, idéia motriz da teoria social do contrato, rompe com a
concepgdo puramente voluntarista da contratagdo, enfoque dogmatico pacificamente
aceito desde os primérdios do contratualismo moderno. A fungdo social da
propriedade, seguida da fungdo social dos contratos, contendo uma significacdo
genérica de prossecugdo do interesse coletivo, ganha realce entre as novas teorias
politico-juridicas do Estado Social e do constitucionalismo econdmico-social que
tomou corpo a partir das Cartas constitucionais do México ¢ da Alemanha
(Constituigdo de Weimar), acompanhadas por outras constituicdes em varios
quadrantes da tradigio legislativa da civil law. No Ambito do direito civil, os institutos
basicos do contrato ¢ propriedade, que antes apresentavam destacadas fungdes de
natureza econémica ¢ de regulacdo juridica, adquiriram também uma fungio social,
consubstanciada na busca da satisfaciio dos interesses sociais.>

Trata-se, enfim, da funcionalizagdo do contrato em prol de interesses sociais que
ultrapassam os meros interesses individuais dos contratantes. O contrato passa a ser, também,
ferramenta de justiga social por meio da busca da igualdade material entre os contratantes. Se,
antes, o contrato, amparado na liberdade absoluta e na igualdade formal, acabava por contribuir
com a desigualdade real, agora, amparado na solidariedade social, reconhece justamente a
falacia da autonomia da vontade e da insuficiéncia da igualdade formal para buscar, enfim, a
igualdade material.

O solidarismo juridico opera profundos efeitos no direito dos contratos: a vontade do

contratante, agora, deixa de ser unica e exclusivamente o fundamento e limite do contrato. A

23 Acerca da doutrina solidarista de Léon Bourgeois, Ustarroz disserta que “Embora o fundamento do direito ndo
seja a solidariedade, mas sim a justi¢a, a nogio de justiga apenas pode ser corretamente apreendida pela nogio
de solidariedade [...] A solidariedade ¢ um fato anterior a liberdade ¢ a justica ¢, por decorréncia, nem a
liberdade nem a justica podem ser definidas sem se levar em conta o fato da solidariedade. E em funcdo dela
que devemos buscar os seus conceitos. [...] as pessoas ndo sdo inteiramente livres, mas sim conectadas entre si
por uma associagdo necessdria, anterior ao seu nascimento, a qual, uma vez abandonada, torna a vida
impossivel. [...] Igualmente a nogdo de liberdade precisaria ser revisitada, pois o ‘reconhecimento do fato da
solidariedade limita a ideia de nossa liberdade’. Responsabilidade ¢ liberdade sdo dois termos que andam de
mios dadas. A partir do momento que nos damos conta de que nossa responsabilidade nio ¢ absoluta, de que
nio vivemos na ilha de Robinson, percebemos que ¢ natural uma limitagio de nosso agir. [...] Aqui reside um
dos méritos da teoria de Léon Bourgeois: ele conseguiu quebrar um paradigma da época, invertendo as relagdes
entre a Politica ¢ o Social. Com efeito, a ideia consolidada de que o Poder Politico outorga direitos aos cidaddos
passa a ser contestada pela consideragdo de que o grupo (a consciéncia social) também exige condutas dos
membros, sob pena de sangdes. Todos, portanto, deveriam cooperar com a solidariedade social.” Cf.
USTARROZ, Daniel. Responsabilidade civil por ato licito. So Paulo: Atlas, 2014, p. 26-33. Desse modo, o
direito dos contratos, antes individualista, passa a considerar a solidariedade social como pressuposto para que
se alcance a justi¢a: a justi¢a contratual sé sera alcangada na medida em que os interesses individuais dos
contratantes estiverem de acordo com os interesses da solidariedade. E com base nesse pressuposto, portanto,
que o solidarismo realizou uma operagio de convergéncia no direito dos contratos, com duas consequéncias:
surgimento de novos principios contratuais ¢ readequacdo daqueles principios contratuais liberais. Com efeito,
seu maior legado terd sido a desconstrugédo da figura do “individuo atomizado”, que agora deverd exercer sua
liberdade individual com responsabilidade social.

24 FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos entre a autonomia
privada, a regulacio estatal ¢ a globalizagdo dos mercados. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 311.
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titulo de exemplos, dentre os fundamentos do contrato insere-se a sua fungdo social e, dentre os
limites, a justi¢a contratual. A autonomia da vontade cede espago a autonomia privada. As
hipoteses de intervengdo judicial, antes relegadas as poucas hipoteses de verificagdo da higidez
da vontade e dos aspectos formais do contrato, agora alargam-se, permitindo, por exemplo, a
revisdo contratual por onerosidade excessiva decorrente de circunstancias supervenientes.?>
Em suma: com a incidéncia do solidarismo juridico, os principios contratuais classicos
ou liberais sofrerdo adaptagdes, bem como a eles se agregardo novos outros, como se observara
nos topicos abaixo. Estudaremos, agora, os “novos” principios contratuais, 0s principios
contratuais sociais: autonomia privada, fun¢do social, justica contratual e boa-f¢ objetiva, que

compdem o “modelo de contrato social ou solidarista”, tipico do paradigma do Estado Social.?*

2.4.1 AUTONOMIA PRIVADA E DIRIGISMO CONTRATUAL

A autonomia da vontade, representacdo por exceléncia do contrato liberal, encontrou no
art. 1.134 do Code de 1804 a sua expressdo mais bem acabada: “as convengdes legalmente
formadas tém o valor das leis para aqueles que a fizeram”. Segundo Georges Ripert, para chegar
a essa concepcao absoluta da vontade, foi necessario uma lenta evolugdo ao passar dos séculos,
passando pela religido cristd, que imp0ds aos homens a fé na palavra dada, pelo direito natural,
que, fundando a sociedade no préprio contrato, elevou-o a institui¢do juridica superior, até a
teoria do individualismo liberal, que consagrou os pactos privados livremente estabelecidos
como auténticos bens publicos merecedores da mais enérgica tutela estatal. Com os olhos postos
nos casos concretos, nos exemplos da vida real, contudo, Ripert revolta-se contra essa

concepgdo soberana da vontade e, dentre inumeras indagagdes, elabora as seguintes:

Sera permitido explorar a fraqueza fisica ¢ moral do proximo, a necessidade em que
ele esta de concluir, a perversdo tempordria da sua inteligéncia ou da sua vontade?

25 Os conceitos de “fungfio social do contrato”, “justica contratual”, “autonomia privada” e “onerosidade
excessiva” serdo abaixo explicitados.

Interessante aqui a classificagdo proposta por Jorge Cesa Ferreira da Silva, entre principios de normatividade
exogena ¢ de normatividade enddgena ao direito das obrigagGes. Para o autor, os principios da autonomia
privada ¢ da fungéo social sdo de normatividade exdgena, pois “[...] sdo lincamentos advindos do ordenamento
e dirigidos as partes ao se relacionarem obrigacionalmente. S0, assim, os nortes abstratamente considerados
pelo ordenamento geral e, por assim serem, sofrem o influxo da visdo geral acerca do sistema |...] autonomia
privada e fungdo social, sdo e devem ser entendidos hoje em seu aspecto funcional, implicando com isso a
visdo funcionalizada da relagdo obrigacional.” Em seguida, classifica os principios da justica contratual ¢ da
boa-fé objetiva como principios de normatividade endégena. Em suas palavras: Nascido o vinculo, ¢le se
desenvolve nio s6é com norte em fins voltados a sociedade, mas também — ¢ sobretudo — com base na sua
propria logica e histdria interna. Da mesma forma que um veiculo s6 conseguira levar a carga a ele destinada
se suas condi¢des mecanicas permitirem, as relagdes obrigacionais s6 conseguirdo atingir o fim primeiro dessas
relagdes, vale dizer, o correto adimplemento, caso a economia interna da relagdo esteja mais do que dotada de
estrutura formal, de um contetido material que contemple os principios da boa-fé e do equilibrio.” Cf. SILVA,
Jorge Cesa Ferreira da. Principios de direito das obriga¢6es no novo Codigo Civil. In. SARLET, Ingo Wolfgang
(org.). O Novo Codigo Civil e a Constitui¢do. 2° ed., rev. ¢ ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006,
p. 119-146.

296
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Pode o contrato, instrumento de troca das riquezas ¢ dos servigos, servir para a
exploragdo do homem pelo homem, consagrar o enriquecimento injusto dum dos
contratantes com prejuizo do outro? Nio ¢ necessario, pelo contrario, manter ao
mesmo tempo a igualdade das partes contratantes ¢ a das prestagfes para satisfazer

um ideal de justiga que nds encerramos quase sempre numa concepgao de igualdade?
297

Essas indagacdes representam, cada qual, distintas preocupagdes de cunho solidarista:
autonomia privada, justi¢a contratual e igualdade material. Ripert afirma, em seguida, que o
contrato, ainda que fruto da vontade, nfio ¢ inabalavel. Para tanto, invoca o art. 6° do Code?”®,
que limita as convengdes particulares as leis de ordem publica e aos bons costumes. O autor
conclui, entdo, que “E imoral pretender regular a conduta do proximo quando se ndo oferecem
fins ateis a sua felicidade, e ¢ também imoral querer impor-lhe uma felicidade que ele ndo
apreciara por lhe advir do poder de outros.”?*

A obra “A regra moral nas obrigacdes civis”, de Ripert, publicada inicialmente em 1925,
ilustra bem, com as indagac¢des acima transcritas, a preocupacdo de alguns juristas da época
com as consequéncias danosas que a concepgdo liberal individualista do contrato havia causado
na sociedade. Com efeito, a autonomia da vontade, soberana e absoluta, aliada a igualdade
formal dos sujeitos, passaram a compor um modelo contratual anacronico. O contrato liberal
carecia de limites.%

A paulatina inser¢do de limites a autonomia da vontade fez com que esse principio se

transformasse, culminando na chamada autonomia privada’!

. Orlando Gomes explica que essa
passagem acompanhou umbilicalmente a supera¢do do voluntarismo juridico que, apesar de
ndo ter eliminado a for¢a propulsiva da vontade na determinag¢io do negocio juridico,

transportou-a a outra dimensao, onde seu poder e significado € mais discreto. Enquanto que na

2T RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagdes civis. 2% ed. Trad. Osorio de Oliveira. Campinas: Bookseller,
2002, p. 53-55.

8 <6. On ne peut déroger par des conventions particuliéres, aux lois qui intéressent 1’ordre public et les bonnes
meeurs.”

P9 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigacdes civis. 2° ed. Trad. Osorio de Oliveira. Campinas: Bookseller,
2002, p. 62.

390 “Sin embargo, el orden liberal entra en una crisis inmediata, debido a la quicbra de sus postulados. La ignaldad
de las partes, necesaria para seguir sustentando una nocioén de contrato como acuerdo entre as mismas, se revela
como un sarcasmo cuando hay imensas masas que no tienen nada o muy poco frente a una classe social que
detentaba la mayor parte de los bienes [...] La intervencidn del Estado en la vida econémica es un postulado
indeclinable a partir sobre todo de la primera guerra mundial, y ello tiene su reflejo en la absoluta limitacion
que experimenta el dogma de la autonomia de la voluntad junto con la concepcion del Estado social de Derecho,
conformador de un orden social justo (Forsthoff).” Cf. DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de
Derecho Civil. Vol. II. Introduccién. Derecho de la persona. Autonomia privada. Persona juridica. 9* ed.
Madrid: Editorial Tecnos, S.A., 1997, p. 31.

31 “Principio da autonomia privada é expressdo que tende a substituir aquela de principio da autonomia da vontade,
cunhada por Gounot em 1912, para, como vimos anteriormente, caracterizar a concepgdo individualista ¢
liberal que ao seu tempo imperava.” Cf. NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios
Fundamentais:; autonomia privada, boa-fé, justiga contratual. Sio Paulo: Saraiva, 1994, p. 111.
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concepgdo liberal a vontade era absolutamente livre — recorde-se da objecdo de Ripert acerca
do art. 6° do Code -, agora ela passa a ser a vontade “[...] autorizada pelo ordenamento juridico
a pretender um fim proprio.”3%?

Enzo Roppo conceitua a autonomia privada ou autonomia contratual como o poder das
partes em, livremente, estipular o conteudo do contrato, nos limites impostos pela lei. Assim, a
determinagdo do regulamento contratual que confere vinculatividade juridica a operagdo
econdmica ¢ balizado por limites postos pelo ordenamento juridico.’®® Com efeito, o trago
marcante que distingue a autonomia privada da antiga autonomia da vontade € a presenca de
limites legais ao exercicio da liberdade, ¢ a desmistificagdo da soberania absoluta da vontade.

Nesse sentido, Luigi Ferri entende que o problema da autonomia ¢, antes de tudo, um
problema de limites, que por sua vez sdo sempre os reflexos de normas juridicas que, caso
inexistentes, faria com que a autonomia se confundisse com liberdade natural ou moral do
homem 3* Para o autor, portanto, a autonomia privada é legitima manifestaciio de um poder de
criar, dentro dos limites estabelecidos pela lei, normas juridicas. A autonomia privada, ento, ¢
auténtico poder normativo, ao passo que o negocio juridico fruto de seu exercicio seria a fonte
normativa. Essas normas advindas da autonomia privada possuem, por conseguinte, conteidos
proprios, cujos limites sdo negativamente fixados pelas normas estatais, que subtraem do poder
particular certas matérias reservadas ao poder de regulagdo estatal. O ambito de atuacdo da
autonomia privada seria estabelecido numa operagao residual, na medida em que se confundiria
com o0s espagos ndo preenchidos pelo ordenamento juridico estatal. Em suas palavras,
autonomia privada € “[...] el poder atribuido por laley a los individuos de crear normas juridicas
en determinados campos a ellos reservados.”?%

Ao contrario do que foi aqui defendido, de funcionaliza¢do do direito e, agora, de
funcionaliza¢io do contrato e da autonomia privada em prol de interesse sociais, Luigi Ferri
parece discordar dessa concepgdo. Para o autor, a autonomia privada ndo ¢ um poder que

corresponda a uma func¢do: o Estado ndo pode estipular fins a serem seguidos, mas somente

302 <A nogdo de autonomia privada foi o ponto de partida para a reelaboragio da teoria do negdcio juridico. Passou-
se a defini-lo como o ato caracteristico de exercicio da autonomia privada mediante o qual os particulares ¢ as
pessoas equiparadas auto-regulam, nas condi¢des permitidas, os proprios interesses. A esse regulamento o
ordenamento atribui eficicia juridica. A autonomia privada ¢, em sentido lato, o poder atribuido a vontade
individual de partejar relagdes juridicas concretas, admitidas, previstas, reguladas in abstrato na lei.” Cf.
GOMES, Orlando. Autonomia Privada ¢ Negoécio Juridico. Novos Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 80-81.

393 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 126-128.

34 FERRI, Luigi. La autonomia privada. Trad. de Luis Sancho Mendizabal. Granada: Editorial Comares, S.L.,
2001, p. 5.

395 FERRI, Luigi. La autonomia privada. Trad. de Luis Sancho Mendizabal. Granada: Editorial Comares, S.L.,
2001, p. 7-9¢ 73.
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determinar as fronteiras de atuag@o da autonomia privada, sob pena de se chocar com a distingdo
entre direito publico e privado. Para Ferri, portanto, essa summa diviso do direito deve ainda
manter-se absoluta, na medida em que os interesses privados sdo determinados por via de
exclusdo, isto €, sdo aqueles interesses que ndo sdo assumidos pelo Estado. Para Ferri, portanto,
a autonomia nfio exerce um fim social, porque reflete somente o interesse privado.**® O proprio
autor, contudo, assume que esta sua tese ndo ¢ compartilhada por muitos. Nesse trabalho, como
analisado acima, compreende-se que a funcionaliza¢do do direito e, por conseguinte, do
contrato e da autonomia privada, é consequéncia de outros desdobramentos e, portanto, fato
inevitavel. Partilhamos os ensinamentos de Bobbio, exposta acima, de que o Direito ndo € so
estrutura, mas também funcdo.?"’

Ana Prata, por sua vez, apos demonstrar que a autonomia privada ndo designa toda a
liberdade, nem toda a liberdade privada, afirma que seu significado mais divulgado confunde-
se com o de liberdade negocial. Para a autora, assim como para Roppo e Ferri, a autonomia
privada ¢ um poder conferido pelo ordenamento juridico ao homem de juridicizar suas
atividades, por meio da realizagdo livre de negocios juridicos e da estipulagio de seus efeitos.>%®
Observamos, portanto, que, na linha dos autores citados, a autora portuguesa também
compreende o conceito de autonomia privada como um dado pelo ordenamento e, portanto,
como institui¢do ou principio dotado de limites estabelecidos.

Verificamos, portanto, que o trago comum a definicdo de autonomia privada em
substitui¢do a autonomia da vontade ¢ a presencga de limites externos a autonomia, que por sua

309

vez 530 os limites normativos™~ . Nesse ponto, cabe aqui uma ligeira reflexdo lexical, na medida

306 <] el interés superior o publico representa un limite de la autonomia privada, pero no en el sentido, indicado
por la tendencia antes aludida, de directriz, fin u objetivo de la misma autonomia, sino en ¢l sentido de frontera
del obrar auténomo, esto es, de limite negativo. Donde hay em juego intereses superiores no hay lugar para la
autnomia privada.” Cf. FERRI, Luigi. La autonomia privada. Trad. de Luis Sancho Mendizabal. Granada:
Editorial Comares, S.L., 2001, p. 10-11. Em outra passagem, “La autonomia privada no ¢s un poder conferido
al individuo para la consecucioén de un objeto o fin que se le imponga como objeto o fin necesario, es decir, no
es un poder al que corresponda una ‘funcién’ o un ‘officium’.” Idem, p. 47.

307 «A referéncia 4 fungfo social ou econdmico-social de um principio, um instituto, uma categoria juridica,
nomeadamente a autonomia privada ¢ o seu instrumento de positivagdo, o negécio juridico, significa o
approccio do Direito com as demais ciéncias sociais [...], numa resposta as solicitagdes que a sociedade
contemporanea faz ao jurista, considerado ndo mais como a ‘figura tradicional de cultor do Direito Privado,
ancorado aos dogmas das tradicionais caracteristicas civilisticas’, mas atento a realidade do seu tempo, a exigir-
lhe uma postura critica perante a inércia do sistema tradicional em prol de uma ordem mais justa na sociedade.”
Cf. AMARAL, Francisco. A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica — perspectivas
estrutural e funcional. In. Doutrinas Essenciais de Direito Civil. vol. 2, p. 579-606, out./2010. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 25/10/2016, p. 16.

3% PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p. 10-17.

3% Otavio Luiz Rodrigues Jr., analisando as orientagdes de Salvatore Romano, Luigi Ferri, Cariota-Ferrara, Santi
Romano ¢ Hans Kelsen, elenca os seguintes elementos comuns as definigées de autonomia privada desses
autores: “a) a supremacia do interesse publico ¢ da ordem publica sobre o interesse particular ¢ a esfera privada;
b) a colocagio do negécio juridico como espécie normativa, de cardter subalterno, mas com cardter normativo;
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em que o termo “privada” apresenta-nos com duplicidade de sentidos: por um lado, o termo
“privada” remete a noc¢do de “particular” e, nesse sentido, trata-se, indubitavelmente, da
autonomia do particular, da autonomia da pessoa; por outro lado, o termo “privada” pode
originar-se do verbo “privar”, de “privacdo”, assemelhando-se a “restringir” e “restri¢do”.
Nesse ultimo sentido, o significado de “autonomia privada” seria algo parecido como
“autonomia restringida”. Cumpre, quanto a esse ultimo significado, a seguinte reflexdo: antes,
no paradigma liberal, a “autonomia da vontade” era absoluta e, portanto, ndo sofria qualquer

restricdo, ndo encontrava limites; agora, no paradigma social, foi necessario a inser¢do de

29 CC
2

limites a essa “autonomia da vontade”, isto €, foi necessario “restringir”, “privar” a “autonomia
da vontade”. Trata-se, portanto, no paradigma social, de uma “autonomia da vontade
restringida”, de uma “autonomia da vontade privada”. Parece-nos, portanto, que o verdadeiro
sentido de “autonomia privada”, inserida no paradigma social, seja esse segundo significado,
de “autonomia da vontade privada”, uma vez que ¢ justamente contra o “dogma da vontade”,
antes absoluto, que se insurgem os juristas e pensadores da época.

Devemos nos lembrar que estamos no paradigma do Estado Social, interventor por
natureza, seja de forma direta, como agente econdmico, seja de forma indireta, como regulador
da economia. Nessa segunda forma de intervengdo, observamos acima o fendmeno da mitigagdo
da separag@o entre direito publico e privado, naquilo que ficou conhecido como “publicizagdo
do direito civil”.*'° E nesse contexto que se insere a questdo dos limites a liberdade negocial, é
nesse ambiente que a autonomia privada encontra sua maior limitagdo, no que ficou conhecido
como “dirigismo contratual” 31!

Segundo Paulo Luiz Netto Lobo, o fendmeno do dirigismo contratual, originario do
intervencionismo do Estado na economia, apesar de constituir uma antinomia, posto que
liberdade contratual e dirigismo sdo conceitos que se excluem, a partir da 1* Guerra Mundial,

deixou de ser fendmeno episodico e excepcional, para tornar-se principio necessario da teoria

¢) a autonomia privada relevando um poder normativo conferido pela lei aos individuos, que os exerceriam
nos limites ¢ em razdo dessa ultima ¢ de seus valores; d) a autonomia privada tida como um poder outorgado
pelo Estado aos individuos.” Cf. RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada ¢
autodeterminacdo: notas sobre a evolucdo de um conceito na Modernidade ¢ na Pés-modernidade. In. Revista
de Informaciio Legislativa. Brasilia, ano 41, n. 163, jul.-set./2004, p. 121.

310 LOBO, Paulo Luis Netto. Constitucionalizacio do direito civil. Revista de Informagio Legislativa. Ano 36,
n. 141, p. 99-109, jan.-mar./1999. Brasilia: 2013, p. 100. Vide item 2.3 supra.

311 “Quando a intervengdo do Estado tem por fim tragar normas ¢ limites a atividade econdmica dos particulares,
as normas legais, que dele emanam, assumem a forma, jd anteriormente examinada, de restrigdes a liberdade
contratual pela ampliagdo da esfera do interesse piblico. Quando, porém, é o proprio Estado que toma a si o
desempenho de tais atividades, surgem problemas de outra natureza, que afetam o interesse geral ¢ pdem em
crise, sob certo aspecto, o direito dos contratos.” Cf. DANTAS, San Tiago. Evolugdo contemporanea do direito
contratual. Dirigismo — Imprevisdo. In. Revista de Direito Civil Contemporineo. vol. 6/2016, p. 271-276,
jan.-mar./2016. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 15/10/2016, p. 5.


http://www.revistadostribunais.com.br/

103

geral dos contratos. Segundo o autor, foi Josserand o primeiro a cunhar a expressdo “dirigismo
contratual”, dividindo-o em trés espécies: legislativo, jurisprudencial e privado (em razio dos
contratos de adesd0)*!2. Paulo Lobo adverte que sempre houve certo tipo de intervencionismo
nos contratos, desde o direito romano, embora tenha sido apenas com o Estado Social que tenha
se tornado parte integrante do direito dos contratos.*!* Segundo o autor, o fundamento juridico
do dirigismo contratual € a propria regulamentagio constitucional sobre a ordem econémica e
social, que permite uma aproximagdo dialética entre a liberdade contratual e o controle social,
tendo em vista, dentre outras variaveis, a constata¢do da desigualdade real em face da igualdade
juridica e formal dos contratantes, bem como pela busca de justi¢ca social, por meio do

favorecimento do contratante presumidamente débil.3!* Trata-se o dirigismo contratual,

312 Paulo Lébo divide o dirigismo contratual em dois grandes grupos: o dirigismo contratual piblico, subdividido
em legislativo, judicial ¢ administrativo; ¢ o dirigismo contratual privado. O dirigismo contratual publico
legislativo é o mais comum ¢ ocorre quando o legislador passa a valer-se preferencialmente de normas cogentes
ou impositivas para promover 0s contratos. As normas dispositivas ¢ supletivas, tipicas do direito privado,
perdem seu espaco. Essa espécie de dirigismo ocorre também, no Estado Social, por meio das normas de
indugio ou promocionais, que sancionam positivamente o comportamento desejado. As normas dirigistas sao
normas que observam as necessidades gerais da sociedade. As limitagdes legislativas a autonomia privada
podem ser quanto a liberdade de conclusio do contrato, a liberdade de determinar o conteudo do contrato ¢ a
liberdade de escolher o tipo contratual. H4, ainda, proibiges de contratar ou até mesmo 0s contratos
compulsérios. Em seguida, Paulo Lobo elenca diversas hipdteses de dirigismo contratual na legislagdo civil
brasileira, a exemplo do contrato de incorporagdo, minuciosamente regulamentado pela Lei 4.591/64, a
proibigdo de contratos com cldusula de pagamento em ouro ou em moeda estrangeira, a regulamentagio dos
contratos de locacio de imével urbano pela Lei 8.245/91, o tratamento dos juros ¢ cldusula penal em diversos
diplomas, os contratos de seguro, entre outros. O dirigismo contratual piblico judiciario, por sua vez, revela-
se, basicamente, na aplicagdo de teses que buscam a restauragdo do equilibrio contratual, mitigando a
intangibilidade ¢ obrigatoriedade dos contratos, a exemplo da tese da imprevisdo, a teoria da divida de valor, a
corregdo monetaria, o instituto da lesdo ¢ a aplicagdo constante do principio da boa-f¢ objetiva, dentre outros.
Dentre O dirigismo contratual publico administrativo, a seu turno, foi impulsionado pela estrutura burocratica
do Estado Social, que inflou a Administragdo Publica direta ¢ indireta. Sdo exemplos desse tipo de dirigismo:
necessidade de autorizagdo para a conclusdo de determinados contratos, necessidade de aprovagdo do INPI
para contratos de transferéncia de tecnologia, tabelamento ¢ controle de pregos dirctamente por agentes
publicos, regulamentagio do conteudo contratual por meio de portarias e resolugdes, etc. Por fim, o dirigismo
contratual privado ocorre quando “[...] a parte poderosa predispde as condi¢des as quais se vincula ¢ se obrigam
todas as demais partes que necessitam dos bens ou servigos por ela fornecidos. [...] Na economia organizada
da macroempresa, s¢ja ela estatal ou privada, a padronizagdo contratual ¢ inevitavel. Esses contratos contém,
em si, uma regulamentagio de carater geral e quase abstrata. Tal € a sua peculiaridade, o que os faz dirigidos,
em relagdo aos contratantes débeis. [...] Preocupados com os abusos desse poder privado, os paises de todo o
mundo tém-no disciplinado, por meio de leis esparsas. A tendéncia é dar-lhe um tratamento sistematico e
uniforme, estabelecendo limites dentro dos quais o dirigismo privado possa atuar. [...] No Brasil, o Cédigo de
Protegdo ao Consumidor, determinado pela Constituigdo de 1988, aproxima-se desse objetivo.” Cf. LOBO,
Paulo Luiz Netto. Dirigismo contratual. In. Doutrinas Essenciais Obrigac¢oes e Contratos. vol. 3, p. 385-4006,
jun./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 15/11/2016, p. 6-14. Interessa-nos,
nesse momento, o dirigismo contratual publico legislativo, posto que fruto do proprio modelo de Estado social
¢, adiante, o dirigismo contratual privado, haja vista os contratos de adesdo representarem o grande modelo
contratual desse paradigma.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Dirigismo contratual. In. Doutrinas Essenciais Obrigacdes ¢ Contratos. vol. 3, p.
385-406, jun./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 15/11/2016, p. 1-2.

314, OBO, Paulo Luiz Netto. Dirigismo contratual. In. Doutrinas Essenciais Obrigacdes e Contratos. vol. 3, p.

385-406, jun./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 15/11/2016, p. 3-4.
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efetivamente, do predominio do interesse social sobre o interesse individual, tipica
manifestacdo do solidarismo juridico.?'

Giselda Hironaka define o dirigismo contratual como

[...] uma técnica destinada a revelar melhor a protecio dos interesses do elemento
economicamente fraco, restringindo a liberdade contratual do clemento
economicamente forte, especialmente no que se refere a discussdo do contetido do
negdcio. Trata-se da sujeigdo da vontade dos contratantes ao interesse publico, como
se por atuagdo de um verdadeiro freio que moderasse a liberdade contratual ¢

Trata-se, portanto, de auténtica limitagdo da autonomia negocial, por razdes de ordem
econdmica ou politica, caracteristica marcante do Estado intervencionista do século XX. E
nesse sentido que Rubén S. Stiglitz afirma ser a autorregulagdo (autonomia privada)
responsavel por somente uma parte do conteido do contrato, uma vez que o contrato também
é integrado por normas juridicas.3!”

Com efeito, no Welfare State, o Estado tomou ciéncia definitiva de que a desigualdade
real estava cada vez mais distante da igualdade juridico-formal enunciada no momento anterior,
compreendendo, por exemplo, que os interesses do consumidor estavam completamente
sujeitos ao poder econdmico das empresas. Frente a um dos maiores problemas da teoria
contratual da €poca, os contratos de adesdo e as condi¢des gerais dos contratos, a intervenc¢io
estatal pela via legislativa ou judicial mostrou-se essencial >

Na medida em que atacou diretamente o pilar de toda a teoria contratual classica, por
mitigar o “dogma da vontade”, por “dessacralizar a vontade”, o dirigismo contratual recebeu

fortes criticas, dentre as quais se destaca a elaborada por Grant Gilmore, autor norte-americano

que, na década de 70, afirmou peremptoriamente que o contrato estava morto, fadado a ser

315 = Advoga-se o predominio dos interesses gerais sobre os particulares e sobrepde-se 0 espirito da socialidade e
dajustiga social ao do puro individualismo dos Codigos Civis, exigindo-se destes ndo mais a tradicional postura
dogmatica adequada ao Estado de Direito, mas o carater instrumental de utilidade proprio do Estado Social.
Ora, a passagem do Estado liberal para o Estado intervencionista, com a sua crescente ingeréncia na
organizagdo da vida econdmica, conduz ao declinio da concepgio liberal da economia ¢ a uma consequente
critica ideologica do dogma da vontade, principalmente da doutrina marxista.” Cf. AMARAL, Francisco. A
autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica — perspectivas estrutural ¢ funcional. In.
Doutrinas Essenciais de Direito Civil. vol. 2, p. 579-606, out/2010. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 25/10/2016, p. 14.

316 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A fungdo social do contrato. In. Doutrinas Essenciais
Obrigacdes e Contratos. vol. 3. p. 739-754. jun./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br
Acesso 15/11/2016, p. 7

37 STIGLITZ, Rubén S. Autonomia de la Voluntad y Revision del Contrato. Buenos Aires: Ediciones Depalma,
1992, p. 15.

318 «F] liberalismo identifica o confunde la ignaldad formal o juridica, con la igualdade real o de fuerzas, a punto
tal que lo que se dio en denominar ‘liberdade contractual’, finalmente devino en trampa para el contratante
carente de poder de negociacion. La consecuencia previsible consistié en que el Estado (el legislador y el juez)
limita el principio con el propdsito de proteger a los débiles, pues ell importa la defensa de libertades y derechos
tanto o mas esenciales que el de contratar.” Cf. STIGLITZ, Rubén S. Autonomia de la Voluntad y Revision
del Contrato. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1992, p. 35-38.
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absorvido pela responsabilidade civil. Para o autor, a teoria do contrato havia definhado
paralelamente ao declinio do liberalismo economico, do laissez-faire, representando um mero
reflexo da passagem do individualismo para o Welfare State 31°

Ocorre, contudo, que o contrato ndo morreu. Segundo Atilio Alterini e Roberto Cabana,
a chamada “crise do contrato” ndo reflete o verdadeiro fendmeno: trata-se, em verdade, da crise
da autonomia da vontade. A expressdo “crise do contrato”, portanto, deve ser compreendida
como “mudanga do contrato”, posto que esse instituto ndo se encontra em desuso, pelo
contrario, esta vigorosamente vigente como fonte obrigacional. Desse modo, o que estd em
“crise” ¢ a autonomia da vontade, tal qual era compreendida na teoria liberal do contrato. A
decadéncia ndo é do contrato, mas tdo somente da liberdade contratual absoluta.>?

O fendmeno do dirigismo contratual, portanto, originou a crise da autonomia da
vontade, que foi sucedida pela autonomia privada, vestimenta juridica da liberdade negocial,
agora limitada principalmente pela nog¢do de ordem publica econdmica, que pode ser de
protecdo, caso no qual se tende a resguardar o contratante débil e o equilibrio contratual, ou de
direcdo, hipdtese em que a legislacdo contribui para a realizac¢do de certos objetivos econdmicos
almejados pelo Estado.’!

E importante compreender que as limitagdes & liberdade contratual, a autonomia da
vontade, sempre existiram — lembremo-nos do exemplo de Ripert acima transcrito, ou do
exemplo basico de que s@o nulos os contratos que disponham sobre objeto ilicito. Ocorre,
entretanto, que elas se real¢caram na atualidade, abrangendo tantos novos campos e interesses

quanto foram atribuidas novas fun¢des ao Estado, na miss@o de intervir para buscar justica

social. O principio da liberdade contratual, assim, ainda é o fundamento basilar dos contratos.>%>

312 GILMORE, Grant. La morte del contratto. Trad. Andrea Fusaro. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1988, p.
85-86. O autor inicia sua Introducio afirmando que o contrato estd morto ¢ encerra sua conclusdo indagando
se, apesar de morto, os ventos da primavera ndo poderiam inesperadamente trazer a ressurreigdo. Interessante
notar, também, que Grant Gilmore relaciona claramente a morte do contrato com a percepgao, no século XX -
ao contrario do século XIX -, de que um sistema contratual em que todos sdo autorizados a perseguir seus
proprios interesses, mesmo a custa dos demais, funcionard, em ultima instincia, para o beneficio dos ricos e
poderosos, que estdo em condi¢des de cuidar de si mesmos e, portanto, para garantir seus proprios interesses,
ao passo que aos pobres so restaria a liberdade de serem abusados economicamente.

320 ALTERINI, Atilio A; CABANA, Roberto M. Lopez. La Autonomia de la Voluntad em el Contrato
Moderno. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1989, p. 13-14.

321 ALTERINI, Atilio A; CABANA, Roberto M. Lopez. La Autonomia de la Voluntad em el Contrato

Moderno. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1989, p. 38-39.

LOURENCO, José. O dirigismo contratual, a publicizagio do direito privado pela intervengdo do Estado ¢ a

heteronomia da vontade como principio do contrato. In. DINIZ, Maria Helena; LISBOA, Roberto Senise

(Org)). O Direito Civil no século XXI. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 339-341. Francisco Amaral também

concorda com essa posigio, ao afirmar que, apesar da reducdo de seu campo, a autonomia privada permanece

como principio fundamental do Direito Privado. Cf. AMARAL, Francisco. A autonomia privada como
principio fundamental da ordem juridica — perspectivas estrutural ¢ funcional. In. Doutrinas Essenciais de

Direito Civil. vol. 2, p. 579-606, out./2010. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em

25/10/2016, p. 15.
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Os efeitos do dirigismo contratual, enquanto estabelecem limites (dirigismo negativo),
ou determinam conteudo do contrato (dirigismo positivo), nos faz compreender que uma
determinada parcela do contrato ndo € produto da autonomia negocial, mas sim da “heteronomia
da vontade”, que podera ser anterior ou concomitante com a formagao do negocio juridico, a
depender do tipo de efeito pretendido, se limitar, incentivar ou compor o contrato.’?® Segundo

Enzo Roppo,

Normas legais, decisdes jurisdicionais e procedimentos administrativos das
autoridades administrativas sdo, portanto, o agentes tipicos das limitagées impostas
a liberdade contratual dos particulares. Conjuntamente com a vontade das partes, que
exprime o respectivo poder de autonomia, eles constituem as fontes do regulamento
contratual, para cuja concreta determinacdo podem, segundo as circunstincias, em
diferentes medidas, concorrer.3?*

O contrato do paradigma social, o contrato solidarista, funcionalizado em prol de
: o . . A A 325
interesses sociais, portanto, € formado por duas vontades: a autdbnoma e a heterdbnoma.” O
contrato, a partir do momento em que deixou de ser interessante somente as partes contratantes,
passou a se configurar um importante elemento social, uma institui¢do. Nesse espeque, 0
contrato deixou de exercer somente a fun¢do de instrumento de circulagdo de riquezas entre as
partes envolvidas, para exercer, também, fungdo social>*® Toma corpo, nesse momento, o

principio da fungéo social dos contratos, para o qual nos remetemos abaixo.

323 LOURENCO, José. O dirigismo contratual, a publicizagdo do direito privado pela intervengdo do Estado € a
heteronomia da vontade como principio do contrato. In. DINIZ, Maria Helena; LISBOA, Roberto Senise
(Org.). O Direito Civil no século XXI. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 345.

324 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 140.

325 Lorezentti também afirma que a autonomia privada ndo é autossuficiente: “El consentimento no es un texto
normativo autosuficiente. Hay que integrar, tipificar, y recurrir a un sin namero de disposiciones
complementarias que no surgen de la voluntad de las partes. La mayoria de los conflitos no se resuclven con
la sola lectura de la obra de los contratantes. La lectura de la jurisprudencia revela hasta qué punto las partes
han realizado una obra inconclusa. El juez convoca permanentemente a la ley, los principios generales, los
precedentes judiciales, a fin de desarrollar el programa privado o bien para rectificarlo.” Cf. LORENZETTI,
Rircardo Luiz. Analisis critico de la autonomia privada contractual. In. Doutrinas Essenciais de
Responsabilidade Civil. vol 2, p. 279-300, out./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso
em 15/10/2016, p. 4.

326 “Representa, assim, a fun¢do econdémico-social, a preocupacdo com a eficacia social do instituto e, no caso
particular da autonomia privada, significa que o reconhecimento ¢ o exercicio desse poder, ao realizar-se na
promogao da livre circulagio de bens ¢ servigos ¢ na autorregulagio das relagoes disso decorrentes, condiciona-
se a utilidade social que tal circulagdo possa representar, por ser o meio mais adequado a satisfagdo das
necessidades sociais, com vistas a0 bem-comum ¢ ao seu objetivo de igualdade material para todos em face
das exigéncias de justiga social, ideia essa que ‘se desenvolve paralelamente a evolugdo do Estado moderno
como ente ou legislador racional’.” Cf. AMARAL, Francisco. A autonomia privada como principio
fundamental da ordem juridica — perspectivas estrutural ¢ funcional. In. Doutrinas Essenciais de Direito Civil.
vol. 2, p. 579-606, out./2010. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 25/10/2016, p. 16.
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2.4.2 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

A fung@o social do contrato vem expressamente prevista no art. 421 do Codigo Civil
brasileiro. Embora ndo tenhamos ainda tratado da “recodificag@o do direito privado”, questdo a
ser abordada no terceiro capitulo, o tema da fung¢@o social do contrato € préprio do paradigma
do Estado Social, o que justifica, aqui, essa abordagem.>?” Como veremos, o tema da fungfo
social dos contratos tem amplitude suficiente para ser objeto de inumeras teses, o que
impossibilita, portanto, uma analise profunda e que abranja todo o seu contetido. Desse modo,
nos limitaremos a trés pontos principais, com maior enfoque no primeiro: a) analisaremos a
influéncia da fungéo social sobre o proprio conceito de contrato — enquanto espécie de negdcio
juridico -, o que refletird na revisitagdo do fundamento de sua tutela, conferindo novos
contornos ao principio da obrigatoriedade dos contratos; b) abordaremos a eficacia interna da
fun¢do social do contrato, questdo importante a autonomia privada e, por fim; ¢) exporemos as
principais questdes acerca de sua eficacia externa, o que também refletira no principio classico
da relatividade dos efeitos contratuais. Vamos ao estudo!

Segundo Enzo Roppo, a teoria da declaragdo representou uma evolugdo em relagdo a
teoria da vontade, em razdo do fendmeno da “objetivagdo do contrato”. Com efeito, segundo a
teoria da vontade, as consequéncias do contrato deveriam ser exatamente conforme aquilo que
fora mentalmente representado pelas partes, pois valorizava-se a psique dos contratantes acima
de tudo. Tal modelo foi apto a fornecer respostas ao modelo capitalista incipiente, onde as
trocas, no geral, eram bem ponderadas e reservavam um carater de pessoalidade. Com a
extremada evolugdo da economia capitalista de trocas, contudo, essa teoria ndo foi capaz de
satisfazer as exigéncias da economia massificada, dos contratos impessoais e de adesdo. No
sistema de producio, circulagdo e consumo de massa, fez-se imperativo garantir a celeridade e
a seguranca das contratacdes. E nesse momento que ocorre a passagem da teoria da vontade a
teoria da declarag@o, a qual confere prevaléncia ndo aquilo que mentalmente foi construido pela
parte, mas aquilo que socialmente transparece e € percebido pelo outro contratante. A razdo de

ser da teoria da declarag@o € tutelar a confianga da parte contratante que recebeu a declaragio,

327 Acerca da previsdo do art. 421 do CC: “Tal conquista nfo tem sido exatamente uma novidade, surgindo mais
como uma confirmago, tardia, da inadequagdo do dominio do principio da autonomia da vontade, que ja havia
perdido seu poder absoluto gracas a forca criativa da doutrina ¢ da jurisprudéncia; nfo pode ser desconsiderada
no potencial de transformagdes que podera produzir no Direito Contratual futuro, principalmente como marco
para integragdo de um novo sistema para o Direito Privado, mesmo para os conservadores mais renitentes.”
Cf. SOTO, Paulo Neves. Novos perfis do direito contratual. In. RAMOS, Carmem Lucia Silveira (org.)... et al.
Didlogos sobre direito civil. Rio de Janeciro: Renovar, 2002, p. 258.
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e 1550 80 € possivel se se considerarmos somente os elementos exteriores, isto €, a declaragdo
exteriorizada da vontade, e ndo os elementos interiores, a exemplo da reserva mental 3%

Na perspectiva do voluntarismo juridico, de origem kantiana, os efeitos juridicos
expressos e implicitos do contrato deveriam ser tutelados por decorrerem da vontade, o que, do
ponto de vista econdmico, estava em sintonia com o liberalismo. Em decorréncia da crise do
liberalismo e da concep¢do voluntarista do contrato, passou-se a se reconhecer que o
fundamento dos contratos ndo mais seria a vontade em si, mas sim a concep¢do de que o
ordenamento juridico atribui as partes o poder de se autorregulamentarem, pelo exercicio da
autonomia privada. A autonomia privada, portanto, € uma concessdo do ordenamento ao
particular, visdo oposta a da autonomia da vontade, que era concebida como poder anterior ao
proprio ordenamento. Assim, a vontade do particular, seja a vontade real pela teoria da vontade,
seja a vontade exteriorizada pela teoria da declaracdo, passa a ser somente um requisito de
existéncia do contrato, e ndo mais o fundamento de sua tutela.>?’

O fundamento da tutela estatal ao contrato, agora, passa a ser a sua importancia social,

isto &, o seu papel enquanto institui¢do social, apta a exercer fungdo social .>** N3o sendo mais

322 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 297-301. Quanto a “objetivagdo do
contrato”, Roppo constrdi o conceito de “contacto social”, segundo o qual os contratos massificados ¢ de
adesdo, cuja maioria tem por objeto a prestacdo de bens ¢ servigos de consumo, sdo verdadeiros contratos
automadticos, onde ocorre a completa despersonalizagdo das relagdes contratuais, cujo maior exemplo ¢ a
contratagdo standartizada, que ocorre através do emprego de clausulas contratuais gerais predispostas
antecipadamente por somente uma das partes contratantes ¢ sobre as quais a outra parte apenas demonstra ou
nio sua aceitagdo, que se resume num simples ato de adesdo mecanica ¢ passiva. Esse ato de adesdo distancia-
se do conceito de declaragdo de vontade tipica do liberalismo individualista, onde o contratante exercia sua
liberdade contratual pautado na racionalidade, para se traduzir num comportamento socialmente tipicizado.
Assim, contratos formados sob essas condigdes ndo se formam pelo encontro das declaragdes de vontades das
partes contratantes (no sentido original), mas sim com base no contacto social. Por contacto social, portanto,
compreende-se “[...] o complexo de circunstancias ¢ de comportamentos — valorados de modo socialmente
tipico — através dos quais se realizam, de facto, operagdes econdmicas e transferéncias de riqueza entre os
sujeitos, embora faltando, aparentemente, uma formalizagdo completa da troca num contrato, entendido como
encontro entre uma declaragdo de vontade com valor de proposta ¢ uma declaragdo de vontade conforme, com
valor de aceitagdo [...]”. Cf. ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 301-304.

32 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-
¢, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 112-113.

*0 Tivemos a oportunidade, no item 1.4.1 supra de analisarmos, ainda que suscintamente, a teoria da vontade ¢ a
teoria da declaragdo com seus respectivos desdobramentos, a teoria da responsabilidade e a teoria da confianga.
As teorias divergiam somente sobre qual elemento deveria prevalecer, se a vontade interna ou a vontade
declarada. Naquele momento, reproduzimos a critica de Antonio Junqueira de Azevedo, segundo o qual essas
duas teorias pecavam pelo mesmo erro, qual seja, considerar a existéncia de dois elementos do negocio juridico,
a vontade ¢ a declaragdo, quando, em verdade, o que existe realmente, ¢ somente, ¢ a declaragdo de vontade.
Cf. AZEVEDQO, Antdnio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficicia. 4* ed. Sdo Paulo:
2002, p. 73 ¢ ss. Ainda quanto as criticas a essas teorias, importa-nos, agora, a elaborada por Fernando Noronha:
“O mais importante defeito, porém, da teoria da declaragdo ¢ que, da mesma forma que a teoria da vontade,
também ¢la v€ o contrato como questio privada das partes interessadas, negligenciando o seu papel econdmico
¢ social.” NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia
privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 88. No mesmo sentido, Orlando Gomes, sobre
a teoria da declaragdo: “Concorre a concepgdo para maior estabilidade das relagdes juridicas, mas, nem por
isso, se liberta do voluntarismo, porque permanece vinculada aquela idéia propria do individualismo e
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a vontade o fundamento da tutela do contrato, o embate entre a teoria da vontade e a teoria da
declaragdo passa a ser somente um embate sobre a interpretacdo do contrato: se prevalece a
vontade interna ou a vontade externada.®’!

No contexto até aqui estudado, da passagem da autonomia da vontade para a autonomia
privada, limitada pelo dirigismo contratual, bem como pela funcionaliza¢do do contrato em prol
de interesses sociais, na medida em que o ato entre particulares diz respeito, agora, também a
sociedade, ¢ natural que o fundamento da tutela do contrato passe a ser justamente a sua
importancia socioeconomica, isto €, a sua propria fungdo social. Assim,

As obrigagdes resultantes de contratos (¢ de outros negoécios juridicos) valem
juridicamente, sdo tuteladas pela lei, ndo apenas porque as partes as assumiram (€ quer
porque as tenham querido, como sustenta a teoria da vontade, quer porque tenha sido
nesse sentido a sua declaracdo, como sustenta a outra teoria), mas principalmente
porque interessa a sociedade a tutela da situagdo criada, por causa das conseqiiéncias
econdmicas € sociais que produz.**?

Consagra-se, portanto, a fun¢do social do contrato. O fundamento dessa percepgdo
social € a teoria preceptiva do contrato, fruto da doutrina italiana, sistematizada por Emilio
Betti, para quem o negocio juridico tem verdadeira natureza de fato social >** Para Betti, sendo
o negocio juridico um fato social, é preciso que ele seja reconhecido pelo ordenamento juridico
e, como tal, merega ser tutelado, em razdo de sua importancia socioecondmica. Trata-se,
portanto, de uma exigéncia de reconhecimento juridico do fato social.>** A doutrina preceptiva

retira o relevo da vontade interna e da declaragdo, para exaltar o contrato como fendmeno

correspondente, no dominio econdmico, ao /asseir faire da Escola Liberal de que os resultados praticos da
manifestagdo da vontade sdo necessariamente eqiiitativos.” Cf. GOMES, Orlando. Transformagdes Gerais
do Direito das Obrigacdes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1967, p. 11.
“In matéria di interpretazione dei contratti si riproduce, in dottrina, la contrapposizione che deriva dalla
tendenza a concepire il negozio o come atto essenzialmente di volonta riduceno a tale misura i problemi del
suo tratamento, o, alternativamente, ad identificarlo com la mera dichiarazione esteriore. Cosi se, da un lado,
si ritiene che oggetto dell interpretazione sia in definitiva la volonta negoziale, 1'attivita dell interprete deve
rigigersi principalmente ala ricerca di questo interno volere, sostanziandosi nell ‘accertamento, con tutti i mezzi
consentiti del fato psichico o, comunque, nelliter psicologico di formazione dela volonta (in tal sendo v.
particolarmente G. Stolfi, Teoria del negozio giuridico, 1947, 223 ss.). Di contro, se si ritiene che
I'interpretazione debba cadere prevalentemente sul comportamento esteriore, come si ¢ realizzato nel dato
testuale ed in ogni manifestazione esterna relevante, in vista dell aspettativa che pud suscitare, 1'attivita
interpretativa tendera a concretarsi in un giudizio dal punto di vista oggettivo esteriore del significato del
negozio (cfr. particolarmente Betti, Teoria generale del negozio giuridico, 1955, 335).” Cf. ALPA, Guido;
FONSI, Gianluca, RESTA, Giorgio. L’interpretazione del contratto: orientamenti ¢ tecniche dela
giurisprudenza. 2% ed. Milano: Giuffr¢ Editore, 2001, p. 100.
32 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-
¢, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 88.
333 BETTI, Emilio. Teoria geral do negocio juridico. Trad. Fernando de Miranda. vol. 1, Coimbra: Coimbra Ed.,
1969, p. 85 e ss.
34 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Trad. Fernando de Miranda. vol. 1, Coimbra: Coimbra Ed.,
1969, p. 51.
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social >* Parece-nos pertinente a lembranga, aqui, da concepgdo de Antonio Junqueira de

Azevedo acerca do sistema juridico como um sistema de 2% ordem: com efeito, o contrato, antes

de ser criag@o doutrinaria ou legislativa, € fato social, apto a ser regulamentado e tutelado pelo

ordenamento.
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“La dottrina precettiva muove dal rilievo che la volonta come fatto psicologico meramente interno, ¢ qualcosa
di per s¢ inafferrabile e incontrollabile’, e che essa pud abere rilevanza giuridica solo in quanto si sai tradotta
in un fatto sociale. La nozione di contratto non consiste nell ‘elemento psicologico dela volonta e neppure nel
dato materiale dela dichiarazione, bensi in um fenomeno viene identificato nella disposizione con la quale il
soggetto regola da s¢ 1 propri interessi in rapporto ad altri, e cio¢ appunto nell autoregolamento.” Cf. BIANCA,
C. Massimo. Diritto Civile III — I1 Contratto. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1998, p. 19-20.

AZEVEDQO, Antonio Junqueira de. O direito como sistema complexo e de 2* ordem; sua autonomia. Ato nulo
e ato ilicito. Diferenca de espirito entre responsabilidade civil e penal. Necessidade de prejuizo para haver
direito de indenizagdo na responsabilidade civil. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 3, jul.-set./2013.
Disponivel em http:/civilistica.com/o-direito-como-sistema-complexo-e-de-segunda-ordeny/. Data de acesso:
17/05/2016. E necessario, nessa questio, mencionar a posicio de Luigi Ferri. Para Ferri, estaria equivocada a
concepgio de Emilio Betti de considerar o negoécio juridico como fato juridicamente relevante assim como
qualquer outro fato social juridicamente relevante, ¢ ndo como auténtica fonte de direito. Para Betti, o contrato
seria um regulamento, mas ndo um regulamento juridico desde sua formagdo. O contrato s6 se torna juridico
porque o ordenamento assim o reconhece. Ferri se contrapde, entdo, a teoria preceptiva de Betti,
compreendendo que, se se aceita a autonomia privada como poder atribuido aos individuos de criar, modificar
ou extinguir normas juridicas, entdo se reconhece que as normas contratuais sdo normas juridicas. Para Ferri,
0 negocio juridico ndo ¢ um fendmeno social que depois se converte em juridico, mas sim um fendémeno
juridico que, como qualquer outro, tem uma importancia social. Nesse sentido, s¢ o negocio juridico
fundamenta direitos ¢ deveres, isto €, relagdes juridicas individualizadas, significa que, assim como a norma
legal, essa norma negocial contém imperativos préprios, que nio se confundem com imperativos de outras
normas, ainda que superiores. Assim, conclui Ferri que pode-se afirmar que todo ¢ qualquer efeito juridico
somente s¢ origina do ordenamento juridico, que ¢ género do qual o negdcio juridico € espécie, isto €, 0 negdcio
juridico compde o ordenamento juridico. Cf. FERRI, Luigi. La autonomia privada. Trad. de Luis Sancho
Mendizabal. Granada: Editorial Comares, S.L., 2001, p. 67-70. A nosso ver, com o intuito de colaborar com a
discussdo, a questdo deveria ser colocada da seguinte maneira: compreendemos, conforme se afirmou acima,
baseado nas concepgdes de Enzo Roppo, Ana Prata ¢ do préprio Ferri, que a autonomia privada ¢ o poder
atribuido as partes para a autorregulamentagdo, isto é, o poder de criarem, modificarem ¢ extinguirem direitos
e deveres, dentro dos limites estabelecidos em lei. Ocorre, entretanto, que essa autonomia privada, manifestada
na declaragdo de vontade, ndo €, por si s6, fundamento para que o negocio juridico seja digno da tutela estatal,
mas tdo somente requisito de existéncia do suposto contrato, de acordo com a concepgio de Antonio Junqueira
de Azevedo. O que o torna digno dessa tutela, entdo? Pensamos ser justamente a sua fungdo social. Desse
modo, um acordo entre partes, fruto da autonomia privada, que ndo apresente funcio social, ndo se torna digno
de receber a tutela estatal, isto €, ndo se configura um regulamento juridico. Compreendemos, portanto, que,
para que o negdcio — contrato — s¢ja um negocio juridico, é necessario a conjugacdo de dois elementos:
autonomia privada ¢ presenca de fungdo social. A autonomia privada, sozinha, nio confere juridicidade ao
acordo. Concluindo: todo exercicio de autonomia privada constitui um fafo, mas esse exercicio s6 constituird
um fato social, digno da tutela estatal, quando estiver acompanhado de uma firngdo social. Assim, o negdcio
s6 ¢ negocio juridico e, portanto, fato social digno de tutela, quando a autonomia privada apresentar fungio
social. A priori, presume-se que o acordo fruto da autonomia privada, compreendida como liberdade negocial
a ser exercida nos limites da lei, apresenta fungdo social ¢ €, por isso, negdcio juridico digno de tutela. Esse
negdcio ndo produzira efeitos juridicos somente na hipotese de se comprovar que nio ha fungido social digna
de ser tutelada e, portanto, que nio configura fato social. Parece-nos que, dessa forma, acabamos por conjugar
as concepgdes de Betti ¢ Ferri, uma vez que, pressupondo a presenca de fungio social no exercicio da
autonomia privada, o que configuraria esse exercicio como fato social, reconhecemo-nos sua juridicidade e,
portanto, seu merecimento de tutela; por sua vez, ausente a fungdo social, esse exercicio ndo serd um fendémeno
juridico e, portanto, ndo merecedor de tutela. Ao fim ¢ ao cabo: para que o negocio seja negocio juridico e,
portanto, para que componha o ordenamento juridico, apto a produzir efeitos juridicos, ¢ necessario que seja
fruto da autonomia privada acompanhada de fungio social, ao passo que, na auséncia desse segundo requisito,
o negocio deixa de serjuridico e, assim, deixa de compor os quadros do ordenamento juridico, ndo sendo capaz,
por fim, de produzir efeitos juridicos.
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Sendo fato social, o contrato desprende-se das partes contratantes, “ganhando vida
propria”. Retomamos, aqui, a no¢ao de “objetivagdo do contrato”, de Enzo Roppo, para quem
o contrato, na moderna economia massificada, exige a méaxima estabilidade e continuidade
possivel, o que perpassa pelo seu “desprendimento” da esfera psicoldgica e subjetiva da pessoa.
O contrato, entdo, para adequar-se ao moderno sistema de relagdes econdmicas objetivas e
impessoais, deve também objetivar-se e tornar-se impessoal, sob pena de perpetuar o
anacronismo do modelo liberal de contrato. O contrato deve modificar-se para poder cumprir
adequadamente sua fungdo social, qual seja, possibilitar o pleno exercicio da autonomia privada
— limitada e voltada, também, aos interesses sociais gerais.>*’

A importancia da sua fun¢@o social € que fundamenta o dever de tutela estatal, isto ¢, o
principio da obrigatoriedade do contrato — intangibilidade contratual - agora encontra seu
fundamento também na importancia social do pacto, aliado ao exercicio da liberdade contratual.
O contrato, enquanto instituigdo social, enquanto fato social apto a exercer fungdo social,

338 E interesse geral da coletividade (ainda

interessa tanto aos contratantes quanto a coletividade
que indireto) que os contratos sejam bem cumpridos e alcancem seus objetivos licitos, na
medida em que isso fomenta a circula¢do de riquezas e a realiza¢do da autonomia privada. A
protecdo dos contratos € também protec¢do da coletividade. A sociedade confia no contrato, nos

contratantes e espera, legitimamente, o cumprimento contratual 3%

37 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 309-311. Roppo, ainda, faz a seguinte
comparagdo entre os dois modelos de contratos, o subjetivo (liberal) ¢ o objetivo (solidarista), o que parece
confirmar o que foi até agora defendido nesse trabalho, da necessidade de se apreender os contextos historicos
para a exata compreensio dos institutos especificos de direito privado. Segundo o autor: “Tudo isto tem uma
correspondéncia precisa no plano da historia das ideias: se se pretender associar a cada um destes dois modelos
o nome de um cientista social (ou ide6logo), parece possivel afirmar que o primeiro corresponde a ideia de
contrato propagada por Herbert Spencer (1820-1903), o tedrico do utilitarismo liberal-individualista, enquanto
o segundo reflecte a ideia de contrato adoptada por Emile Durkheim (1858-1817), um dos primeiros sociélogos
a ocupar-se da fenomenologia das sociedades de massa.” Cf. ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria
Almedina, 1988, p. 310.

“Dessa forma, desvendado o substrato teorico da nova legislagdo social, mostra-se a verdadeira ¢ mais
importante quebra de paradigma do que a mera alteragdo do texto legal, que se revela na concepgao do contrato
como um fato social organico, no mais das vezes normatizado ¢ disciplinado pelo Estado, ¢ ndo uma criagio
voluntaria auto-interessada das partes.” Cf. TIMM, Luciano Benetti. As origens do contrato no Novo Cddigo
Civil: uma introdugdo a fungdo social, ao welfarismo ¢ ao solidarismo contratual. In. Revista dos Tribunais.
vol. 844/20006, p. 85-95, fev./2006. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 23/05/2016, p.
6.

“Proteger o trafico juridico ¢ indispensdvel para a normalizacdo e incremento da circulagdo de bens e o
aprimoramento do bem-estar das pessoas que nele atuam como agentes econdmicos (fornecedores,
consumidores ¢ civis em geral). E sinal de eficiéncia da seguranca formal e de sua repercussio sobre o mercado
¢ da adequacdo dos negoécios juridicos nele realizados.” Cf. LISBOA, Roberto Senise. Confianga Contratual.
Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 51; “E fora de divida, porém, que a protecdo dispensada aos que contratam
confiantes numa declaragdo de vontade aparentemente consciente concorre para a estabilidade das relagdes
juridicas, que constitui, obviamente, interésse social.” Cf. GOMES, Orlando. Transformacdes Gerais do
Direito das Obrigagdes. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1967, p. 16-17.
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Fernando Noronha, ao tratar do dever de respeito a palavra dada, em razdo do exercicio
da autonomia privada, como fundamento da forc¢a vinculativa dos contratos, ressalta que o
principal valor a ser considerado ainda € o da seguranga juridica, de sorte que, “mais importante
do que tal dever ético ¢ a necessidade social de assegurar a observancia de certos
compromissos.”**® Noronha, portanto, relaciona a for¢a vinculativa do contrato — principio da
obrigatoriedade — a necessidade social de seguranga juridica, de modo que, ao tutelar o contrato,
esta-se também a garantir sua fungdo social !

E nesse ponto que merece destaque a teoria da confianga, como desenvolvimento da
teoria da declaragdo antes analisada. Essa teoria ndo se presta, aqui, a explicar a existéncia ou
fundamento do negdcio juridico, como pontua Roberto Senise Lisboa,**? mas sim a explicar um
de seus principios, no caso, o da intangibilidade contratual. Orlando Gomes faz questdo de
deixar claro que, pela teoria da confianga, também denominada teoria do crédito social, ndo se
tutelam os interesses gerais da sociedade face aos interesses individuais dos contratantes, muito
pelo contrario, busca-se a protecdo do interesse individual de uma das partes contratantes,
aquela que recebeu a declaragdo de vontade e nela acreditou. Atribui-se valor a aparéncia da
vontade exteriorizada, caso ndo haja indicios de ma-fé naquele que recebeu a declaragdo e
acreditou ser verdadeira. Em suma: pela teoria da confianga, em havendo divergéncia entre a
vontade interna e a vontade declarada por um contratante, o outro contratante, que de boa-fé
recebeu a declaragdo, tem direito a ter sua legitima expectativa, gerada pela confianga na
declaracdo, tutelada, prestigiando-se, assim, a seguranga juridica.>*

Com efeito, a teoria da confianca prestigia a declaragdo de vontade emitida, mas

conjuga-a com a expectativa do declaratario de boa-fé. Tal fato propicia maior seguranca

340 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-
¢, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 94.

31 E essa também a percepcio de Judith Martins-Costa: “[...] ja assentado o capitalismo comercial como base das
relagdes socioecondmicas ¢ transformada a sociedade por conta da instauragdo do capitalismo industrial, a
preocupacgao se volta mais propriamente a seguranca do trdfico juridico: da énfase no valor /iberdade como
emanagao ontoldgica do individuo, que havia marcado o periodo da Revolugdo Francesa, se passa a acentuar
o valor certeza da ordem estabelecida.” Cf. MARTINS-COSTA, Judith. Crise ¢ modificacdo da idéia de
contrato no direito brasileiro. In. Doutrinas Essenciais Obrigacées e Contratos. vol. 3, p. 1121-1148,
jun./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 08/11/2016, p. 4.

342 <Se ¢ correto que 0 negdcio juridico ndo pode ser explicado pela teoria da vontade (privilegia-se nela uma etapa
anterior a propria declaragio de vontade) nem pela teoria da declaragdo (valoriza-se a manifestagio de vontade
¢ de despreza quase que por completo a liberdade individual), também ndo incumbe as teorias intermedidrias
(responsabilidade ¢ confianga) fazé-lo. Negocio juridico ndo ¢ responsabilidade ¢ nem confianga.
Responsabilidade ¢ efeito do descumprimento de uma obrigagdo, nio o acordo que, eventualmente
descumprido, enseja o dever de reparagio. Confianga ¢ expectativa de conduta, nada tem a ver com acordo.
[...] Nao ha duavida de que a confianga se constitui elemento a ser considerado na teoria do negdcio juridico,
mas nio se presta a explica-lo. [...] Ndo se confunde, pois, a protegdo da confianga com o negdcio juridico.
LISBOA, Roberto Senise. Confianga Contratual. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 52-55.

33 GOMES, Orlando. Transformac¢des Gerais do Direito das Obriga¢des. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1967, p. 15-17.
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juridica no trafego comercial, contribuindo para que o contrato alcance sua fun¢do social.
Almeja-se a tutela do direito ao adimplemento da obrigacdo, em razdo da legitima expectativa
criada no declaratario de que o contrato seria cumprido.?** A vontade exteriorizada gera, nas
palavras de Joaquim de Sousa Ribeiro, uma impressdo do destinatdrio e, assim, uma legitima
confiancga a ser tutelada pelo ordenamento juridico, pois representa os interesses do declaratario
e, também, dos interesses gerais do comércio juridico, que exige fluidez e seguranca.>* Essa
responsabilidade do declarante por algo que ndo foi internamente querido, mas que fora
externamente representado, ainda que de boa-f¢, compde mais um traco da autonomia privada,
que ndo pode ser considerada de forma apenas unidimensional, composta exclusivamente pela
vontade, mas sim de modo pluridimensional, onde, além de instrumento de realizagdo da
personalidade individual, também ¢ pressuposto da ordem socioeconOmica e, portanto,

responsavel por uma fungio social 3%

34 LISBOA, Roberto Senise. Confian¢a Contratual. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 49-50.

35 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O Problema do Contrato: as Clausulas Contratuais Gerais € o Principio da
Liberdade Contratual. Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 243.

346 E interessante, quanto a essa pluridimensionalidade da autonomia privada, a diferenciacio formulada por
Joaquim de Sousa Ribeiro quanto aos termos autodeterminagado ¢ autorresponsabilidade. Para o autor, o campo
de atuagdo da autodeterminagdo ¢ sempre também campo da autorresponsabilidade, porque “[...] o exercicio
da primeira da azo, nio sé a autovinculagdes, mas também a imputagdes de resultados juridicos negociais,
como forma de responsabilidade pela declaragdo.” Entretanto, a reciproca nfo ¢ verdadeira, uma vez que o
individuo poderd ver-se autorresponsavel por um ato que nfio pretendeu, que nfo foi fruto da autodeterminagio
ou que foi fruto de uma autodeterminacio errdnea. Esse ato, do ponto de vista da autodeterminagio, ¢ um ato
falho. Entretanto, esse ato “se mantém de pé” devido “[...] a actuagio vigilante do principio corretivo da auto-
responsabilidade, tutelador da autodeterminagdo ¢ da confianga da contraparte.” Assim, pela
autorresponsabilidade, o sujeito podera responder por um ato mesmo quando sua autodeterminagéo ¢ falha, o
que, sem duvida, mostra-se uma construgdo “violadora” do “dogma da vontade” do periodo liberal
individualista. Amparado em Menezes Cordeiro, o autor cita o exemplo do erro irrelevante, que nio preenche
os requisitos do art. 247° do Cddigo Civil portugués, hipdtese em que se produzirdo os efeitos nio queridos
pelo contratante, “ao arrepio da autonomia privada”. Em suas palavras: “Nem todos os efeitos juridico-
negociais promanam da vontade do vinculado, nio competindo ao ordenamento um seguidismo absoluto em
relagdo ao significado atribuido pelo préprio a sua conduta. [...] Eles tém que se submeter aos critérios
sobredeterminantes do ordenamento, delincados por uma bitola de apreciagdo que também tem em conta
interesses que estdo fora do raio de accio da vontade individual do declarante.” Adiante, Ribeiro complementa
esse raciocinio por meio da diferenciagdo entre os conceitos de autodeterminagdo ¢ autonomia privada, o que
“I...] ajuda a compreender como o negoécio juridico ¢ a autonomia privada podem conviver com outros
principios, sem desvirtuagio, ¢ sem necessidade de se expurgar do campo negocial tudo o que nio tenha a ver
com a vontade dos sujeitos envolvidos. A autonomia privada, nesta perspectiva, ¢ um ‘aglomerado de
diferentes valoragdes’ [...] sem prejuizo de o ponto de vista da autodeterminagdo (quer numa oOptica pessoal
quer como elemento de um sistema econémico) desempenhar um papel fundamental no seu reconhecimento.”
Em seguida, o autor arremata a questdo criticando a concepgao tradicional do negdcio juridico, cuja toda
construgio dogmatica foi realizada no singular, levando-se em conta somente o sujeito da declaragdo, enquanto
que, estruturalmente, o negocio juridico € formado por dois sujeitos, simultaneamente declarante ¢ declaratirio,
de modo que o principio voluntaristico sempre deixaria de fora um desses sujeitos. Baseado em Enzo Roppo,
reconhecendo o processo de “objetivagdo do contrato”, mas ressaltando que, a0 menos no ordenamento juridico
portugués, a figura central do negdcio juridico nio estaria em decadéncia, Ribeiro conclui, por fim, que “[...] a
tutela que o objectivismo consubstancia ¢ caracterizada unicamente como protecgio da confianga, como s¢ a
declaragdo fosse para o declaratario, sempre, apenas um signo, uma mensagem que, uma vez recebida, lhe
desperta expectativas fundadas.” Cf. RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O Problema do Contrato: as Clausulas
Contratuais Gerais ¢ o Principio da Liberdade Contratual. Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 243-252.
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Percebe-se, portanto, a importancia da constatagdo da funcgdo social do contrato. Foi
necessario uma revisdo dos fundamentos do préprio instituto, bem como da justificativa de sua
tutela. O principio da fun¢do social dos contratos exigiu uma nova explicagdo do negdcio
juridico, a qual a teoria preceptiva se propds a oferecer, bem como nova justificativa ao
principio da intangibilidade contratual, baseada na teoria da confianca e da necessidade de
seguranga juridica ao corpo social. Como ensina Pietro Perlingieri, “No ordenamento moderno,
o interesse ¢ tutelado se, e enquanto for conforme ndo apenas ao interesse do titular, mas
também aquele da coletividade.”*¥

Ocorre, contudo, que o principio da func¢do social ndo se esgota somente nesses termos.
Vejamos, ainda que sinteticamente, outros desdobramentos desse principio no direito dos
contratos.

Como adverte Francisco Amaral, a func¢do social do contrato, fruto da funcionalizagio
dos institutos de direito civil, deve ser compreendida no contexto ideoldgico e sistematico em
que se desenvolve. Ideologicamente, caracteriza a teorizagdo e prevaléncia dos interesses
sociais (bem comum) aos meramente individuais, reflexo do solidarismo. Sistematicamente,
opera seus efeitos nas bases do contrato, como se viu, e na afirmacéo da pessoa.’*® A nosso ver,
a fungdo social do contrato tem seu grade mérito na “nova” abrangéncia do conceito de “pessoa
relacionada ao contrato”.

No periodo liberal, o conceito de parte contratante ou pessoa interessada era restrito,
dizendo respeito somente aqueles que participaram da formagao do contrato. Tratava-se de uma
concepgdo restrita do principio da relatividade dos efeitos contratuais. Agora, consagrada a
fung¢@o social dos contratos, esse principio sofre alteracdes, em razdo do alargamento do proprio
conceito de parte contratante ou pessoa interessada. Nesse sentido, o contrato passa a ostentar

tanto uma fungdo social interna, que diz respeito as partes contratantes, como uma, fungdo social

347 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducfio ao Direito Civil Constitucional. 3* ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 121.

“A teoria da fungdo econdmico-social dos institutos juridicos &, enfim, produto sintese das tendéncias
axiologicas contemporaneas que levam a chamada economia dirigida. E € precisamente o contrato, instrumento
da autonomia privada, o campo de maior aceitacdo dessa teoria, acolhida primeiramente no Coédigo Civil
italiano, art. 1.322, segundo o qual ‘podem as partes determinar livremente o contetido do contrato nos limites
impostos por lei, ¢ celebrar contratos atipicos ou inominados, desde que destinados a realizar interesses dignos
de tutela, segundo o ordenamento juridico’. Do mesmo modo ¢ de forma idéntica a consagra o Cddigo Civil
portugués, no seu art. 405.°, ao dispor que as partes podem livremente fixar o contetido do contrato, nos limites
da lei, e celebrar contratos diferentes dos previstos no mesmo Codigo, completando-se esse dispositivo com o
art. 280.°, que fixa limites ao exercicio da autonomia privada, estabelecendo a nulidade do negécio juridico
contrario a ordem publica ou aos bons costumes. Por seu turno, o projeto de Cédigo Civil brasileiro dispde, no
art. 421, que: ‘A liberdade de contratar serd exercida em razdo ¢ nos limites da fungdo social do contrato’. Cf.
AMARAL, Francisco. A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica — perspectivas
estrutural e funcional. In. Doutrinas Essenciais de Direito Civil. vol. 2, p. 579-606, out./2010. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 25/10/2016, p. 17.

348


http://www.revistadostribunais.com.br/

115

externa, que se relaciona com a sociedade, com as partes interessadas que ndo necessariamente
participaram da formagdo do contrato.>*

Em que pese a posi¢do de alguns autores contrarios ao reconhecimento da eficacia
interna da fungfo social dos contratos, a exemplo de Calixto Salomao Filho*° e Humberto

Theodoro Jinior*®!, compreendemos, como ja exposto em outra oportunidade’>?

, que a eficacia
social do contrato se revela tanto a nivel interno ao contrato, afetando a relagdo juridica entre
os dois polos contratante, como a nivel externo, relacionando o contrato com a sociedade e com
os terceiros interessados.>>> A nosso ver, ao contrario do que afirmado pelos autores citados, a
fun¢do social do contrato possui campo proprio de atuagdo no interior da relagdo juridica, que
ndo se confunde com os campos de incidéncia dos principios da boa-fé objetiva e da justica

contratual 3>*

3° FIGUEIREDO, Helena Lanna. Responsabilidade Civil do terceiro que interfere na relagio contratual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 27-29. Marcelo Benacchio oferece um conceito de parte contratual ligeiramente
distinto, a luz do principio da forga obrigatdria do contrato, que pode ser oriunda da vontade ou da lei. Em suas
palavras: “Parte, enfim, é todo aquele que estd sujeito ao efeito obrigatorio interno do contrato, por sua vontade
ou por normas juridicas que assim o determinem, em vista da utilidade social do instituto juridico do contrato.
Terceiro € o que ndo tem a condigdo de parte em uma relagdo juridica contratual e, assim, ndo esta sujeito aos
efeitos internos do contrato.” Cf. BENACCHIO, Marcelo. Responsabilidade civil contratual. Sio Paulo:
Saraiva, 2011, p. 63.

350 SALOMAO FILHO, Calixto. Fungiio social do contrato: primeiras anotagdes. In. Doutrinas Essenciais
Obrigacdes e Contratos. vol. 3, p. 655-682, jun./2011. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 678-679.

3! THEORODO JR., Humberto. O contrato e sua fungfio social. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 41.

332 “Questao polémica na doutrina diz respeito a eficicia interna da fungo social dos contratos, isto &, se ela existe,
ou se o termo ‘fungdo social’ diz respeito somente a andlise dos efeitos externos ao contrato, ndo englobando
seus efeitos internos. Dentre os autores que militam em desfavor da eficicia interna da fungio social, cita-se
Humberto Theodoro Junior, segundo o qual, ‘Quando o art. 421 do Cédigo brasileiro fala em “fungio social’
para o contrato esta justamente cogitando dos seus efeitos externos, isto €, daqueles que podem repercutir na
esfera de terceiros’. Os autores que militam nessa corrente — de ineficacia interna da fungdo social — utilizam
principalmente o seguinte argumento: a relagdo interna ja estd regulada pelos principios da boa-fé objetiva ¢
pela justica contratual, de modo que, ao inserir a fungdo social também no dmbito interno, ocorreria uma
sobreposi¢do de principios, o que acabaria por prejudicar a aplicagdo dos dois principios anteriores.” Cf.
BOYADIJIAN, Gustavo Henrique Velasco; BIZELLI, Rafael Ferreira. A clausula geral da fungio social dos
contratos: enfoque especifico na sua eficicia externa, sob a perspectiva civil-constitucional. In. Revista de
Direito Privado vol. 58/2014, p. 111-137, abr.-jun./2014. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 124-125.

333 Ao nosso sentir, esta também € a posicio de Judith Martins-Costa quando, ao analisar o significado da expressio
“em razio”, da redagdo do art. 421 do CC, conclui que o referido dispositivo legal permite vdrias eficicias,
compostas de dois grupos: eficicias intersubjetivas, que operam efeitos somente entre as partes, ¢ eficicias
transubjetivas, que externam os efeitos do contrato para a esfera de terceiros. Cf. MARTINS-COSTA, Judith.
Reflexdes sobre o principio da fungio social dos contratos. Revista Direito GV.v. 1, n. 1, p. 41-66, maio/2005.
Disponivel em  http://direitosp.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/reflexoes-sobre-principio-funcao-social-
social-contratos Acesso em 16/05/2016, p. 50.

334 “Pois bem, enquanto o principio da boa-fé objetiva atua sobre a conduta dos contratantes, exigindo Eticidade,
o principio da justi¢a contratual atua sobre o objeto do contrato, em sua conotagdo objetiva, isto &, preocupa-
se com o equilibrio contratual, com o sinalagma que deve haver no contrato, tratando do aspecto quantitativo
das prestagdes assumidas pelos contratantes. A fungdo social, em sua eficicia interna, atuara, ao nosso sentir,
no aspecto qualitativo das prestacdes assumidas pelos contratantes, isto é, servird como filtro ao contetdo
material da prestacio, de modo que ndo serdo admitidos contratos cujos objetos sejam ofensivos a dignidade
de um ou de todos os contratantes.” Cf. BOYADIJIAN, Gustavo Henrique Velasco; BIZELLI, Rafael Ferreira.
A clausula geral da fungdo social dos contratos: enfoque especifico na sua eficicia externa, sob a perspectiva
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Nossa percepcdo acerca da eficacia interna da fungo social do contrato parece estar
corroborada no pensamento de Claudio Luiz Bueno de Godoy, que expressamente reconhece
sua incidéncia infer partes, na medida em que o contrato deve proporcionar as partes
contratantes os valores socialmente desejados, como igualdade substancial, justi¢a distributiva,
etc. A fung@o social do contrato, para o autor, incide primeiro nas proprias partes, para depois
projetar-se sobre o corpo social. Junto aos interesses metaindividuais da sociedade, ha os
interesses individuais dos contratantes, notadamente os relacionados a dignidade e
personalidade, que devem ser tutelados e promovidos.>>> A fungdo social dos contratos, em sua
eficacia interna, portanto, representa mais um limite a autonomia privada. Enquanto mitigagao
da autonomia privada, a fung¢do social interna configura também um abrandamento da forca
obrigatoria do contrato, tendo em vista que atua como limites as clausulas abusivas que, ainda
que aparentemente “clausulas legais”, apresentam, em verdade, contetido ofensivo a dignidade
do contratante.

Feita a brevissima men¢ido ao embate doutrinario acerca da fun¢o social interna dos
contratos®>’, bem como ao que seria seu conteiido, passamo-nos agora a analisar os
desdobramento de sua eficacia externa.

Judith Martins-Costa, compreendendo o contrato como fato social, afirma que,
invariavelmente, tais fatos sociais afetardo, em graus e medidas diversas, terceiros que nao
participaram de sua formagdo. Devemos compreender, portanto, o fendmeno da
transindividualidade dos efeitos do contrato. Para a autora, esse fendmeno se divide em trés
grandes grupos: a tutela externa do crédito, a interdependéncia funcional entre varios contratos

e a projecdo de efeitos sobre terceiros ndo determinados ou a bens fundamentais da

civil-constitucional. In. Revista de Direito Privado vol. 58/2014, p. 111-137, abr.-jun./2014. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 125-126.

35 GODQY, Claudio Luiz Bueno de. Fungio social do contrato: os novos principios contratuais. 2* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 132-134. Nio foi outra a nossa conclusdo: “Desse modo, a fungdo social do contrato,
através de sua eficdcia interna, restringe a autonomia privada dos contratantes, estabelecendo limites quanto
ao conteudo material das prestagdes. Tais limites se referem, basicamente, a preservagdo da dignidade humana
¢, como consectario 16gico, a preservagdo dos direitos da personalidade. A autonomia privada ndo engloba a
possibilidade de disposi¢do desses interesses constitucionalmente protegidos — dignidade ¢ personalidade.” Cf.
BOYADIJIAN, Gustavo Henrique Velasco; BIZELLI, Rafael Ferreira. A clausula geral da fungio social dos
contratos: enfoque especifico na sua eficicia externa, sob a perspectiva civil-constitucional. In. Revista de
Direito Privado vol. 58/2014, p. 111-137, abr.-jun./2014. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 126.

336 Acerca desse embate doutrinrio, importante mencionar o Enunciado n® 360 da IV Jornada de Direito Civil do
Conselho de Justiga Federal, que reza o seguinte: “O principio da fungfo social dos contratos também pode ter
eficacia interna entre as partes contratantes.”
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comunidade.®” E nesse ponto que se opera a revisio do principio classico liberal da relatividade

dos efeitos contratuais.’®

E indiscutivel, nos dias atuais, a necessidade de se revisar os conceitos de “parte” e
“terceiro”, seja para permitir a atenuacio do efeito relativo dos contratos, de forma a
obrigar o contratante frete a terceiros, seja para reconhecer a existéncia de “terceiros
qualificados™, os quais, mais do que respeito ao contrato (condutas negativas), lhe
devem obediéncia (condutas positivas).>*

Sendo o contrato um fato social, uma instituigdo que diz respeito ndo somente aos
contratantes, mas a toda a coletividade, € natural que o conceito de “parte” ou de “interessado”
sejam revisitados, afinal, a fun¢do social fez com que se transcendessem seus efeitos para além
da esfera individual dos contratantes.*®” Passamo-nos a breve anélise das trés hipoteses gerais
de eficacia externa da fun¢do social do contrato, a fim de que a mitigacdo do principio da
relatividade contratual se mostre mais evidente.

A primeira hipotese, traduzida por Martins-Costa como a tutela externa do crédito, €

» 361

chamada por Teresa Negreiros de “credor prejudicado pelo comportamento do terceiro”.

Nessa hipotese, analisa-se a responsabilidade de um terceiro que contribui para o

3T MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcéo social dos contratos. Revista Direito GV.
v. 1, n. 1, p. 41-66, maio/2005. Disponivel em http://direitosp.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/reflexoes-
sobre-principio-funcao-social-social-contratos Acesso em 16/05/2016, p. 54-58.
3% Por todos, vide GODQY, Claudio Luiz Bueno de. Fung¢io social do contrato: os novos principios contratuais.
2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 134 ¢ ss. Em suas palavras: “De pronto vale dizer que essa face externa da
funcdo social do contrato, essa sua eficdcia social, como se prefere dizer, significa flagrante corte no elastério
classico de um dos tradicionais principios do contrato, o de sua relatividade. Conforme seus termos, em rigor
o contrato nio prejudica nem beneficia terceiros que lhe sdo alheios (o contrato, como sempre se disse, € res
inter alios acta tertio nec nocet nec prodest). Todavia, em face da sociabilidade sobre a qual se assenta o
contrato, o principio da relatividade sofre, ou deve sofrer, uma nova releitura, por isso que pode ensejar, sim,
vantagens ou deveres a terceiros. [...] De qualquer forma, importa ¢ considerar que o contrato em hipdtese
alguma pode ser considerado indiferente a sociedade em cujo seio se insere. A nova teoria contratual impde se
o compreenda como voltado a promogio de valores sociais €, mais, impde se compreenda sua interferéncia na
esfera alheia.”
COSTA, Pedro Oliveira da. Apontamentos para uma visdo abrangente da fungdo social dos contratos. In.
TEPEDINO, Gustavo (coord.). Obrigacdes: cstudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 62.
NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 223. E esse
também o entendimento de Luis Renato Ferreira da Silva: “Ora, aceitando-se a idéia de que o contrato ¢ um
elo da cadeia econdmica ¢ que transcende, desta forma, os interesses exclusivos dos contratantes (ainda que
primariamente seja construido a partir ¢ para estas vontades), acaba-se por ter de admitir que a fungao social
faz com que se tenha que pensar em uma minoragdo da idéia de relativismo.” Cf. SILVA, Luis Renato Ferreira
da. A fungio social do contrato no novo Coédigo Civil e sua conexio com a solidariedade social. In. SARLET,
Ingo Wolfgang (org.). O Novo Cddigo Civil e a Constituicio. 2" ed., rev. ¢ ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 158.
NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 240. Em
estudo anterior, denominamos essa primeira hipétese de “terceiro ofensor”, ¢ as demais de “terceiro ofendido”
¢ “ofensa a interesses metaindividuais”. BOYADJIAN, Gustavo Henrique Velasco; BIZELLI, Rafael Ferreira.
A clausula geral da fungdo social dos contratos: enfoque especifico na sua eficicia externa, sob a perspectiva
civil-constitucional. In. Revista de Direito Privado vol. 58/2014, p. 111-137, abr.-jun./2014. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 128-134.

359

360
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descumprimento de um contrato do qual ndo participou.*®? O leading case brasileiro
envolvendo essa hipotese é o famoso parecer de Antonio Junqueira de Azevedo sobre os
contratos de exclusividade que as distribuidoras de gasolina mantém com os postos que utilizam
sua “bandeira”. O autor concluiu que, em razdo da func¢do social dos contratos, as demais
distribuidoras que celebraram contratos com os postos “bandeirados” acabaram violando o
contrato originario entre os postos e a distribuidora representante da “bandeira”.3%3

Teresa Negreiros traz o exemplo do terceiro que contrata a revelagdo de informagdes
sigilosas de uma pessoa que, em razdo de um contrato anterior, tinha a obriga¢do de ndo-fazer
de ndo revelar as informagdes privilegiadas.*®* O terceiro, nesse caso, atua positivamente para
o inadimplemento do primeiro contrato, o que configura violag@o da funcdo social do contrato
pela modalidade “terceiro ofensor” ou “terceiro cumplice” %

Significa isso dizer que o contrato formulado entre os contratantes deve ser respeitado
pelos terceiros que de sua formagdo ndo participaram, o que contraria o principio classico da

relatividade dos efeitos contratuais, uma vez que, por esse principio, o terceiro ndo poderia,

juridicamente, interferir com o crédito alheio e, portanto, a ele ndo estaria vinculado ou

362 <[] a responsabilidade civil do terceiro que interfere na relagdo contratual encontra-se bastante difundida em

paises como a Franga, Inglaterra, Italia ¢ Portugal, cuja legislacdo foi estudada, muito embora a matéria nio
tenha sido positivada naqueles ordenamentos juridicos.” Cf. FIGUEIREDO, Helena Lanna. Responsabilidade
Civil do terceiro que interfere na relagdo contratual. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 116.

363 Nesse famoso parecer, ficou célebre a afirmagio do autor de que “Aceita a idéia de fungdo social do contrato,
dela evidentemente nio s¢ vai tirar a ilagdo de que, agora, os terceiros sdo parfes no contrato, mas, por outro
lado, torna-se evidente que os terceiros ndo podem se comportar como se 0 contrato nio existisse. Com muita
precisdo, os juristas franceses distinguem entre dois termos: relativé (relatividade dos efeitos) ¢ opposabilité
(oponibilidade dos efeitos).” Cf. AZEVEDO, Antonio Junqueira. Principios do novo direito contratual ¢
desregulamentagdo do mercado. Direito de exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento. Fungio
social do contrato ¢ responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual. In.
Revista dos Tribunais. vol. 750/1998, p. 113-120, abr./1998. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br
Acesso em 26/11/2016, p. 5. Para uma excelente compreensio desse caso, além da leitura do referido parecer,
vide MIRAGEM, Bruno. Fungio social do contrato, boa-f¢ ¢ bons costumes: nova crise dos contratos ¢ a
reconstrugdo da autonomia negocial pela concretizagdo das clausulas gerais. In. MARQUES, Claudia Lima
(org.). A nova crise do contrato: cstudos sobre a nova teoria contratual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 209 ¢ ss.

364 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 242-243.
Poderiamos trazer, ainda, o famoso “Caso Zeca Pagodinho”, analisado por Martins-Costa, quando uma
cervejaria contratou o cantor, “atravessando” o contrato anterior do mesmo cantor com outra cervejaria. Cf.
MARTINS-COSTA, Judith. Zeca Pagodinho, a razio cinica ¢ o novo Codigo Civil Brasileiro. Migalhas.
Disponivel em: [www.migalhas.com.br/dePeso/16,M14218,101048-
ZecatPagodinho+a+razao+cinica+eto+novo+Codigo+Civil+Brasileiro]. Acesso em: 29/07/2013

365 «A doutrina do terceiro cumplice funda-se num preceito ético de inegavel alcance solidario. A violagdo ao
direito das partes pela interferéncia indevida do terceiro pode ¢ deve ser reparada.” Cf. RODRIGUES JR,
Otavio Luiz. A doutrina do terceiro cimplice: autonomia da vontade, o principio res inter alios acta, fungdo
social do contrato ¢ a interferéncia alheia na execugdo dos negodcios juridicos. In. Doutrinas Essenciais
Obrigacdes e Contratos. vol. 3, p. 1225-1250, jun./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br
Acesso em 26/11/2016, p. 11.
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responderia civilmente.®® O contrato, assim como pontuado por Junqueira de Azevedo no
citado parecer, em razdo do principio da fun¢do social, possui oponibilidade frente a terceiros,
algo semelhante ao que ocorre com os direitos reais, que estipulam um dever geral de cautela,
de nio lesdo.>*” Trata-se, com efeito, da fungdo social do contrato enquanto protegio do proprio
contrato, cuja formagao e adimplemento sdo benéficos a sociedade 3336

A segunda hipotese da eficacia externa da fung@o social dos contratos revela-se a
situagdo contraria a primeira, qual seja, a de que o contrato originario prejudique os interesses
de terceira pessoa que ndo participou de sua formagdo. Martins-Costa relaciona essa hipotese,
de eficdcia na esfera de terceiros determinados, as chamadas redes contratuais, onde diversos
contratos, formados por pessoas distintas, possuem uma independéncia funcional, em que o
descumprimento de um contrato especifico pode causar efeitos danosos nos demais, que nao

tiveram relagdio com o proprio inadimplemento.3”°

366 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcgéo social dos contratos. Revista Direito GV.
v. 1, n. 1, p. 41-66, maio/2005. Disponivel em http://direitosp.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/reflexoes-
sobre-principio-funcao-social-social-contratos Acesso em 16/05/2016, p. 55.

37 Segundo Hugo Evo Magro Urbano, “Em suma, a possibilidade de um terceiro lesar um direito de crédito € uma
realidade inegavel e que vai de encontro aos valores protegidos pelo Direito, inclusive o vigente no Brasil. A
constatacdo de que o direito de crédito, enquanto direito subjetivo, traz em si o dever de respeito ja ¢ suficiente
para conferir-lhe protecdo, que se concretizara com o conhecimento pelo terceiro de sua existéncia. [...] O fato
de apenas o devedor encontrar-se adstrito a cumprir a prestacio nio significa que terceiros ndo se devam abster
de interferir sobre ele prejudicialmente.” Cf. URBANO, Hugo Evo Magro Corréa. A eficicia externa dos
contratos ¢ a responsabilidade civil de terceiros. In. Doutrinas Essenciais Obrigac¢des e Contratos. vol. 3. P.
1053-1100, jun./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 26/11/2016, p. 31.

368 <] se o contrato tem relevancia social, todos devem laborar para a sua fiel e exata execugio, ainda que nio
tenham manifestado sua vontade para a conclusio do negodcio. [...] Assim, torna-se¢ imprescindivel o
reconhecimento de efeitos internos ¢ externos ao contrato. Os contratantes podem exigir, uns dos outros, o
exato cumprimento das obrigagdes assumidas. Igualmente, podem reclamar da sociedade o respeito aquela
relagdo. E a oponibilidade implica, justamente, nesse dever negativo de abstengdo.” Cf. FIGUEIREDO, Helena
Lanna. Responsabilidade Civil do terceiro que interfere na relaciio contratual. Belo Horizonte: Del Rey,
2009, p. 120-121. Nesse sentido, foi aprovado o Enunciado n. 21 do Conselho da Justiga Federal: “A fungio
social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, constitui cldusula geral a impor a revisdo do
principio da relatividade dos efeitos do contrato em relaco a terceiros, implicando a tutela externa do crédito.”

36° Marcelo Benacchio, em estudo especifico sobre o tema, aponta outro fundamento para a tutela externa do
crédito. Para o autor, o fundamento da defesa do contrato perante ataques injustos de terceiro € o fato de o
contrato configurar situagdo juridica. Em suas palavras: “O contrato como troca econdmica é um fato social e,
por reconhecido pela ordem juridica, ¢ também fato juridico cujo regramento acaba por caracterizd-lo como
situagio juridica, no que concerne a posigdo de cada parte ¢ mesmo de seu inter-relacionamento, s¢ja na seara
dos efeitos internos, seja na dos efeitos externos. Nessa linha, teremos dois campos de eficacia dessas situagdes
juridicas contratuais, uma que as vincula entre si ¢ se refere aos efeitos internos da relagdo juridica, e outra, de
nosso particular interesse, que tem relagdo com a projecdo da situagio juridica contratual como objeto de
direito, a permitir vinculagdo com sujeitos externos ao ambito da relagdo contratual. [...] Do exposto ¢ que
vamos concluir que, possibilitando, o contrato, a constituigdo de situagio juridica, cabe a sua prote¢do externa
para os ataques injustos, por parte de terceiros, ¢ esse o fundamento de sua defesa — situagao juridica.” Cf.
BENACCHIO, Marcelo. Responsabilidade civil contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 86-87.

370 MARTINS-COSTA, Judith. Reflex@es sobre o principio da fungio social dos contratos. Revista Direito GV.
v. 1, n. 1, p. 41-66, maio/2005. Disponivel em http://direitosp.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/reflexoes-
sobre-principio-funcao-social-social-contratos Acesso em 16/05/2016, p. 56.
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Ricardo Luis Lorenzetti, apos analisar as teorias acerca dos contratos coligados ou redes
contratuais, conclui que a melhor explicagdo se da pela teoria que os identifica como um “grupo
de contratos unidos por uma opera¢do econdomica”, na qual hd um negocio juridico que se
desmembra em distintos contratos, coligados entre si. Oferece como exemplo o contrato de
compra e venda de equipamentos de computagdo, onde ha, em verdade, variados contratos:
compra e venda de hardware, de sofiware e de assisténcia. Para Lorenzetti, o enfoque na analise
desse fendmeno n3o pode basear-se no voluntarismo dos contratos individualmente
considerados, mas sim na interagdo economica efetuada pela rede contratual, de forma objetiva,
onde cada contrato ¢ um instrumento especifico para a realizagdo global dos negocios.*”! Com
essa compreensdo, fica facil entendermos o porqué de as partes contratantes do primeiro
contrato terem responsabilidades perante terceiros, os quais s3o partes contratantes em um
segundo contrato, por sua vez funcionalmente dependente do primeiro.

Para Teresa Negreiros, trata-se da hipotese do “terceiro vitima”, que € aquela pessoa
lesada pelo descumprimento de um contrato do qual ndo teve participagdo e, para que possa ser
ressarcida, devera ser incluida no conceito de “parte”. Opera-se, portanto, um alargamento do
conceito de “parte”, para que se compreendam, além das pessoas que manifestaram vontade na
formacdo do contrato, também aquelas que por esse contrato sdo afetadas.’”

No ordenamento juridico brasileiro, temos duas expressivas hipoteses legais que
consagram essa concepg¢do de “terceiro ofendido”. Ambas constam do Cddigo de Defesa do
Consumidor. A primeira, prevista no art. 12 do CDC, diz respeito a responsabilidade solidaria
do fabricante, do produtor, do construtor e do importador pelo fato (dano) do produto ou servigo
causados aos consumidores. Analisemos essa hipdtese: o consumidor, geralmente, celebra o
contrato de consumo de compra e venda com o vendedor, o comerciante. Entretanto, em caso
de dano causado por fato do produto ou servigo, a responsabilidade civil sera solidaria entre os
agentes acima listados. Notemos, portanto, que, apesar do contrato do consumidor ter sido
celebrado com o comerciante, o fato do produto causador de dano serd considerado como

inadimplemento contratual referente ao contrato entre algum daqueles agentes e o comerciante,

1 LOREZENTTI, Ricardo Luis. Redes contractuales: conceptualizacion juridica, relaciones internas de
colaboracion, efectos frente a terceros. In. Doutrinas Essenciais Obriga¢des e Contratos. vol. 3, p. 1293-
1314, jun./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 26/11/2016, p. 4-9. Segundo
Godoy, os contratos coligados ou rede de contratos sdo os “[...] ajustes interdependentes ¢ inter-relacionados
que, podendo vincular pessoas diversas, podem bem fazer-lhes oponivel um contrato de que ndo fizeram parte.”
Cf. GODQY, Claudio Luiz Bueno de. Funcio social do contrato: os novos principios contratuais. 2% ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 150.

372 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 230-231.
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de sorte que o consumidor, considerado “terceiro vitima” ou “terceiro ofendido”, tera direito a
indenizagdo.’”

A segunda hipotese, mais facilmente concebivel, é a do chamado consumidor bystander,
previsto no art. 17 do CDC, que equipara aos consumidores, para fins de responsabilidade pelo
fato do produto, todas as vitimas do evento. Nesse caso, embora o produto ou servigo encontre
sua relagdo juridica originaria entre consumidor e fornecedor, os danos causados pelos seus
defeitos a terceiros “alheios” ao contrato originario deverdo ser a ele ressarcidos. H4 uma
equiparacdo legal do terceiro ao proprio consumidor, privilegiando a fung@o social do contrato
de consumo.37*

Afigura-nos aqui, fortemente, a concepg¢ao preceptiva do contrato, compreendido como
fato social que deve ser suportado pela sociedade e regulamentado pelo Direito, bem como pela
necessidade de seguranca juridica social, uma vez que a sociedade confia no bem cumprimento
dos contratos e, uma vez ocorrido o inadimplemento, resta quebrada a confianga tanto social
como do proprio contratante, o que nao se mostra benéfico ao trafego juridico e comercial.
Assim se justifica, portanto, a figura do consumidor bystander que, enquanto membro da
coletividade, confia que o contrato formulado entre consumidor originario e fornecedor seja
adimplido corretamente. O acidente de consumo ¢ inadimplemento e, como tal, prejudicial a
sociedade, razdo pela qual deve ser coibido e corrigido pelo ordenamento.

As hipéteses até agora analisadas trataram dos casos em que o contrato relacionava-se
com um ferceiro determinado, seja o “terceiro ofensor”, seja o “terceiro ofendido”.’”> Na
terceira hipotese, contudo, trataremos da relagdo do contrato com ferceiros indeterminados.

Segundo Martins-Costa, € nessa hipotese que se revela a mais inovadora eficacia do art.
421 do CC, que se estende tanto a terceiros ndo-determinados quanto a bens de interesse

comum, cujas hipdteses mais corriqueiras e de maior destaque sdo as que envolvem a protegao

373 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 233-235.

374 < A protecdo do terceiro, bystander, foi complementada pela disposi¢do do art. 17 do CDC. [...] O art. 17 do
CDC tem encontrado excelente aplicagdo na jurisprudéncia, muito tendo em vista a solidez da nogio de
‘acidente de consumo’, trazida por Antdnio Herman Benjamin ao Brasil, que tem sensibilizado o julgador como
fato do servigo e do produto na sociedade de riscos brasileira, na exata medida da finalidade do proprio art. 17
do CDC de superar a destinagdo final do servigo ou produto ou eventuais relagdes contratuais existentes ou
futuras.” Cf. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relagdes contratuais. 6° ed., rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 383-384.

375 Sobre 0 “terceiro ofensor” ou o “terceiro ofendido”, Menezes Cordeiro fundamenta o dever dos contratantes de
se comportarem protetivamente a terceiros ou dos terceiros conduzirem suas condutas voltadas a proteger os
contratos alheios com base na boa-fé objetiva que, no alargamento dos deveres acessdrios, opera como
verdadeira regra de conduta a ser observada tanto pelos contratantes como pelos terceiros. Cf. CORDEIRO,
Anténio Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p. 619-625.
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e promogio do meio ambiente e da livre concorréncia.’’® Trata-se, efetivamente, da prote¢io
dos interesses metaindividuais, dos quais sdo espécies os interesses coletivos, difusos e
individuais homogéneos, previstos no art. 81 do CDC.3"’

O principio da relatividade dos efeitos contratuais experimenta, nessa hipdtese, sua
maior mitigacdo — ou maior alargamento. Segundo Roberto Senise Lisboa, “[...] € terceiro
prejudicado — e, portanto, interessado — todo aquele que, embora indeterminado, ndo € parte no
contrato, mas por ele é afetado.”*”® Vejamos, entdo, que até mesmo pessoas indeterminadas
possuem, agora, direitos e interesses merecedores de tutela relacionados ao contrato sobre o
qual ndo participaram. Dito de outro modo, um contrato infer partes, voltado inicialmente
somente para o beneficio individual dos contratantes, podera ser invocado por qualquer pessoa
que, por causa dele, tenha sofrido consequéncias negativas.

Ganham relevo aqui as chamadas “contrata¢des coletivas”, cuja origem remonta ao
direito do trabalho, tendo avangado, posteriormente, ao direito do consumidor. Essa modalidade
de contrata¢do, por forca do principio da fungdo social, “[...] cria obrigacdes de ordem
contratual para partes que ndo intervéem diretamente na avenca.”’”” Notamos, aqui, duas
situagdes: em primeiro lugar, pressupondo a legalidade dessa contratagdo coletiva, materializa-
se a incidéncia de seus efeitos sobre uma indeterminabilidade de pessoas, mas que poderdo
determinar-se, a exemplo dos trabalhadores filiados a um sindicado, ou de certos consumidores
em relacdo a determinado produto; em segundo lugar, pressupondo a ilegalidade dessa avenca,
ha a violagdo de interesses metaindividuais (coletivos, difusos ou individuais homogéneos), de
modo que pessoas indeterminadas serdo afetadas pelo contrato.

Com efeito, nessa terceira modalidade de eficacia externa da fungédo social do contrato

se revela com afinco a prevaléncia dos interesses sociais sobre os individuais — solidarismo

376 MARTINS-COSTA, Judith. Reflex@es sobre o principio da fungfio social dos contratos. Revista Direito GV.
v. 1, n. 1, p. 41-66, maio/2005. Disponivel em http://direitosp.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/reflexoes-
sobre-principio-funcao-social-social-contratos Acesso em 16/05/2016, p. 56-58.

37 <Art. 81. A defesa dos interesses ¢ direitos dos consumidores ¢ das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Pardgrafo inico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: I -
interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas ¢ ligadas por circunstancias de fato; II - interesses
ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel
de que scja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica base; IIT - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.”

LISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos: consumidor, meio ambiente, trabalho, agrario,

locagiio, autor. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 59.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Contratual contemporaneo: A fungdo social do contrato. In.

TEPEDINO, Gustavo, FACHIN, Luiz Edson (coord.). O direito e o tempo: embates juridicos ¢ utopias

contemporaneas — Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,

p. 388.
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juridico -, uma vez que os contratos entre particulares sdo tanto limitados pelos interesses

metaindividuais como sdo por eles guiados, € dizer, os contratantes terdo de adotar ndo sé uma

postura negativa, mas também uma postura positiva em relagdo a esses interesses —

funcionalizagio do contrato -, o que lhes impde, segundo Martins-Costa, legitimos deveres de

atuacdo.’®

Apo6s a analise das duas eficacias da funcdo social, interna e externa, bem como as

modalidades dessa ultima, é possivel, agora, concordarmos com a seguinte definicdo desse

principio, proposta por Jorge Cesa Ferreira da Silva:

Assim, visando a estabelecer um perfil conceitual do principio da fungio social, pode-
se dizer que ele é o que impde a observdncia das consegiiéncias sociais das relagbes
obrigacionais, tendo como pressuposto a compreensdo de que direitos e faculdades
individuais ndo sdo imisciveis as necessidades sociais, dado que o individuo s6 pode
construir a sua vida em sociedade.*®!

A fungdo social dos contratos, como se viu, operou profundas modifica¢cdes na

concepedo do direito dos contratos — no direito privado em geral. Influiu na teoria do negdcio

juridico, conferiu novo fundamento a obrigatoriedade do contrato, representou mais um limite

a autonomia privada, e modificou o principio da relatividade dos efeitos contratuais.*?

Cientes de que ndo exaurimos seu conteudo, pedimos licenga para passarmo-nos ao

proximo principio contratual do paradigma social.

380 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da fungdo social dos contratos. Revista Direito GV.

381

v. 1, n. 1, p. 41-66, maio/2005. Disponivel em http://direitosp.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/reflexoes-
sobre-principio-funcao-social-social-contratos Acesso em 16/05/2016, p. 56.

SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Principios de direito das obrigagdes no novo Codigo Civil. In. SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). O Novo Cddigo Civil e a Constitui¢do. 2 ed., rev. ¢ ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 132.

382 “Por isso, a fungio consiste em elemento interno € razdo justificante da autonomia privada. Ndo para subjugar

a iniciativa privada a entidades ou elementos institucionais supra individuais — repita-se ainda uma vez -, mas
para instrumentalizar as estruturas juridicas aos valores do ordenamento, permitindo o controle dinAmico ¢
concreto da atividade privada. [...] A fungio social, assim, definird a estrutura dos poderes dos contratantes no
caso concreto, ¢ serd relevante para se verificar a legitimidade de certas clausulas contratuais que, embora
licitas, atinjam diretamente interesses externos a estrutura contratual — cldusulas de sigilo, de exclusividade e
de ndo concorréncia, dentre outras. [...] Em sintese apertada, o debate acerca do conteudo e do papel da fungido
social do contrato no ordenamento juridico brasileiro insere-se no Ambito deste processo de funcionalizagdo
dos fatos juridicos, impondo-se ao intérprete verificar o merecimento de tutela dos autos de autonomia privada,
0s quais encontrardo protegdo do ordenamento se — ¢ somente se — realizarem ndo apenas a vontade individual
dos contratantes, perseguida precipuamente pelo regulamento de interesses, mas, da mesma forma, os
interesses extracontratuais socialmente relevantes vinculados a promogdo dos valores constitucionais.” Cf.
TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fungdo social dos contratos. In. TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson. O direito e o tempo: ecmbates juridicos ¢ utopias contemporaneas — Estudos em homenagem ao
Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, 402-405.
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2.4.3 JUSTICA CONTRATUAL

Como se viu no primeiro capitulo, na perspectiva do Estado Liberal, época em que os
direitos fundamentais exerciam somente a funcdo de defesa e, assim, havia uma nitida
separacgdo entre o publico e o privado, vigorava de forma absoluta o principio da igualdade
formal dos contratantes que, enquanto sujeitos de direito livres e racionais, tinham a livre
escolha de vincular-se uns aos outros por meio de contratos, estipulando seu contetudo da forma
como melhor lhes aprouvessem. E nesse ambiente que se afirmava “quem diz contratual, diz
justo”.383

A justica contratual — equilibrio contratual, equivaléncia das prestagdes®®* - estaria
garantida, assim, se estivessem garantidas a livre autonomia da vontade e a igualdade formal —
perante a lei — dos contratantes. Isso demonstra, segundo Fernando Noronha, ao contrario do
que comumente se afirma, que os juristas positivistas liberais se preocupavam sim com a justi¢a
contratual no paradigma liberal: ocorre, entretanto, que a concebiam em termos hoje totalmente
inaceitaveis ou, pelo menos, insuficientes. A justica contratual foi vista, assim, por duzentos
anos, em termos formais, configurada na igualdade de oportunidades, ndo importando as
diferencas socioecondmicas entre os contratantes.>®

No periodo social, a igualdade formal cedeu lugar a igualdade substancial, no processo
pela busca da justi¢a social. Nao foi diferente, também, em relagdo a justica contratual. Antes
meramente formal, preocupada com o processo de formag¢do do contrato, agora passa a ser vista
sob a perspectiva substancial, buscando assegurar o efetivo equilibrio entre os direitos e
obrigacdes de cada uma das partes contratantes. E nesse sentido que se considera o principio da

justica contratual *® Segundo Fernando Martins,

33 Vide o Capitulo 1, especialmente itens 1.2 € 1.3 supra.

34 O termo “principio da justiga contratual” € utilizado por Fernando Rodrigues Martins e por Fernando Noronha.

Por outro lado, Andrea Cristina Zanetti denomina-o “principio do equilibrio contratual”. Por fim, Karl Larenz

utiliza a expressdo “principio da equivaléncia nos contratos sinalagmaticos”.

Noronha nos informa, ainda, que raras foram as vozes discordantes nesse periodo liberal, dentre as quais se

destacaram as de Jhering, para quem a justi¢a estava acima da liberdade, ¢ de Gounot, segundo o qual a vontade

deveria adequar-se ao justo, ¢ ndo cria-lo. Cf. NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus

Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 218-

219.

36 Segundo Noronha, a justica substancial deve presumir-se da justica formal. Em suas palavras: “[...] em
principio, deve admitir-se ser substancialmente justa a relagcio entre prestacdo ¢ contraprestacdo, entre
beneficios e encargos, que as proprias partes estabeleceram. Garantidas as condi¢des para a realizagio da
justica formal, ¢ de se presumir que o contrato seja justo, ja que em geral sdo as partes que estdo em melhores
condigdes para avaliar se prestacio ¢ contraprestacio se equilibram ¢ se dnus ¢ riscos estdo divididos de forma
eqiiitativa. [...] Tal presungdo de realizaclo da justica substancial objetiva através do mero acordo das partes,
consubstanciado no contrato, s6 nio valera em casos especiais, em que as razées em que s¢ bascia nio se
verifiquem — como quando ndo se realizam as condigées de justica formal (seja devido a presenga de vicios do
consentimento ou A existéncia de incapacidades, seja por nfo ser possivel qualquer discussio sobre o teor do
contrato, como acontece nos contratos padronizados ¢ de adesdo), ou quando, ainda que tais condi¢Ges estejam
presentes, outros fatores efetivamente gerem gritante desproporcdo entre prestagio e contraprestagdo (como

385
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De qualquer forma, fica a ideia de que a construcdo da justica contratual no Estado
liberal deu-se de forma mais acendrada através do subjetivismo kantiano, o qual se
procurava tangenciar o justo ou o injusto por meio dos defeitos do estado de espirito
(vicio do consentimento), ou se¢ja, na vontade, conforme apregoou Werner Flume.
Para o Estado social, nos termos da teoria contemporinea de Zweigert ¢ Kétz, ¢ a
justiga contratual — tendo por vetor a igualdade absoluta — a tnica figura que se posta
como principio material do funcionamento do direito dos contratos.*”

Com efeito, como se demonstrou no inicio desse Capitulo 2, os fundamentos do Direito
liberal contribuiram para uma extrema desigualdade social, fruto da virtual liberdade e
igualdade entre os contratantes. O poder de fato do contratante forte aniquilava o poder de
direito do contratante débil, que no podia efetivamente decidir sobre o conteudo contratual. O
Direito, no paradigma social, foi chamado a corrigir essa situagdo. Nesse sentido, Karl Larenz
trabalha com o principio da equivaléncia nos contratos sinalagmaticos.*®

Apos analisar a posi¢do dos autores do BGB e da concepgdo de Flume, para quem a
justiga contratual deveria ser reflexo da autonomia da vontade dos contratantes, cujo Unico
limite seria os bons costumes e, portanto, questdao inferna corporis ao proprio contrato, o que
impediria qualquer interferéncia externa a seu respeito, Larenz explica a posi¢do contraria,
capitaneada por Schmidt-Ripler, segundo o qual o contrato, enquanto norma juridica especial
entre as partes, deveria atender, como qualquer outra regulacdo juridica, as exigéncias de
justica, que se concretizaria em dois momentos: inicialmente, como a concreta justiga ética em
sentido estrito e, em segundo momento, como a conveniéncia do conjunto de interesses
contemplados. Larenz, adiante, afirma peremptoriamente que “No se puede considerar
‘equitativa’ la determinacion llevada a cabo cuando la contraprestacion exigida excede
claramente de la prestacion realizada.”?%
Significa isso, portanto, que Larenz, em nome do principio da equivaléncia das

prestagdes — justi¢a contratual -, compreende que o contrato ndo pode ser considerado justo

acontece quando vem a ser destruida a relagio de equivaléncia em que as partes haviam fundado seu negocio).”
Cf. NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada,
boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 220-226.

37 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justi¢a contratual. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 163.

%8 “En el contrato sinalagmaticos surge el problema de la relacidn entre prestacion y contraprestacion.
Regularmente cada uno desea recibir del outro una prestaciéon que sea por lo menos equivalente a la suya.
Seguramente cada uno busca también una ventaja especial. Cada uno quiere comprar o vender em los términos
mas favorables. Pero para cada uno es claro que ¢l otro quiere mantenerse en sus margenes de gasto y que tiene
por esto que ofrecerle algo que considere como un contravalor suficiente. Em este sentido se puede decir que
es inmamente al contrato sinasinalagmaticoso tipo la idea de un equilibrio aproximado entre prestacion y
contraprestacion, de modo que cada uno pueda encontrar uma ventaja.” LARENZ, Karl Derecho Justo. Trad.
Luis Diez-Picazo. Madrid: Civitas Ediciones, S. L., 2001, p. 76.

39 LARENZ, Karl Derecho Justo. Trad. Luis Diez-Picazo. Madrid: Civitas Ediciones, S. L., 2001, p. 78-86. Nesse
mesmo sentido, Franco Carresi afirma ser relevante o estudo do equilibrio das prestagfes especialmente nos
casos de contratos celebrados em estado de perigo ¢ em estado de necessidade. Cf. CARRESI, Franco. 11
Contratto. Milano: Dott. A. Giuffr¢ Editore, 1987, p. 348-362.
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somente por ter sido obra da vontade dos contraentes, pelo contrario, que a justica do pacto esta
condicionada a um balanceamento entre a prestacdo e a contrapresta¢o.>*

No fendmeno de funcionalizagdo do direito, o contrato, no paradigma social, deixa de
ter relevancia somente para as partes para ostentar posi¢do essencial ao bom funcionamento da
sociedade. O contrato justo, portanto, € um contrato benéfico a coletividade. Para que se cumpra
a fungdo social, o contrato deve atender ao principio da justi¢a contratual.>*!

Nesse sentido, foi preciso estabelecer parametros para que se avaliasse a (in)justi¢a
contratual. Larenz, assim, afirma que o prego — aqui entendido como prestagdo — pode ser
considerado justo pela simples observagdo do funcionamento do mercado, mas desde que o
mercado esteja funcionando normalmente. Assim, em momentos de anormalidade do mercado,
a exemplo dos monopdlios, oligopdlios, elevadissimas flutuagdes cambiais, etc., ndo sera
possivel retirarmos os parametros objetivos de justi¢a do prego diretamente do mercado. Sao
nessas hipoteses que o ordenamento juridico esta legitimado a atuar, para que se chegue ao
prego adequadamente justo.>*?

Considerando, portanto, que a justica contratual ¢ alcancada através da equivaléncia

entre prestagdo e contraprestagdo, e sendo a justi¢a contratual um pressuposto necessario para

390 “Una de las razones que se esgrime al indagar sobre la fuerza obligatoria del contrato, es que éste es 1til, con
la condicion de ser justo. Lo util y lo justo aparecen, asi, como los principios fundamentales de la teoria general
del contrato. A los fines de la cuestion que nos ocupa, es esencial poner de relieve la trascendencia que
modernamente alcanza la nocidn de sinalagma y de su preservacion. Los contratos bilaterales o sinalagmaticos
son aquellos que presuponen um intercambio; es la reciprocidad de las obligaciones lo que caracteriza a dicha
categoria contractual. Esta correspectividad de deberes es la que hace efectiva (potencia) el intercambio de
bines o de servicios, que es lo que constituye la funciéon econdmica esencial del contrato. La bilateralidad, el
principio conmutativo, ¢l sinalagma, presupone la relacion de equivalencia. Cuando aludimos a ella, hacemos
referencia, como qued6 expressado, al intercambio de prestaciones, cada una de las cuales, a juicio de las
partes, es equivalente a la otra. Es inherente al contrato bilateral dar por supuesto que cada contratante obtenga,
por su prestacién, un equivalente, considerado tal por quien e¢jecuta la suya.” Cf. STIGLITZ, Rubén S.
Autonomia de la Voluntad y Revision del Contrato. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1992, p. 55-56.

Fernando Martins compreende a funcgio social como um postulado da justiga contratual, que podera se verificar

em quatro situagdes: “[...] () na exigéncia de solidarismo para o amparo da dignidade da pessoa humana nas

avengas celebradas entre as partes; (i7) na investigacdo dos efeitos ¢ efetividade do estipulado pelas partes ante
determinado terceiro; (7i7) na verificaglo de efeitos negativos perante a sociedade; ¢ na (iv) solugdo do contrato
por falta de fim.” Cf. MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. 2* ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011, p. 320-332.

32 LARENZ, Karl Derecho Justo. Trad. Luis Diez-Picazo. Madrid: Civitas Ediciones, S. L., 2001, p. 82-83.
Acerca das falhas de mercado e da possibilidade de um contratante economicamente forte impor a sua “lei
negocial” ao economicamente débil, Jorge Mosset Iturraspe elenca as seguintes hipdteses de contratagdes
injustas: “[...] a) celebrar un negocio oneroso en situacion de desequilibrio; b) celebrar un negocio conmutativo
forzando al co-contratante a asumir aleas o riesgos anormales; ¢) limitar las consecuencias de las
‘externalidades’, es decir de efectos no contratados que resultan de actividades que el sistema establecido de
derechos considera como prohibidas; d) no incorporar la necesaria compensacioén de los dafios; ¢) autorizar
plazos de caducidad respecto del ejercicio de los derechos subjetivos por la parte contraria; f) possibilitar la
rescision unilateral incausada, porque s o porque se me da la gana, con o sin plazo de preaviso; g) incorporar
a las clausuals negociales un plazo de duracion de la relacion y, a la vez, el derecho a apartarse de ella en
cualquier momento.” Cf. ITURRASPE, Jorge Mosset. La frustacion del contrato. Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni Editores, 1991, p. 27-28.

391
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que o contrato cumpra com sua funcdo social,*** compreende-se, portanto, que, no dmbito da
funcionalizagio do direito e das normas interventivas — na busca por justi¢a social -, afigura-se
legitima a atuagdo do Estado diretamente no conteudo contratual privado, para que se coiba a
injustica ou se promova a justi¢ca contratual. Trata-se do dirigismo contratual com vistas a
justiga contratual.

Dentre as anormalidades do mercado, observou-se que, em decorréncia dos contratos de

adesdo e das condi¢des gerais de contratagio®™

, as partes que detém superioridade na relagdo
contratual acabaram utilizando-se desses mecanismos para a exploracdo unilateral da
autonomia de sua vontade, em contraposi¢@o a liberdade contratual do contratante débil, cuja
tinica liberdade seria aceitar ou ndo as condicSes unilateralmente estabelecidas.®*> Observa-se,
portanto, que esse fendmeno — abuso contratual mediante contratos de adesdo e condi¢des gerais
— ¢ proveniente da concepgdo liberal do direito dos contratos, uma vez que a parte contratante
forte, no uso de sua autonomia da vontade, estipulava suas condi¢des de contrata¢do, ao passo
que a parte contratante fraca, presumidamente em igualdade de condigdes de negociacdo e
contratagdo, exercia sua autonomia somente quanto ao “sim” ou “ndo” em relagdo a aceitagdo
do contrato.

Convencido, portanto, da necessidade de se preservar o sinaldgma interno das relagdes
contratuais privadas e da necessidade de se revisar os excessos para o bom cumprimento da
fungdo social do contrato, o Estado, diante da desigualdade intrinseca e excludente entre os
individuos, opera, através do principio da justi¢a contratual, meios de se garantir o equilibrio
minimo dos contratantes, protegendo o contratante débil >

Essa ingeréncia do Estado para preservar a justica contratual se fez, no Brasil,

inicialmente, por legislagdes esparsas especificas®’ — a caracterizar o processo de

33 Acerca da relagdo entre justica contratual € fungdo social, Eugénio Facchini Neto, embora utilizando-se da
analise econdmica do direito, chega a conclusdo parecida com a nossa, de que a justica contratual (maximo
aproveitamento econdmico do contrato) ¢ pressuposto necessario para que se cumpra sua fungio social (para
que se evite desperdicios econdmicos). Cf. FACCHINI NETO, Eugénio. A fungdo social do direito privado.
In. TIMM, Luciano Benetti;, MACHADO, Rafael Bicca (coord.). Fun¢do Social do Direito. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2009, p. 130-132

394 Os conceitos de “contrato de adesdo” e de “condicdes gerais de contratagio” serdo abordados adiante, quando
da exposigdo do “panorama geral do contrato no paradigma social”.

35 ZANETTI, Andrea Cristina. Principio do Equilibrio Contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 77.

396 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 6 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 293.

37 Zanetti cita os seguintes exemplos: a) Decreto n. 19.573/31, que possibilitou a rescisdo da locagdo de
funcionario pablico ou militar em caso de remogao ou redugdo de seus vencimentos; b) Decreto n. 23.501/33,
que decretou a nulidade da clausula-ouro; ¢) Decreto n. 24.150/34, conhecido como Lei de Luvas, que tratou
de forma especial a locagio de iméveis comerciais ¢ industriais, conferindo prote¢io ao locatdrio; d) introdugao
do instituto da lesdo em nosso ordenamento a partir do Decreto n. 22.626/33, que limitou a cobranga de juros;
¢) Decreto n. 869/38, que tratou dos crimes contra a economia popular; f) a Medida Proviséria n. 2.172-
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descodificagdo e intervencionismo®*®. O segundo passo ocorreu com o advento do CDC** e o
terceiro, por fim, com o CC/2002.4%

Interessante notar, contudo, que o sistema juridico, ao se preocupar em garantir a justi¢a
contratual, o faz negativamente, isto €, promove-se a justi¢a contratual evitando-se as injusti¢as
manifestas. E o que afirma Fernando Martins, com base em José de Oliveira Ascensdo, Canaris
e Joaquim de Sousa Ribeiro, apos analisar diversos dispositivos do Codigo Civil de 2002 que
utilizam expressdes tais como “obrigacdo excessivamente onerosa (art. 156) ou “onerosidade
excessiva” (art. 480). Em suas palavras:

Em suma: tem-se no CC/2002, ao lado do chamamento da equidade ¢ da limitagio
dos efeitos contratuais negativos, imposi¢cdes mais nitidas de restricdo a injustica
contratual. No CDC, igualmente, a invocacio da equidade ¢ do equilibrio contratual
convive com uma intensidade deveras profundamente destinada a proibicio de
injusticas. ‘%!

32/2001, que disciplinou novamente a usura nos contratos de direito privado. Cf. ZANETTI, Andrea Cristina.
Principio do Equilibrio Contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.148-150.

38 (Cassio Penteado Junior afirma que a andlise histérica do direito positivo nos permite vislumbrar diversos
diplomas legais que, pouco a pouco, introduziram mecanismos para limitar a plena autonomia da vontade e o
pacta sunt servanda. Tal intervengao legislativa no direito privado denominou-se “dirigismo contratual”. Em
seguida, consolidou-se também a intervengdo jurisdicional nos ajustes privados, campo fértil de discussdes
acerca dos limites da possibilidade de alteragcdo do conteudo de clausulas contratuais ¢ da questio da
onerosidade excessiva. Cf. PENTEADO JUNIOR, Cassio. O relativismo da autonomia da vontade e a
intervengdo estatal nos contratos. In. Revista de Direito Privado. vol. 14/2003, p. 148-161, abr.-jun./2003.
Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 04/07/2016.

3° Dentre as previsdes do CDC que asseguram a justica contratual, destacam-se: “[...] previsdes sobre as atividades
do fornecedor que configuram praticas abusivas (arts. 39, incisos ¢ pardgrafo tinico, a 41); a nulidade de
cldusulas abusivas previstas nos contratos de consumo (arts. 51, incisos ¢ paragrafos, a 53 ¢ paragrafos), a
definigdo ¢ regulamentagdo da forma que deve tomar as clausulas dos contratos de adesdo (art. 54 ¢ respectivos
paragrafos); além do fato de ter preconizado, como direito basico do consumidor, a revisdo judicial de clausulas
contratuais ‘que estabelecam prestagdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que
as tornem excessivamente onerosas’ (art. 6°, inc. IV).” Cf. ZANETTI, Andrea Cristina. Principio do
Equilibrio Contratual. S3o Paulo: Saraiva, 2012, p. 151.

400 O Codigo Civil de 2002 trouxe diversos dispositivos voltados a prote¢io da justica contratual, do sinaldgma,

dentre os quais se destacam: art. 156, que prevé a contratagio em estado de perigo; art. 157, que disciplina o

instituto da lesdo; o art. 187, que veda o abuso de direito; art. 317, que trata da onerosidade excessiva

superveniente; ¢ art. 478, que prevé a resolugdo por onerosidade excessiva.

“Por esse motivo, ha uma parcela da doutrina que converge no sentido de que a existéncia do principio da

justica contratual advém, na realidade, do necessario impedimento as injusticas que possam seguir a partir do

contrato. Interessante a esse respeito a indicacio de José de Oliveira Ascensdo: ‘a ordem juridica traduz
exuberantemente esta constricdo: s6 admite intervengdes fundadas na desproporgio ou injusti¢a do contetido
nos casos em que o desequilibrio seja manifesto. Essa revelagdo acompanha o que em parte ja fora transcrito

quanto ao pensamento de Canaris, de que pouco se sabe sobre a justica contratual e que ndo se deve exigir o

asseguramento de resultados justos, sendo evitar graves injusticas. Ou, considerando o pluralismo, ‘as formas

de agir justas ndo sejam, em principio, impostas aos cidaddos, mas que certos atos sejam interditos como
insuportaveis’. Também em Joaquim de Sousa Ribeiro se encontra uma analise que acompanha, em parte, as
posigdes acima. Nesse sentido, adverte que € mais facil verificar a justica do contrato do ponto de vista do caso
concreto do que consagrd-la numa ‘férmula vazia’. Assim, disserta que para a justiga contratual ‘nfo basta
referir a disparidade de poder; é necessdrio conexiona-la com a tipica situagdo do objecto de regulagio
imperativa, para caracterizar a sua concreta forma de expressdo e clarificar as razdes da sua inaceitabilidade na
ordem juridica. S6 assim esses topicos ganham desenvolvimentos aplicativos ¢ um contetido
operacionalizavel.” Cf. MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. 2¢ ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 295-297.

40
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Percebe-se, portanto, que o principio da justica contratual, ao determinar negativamente
o que pode dispor o contrato, revela-se, também, um auténtico limite a autonomia privada. Ao
coibir o0 manifesto desequilibrio contratual, o principio da justica contratual retira da autonomia
privada determinado campo de regulagao, isto €, reserva para si determinadas hipoteses em que
a liberdade contratual n3o podera ingerir-se. Compreendido dessa maneira, o principio da
justica contratual presta homenagem aos principios da autonomia privada e da fungéo social:
buscando resguardar a fung¢do social do contrato, o principio da justica contratual limita
negativamente a autonomia privada, evitando as situagdes manifestamente injustas; ao limitar
apenas negativamente a autonomia privada, o principio da justica contratual reconhece o seu
campo de atuagdo, que deve ser por ela preenchido, na busca da realizagido pessoal e economica
dos contratantes. Determinar, a priori, o que € ou ndo € contratualmente justo, seria aniquilar a
autonomia privada.

Nesse sentido, concordamos com o conceito de equilibrio contratual — justi¢a contratual
— fornecido por Zanetti, para quem “O principio do equilibrio é o preceito juridico que visa
evitar a falta de equidade das relagdes contratuais em geral e sobretudo nas sinalagmaticas, o
que faz com base na normatizacdo e em colaboracdo com outros principios vigentes no
sistema.”*0?

Diversas foram as criagSes legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais a fim de garantir
e/ou promover a justica contratual. Fernando Noronha as divide em trés grandes categorias, a
saber: a primeira refere-se as situa¢des em que a violagdo ao principio ja ocorre desde o
nascimento da relagdo juridica, vale dizer, trata-se de um vicio genético (ex.: lesdo, estado de
perigo, etc.); a segunda ocorre quando a justica contratual € prejudicada durante a execugdo do
contrato por causas supervenientes (ex.: onerosidade excessiva); a terceira, por fim, revela-se
nos casos de contratos padronizados e de adesdo, em que, apesar da possibilidade de ndo
configurar uma das duas hipoéteses anteriores, poderd ou ndo representar violagdo a justica
contratual, a depender do abuso ou ndo das clausulas unilateralmente impostas, o que deve ser
verificado no caso concreto.*®

Nao nos cabe, contudo, a analise pormenorizada dessas hipoteses, por fugir ao objetivo

aqui proposto, de apenas fornecer o “modelo social de contrato”.*** Entretanto, parece

492 ZANETTI, Andrea Cristina. Principio do Equilibrio Contratual. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 175.

43 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-
¢, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 227.

491 Para um estudo completo do tema, vide, dentre outros: NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus
Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 226 ¢
ss.; MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justi¢a contratual. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 345-
415; CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p. 903-1116;
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pertinente uma simples meng¢@o a evolugdo do instituto da revisdo contratual por onerosidade
excessiva decorrente de circunstancias supervenientes**>, por representar, a nosso ver,
exatamente essa passagem do paradigma liberal para o paradigma solidarista do contrato.

Clovis do Couto e Silva nos explica que, em razdo da vontade ter tido o valor supremo
durante o século XIX, auge do liberalismo individualista, aliado ao fato das relac¢des
econdmicas serem estaveis até o inicio do século XX, os codigos ndo se preocuparam,
expressamente, com a inser¢do de mecanismos limitadores dessa autonomia, a exemplo da
clausula rebus sic standibus, segundo a qual, em razdo das modificagdes econdmicas entre o
momento da formagdo e da execucdo do contrato que criassem dificuldades, deveria haver a
revisdo ou resolucdo contratual. Esse entendimento, contudo, ndo prevaleceu face a forga dos
principios liberais, notadamente do pacta sunt servanda.*°

Entretanto, ainda que por interesses meramente académicos, alguns autores daquele
periodo preocuparam-se em resolver a questdo da mudanga das condigdes econdmicas em que
o contrato estava inserido. Inicialmente, ainda extremamente vinculado ao “dogma da vontade”
do periodo liberal, Windscheid criou a “teoria da pressuposi¢do”, definindo-a como um “...]
conceito que tinha como fundamento o fato de as partes contratantes fazerem depender o seu
acordo, ainda que de modo tacito, da existéncia de certas situagdes.”*"” Desse modo, a mudanga
das condi¢des econdmicas exteriores ao contrato, como ndo foram previstas pelas partes, dariam

ensejo a revisdo ou resolugdo do contrato. Trata-se, como se v€, de uma teoria voluntarista, que

condiciona a execugio do contrato & psique de cada um dos contratantes.**®

ITURRASPE, Jorge Mossct. La frustacion del contrato. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, 1991, p. 97 ¢
ss; LARENZ, Karl. Base do Negocio Juridico y Cumplimiento de los Contratos. Trad. Carlos Fernindez
Rodriguez. Granada: Editorial Comares, S.L., 2002; GOMES, Orlando. Transformagdes Gerais do Direito
das Obrigagdes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1967, p. 45 ¢ ss.

405 A onerosidade excessiva caracteriza-se como um evento inesperado no curso da execugdo de um contrato de
longa duragio ¢ que afeta drasticamente sua base negocial, tornando a entabulagio prejudicial a uma das partes,
ja que a equivaléncia entre a prestagdo ¢ a contraprestagio, em virtude de fato superveniente, ¢ quase que
totalmente rompida. Por isso que o sistema juridico admite dois remédios excepcionais para essa patologia: a
revisdo (modificagdo) do contrato, para o retorno da normalidade, ou sua resolucio. Essas, pois, sdo as
diferencas entre a onerosidade excessiva superveniente ¢ o estado de perigo ¢ a lesdo especial, porque o campo
de atuagdo dos dois ultimos institutos da-se na formacio contratual depauperada, ao contrario da imprevisao
incidental, na qual, diga-se de passagem, reflete bem mais um desequilibrio econdémico do que significativo.”
Cf. MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justi¢a contratual. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 400.

406 SILVA, Clovis do Couto e. A teoria da base do negdcio juridico no direito brasileiro. In. Doutrinas Essenciais
Obrigacdes e Contratos. vol. 4, p. 529/536, jun/2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br
Acesso em 28/11/2016, p. 1-2.

47T SILVA, Clévis do Couto e. A teoria da base do negdcio juridico no direito brasileiro. In. Doutrinas Essenciais
Obrigacdes e Contratos. vol. 4, p. 529/536, jun/2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br
Acesso em 28/11/2016, p. 2-3.

408 <A pressuposicdo, de Windscheid, corresponderia, pois, a uma relagio de dependéncia estabelecida, pelo
declarante, entre a declaragdo negocial e certos eventos ou estados de cosias. A sua eficacia emergiria de ser
cognoscivel pela outra parte. Podendo reportar-se ao desaparecimento futuro de factos presentes na celebragao
ou a ndo concretizagdo, no futuro, de ventos aguardados no desenrolar subsequente da situagido, a pressuposi¢ao
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Em seguida, foi elaborada a “teoria da base subjetiva do negocio juridico”, capitaneada
por Oertmann. Segundo Jorge Mosset Iturraspe, essa teoria, além de ter sido util a posterior
“teoria da base objetiva do negocio juridico”, de Larenz, teve o mérito de evidenciar as
diferencas entre os motivos internos de cada um dos contratantes dos motivos determinantes,
por sua vez comuns a ambos contratantes. Assim, segundo Oertmann, a base subjetiva do
negocio juridico estaria formada quando ambos os contratantes tivessem conhecimento dos
motivos da outra parte, de suas condi¢des para contratar e, a respeito delas, demonstrassem, ao
menos, uma aceitagdo tacita. Essa comum representagdo mental das partes constituiria a base
subjetiva do negdcio juridico que, caso quebrada ou frustrada, levaria a sua necessaria revisao
ou resolugdo.*”” Embora tivesse superado a concepgio voluntaristica individualista da “teoria
da pressuposi¢do”, visto exigir o conhecimento dos motivos por ambos os contratantes, essa
teoria ainda mostrou-se apegada ao “dogma da vontade” e, por isso, ndo foi capaz de resolver
os problemas socioecondmicos evidenciados na passagem do paradigma liberal para o social.

Visando retirar a suma importancia da subjetividade da base do negdcio juridico, em
razdo do declinio do “dogma da vontade” e do fendmeno da objetivagdo do contrato acima
referido, Karl Larenz elabora a “teoria da base objetiva do negécio juridico” que, segundo
Clovis do Couto e Silva, vincula a base do negocio juridico a “[...] finalidade real do contrato e
procura responder a questdo de saber se a inteng@o geral dos contratantes pode ainda efetivar-

se, em face das modificagdes econdmicas sobrevindas.”*!° Noronha nos explica que

As circunstancias objetivas que fundamentam a teoria sdo, como diz Larenz, o
conjunto de fatores de carater geral essenciais para a subsisténcia do proprio negocio
¢ que as partes t€m como absolutamente seguros, como a ordem social ¢ econdmica
existente, 0 poder aquisitivo da moeda, as condi¢Ges normais do trafico e¢ outras
semelhantes — “sem as quais o contrato nio cumpre a finalidade para ele pensada, nem
pode realizar a intengdo das partes.” A desapari¢do desta base negocial objetiva pode
acontecer em dois grupos de casos tipicos, que fazem subdistinguir duas situagées, a
da destruicdo da relagdo de equivaléncia entre prestacio e contraprestacio e a da
Srustragdo do fim contratual ™!

cobriria, de facto, as hipoteses de alteragio das circunstancias na constincia do contrato.” Cf. CORDEIRO,
Anténio Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p. 870-871.

4% ITTURRASPE, Jorge Mosset. La frustacién del contrato. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, 1991, p. 97-
98.

410 <A tendéncia inicial da objetivagdo do negocio juridico manifestou-se com a adocdo da teoria da declaragio,
ou mesmo da teoria preceptiva, com o que se deu énfase a posicdo do destinatario da manifestacio de vontade.
O conceito de ‘base objetiva’ revela a mesma problematica, com a diferenga relevante de que nio se leva em
conta a posi¢do de apenas uma das partes do contrato, e, sim, a de ambos os figurantes. A ‘base objetiva do
negdcio juridico’ decorre de uma “tensfo’ ou ‘polaridade’ entre os aspectos voluntaristas do contrato — aspecto
subjetivo — ¢ 0 seu meio econdmico — aspecto institucional, o que relativisa, nas situagdes mais dramaticas, a
aludida vontade, para permitir a adaptacdo do contrato a realidade subjacente.” Cf. SILVA, Clévis do Couto e.
A teoria da base do negocio juridico no direito brasileiro. In. Doutrinas Essenciais Obrigacdes e Contratos.
vol. 4, p. 529/536, jun./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 28/11/2016, p. 3-4.

11 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-
¢, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 238-239. Segundo Iturraspe, devemos considerar “[...] como
la °‘base objetiva’ del contrato, conjunto de circunstancias cuya existencia o persistencia presupone
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Com efeito, para o tema da justi¢a contratual, importa-nos a primeira hipétese da quebra
da base objetiva. Assim, em razdo de circunstancias supervenientes que alterem as condig¢des
objetivas do contrato, causando grande distor¢do na equivaléncia entre prestagdo e
contraprestacdo, estaremos diante de hipotese que enseja a revisdo ou resolugdo contratual, a
fim de se recuperar o sinalagma, a justi¢a contratual '

Segundo Claudia Lima Marques*', a teoria da base objetiva do negocio juridico foi
adotada pelo CDC quando, na segunda parte do art. 6°, inc. V, prevé como direito basico do
consumidor a “modificacio das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas.” Notemos, ainda, que esse mesmo dispositivo consagra o direito de
revisdo contratual tanto por lesdo (prestagdes desproporcionais desde a formagdo do contrato)
como por onerosidade excessiva superveniente (prestacdes desproporcionais durante a
execucdo do contrato).

O Codigo Civil de 2002, por sua vez, adotou, nos arts. 317 e 478, a teoria da imprevisdo
que, aliada a quebra da base objetiva do negocio juridico por fato superveniente, exige, ao
contrario do CDC, que tal fato seja também imprevisivel e extraordinario. Imprevisibilidade e
extraordinariedade sdo dados objetivos, que devem ser aferidos no caso concreto, vale dizer,
deve-se constatar o poder dos contratantes de, naquela situagdo, terem o poder de prever a
ocorréncia daquele fato. Nao se perquire se o fato foi ou ndo previsto, mas sim se era previsivel.
Ainda, no caso concreto, a analise devera recair, também, sobre se a “[...] alteragdo estaria
coberta pelos riscos proprios do contrato, como instrumento normativo entre as partes, caso em

que o operador da lei interpreta o contrato como norma declarada.”*!*

debidamente éste, sépanlo o no los celebrantes, ya que de no ser asi no se lograria ¢l fin del contrato; el
proposito de las partes y la subsistencia del negocio no tendria sentido, fin u objeto.” Cf. ITURRASPE, Jorge
Mosset. La frustacion del contrato. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, 1991, p. 108.

12 Larenz, ap0s explicar que € da esséncia de um contrato bilateral que haja uma prestagdo ¢ uma contraprestagio
que satisfacam os interesses de ambas as partes, mesmo que monetariamente os valores ndo sejam os mesmos,
afirma que: “Si esto pertenece a la ‘esencia’ del contrato bilateral en si, constituyendo su peculiaridad especifica
y, por tanto, su ‘naturaleza’ juridica, un contrato celebrado como ‘bilateral’ pierde su sentido y caracter
originarios cuando, a consecuencia de una transformacidn de las circunstancias, la relacidén de equivalencia se
modifica tanto, que ya no puede hablarse de “contraprestacion’, de un equivalente que pueda considerarse como
tal. Em semejante supuesto ha de afirmarse que ‘la base’ de todo el contrato ha desaparecido.” Cf. LARENZ,
Karl. Base do Negocio Juridico y Cumplimiento de los Contratos. Trad. Carlos Ferndndez Rodriguez.
Granada: Editorial Comares, S.L., 2002, p. 122.

M3 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 6 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 293-295.

11 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justi¢a contratual. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 401-
403. Nesse sentido, também ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 262. Sobre os
riscos previsiveis, foi aprovado o Enunciado n. 175 da III Jornada de Direito Civil do Conselho Nacional de
Justica: “A mengio a imprevisibilidade ¢ a extraordinariedade, insertas no art. 478 do Cddigo Civil, deve ser
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A diferenga entre a sistematica da revisdo por onerosidade excessiva — superveniente —
entre 0 CDC e o CC esta, portanto, no fato de que o segundo, ao contrario do primeiro, exige,
além da alterag@o objetiva da base do negocio juridico, que a causa dessa alteragdo seja um fato
imprevisivel e extraordinario. O CDC e o CC, assim, ainda que em niveis diferentes,
objetivaram o direito a revisdo por onerosidade excessiva superveniente. Essa objetivacao,
como se vé, acompanhou o processo de objetivagdo do proprio contrato, como apontado nos
topicos acima. O processo de revisdo, no contrato objetivado, ndo poderia ficar a mercé do
voluntarismo interno aos contratantes, sob pena de disfuncionalidade do instituto frente as
transformagdes socioeconOmicas experimentadas na passagem do Estado liberal para o Estado
social.

O principio da justica contratual, assim, além de limite & autonomia privada, constitui
também, a partir da analise da revisdo contratual, importante mitiga¢do ao principio da forca
obrigatoria dos contratos, na medida em que o pacta sunt servanda ndo mais subsistird face a
manifesta injustica contratual *!°

O principio da justiga contratual, portanto, € importante vetor do “modelo social de
contrato” e opera conjuntamente aos demais principios analisados, na perspectiva da

funcionalizagio do direito exposta acima.

2.4.4 BOA-FE OBJETIVA

Dentre os principios fundamentais do modelo social ou solidarista de contrato,
estudamos, por fim, o principio da boa-fé objetiva. A escolha de deixa-lo por ultimo foi
proposital: dentre os quatro, talvez tenha sido o que mais foi objeto de estudos durante os anos
e, por 1sso, angariou, para si, um campo vastissimo de aplicagdo. Sob o principio da boa-fé
objetiva, poderiamos ter analisado os trés principios anteriores.*! Nio temos a inocente

pretensdo, portanto, de esgotar o tema nessas poucas linhas. O objetivo sera tragar algumas

interpretada ndo somente em relagdo ao fato que gere o desequilibrio, mas também em relagdo as consequéncias
que ¢le produz.”

5 <Q principio da fidelidade ao contrato perdeu a rigidez com que se expressava na locugio pacta sunt servanda.
Interpretado em seu sentido literal, significava a impossibilidade de qualquer das parte desvincular-se do
contrato sob o fundamento de que suas condigdes, ainda por circunstincias imprevisiveis, se tornaram
extremamente desvantajosas ou desfavordveis. A sujeicdo inclutdvel a &sse principio conduz, em certas
circunstincias, a situagcdes manifestamente injustas. Torna-se descabida, em conseqiiéncia, sua aplicacio.
Passou-se a admitir, entdo, que deve comportar excegdes.” Cf. GOMES, Orlando. Transformagdes Gerais do
Direito das Obrigacdes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1967, p. 45.

46 A vastiddo de temas que podem ser analisados sob a perspectiva da boa-fé pode ser conferida, por todos, na
obra de Menezes Cordeiro, fruto de seu doutoramento na Universidade de Lisboa, onde estuda o tratamento da
boa-fé do direito romano aos nossos dias, dividindo a obra em trés grandes partes, a saber, a partes histérico-
critica, institucional ¢ sistematica. Cf. CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 2011.
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caracteristicas fundamentais do principio, para que possamos, ao final, compreender o modelo
social de contrato.

Inicialmente, cumpre ja destacar a dualidade entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva.
Como destaca Noronha, a boa-fé subjetiva confunde-se com os dados internos, psicoldgicos da
pessoa, caracterizado por um “estado de ignorancia” sobre questdes juridicas. E também
denominada “boa-fé crenc¢a”, na qual a pessoa acredita, erroneamente, ser titular de um direito
que, em verdade, ndo tem, porque sé existe aparentemente. Essa aparéncia do direito podera vir
a ser objeto de tutela juridica.*!’

Por sua vez, a boa-f¢ objetiva, também chamada de “boa-fé lealdade”, ndo é o estado
psicoldgico da pessoa, mas sim uma regra de conduta a ser obrigatoriamente observada no
trafego juridico. Trata-se do dever de agir eticamente, conforme os padrdes socialmente
recomendados, de correcdo, lisura e honestidade. O fundamento juridico desse dever ético de
conduta ¢ a prote¢do da confianga da outra parte. Por isso, é também denominada “boa-fé
confianca”. E nesse sentido objetivo que o principio da boa-fé interessa ao direito dos
contratos. '8

Compreendida essa questdo terminoldgica, ainda com Noronha, € imperioso ressaltar
que o termo “boa-f¢” consta nas legislacdes codificadas ja desde o proprio Code de 1804 que,
em seu art. 1.134, al. 3°, previa que as convengdes deveriam ser executadas de “boa-fé”. Assim
também se deu no BGB de 1900 que, no §242, estabeleceu que “o devedor esta obrigado a

executar a prestagdo como exige a boa-fé”. Ocorre, entretanto, que a “boa-f¢” ai tratada nédo

47 Analisando dispositivos do CC/1916, Noronha afirma que “Neste sentido subjetivo é a boa-fé considerada na
maioria dos preceitos do Cédigo Civil onde ¢ referida, como nos arts. 221 (efeitos do casamento putativo), 255,
paragrafo unico (terceiros de boa-fé prejudicados pela anulagdo de atos praticados por um s6 dos conjuges),
490 ¢ 491 (posse de boa-fé) [...]. Na situacdo de boa-fé subjetiva uma pessoa acredita ser titular de um direito,
que s6 existe na aparéncia. E esta situacio de aparéncia que, em determinadas circunstincias, presentes certos
requisitos, deve ser tutelada. Seria desnecessario advertir que a tutela da aparéncia juridica ndo é privativa dos
contratos. [...] Os pressupostos absolutamente necessarios sdo a existéncia de uma situagdo de fato externa,
geradora da situacdo de aparéncia (elemento visivel, encobrindo a realidade), e a confianca legitima do
interessado (fundamentando a sua boa-fé). O terceiro pressuposto, as vezes dispensavel, ¢ a imputabilidade
objetiva da situagdo ao prejudicado. Fala-se em imputabilidade objetiva, porque nem sempre a tutela da
aparéncia juridica depende de uma conduta culposa ou dolosa do prejudicado, embora se exija que este tenha
contribuido, por agdo ou omissdo, para ela.” Cf. NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus
Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justi¢a contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 131-
146.

418 “Realmente, de forma similar a subjetiva, também a boa-fé objetiva tem na sua base uma idéia de confianca, a
necessidade de tutelar esta. S6 que, enquanto na boa-fé subjetiva se tutela a confianga de quem acredita numa
situagdo aparente, na objetiva tutela-se a de quem acreditou que a outra parte procederia de acordo com os
padrdes de conduta exigiveis. Como se v€, em ambas existe um elemento subjetivo, representado pela
confianga de alguém que acreditou em algo, mas sé na boa-fé objetiva existe um segundo elemento, que ¢ o
dever de conduta de outrem. [...] Como estamos vendo, a boa-fé objetiva €, a0 mesmo tempo, boa-f¢ lealdade
e boa-f¢ confianga. Dever de lealdade de uma parte, expectativa de confianga da contraparte.” Cf. NORONHA,
Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica
contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 136-139.
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recebeu a devida atencgdo doutrinaria e jurisprudencial, sendo compreendida, no méximo, como
os usos e costumes proprios do mercado e como modo de interpretagio das convengdes.*!”
Como vivia-se sob os auspicios do liberalismo individualista, ao termo “boa-f¢”, portanto, foi
conferira uma significa¢do coerente com os valores da época, o que acabou por esvazia-la de
sentido. O termo s6 adquire contetido proprio e de suma importancia no trafego juridico e
comercial quando da faléncia do modelo liberal e individualista, quando a exigéncia de
eticidade nas relagdes juridicas passa a se tornar um imperativo categorico.*?

A boa-fé¢ objetiva, assim, € vista como uma “[...] regra de conduta fundada na
honestidade, na retiddo, na lealdade, e, principalmente, na consideragdo para com 0s interesses
do alter, visto como um membro do conjunto social que é juridicamente tutelado.”**! Perceba-
se, desde ja, que a boa-fé objetiva exige a compreensio do alter, do outro, de modo a afastar o
individualismo metodologico presente nas codificagdes liberais. Trata-se, também, de reflexo
do “holismo” metodolégico do Estado social. Essa regra de conduta é melhor concretizada
quando da analise das fungdes da boa-fé objetiva.

Costuma-se conferir trés fungdes a boa-fé objetiva: a fungdo interpretativa, funcdo

integrativa e fungdo de controle**

. No ordenamento juridico brasileiro, a boa-fé objetiva
encontrou previsdo, inicialmente, no art. 4° inc. Il e no art. 51, inc. VI do CDC e,

posteriormente, em alguns dispositivos do CC, vistos a seguir. Vejamos, brevemente, cada uma

419 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-
¢, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 125-131.
420 Ndo estamos, aqui, afirmando que esses dispositivos, em especial o §242 do BGB nfo tiveram importincia.
Pelo contrario, esse artigo do codigo civil alemio talvez tenha sido um dos mais importantes de toda a
codificaclo dos ultimos tempos ¢ talvez um dos mais estudados. O que se disse, repita-se, ¢ que a época — fins
do século XIX ¢ inicio do século XX -, em que vigorava fortemente o liberalismo individualista, a doutrina ¢
a jurisprudéncia nio conferiram a eles, de imediato, a importancia hoje reconhecida.
MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em construgdo” — as cldusulas gerais no
projeto do Cédigo Civil brasileiro. In. Doutrinas Essenciais de Direito Civil. vol. 4, p. 391-423, out./2010.
Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 29/11/2016, p. 13-14. Noronha explica o que seria
essa regra de conduta: “Quando no conceito sdo referidos padres de conduta socialmente recomendados,
pensa-se no comportamento exigivel do bom cidadao, do profissional competente, de um modelo abstrato de
pessoa, razoavelmente diligente, o que costuma tudo ser traduzido pela nogio de bonus pater familias.” Cf.
NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-
¢, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 138.
Sobre essa triplice fungdo da boa-f¢ objetiva, cabe aqui mencionar que ha uma pequena divergéncia doutrindria
a seu respeito. Judith Martins-Costa considera que a fungdo de interpretacdo ¢ integragdo contratual como uma
funcdo uma, ao passo que as demais seriam a de limite (controle) ¢ a de fonte autdnoma de direitos, deveres ¢
pretensdes (deveres anexos). Cf. MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em
construgio” — as clausulas gerais no projeto do Cédigo Civil brasileiro. In. Doutrinas Essenciais de Direito
Civil. vol. 4, p. 391-423, out./2010. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 29/11/2016, p.
14. Por sua vez, Fernando Noronha também compreende uma triplice fungdo da boa-fé objetiva, mas de modo
ligeiramente diferente, com o qual aqui concordamos. Para o autor, as trés fungdes seriam a de interpretagao,
de controle ¢ a de integragdo, sendo que, nesta Giltima ¢ que se encontrariam os deveres anexos ou laterais de
conduta. Cf. NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia
privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.152 ¢ ss.

421

422
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de suas fungdes, ressaltando, desde j4, a observacdo de Teresa Negreiros, segundo a qual essa
triplice fun¢do da boa-fé ¢ dividida em tipos ideais, sendo que, na pratica, as trés fungdes se
complementam, “[...] sendo por vezes dificil definir, num caso concreto, sob que ‘tipo’ a boa-
fé esta sendo invocada”. *%

A fungdo interpretativa da boa-fé objetiva encontra previsdo no art. 113 do Cédigo Civil
brasileiro, segundo o qual “Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
os usos do lugar de sua celebragdo”. Sendo vetor interpretativo, a boa-f¢ objetiva atua
diretamente sobre as teorias da vontade e da declaragdio acima expostas, superando-as***. Trata-
se, em verdade, da coroagdo da teoria da confianca. Sendo a boa-fé objetiva um dever de
conduta ética, integra, honesta e, portanto, denominada “boa-fé¢ confianca”, seu efeito
interpretativo sera exatamente a prote¢do da confiancga contratual. Busca-se, na interpretagdo
conforme a boa-fé objetiva, ndo a vontade interna ou a vontade declarada, mas sim o significado
apreendido pelas partes, que nele confiaram.*** Segundo Paulo Lobo, “Confia-se no significado
comum, usual, objetivo da conduta ou comportamento reconhecivel no mundo real.”#%

Com efeito, o contrato possui uma significacdo econdmica e social (exerce fungdo
social) que desperta a confianga tanto do destinatario quanto da sociedade. Segundo Negreiros,
¢ justamente essa “[...] idéia de finalidade econdmico-social do contrato que deve ser
considerada pelo intérprete a fim de conforma-la ao principio da boa-fé.”*?” A boa-fé, assim,

conforma a interpretacdo contratual para preservar a confianga estabelecida entre os

contratantes e entre o contrato e a sociedade. A interpretagdo ndo pode se dar num sentido em

423 <0 novo Codigo Civil refere-se a boa-fé a propdsito da interpretagdo dos negocios juridicos (art. 113), a
proposito do exercicio de direitos (art. 187) e, no art. 422, como norma de conduta imposta aos contratantes,
seja para a conclusio seja para a execugao do contrato.” Cf. NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos
paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 131-140.

424 Doutrina italiana reconhece que a utilizagdo da boa-fé objetiva reduz a subjetividade das partes. No entanto,
realcam que a Suprema Corte italiana a considera “somente” um critério hermenéutico secundario, a ser
utilizando nas hipdteses em que seja impossivel desvendar a vontade negocial a partir do critério literal e da
pesquisa a intengdo comum das partes. Cf. Cf. ALPA, Guido; FONSI, Gianluca; RESTA, Giorgio.
L’interpretazione del contratto: orientamenti ¢ tecniche dela giurisprudenza. 2° ed. Milano: Giuffre Editore,
2001, p 87-88 ¢ 153.

25 “Fala-se em tutela da confianga do destinatario da declaragdo, tutela do “valor social da aparéncia’, porque isto
¢ que ¢ essencial para o intercAmbio de bens ¢ servigos, para a seguranga das transagdes.” Cf. NORONHA,
Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica
contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 152.

426 OBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ no Novo
Cédigo Civil. In. Doutrinas Essenciais Obrigacdes e Contratos. vol. 3, p. 829-840, jun./2011. Disponivel
em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 29/11/2016, p. 6.

427 “Contraria a boa-fé permitir que, em nome da intangibilidade da vontade negocial, uma dada conjuntura que
leve a distor¢des no que se refere a finalidade econdémico-social do contrato ou de dada cldusula contratual
deixe de ser considerada pelo julgador. Assim [...] deve-se ‘invocar o principio da boa-fé como fundamento
para se considerar a finalidade da relaglo juridica sub judice, ¢, neste sentido, condicionar a sua interpretagio
as circunstancias concretas do caso em exame na medida em que reveladoras desta finalidade’.” Cf.
NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 136-137.
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que desprestigie a fungdo social do contrato, compreendida aqui em toda a sua amplitude, o que
abrange, portanto, também a protegdio dos proprios contratantes. *?®

A segunda fun¢do da boa-fé objetiva revela-se na fun¢do de controle ou de limite ao
exercicio de direitos subjetivos, prevista no art. 187 do CC, segundo o qual “Também comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econémico e social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” Segundo Gustavo

Tepedino e Anderson Schreiber,

No que tange a segunda fungdo indicada, a boa-fé vem servir de limite para o exercicio
de direitos no Ambito de uma relagdo contratual. Afigura-se, assim, como critério para
diferenciagdo entre o exercicio regular ¢ o exercicio irregular ou abusivo — e, portanto,
vedado — de direitos frente 4 outra parte na relagio contratual.**

O principio da boa-f¢ objetiva, entdo, ¢ utilizado como critério para o exercicio regular
de um direito — subjetivo, potestativo, etc. -, de modo que sua violagdo constitui uma das formas
de abuso de direito.*** E dizer, o abuso de direito ¢ género, do qual uma das espécies ¢ a violagio
da boa-fé no seu exercicio.*!

Nesse sentido, a boa-f¢ objetiva exerce importante limite & autonomia da vontade, isto
¢, compde também a autonomia privada, uma vez que regula o exercicio de direitos por meio
de limites objetivos — regras de conduta. A nosso ver, essa manifestacdo € tipica do paradigma
do Estado social, onde, sob a perspectiva do solidarismo, os direitos devem ser exercidos com
equidade, posto ndo haver direitos absolutos, na medida em que todo exercicio de direitos ¢
exercido em face do outro, do coletivo. O exercicio abusivo de posi¢gdes juridicas individuais e
egoistas, que se afigurava possivel — ressalvada a hipdtese de violagdo de bons costumes — no

Estado liberal, mostra-se agora combatida.

428 “Na primeira fungo, alude-se a boa-fé como critério hermenéutico, exigindo que a interpretagio das clausulas
contratuais privilegie sempre o sentido mais conforme a lealdade e a honestidade entre as partes. Proibe-se,
assim, a interpretagdo que dé a uma disposicio contratual um sentido malicioso ou de qualquer forma dirigido
a iludir ou prejudicar uma das partes, em beneficio da outra.” Cf. TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER,
Anderson. A Boa-f¢ Objetiva no Cddigo de Defesa do Consumidor ¢ no novo Codigo Civil. In. TEPEDINO,
Gustavo (coord.). Obrigacdes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.
36.

422 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A Boa-fé Objetiva no Codigo de Defesa do Consumidor e no
novo Cédigo Civil. In. TEPEDINO, Gustavo (coord.). Obrigacodes: estudos na perspectiva civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 36.

430 FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do Direito nas Relagdes Obrigacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 210.

1 “Diante da ordenagdo contratual, o principio da boa-fé ¢ a teoria do abuso de direito complementam-se,
operando aquela como parametro de valoragio do comportamento dos contratantes: o exercicio de um direito
sera irregular, ¢ nesta medida abusivo, se consubstanciar quebra de confianca ¢ frustragio de legitimas
expectativas.” Cf. NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 139-141.
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Lembrando o dirigismo contratual privado, na classificagdo de Paulo Lobo, que se opera
pelos contratos de ades@o e pelas condigdes contratuais gerais predispostas, a boa-fé como
limite ao abuso de direito ganha proeminéncia, na medida em que se mostra importante critério
para a aferi¢do da abusividade das clausulas unilateralmente instituidas. Dito de outra maneira,
o direito, por exemplo do fornecedor de produtos, de confeccionar um contrato de adesdo, deve
ser exercido com respeito a boa-fé objetiva e, portanto, ndo se mostra admissivel a imposi¢ao
de clausulas leoninas em desfavor do aderente. A estipulagdo dessas clausulas, dentre varias
possiveis viola¢des, como da justica contratual, mostra-se auténtica violagao da boa-fé objetiva
por abuso de direito da liberdade contratual. Vale dizer, o exercicio abusivo de direitos nio
contribui para o bom funcionamento da sociedade e, por isso, afigura-se ilegitimo: o que, a
priori, poderia ser considerado licito, torna-se ilicito ao se considerarem seus efeitos. O abuso,
seja qual for, ndo condiz com uma sociedade solidaria.**?

A terceira e ultima fung@o da boa-fé objetiva € a fungdo integradora. A ordem das
fungdes aqui expostas em nada tem a ver com o grau de importancia no ordenamento juridico.
Pelo contrario, ainda que a boa-fé como vetor hermenéutico — fungdo interpretativa - € como
limite & autonomia privada — fun¢@o de controle — seja extremamente importante, a nosso ver,
¢ em sua fungdo integradora que a boa-fé exerce seu principal papel para os fins do presente
estudo, uma vez que, como veremos, atua direta e positivamente na autonomia privada dos
contratantes, determinando seu conteudo através da imposi¢do de direitos e deveres as partes,
independentemente de suas vontades.

Foi dito que a regulagdo do contrato pode ser fruto da autonomia privada ou da
heteronomia, por meio da incidéncia de normas interventivas que geralmente buscam
determinado resultado. Pois bem, € esse o caso da boa-fé objetiva em sua fung¢@o integradora.

O trafego juridico e comercial, como se viu, por ser fafo social — teoria preceptiva -
exerce fungdo social, de modo que revela importancia a tutela da confianca entre as partes e

entre estas e a sociedade.*** Buscando conferir seguranga juridica a essa necessaria confianga,

42 O abuso de direito enquanto violagio da boa-fé objetiva possui varias hipdteses de concretizagio. Dentre elas
destacam-se o venire contra factum proprium, a exceptio doli, e a supressio e surrectio. Ndo nos cabe, contudo,
a analise pormenorizada dessas figuras. Para um estudo completo do tema, vide, dentre outros: FERREIRA,
Keila Pacheco. Abuso do Direito nas Relag¢des Obrigacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 208-234;
CORDEIRO, Antoénio Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p. 661-900.

433 “E] ordenamiento juridico protege la confianza suscitada por el comportamiento de otro y no tiene mas remedio
que protergerla, porque poder confiar, como hemos visto, es condicién fundamental para una pacifica vida
colectiva y una conducta de cooperacion entre los hombres y, por tanto, de la paz juridica. Quien defrauda la
confianza que ha producido o aquella a 1a que hd dado ocasioén a otro, especialmente a la otra parte en un
negocio juridico, contraviene una exigencia que ¢l Derecho — con independéncia de cualquier mandamento
moral — tiene que ponerse a si mismo porque la desaparicidn de la confianza, pensada como un modo general
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maximizando os efeitos benéficos do contrato e evitando sua frustragio** a boa-fé objetiva
impde aos contratantes alguns “deveres anexos ou laterais de conduta”.***

A funglo integradora da boa-fé¢ objetiva encontra-se prevista no art. 422 do Codigo
Civil: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucdo, os principio de probidade e boa-fé.” A observancia da boa-fé na conclusdo e
execucdo do contrato requer a observancia de deveres legais desvinculados da vontade
auténoma do contratante, mas que, em conjunto com ela, compdem o conteudo da obrigagao,
ou melhor, compdem as obrigagdes do referido contrato.*3

Nasce, assim, o conceito de obrigagdo complexa, em oposi¢do ao de obrigacdo simples,
que so abrangia o interesse do credor ao crédito e o dever do devedor para com o adimplemento.
Com a incidéncia da boa-fé objetiva, fonte autonoma de direitos e deveres (anexos), a
conformagdo da obrigagdo altera-se. Com a agregacdo dos deveres anexos da boa-fé objetiva
aos deveres principais, a obrigagio simples se torna complexa.**” Sem mais delongas, passamo-
nos aos deveres anexos propriamente ditos.*3®

Menezes Cordeiro divide os deveres acessorios — laterais, anexos, etc. — em trés grandes
categorias, a saber: deveres de protecdo, de esclarecimento e de lealdade. Para o autor
portugués, os deveres acessorios de protecdo exigem que as partes, enquanto estiverem ligadas
pelo contrato, atuem de forma a evitar que, no ambito desse contrato, sejam atingidas por danos
mutuos pessoais ou patrimoniais. Quanto aos deveres de esclarecimento, surgem para as partes
a obriga¢do de informarem-se mutuamente sobre todos as questdes relacionadas ao contrato, da
formac@o a execucdo e seus efeitos. Por fim, os “[...] os deveres acessorios de lealdade obrigam
as partes a, na pendéncia contratual, absterem-se de comportamentos que possam falsear o

objectivo do negdcio ou desequilibrar o jogo das prestacdes por elas consignado.”**

de comportamiento, tiene que impedir vy privar de seguridad al trafico interindividual.” Cf. LARENZ, Karl.
Derecho Justo. Trad. Luis Diez-Picazo. Madrid: Civitas Ediciones, S. L., 2001, p. 91.

431 Por todos: Cf. ITURRASPE, Jorge Mosset. La frustacién del contrato. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni
Editores, 1991.

435 <] o principio da boa-fé estabelece que os direitos ¢ deveres das partes nfo sdo, para cada uma, apenas o de
realizar a prestagao estipulada no contrato ou no negoécio juridico unilateral, eventualmente acrescido de outros
deveres previstos pelas partes ¢ ainda dos estabelecidos nas leis, supletivas ou imperativas, aplicdveis ao
negodcio celebrado: a boa-f¢ impde a observancia também de muitos outros deveres de conduta, que vém sendo
evidenciados a partir da analise da obrigacdo de uma perspectiva sistémica, ou globalizante.” Cf. NORONHA,
Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica
contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 157.

6 SILVA, Clovis V. do Couto e. A obrigaciio como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2011, p. 38.

37 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-
¢, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 157.

38 Clovis V. do Couto ¢ Silva adverte, desde j4, que os deveres provenientes da boa-fé objetiva sdo chamados de
deveres secunddrios, anexos ou instrumentais. Fernando Noronha, com base em Antunes Varela, complementa
trazendo os termos “deveres acessoérios” ou “deveres laterais” de conduta.

43 CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p. 603-606.
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O conteudo concreto desses deveres acessorios dependera do tipo contratual, do
conteudo do contrato e da qualificagdo das partes**. Assim, por exemplo, Claudia Lima
Marques confere extrema importancia aos deveres acessorios de informagao (esclarecimento)
nos contratos de consumo, em razdo da vulnerabilidade (técnica, informacional, etc.) dos
consumidores.**! A defini¢io, a priori ou in abstrato de todos os possiveis deveres anexos
decorrentes da boa-fé objetiva mostra-se missdo impraticavel, por sua configuracio depender,
justamente, das peculiaridades dos casos concretos.*+?

Nao resta duvidas do conteudo ético inserido nas obrigagdes por meio da boa-fé
objetiva. Esses deveres laterais de conduta visam proteger tanto as partes, umas as outras, Como
as prestacdes, sua conservacdo e bom adimplemento. Tratam-se, portanto, de imperativos aptos
a conservarem e promoverem o sucesso da obrigagdo. Com isso, fortalecem a confianga das
partes e protegem o contrato, o que colabora para que se cumpra sua fung¢@o social.

A boa-fé objetiva, em sua vertente integradora, portanto, colabora com o conteudo da

obrigacdo, acrescentando-o. Acrescentam-se deveres as partes para o bom andamento

40 “Tanto a existéncia como a propria medida dos comportamentos que serdo adotados pelas partes sofrerdo
variagdes conforme as circunstancias concretas. A integragio do conteido contratual pela boa-fé respeitara a
‘ética da situagdo’. Haverd uma constante mutagio dos deveres de conduta no tempo ¢ no espago, pois sua
concretizagdo respeitara o sentido do contrato conforme a aferi¢io casuistica dos fins comuns. Enfim, a eficicia
da boa-fé nunca sera ‘apenas uma’, uma vez que se trata de principio carecedor de concrecio, avaliado
contextualmente, mediante necessdria ponderacdo com os demais principios do ordenamento.” Cf.
ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Codigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 103.
MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 6° ed., rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 214 ¢ ss. A autora
traz interessante exemplo quanto a necessidade de informagdes quanto ao risco a saide pelo uso de cigarro.
Segundo a autora, a auséncia de informacgio quanto aos riscos conhecidos, pela fabricante, ¢ falha
informacional que viola o dever lateral de esclarecimento/informagio. Para a analise completa do assunto, vide
MARQUES, Claudia Lima. Violagdo do dever de boa-fé de informar corretamente. Atos negociais omissivos
afetando o direito/liberdade de escolha. Nexo causal entre a falha/defeito de informagéo ¢ defeito de qualidade
nos produtos de tabaco ¢ o dano final morte. Responsabilidade do fabricante do produto, direito a ressarcimento
dos danos materiais ¢ morais, sejam preventivos, reparatorios ou satisfatorios. In. Doutrinas Essenciais de
Direito do Consumidor. vol 3, p. 445-526, abr./2011.

Keila Pacheco Ferreira afirma que: “Estes deveres anexos ndo admitem uma enumeragdo exaustiva, ou uma
descrigio definitiva, conforme esclarece Manuel A. Carneira da Frada, podendo-se incluir nesta categoria
deveres de informacdo, de conselho, de cooperagdo, de segredo, de ndo-concorréncia, de custddia, de
vigilancia, de lealdade, entre outros. Sua identificacdo podera ocorrer, entretanto, por meio da fungdo que
referidos deveres desempenham no ambito obrigacional. De um lado, entre os deveres anexos podem
distinguir-se aqueles que visam possibilitar o interesse perseguido pelo credor com a prestagdo, determinados
pela boa-fé. De outro, podem individualizar-se aquele que visam defender as partes de intromissées danosas
com relagdo a sua pessoa ou patrimdénio, que surgem no contato reciproco da relagdo obrigacional.” Cf.
FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do Direito nas Relagdes Obrigacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 220. Essa ¢ também a conclusio de Martins-Costa: “Ndo € possivel, efetivamente, tabular ou arrolar, a priori,
o significado da valoragdo a ser procedida mediante a boa-fé¢ objetiva, ndo podendo o seu contetido ser
rigidamente fixado, eis que dependente sempre das concretas circunstancias do caso.” Cf. MARTINS-COSTA,
Judith. O direito privado como um “sistema em construgdo”™ — as clausulas gerais no projeto do Cédigo Civil
brasileiro. In. Doutrinas Essenciais de Direito Civil. vol. 4, p. 391-423, out./2010. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 29/11/2016, p. 16.
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obrigacional. Quanto a conduta das partes, a func¢do integradora as limita, na medida em que

impede comportamentos desviantes, desonestos e prejudiciais ao contrato.

Apods o exposto, podemos concordar com a conclusdo de Giselda Hironaka, cujas

palavras acabam por resumir o que foi até aqui analisado sobre a boa-fé objetiva:

Para a analise da boa-f¢ objetiva, o intérprete deve sempre partir de um padrio de
conduta comum, conduta do homem médio, no caso concreto. E um dever de agir de
acordo com determinados padrdes sociais estabelecidos ¢ reconhecidos. As nogdes de
agir corretamente com o proximo, ou seja, de honrar a palavra dada, de ndo causar
prejuizos desnecessarios a outrem, de cooperagdo em relagdo ao outro contratante,
refletem o conceito de norma ética de conduta, segundo os padrées do homem médio.
Trata-se de uma norma impositiva de conduta leal, geradora de um dever de correcdo
que domina o trafego negocial *+3

Com efeito, a boa-fé objetiva elege um padrdo oOtimo de comportamento para a

sociedade, exigindo do contratante condutas voltadas a colaboragdo e protecdo da obrigacdo e

também do outro contratante. S830 os dois contratantes protegendo-se a si mesmos, ambos

voltados ao adimplemento obrigacional, apice do contrato. O principio da boa-fé objetiva,

assim, tem suas nuances com os demais principios contratuais: ao estipular deveres de conduta,

incide sobre a autonomia privada, limitando-a e compondo-a; ao atuar como vetor

hermenéutico, volta suas energias a interpretacdo que melhor atenda aos chamados da boa-fé e

da fungdo social; por fim, ao vedar o abuso de direito, colabora para que os contratantes

reciprocamente se respeitem e procurem trocas justas, homenageando, entdo, a justica

contratua

| 444

“3HIRONAKA, Giselda. Principiologia contratual e a valoragdo ética no Codigo Civil Brasileiro. Civilistica.com.
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Rio de Janeiro, a. 3, n. 1, jan.-jun./2014. Disponivel em: http://civilistica.com/principiologia-contratual-c-a-
valoracao-etica-no-codigo-civil-brasileiro/ Data de acesso 30/11/2016, p. 10.

Como se adiantou no inicio desse tdpico, essa exposicdo nio tem o conddo de exaurir o conteido da boa-fé
objetiva, mas somente tragar alguns pontos principais, suficientes para que compreendamos o modelo
solidarista de contrato. Desse modo, deixamos de abordar, por exemplo, a incidéncia da boa-f¢ objetiva ¢ dos
deveres laterais de conduta em todas as fases contratuais, inclusive nas fases pré e pos-contratual. Também nio
abordamos, dentre outros aspectos, os referentes ao descumprimento dos deveres anexos, que, para a maioria
da doutrina, importam em responsabilidade civil objetiva (Enunciado 24 da I Jornada de Direito Civil do CJF).
Sobre esses ¢ outros temas referentes a boa-f¢ objetiva, além das obras ja aqui utilizadas, vide: FRITZ, Karina
Nunes. A responsabilidade pré-contratual por ruptura injustificada das negociagdes. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 1, n. 2, jul.-dez./2012. Disponivel em: http://civilistica.com/a-responsabilidade-pre-contratual-por-
ruptura-injustificada-das-negociacoes/ Data de acesso 30/11/2016; LOPES, Lissandra de Avila. A
responsabilidade pés-contratual no Direito Civil. In. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM. Santa
Maria, vol. 1, n. 3, nov./2006, p. 44-54. Disponivel em https://periodicos.ufsm br/index php/revistadireito
Acesso em 30/11/2016; DONNINI, Rogério Ferraz. Responsabilidade civil pés-contratual: no direito civil,
no direito do consumidor, no direito do trabalho ¢ no direito ambiental. 2% ed., rev. ¢ atual. Sao Paulo: Saraiva,
2007.
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2.4.5 MODELO DE CONTRATO NO PARADIGMA SOCIAL

Apoés essa incursdo pelos principios do contrato no paradigma social — autonomia
privada, fun¢@o social, justi¢a contratual e boa-fé objetiva -, é hora de apontarmos, por fim,
qual seja esse modelo social ou solidarista de contrato.

Vimos no item 1.4.5 que o contrato, no paradigma liberal, assumia um “modelo
descontinuo”, marcado pelas seguintes caracteristicas: impessoalidade, presentificador,
elaborado pela barganha instrumental e composto pelo mutuo consentimento**. Era
materializado pela figura dos contratantes racionais e iguais que, “apertando as maos”,
compunham o acordo final para os mutuos interesses. Tratava-se dos contratos paritarios, em
que ambas as partes tinham as reais condi¢des de, exercendo suas liberdades contratuais,
negociarem a respeito dos termos do contrato.**

Essas caracteristicas, contudo, modificam-se no paradigma do Estado Social. Vimos, no
inicio desse capitulo, que o liberalismo individualista pautado somente na igualdade formal dos
contratantes levou a abusos de poder econdmico e a falhas de mercado que exigiram uma
resposta do Estado. A nova sociedade exigiu novos modelos contratuais. A desigualdade real,
causada pela virtual igualdade juridica, necessitou ser revisitada: através da desigualdade
juridica (1gualdade substancial) procura-se a igualdade real.

Com efeito, o surgimento do Estado social, como apontado no inicio desse capitulo,
inicia-se com a derrocada do Estado liberal, em fins do século XIX, auge da Revolugdo
Industrial. E nesse cenario que, acompanhando a producio e circulagio em massa dos produtos
e servigos, massifica-se também o contrato. Surgem as condi¢des gerais de contratacdo e os

contratos de adesdo.*’

#“5 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sio Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 147 ¢ ss.

46 “Na concepgao tradicional de contrato, a relagio contratual seria obra de dois parceiros em posigio de igualdade
perante o direito € a sociedade, os quais discutiriam individual e livremente as clausulas de seu acordo de
vontade. Seria 0 que hoje denominariamos de contratos paritarios ou individuais. Contratos paritarios,
discutidos individualmente, cldusula a cldusula, em condigdes de igualdade ¢ com o tempo para tratativas ¢
preliminares, ainda hoje existem, mas em nimero muito limitado ¢ geralmente nas relagdes entre dois
particulares (consumidores), mais raramente, entre dois profissionais ¢ somente quando de um mesmo nivel
econdmico.” Cf. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relag6es contratuais. 6 ed., rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 70.

#7 <A emergéncia da contratagdo em massa, fendmeno social, econdmico e cultural de nosso tempo, surgiu com a
expansdo industrial e se desenvolveu com a conseqiiente Revolugdo Comercial [...] O aumento da produgio
industrial levou a maior circulacio de mercadorias, aumentando o consumo ¢ a necessidade de meios
financeiros para sustentd-la. Tais transformagdes atingiram o contrato em sua substancia, fazendo com que
deixasse de ser um acordo de vontades fundado em discussdo prévia.” Cf. MELO, Diogo L. Machado de.
Cliusulas contratuais gerais (contratos de adesdo, clausulas abusivas ¢ o Coédigo Civil de 2002). Sdo Paulo:
Sarava, 2008, p. 1-2. Na observagio de Claudia Lima Marques, “Alguns comparam essa predisposi¢do do texto
contratual a um poder paralelo de fazer leis ¢ regulamentos privados (lawmaking power) — poder este que,
legitimado pela economia ¢ reconhecido pelo direito, acabaria por desequilibrar a sociedade, dividindo os seus
individuos entre aqueles que detém a posicdo negocial de elaboradores da /ex privada ¢ os que a ¢la se
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Em verdade, os contratos de adesdo e as cldusulas contratuais gerais sdo frutos do

proprio liberalismo individualista: os detentores do poder econdmico, agora sob 0s auspicios

da Revolucdo Industrial e da produgdo em massa, necessitaram readequar seus instrumentos

negociais para essa nova escala de comércio e, nesse ambiente, desenvolveram as novas

técnicas contratuais ora em analise.

Vimos, com base em Roppo, que esse fendomeno foi acompanhado pela objetivagdo do

contrato. Numa visdo simplista do fendmeno, os contratos de adesdo e as cldusulas contratuais

gerais s3o o produto intelectual do contratante forte que, exercendo sua liberdade contratual,

determina as Unicas regras sob as quais se dispde a contratar, relegando ao contratante débil,

desigualado juridico e economicamente, a Unica liberdade de aceitar ou ndo tais condigdes.

Enzo Roppo denomina esse fendmeno de “contrato standard”:

Nas analises dedicadas ao contrato na sociedade contemporanea, ¢ actualmente quase
um lugar comum ver nos contratos standard o fenémeno através do qual se
consubstanciam, hoje, algumas das mais significativas ¢ graves formas de restrigdo da
liberdade contratual. O fendémeno consiste no seguinte: quem, pela sua posicio ¢ pelas
suas actividades econdémicas, se¢ encontra na necessidade de estabelecer uma série
indefinida de relages negociais, homogéneas no seu contetido, com uma série, por
sua vez indefinida, de contrapartes, predispde, antecipadamente, um esquema
contratual, um complexo uniforme clausulas aplicdveis indistintamente a todas as
relagées da série, que sdo, assim, sujeitas a uma mesma regulamentacio; aqueles que,
por scu lado, desejam entrar em relagdes negociais com o predisponente para adquirir
os bens ou os servigos oferecidos por este, nio discutem nem negoceiam
singularmente os termos ¢ as condigdes de cada operacio, ¢, portanto, as clausulas do
contrato respectivo, mas limitam-se a aceitar em bloco (muitas vezes sem sequer as
conhecer completamente) as cldusulas, unilateral ¢ uniformemente, predispostas pela
contraparte, assumindo, deste modo, um papel de simples aderentes (fala-se, de facto,
também de contratos por adeséo).**®

Percebemos na doutrina alguns termos similares, correspondentes, todos eles, a esse

processo de massificagio das relagdes contratuais, cada qual dando énfase a uma

particularidade.**® Assim, fala-se, principalmente, em “contratos de adesdo

2% LC
2

condi¢des gerais

submetem, podendo apenas aderir a vontade manifestada pelo outro contratante.” Cf. MARQUES, Claudia
Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 6 ed., rev.,
atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 71. Paulo Lobo, como ja estudado, classifica
esse fendmeno como uma espécie privada de dirigismo contratual (vide item. 2.4.1).

“ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 312. Segundo Claudia Lima Marques, “Certo

449

¢ que os fendmenos da predisposicdo de clausulas ou condi¢des gerais dos contratos ¢ do fechamento de
contratos de adesdo se tornaram inerentes a sociedade industrializada moderna — em especial, nos contratos de
seguro ¢ de transporte ja se observa a utilizagdo dessas técnicas de contratagio desde o século XIX. Hoje, clas
dominam quase todos os sctores da vida privada, ¢ a maneira normal de concluir contratos onde ha
superioridade econdmica ¢ técnica entre 0s contratantes, seja nos contratos das empresas com seus clientes,
seja com seus fornecedores, seja com seus assalariados.” Cf. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo
de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 6 ed., rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 71-72.

“A ciéncia juridica constatou a especificidade do fendmeno, que, no principio do século XX, recebeu seu
primeiro batismo doutrinario, com o epiteto de contratos de adesdo, inventado pelo jurista francés Raymond
Saleilles, em seu livro De la déclaration de volonté: contribution a 1'é¢tude de 1’acte juridique dans le Code
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dos contratos”, “clausulas contratuais gerais” ou “clausulas padronizadas”®®. A distingdo ¢
polémica, havendo quem entenda ser o contrato de adesdo o género, do qual as clausulas
contratuais gerais seriam a espécie, ou o contrario, ou até mesmo que seriam sindnimos.*!

A priori, concordamos com o posicionamento de que os contratos de adesdo sdo género,
do qual s3o espécies os contratos formados sob condi¢gdes gerais de contratacdo. Com efeito,
podemos imaginar um contrato de adesdo elaborado sob circunstancias especificas, em que, por
exemplo, um determinado fornecedor impde determinadas condi¢des as quais o determinado
consumidor ndo podera discutir, mas tdo somente aceitar ou ndo. Nesse caso, portanto, trata-se
de um contrato de ades@o com clausulas especificas. Por outro lado, também ¢ facil imaginar
um contrato de adesdo padronizado, formado por clausulas contratuais gerais, nos quais, por
exemplo, a empresa estabelece com todos os seus funciondrios as mesmas condigdes de
trabalho, independente das caracteristicas de cada um. Trata-se, nesse caso, de um contrato de
adesdo sob a forma de condigOes gerais de contrata¢do. Esse ultimo exemplo também ¢
facilmente percebido nas relagdes de consumo.*>?

Orlando Gomes, por sua vez, ao tratar dos contratos de adesdo, ja reconhecia que essa
técnica contratual surgiu pelo fato de que apareceram uma multiplicidade de situagdes

uniformes, que reclamavam tratamento igualitario, de modo que esse contrato de adesdo se

Civil alleman (1901). Referindo-se 4 mesma situagfo, outros preferiram salientar, em vez dos limites de
negociagdo a que uma das partes esta de fato sujeita, o contetido repetitivo dos contratos formados, usando
expressdes como ‘contratos standard’, “contratos padronizados’, ‘contratos-tipo” ou ‘contratos pré-redigidos’.
A incidéncia da mesma idéia sobre um alvo diferente (em vez do resultado obtido, as cldusulas a partir das
quais os contratos s¢ formam) gerou a expressio de origem germanica cldusulas contratuais gerais [...].” Cf.
MELO, Diogo L. Machado de. Cldusulas contratuais gerais (contratos de adesdo, clausulas abusivas ¢ o
Cédigo Civil de 2002). Sdo Paulo: Sarava, 2008, p. 5.
“A designacdo de cldusulas gerais tem origem alema [...] A denominagdo de condicdes gerais ¢, como ja
anteriormente referido, de origem italiana (condizioni gernerali di contratto) [...] A expressdo clausulas
padronizadas ¢ de origem anglo-saxOnica (standard forms).” Cf. NORONHA, Fernando. Contratos de
consumo, padronizados ¢ de adesdo. In. Doutrinas essenciais de Direito do Consumidor. vol. 4, p. 137-168,
abr./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 30/10/2016, p. 10.
Compreendendo o contrato de adesido como género, Diogo L. Machado de Melo afirma que “A relagdo existente
entre as clausulas contratuais gerais e o contrato de adesdo €, respectivamente, de contetido € continente, ou
seja, o contrato de adesdo ¢ o instrumento que concretiza os efeitos das cldusulas contratuais gerais. Mas nem
todo contrato de adesdo ¢ padronizado ou standardizado. S6 sera se estiver contido por cldusulas abstratas,
uniformes e gerais.” Cf. MELO, Diogo L. Machado de. Clausulas contratuais gerais (contratos de adesfo,
cldusulas abusivas ¢ o Coédigo Civil de 2002). Sio Paulo: Sarava, 2008, p. 46. Por outro lado, Claudia Lima
Marques afirma que a doutrina alema compreende o contrato de adesdo como espécie: “Segundo a doutrina ¢
a lei alemis, porém, a expressdo “condigdes gerais” pode englobar todos os contratos de adesdo com
formularios impressos, os contratos-modelo ¢ os contratos autorizados ou ditados pelos 6rgios publicos, pois
estes também sdo compostos por cldusulas pré-claboradas unilateralmente e uniformemente pelos
fornecedores, com a unica diferenca de que nestes casos as condigdes gerais estdo inseridas no proprio texto
do contrato e nio em anexo. Eis por que muitos autores utilizam indistintamente as expressdes.” MARQUES,
Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 6
ed., rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 74-75.
432 “Um contrato nfo ¢ de adesdo porque possui termos padronizados, mas sim porque mostra maior aversio a
discussdo em torno de seu conteudo.” Cf MELO, Diogo L. Machado de. Cldusulas contratuais gerais
(contratos de adesdo, cldusulas abusivas ¢ o Cddigo Civil de 2002). Sdo Paulo: Sarava, 2008, p. 47.
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mostrava como uma unica oferta a toda a coletividade. O autor ainda reconhecia que a
necessidade de uniformizagdo das clausulas contratuais eliminava a possibilidade de qualquer
discussdo quanto a proposta, de sorte que, ao oblato, restava somente a escolha de aderir ou ndo
ao predisposto no contrato. A caracteristica marcante desse contrato era, portanto, a “[...]
preponderancia da vontade de um dos contratantes, em razdo da qual o contrato € obra exclusiva
sua, por lhe ter sido possivel predeterminar-lhe o conteudo.”*>

Percebe-se, portanto, que, em geral, as situagdes de clausulas contratuais gerais vém
instrumentalizadas em contratos de adesdo®* N&o nos interessa nesse trabalho, contudo,
aprofundarmos essa discussdo terminologica.*> Contentar-nos-emos, assim, com a observagio
de Fernando Noronha, de que ha os contratos de adeso, hd os contratos padronizados e ha os
contratos de consumo, podendo haver — e hoje € a maioria dos casos — os contratos de adesdo
padronizados, sejam de consumo ou ndo. Assim, ao falarmos indiferentemente sobre contratos

de adesdo ou contratos padronizados, estamos nos referindo a esses contratos padronizados de

adesdo,*® que ¢ a categoria que requer maior atencgdo e cuidado no trato, pois exige a intensa

43 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 130-131.

44 Segundo Noronha, “A nogdo de contratos de adesdo, corretamente entendida, ndo coincide com a de contrato

padronizado — mas devemos desde ja esclarecer que as duas nogdes tendem a coincidir, quando se considera

como caracteristica essencial do contrato de adesdo a mera anuéncia a uma proposta de contrato cujas clausulas

hajam sido predispostas pela outra parte. Enquanto contrato padronizado se contrapde a contrato comum, ja o

contrato de adesdo contrapde-se a negociado. Cf. NORONHA, Fernando. Contratos de consumo, padronizados

e de adesfio. In. Doutrinas essenciais de Direito do Consumidor. vol. 4, p. 137-168, abr./2011. Disponivel

em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 30/10/2016, p. 11. Nas palavras de Jorge Mosset Iturraspe,

“Equivale a decir que las denominadas clausulas generales del contrato son, en rigor, las proprias de um

contrato celebrado por la adhesidon, donde, segin hemos visto, pueden deslizarse las cldusulas abusivas.”

ITURRASPE, Jorge Mosset. Las clausulas abusivas en la contratatacién (informe del derecho argentino). In.

Revista de Direito do Consumidor. vol 44/2002, p. 49-67, out.-dez./2002. Disponivel em

www.revistadostribunais.com.br Acesso em 28/11/2016, p. 3.

Como esse trabalho nfio tem o objetivo de especificar tecnicamente as diferencas entre contratos de adesio ¢

condi¢des gerais dos contratos, compreenderemos, daqui em diante, como dois fendmenos similares, ambos

representativos da contratagdo de massa ¢ da mitigagdo da liberdade contratual. Para finalizar essa questdo,

Diez-Picazo parece compreender os conceitos como sindnimos: “La ideia tradicional de contrato no casa con

la la contratacion de masa. [...] Las empresas mercantiles o indiustriales, mediante esos contratos de massa,

imponen a sus clientes um clausulado previamente redactado, de suerte que la tinica posibilidad que a la otra
parte le resta es la de prestar su adhesién o rehusar. [...] De esta suerte, los fendmenos de estandarizaciony de
automatizacion de la materia contractual dan lugar a dos tipos de fendmenos, que habrdn de ser objeto de
estudio especial: los contratos de adhesion o contratos tipo, con un contenido preformulado, denominado hoy

condiciones encrales de la contratacién, y lo que pueden denominarse relaciones contractuales de hecho o

derivadas de uma conducta social tipica.” Cf. DIEZ-PICAZO, Luiz. Fundamentos del Derecho Civil

Patrimonial. Volumen Primeiro. Introduccion. Teoria del Contrato. 5* ed. Madrid: Editorial Civitas, 1996, p.

131-132.

46 “Como temos vindo a fazer notar, € possivel, no fendmeno da contratagio massificada, encontrar um grupo de
contratos que participa simultancamente das caracteristicas dos contratos padronizados ¢ de adesdo. Ele ¢
constituido por aqueles contratos em que, como nos padronizados, ha obediéncia a cldusulas gerais pré-
estabelecidas ¢ em que, como nos de adesdo, a contraparte nfo tem condigdes de discutir tais cldusulas. [...]
Dissemos que o aderente ndo ¢ necessariamente um consumidor. Efetivamente que ha casos em que ¢le ¢ outro
empresario, que intervém nesta sua qualidade. E o que acontece em contratos como os de distribuicdo ou
concessdo comercial, de franquia ou franchising ¢ de faturizagdo ou factoring. Estes contratos ndo sio de
consumo, mesmo que ainda padronizados ¢ de adesdo — ainda que neles o aderente continue figurando como

455
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aplicag@o dos principios contratuais sociais, haja vista ser a categoria em que se encontra a
maior limitac¢do a liberdade contratual do contratante débil.

O que nos importa, realmente, é constatar que, seja por meio de contratos de adesdo,
seja por meio de condi¢des gerais de contratagdo, havera uma diferenga substancial no exercicio
das liberdades entre os contratantes, o que denota, claramente, a falacia liberal da autonomia da
vontade e da igualdade formal.**7 Os contratos massificados tiveram a importante fungio de
concretizar, de materializar a efetiva desigualdade entre os contratantes: aquele que elabora
unilateralmente o contrato exerce sua liberdade em maior grau em relagdo aquele que apenas o

459

adere.**® Os abusos cometidos nos contratos massificados, de adesdo e padronizados*®, pelas

clausulas abusivas*, foram importantes impulsos para que a doutrina e as legislacdes

parte “mais fraca”. Cf. NORONHA, Fernando. Contratos de consumo, padronizados ¢ de adesdo. In. Doutrinas
essenciais de Direito do Consumidor. vol. 4, p. 137-168, abr/2011. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 30/10/2016, p. 15-16.

457 Massimo Bianca, ao perceber que as “condi¢des gerais” sdo “impostas” €, portanto, objeto da “adesido”, destaca

a preocupagdo doutrindria com a real vontade do contratante que se¢ submete aos contratos de adesdo

padronizados: “Le condizioni generali di contratto sono le clausole che um soggetto, il predisponente, utilizza

per regolare uniformemente i suoi rapporti contrattuali. [...] Cio significa che il contenuto dei contratti di massa
viene di fatto imposto ai consumatori, i quali aderiscono ad un regolamento che non sono in grado di negoziare
¢ di cui spesso ignorano anche il contenuto. Seguendo la teoria prevalente il cddice riconduce le condizioni

generali a clausole del contratto ma la sostanziale mancanza o irrilevanza dela volonta dell’aderente rispetto a

tali clausole pone le condizioni generali al centro del dibattito teorico sul contratto ¢ ne fa 1'indicazione piu

vistosa del tramonto del dogma della volonta.” Cf. BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile III — Il Contratto.

Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1998, p. 341-342.

“Sujeito a aceitar um esquema contratual em cuja modelacdo ndo participou, o aderente vé bloqueado, na

pratica, o seu poder de conformagio, sendo-lhe coarctada a possibilidade de afirmar, por via negocial, os seus

desejos ¢ interesses. Em contrapartida, o utilizador das ccg, afastando-o da fixagdo do contetido do contrato,
elimina um contrapoder limitativo das suas pretensdes, ficando com o caminho livre para estabelecer, sem
oposicdo, condi¢des favoraveis aos seus interesses, com o intuito de as inserir numa multiplicidade de contratos

a celebrar. Com isso, volatiliza-se a pressuposta paridade de posi¢des contratuais das partes, condigdo do

funcionamento adequado do mecanismo contratual ¢ garantia da justica do seu resultado.” Cf. RIBEIRO,

Joaquim de Sousa. O Problema do Contrato: as Clausulas Contratuais Gerais ¢ o Principio da Liberdade

Contratual. Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 270-271.

Na economia oligopolizada existente em nossas sociedades atuais, o contrato, em seu modelo tradicional,

converte-se em instrumento de exercicio de poder, que rivaliza com o monopo6lio legislativo do Estado. As

condi¢des dos contratos, verdadeiros codigos normativos privados, sdo predispostos pela empresa a todos os
adquirentes ¢ utentes de bens e servigos, constituindo em muitos paises 0 modo quase exclusivo das relagées

negociais.” Cf. LOBO, Pauto Luiz Netto. Contrato ¢ Mudanca Social. In. Doutrinas Essenciais Obrigacoes e

Contratos. vol. 2, p. 1311-1320, jun/2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em

15/11/2016, p. 6.

460 “Hoje em dia as clausulas abusivas tém campo fértil para proliferarem. Em nossa sociedade massificada até os
contratos sdo produzidos em série. E no contrato massificado a autonomia da vontade e a liberdade contratual
passam a ser a autonomia a liberdade de apenas uma das partes — o predisponente das cldusulas gerais dos
contratos. Nem mesmo o proprio predisponente poderia evitar a imposi¢do de clausulas abusivas, mesmo
sabendo que implicam em sistematico sacrificio dos interesses dos consumidores (e, com frequéncia, até de
empresas, porque, na verdade, elas nio sdo privativas dos contratos de consumo): ¢las, afinal, sdo efeito
necessario do progresso econdmico ¢ da luta das empresas por melhores condi¢es de produtividade ¢ de
competicdo. Empresa que ndo se “protegesse’, estaria correndo o risco de se perder, na luta concorrencial.” Cf.
NORONHA, Fernando. Contratos de consumo, padronizados ¢ de adesdo. In. Doutrinas essenciais de Direito
do Consumidor. vol. 4, p. 137-168, abr./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em
30/10/2016, p. 19.
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desenvolvessem esse novo capitulo da teoria geral dos contratos, que culminou no modelo
solidarista de contrato, informado pelos principios acima analisados.*!

Feitas essas consideragdes sobre os contratos massificados, marca do periodo do Estado
social, € possivel compararmos com o modelo liberal que utilizamos, do “contrato
descontinuo”. Com efeito, as duas grandes caracteristicas daquele modelo apontadas por nos
no primeiro capitulo, mutuo consentimento alcangado por meio da barganha instrumental, sdo
justamente as duas caracteristicas que mais sofreram transformag¢des no modelo solidarista de
contrato, para ndo dizer que efetivamente desapareceram. Vimos que, em razdo do acimulo de
capital e formagao de monopolios e oligopolios, dentre outras falhas de mercado, estabeleceu-
se um cenario de grande desigualdade econdmica. Os contratantes fracos, notadamente os
consumidores, frente aos contratos massificados — padronizados e de adesdo —, ndo possuiam a
chance de barganhar, de discutir os termos contratuais € 0 mutuo consentimento, por fim,
acabava por ser, em verdade, apenas uma aceitagdo a um consentimento pré-estabelecido. Nao
ha barganha instrumental e ndo ha mais mutuo consentimento propriamente dito.

Os principios fundamentais do contrato solidarista, entdo, tiveram a importantissima
funcdo de buscar esse equilibrio contratual, de “salvar o contrato”. A autonomia privada, em
substitui¢do a autonomia da vontade, a descortinagdo da fung¢do social e a incidéncia da justica
contratual e da boa-f¢ objetiva transformaram o modelo classico de contrato: operaram
mudangas dogmaticas e servem, ainda, de principios informadores, metas a serem alcangadas.
Podemos, entdo, reproduzir a parafrase de Paulo Luiz Netto Lobo, em critica aqueles que
decretaram a morte do contrato: “[...] o contrato est4 morto; viva o contrato!”*%? Encerra-se o

contrato liberal e renasce o contrato solidarista.*%

41 Tturraspe afirma que, dentre os contratos, € justamente o contrato de consumo, formado entre empresario
provedor ¢ consumidor, quase sempre por adesdo e com cldusulas gerais de contratagdo, aquele em que com
maior frequéncia se observam as cldusulas abusivas. Dentre as cldusulas abusivas, o professor argentino
destaca quatro grupos: cldusulas que desnaturalizam as obrigagdes, as que limitam a responsabilidade por
danos, as que importam em renincia ou restri¢do nos direitos ¢ as que ampliam os direitos do fornecedor, ¢ as
que dispdem sobre a inversdo do 6nus da prova. Cf. ITURRASPE, Jorge Mosset. Las cldusulas abusivas en la
contratatacion (informe del derecho argentino). In. Revista de Direito do Consumidor. vol. 44/2002, p. 49-
67, out.-dez./2002. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 28/11/2016, p. 4-8.

4621 ,OBO, Pauto Luiz Netto. Contrato ¢ Mudanca Social. In. Doutrinas Essenciais Obrigagoes e Contratos. vol.
2, p. 1311-1320, jun./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 15/11/2016, p. 5.

463 Michele Giorgianni, analisando a “crise” do direito privado deflagrada pela sua “publicizacdo” e “socializagio”,
no ambiente do intervencionismo estatal, acaba por concluir de maneira similar: para o autor, esses fendmenos
ndo fizeram com que o Direito Privado perdesse territdrios, pelo contrario, fez com que adquirisse novos,
impondo seus instrumentos a atividade econdémica do Estado. Assim como o contrato, portanto, o Direito
Privado, no paradigma social, nio morreu, apenas transformou-se, reinventou-se. Utilizando da mesma
parafrase, portanto, poderiamos dizer que o “O direito privado morreu; viva o direito privado!”. Cf.
GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado ¢ suas Atuais Fronteiras. In. Doutrinas Essenciais Obrigagoes e
Contratos. vol. 1, p. 275-304, jun./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em
24/11/2016, p. 18.
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Segundo Ronaldo Porto Macedo Junior, esse contrato solidarista, cuja maior expressao
no nosso sistema estaria no Codigo de Defesa do Consumidor, ndo se mostra apenas uma
atualizagio do conceito de contrato liberal classico. E mais que isso. Trata-se, de uma ruptura,
operada no ambito do Welfare State, que representou uma nova forma de pensar a propria
sociedade, dentre as quais se insere a socializagdo do direito, a exigir uma nova racionalidade
juridica.**> E nessa perspectiva que ganham impulso os principios acima analisados,
pautados na solidariedade.

No paradigma do Estado Social, a filosofia e a moral dos contratos liberais foram
substituidas pela doutrina baseada na sociologia, por meio da distribui¢do dos lucros e prejuizos
entre os atores sociais. Para Carlos Alberto da Costa Dias, com fulcro em Ewald, esse novo
modelo de contrato seria algo completamente diverso do modelo anterior. De comum, apenas
a denominagdo “contrato”. Enquanto o “primeiro contrato” valorizava a autonomia da vontade,
o “segundo contrato” privilegia a inter-relagdo entre os atores sociais, através da intervengdo
estatal *® Segundo Fernando Martins, essa dualidade se expressa, respectivamente, na
autonomia da vontade para o contrato liberal e a igualdade, através da justica, para o contrato

solidarista.*”

464 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Mudancas dos Contratos no dmbito do Direito Social. In. Revista de
Direito do  Consumidor. vol.  25/1998, p. 99-115, jan.-mar./1998. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 23/05/2016, p. 8-9. Podemos compreender a existéncia de trés
racionalidades juridicas: a formal, a substantiva ¢ a reflexiva. Segundo Carlos Alberto da Costa Dias, a “[...]
racionalidade juridica formal estabelece as esferas das atividades dos atores privados, privilegiando a
autonomia da vontade ¢ o individualismo. [...] A racionalidade juridica substantiva, por sua vez, ¢ instrumento
de regulagdo coletiva das atividades socio-econdmicas. Ajusta, dessa forma, o mercado via intervengdo estatal.
[...] Por fim, a racionalidade reflexiva, também denominada procedimental, caracteriza-se pela justificagdo do
direito como forma de auto-regulagdo ¢ autocoordenacio dos atores sociais.” O contrato no modelo solidarista,
para o autor, seria a evolugdo do contrato da racionalidade formal para a racionalidade substantiva. Cf. DIAS,
Carlos Alberto da Costa. Moderno dirigismo econdmico ¢ direito contratual. In. Doutrinas Essenciais
Obrigacdes e Contratos. vol. 3, p. 77-86, jun./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso
em 15/11/2016, p. 1-2.

465<[...] o idedrio solidarista comporta € mesmo exige uma nova racionalidade juridica, ao buscar um estado de
equilibrio nas relagdes privadas, por meio da protecdo ¢ do amparo aos fracos — elemento que depende de uma
afericio concreta da justica ou da adequagdo das normas juridicas ao caso, ou dito em outras palavras, de uma
racionalidade essencialmente ‘material’ ¢ ndo mais ‘formal’ (como acontecia no modelo liberal). [...] Essa
referéncia a comparacdo entre racionalidade ‘formal” do modelo liberal e ‘material” do modelo solidarista
deriva da distingdo tornada classica por Weber entre um direito formal [...] ¢ um direito material [...] ‘o direito
racional-formal busca a sublimacio 1dgica do sistema, ao passo que o direito racional-material busca a justica
e a eqiiidade do caso concreto’.” Cf. TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 125-126.

466 DIAS, Carlos Alberto da Costa. Moderno dirigismo econdmico ¢ direito contratual. In. Doutrinas Essenciais
Obrigacdes e Contratos. vol. 3, p. 77-86, jun./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso
em 15/11/2016, p. 2.

467 “Interessante notar, neste ponto, que, se para a teoria liberal de Werner Flume a vontade (liberdade contratual)
¢ a fonte inica da justi¢a do contrato, no Estado social ganhara destaque, sob tempos hodiernos, a analise feita
por Zwigert ¢ Kotz, para quem a liberdade contratual nfo tem relevancia, porque ¢ a igualdade, através da
justica, que dita a pauta do contrato. Ou, por outro modo, a liberdade contratual em si mesma sé existe para
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Luciano Benetti Timm, em analise permeada pela teoria dos sistemas, compreende que
os alicerces liberais que “irritaram” o contrato foram a concep¢do individualista, voluntarista,
liberalismo econdmico e formalismo juridico. Com o surgimento de novas “informag¢des” do
ambiente, esses alicerces foram atacados, substituidos por outros, que por sua vez “irritaram” o
contrato e deram origem ao modelo solidarista*®®. Essas novas informagdes sdo justamente o
contexto econdmico, politico e social acima expostos, do declinio do Estado Liberal, dentre
outros, o solidarismo, a objetivacdo da vontade e o intervencionismo estatal. As irritagdes, por
sua vez, sdo os principios sociais do contrato, que conformaram o instituto as novas
contingéncias.

Ainda com Luciano Benetti Timm, no modelo liberal de contrato, inserido no contexto
do positivismo legalista da Escola da Exegese e do positivismo conceitual, com suas
concepgdes fechadas, almejando ser um sistema completo, coerente e autonomo, o direito dos
contratos enclausurou-se em si mesmo, ndo aceitando conexdes com os subsistemas economico
e social, isto €, ndo realizou o “acoplamento estrutural” necessario para o bom funcionamento
dos subsistemas dentro do sistema social global. Centrado no “dogma da vontade” e no
racionalismo, o contrato liberal renunciou a “abertura sistémica”’, desprezando o ambiente
dentro do qual estava inserido. %’

Por sua vez, no paradigma solidarista,

[...] o modelo solidarista promove a “abertura do sistema juridico” para fatores
metajuridicos, especialmente aspectos éticos ¢ dados da realidade empiricamente
constatavel no caso. E como se o subsistema juridico se programasse para receber
informagées do ambiente, a fim de processd-las no seu interior, de acordo com sua
linguagem e seu codigo bindrio. Tudo isso em busca de maior equilibrio nas relagées
sociais. 7

Foi através dessa “abertura sistémica” que o direito dos contratos constatou, na realidade
socioecondmica, a insuficiéncia de seus principios liberais, notadamente a autonomia da
vontade e a igualdade formal. Em razdo de experiéncias metajuridicas (pobreza, desigualdades
econdmicas, abusos em contratos de adesdo, etc.), admitindo o “acoplamento estrutural”, o

- Y L ais. cuia missio foi -
contrato “abriu-se” para 0s novos principios contratuais, cuja missdo foi e continua sendo a

grandes empresarios, porque aos pequenos € aos consumidores ¢ somente a justica que baliza o contrato.” Cf.
MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. 2° ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 162.

468 TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 98.

469 TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de Janciro: Forense, 2008, p. 92-93. Essa
concepgio liberal dos contratos foi tratada no item 1.4.5 supra.

470 TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de Janciro: Forense, 2008, p. 126. Em
outra passagem (p. 143), o autor afirma que “Por tudo isso, o principio da solidariedade social ¢é o grande
principio do modelo solidarista de contrato, trazendo consigo a preocupagdo do legislador com os interesses
sociais, sem renunciar, naturalmente, ao principio da liberdade contratual, que € o seu oposto (contrario).”
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correcio dessas mazelas. E nesse ponto que o estudo da “jurisprudéncia dos interesses” se fez
necessario: essa escola, rechacando a metodologia neutra e “fechada” da “jurisprudéncia dos
conceitos”, abriu-se a realidade concreta, permitindo a evolugdo do instituto do contrato frente
a evolugdo do cendrio socioecondmico. Em ultima instdncia, ocorreu o “acoplamento
estrutural” entre os campos do proprio direito: o campo jusprivatistico, tradicionalmente
fechado e supostamente completo, recebeu os influxos do campo juspublicistico, que ja havia
consagrado os direitos fundamentais sociais e o intervencionismo estatal.

O modelo de contrato solidarista ou social, com efeito, compatibilizou a liberdade
contratual com a fung¢do social da relagdo econdmica que o subjaz. Na pauta da igualdade
substancial, que recolocou a igualdade negocial na perspectiva da tutela do contraente débil,*”!
operou-se um balanceamento das liberdades, afinal, “A ‘liberdade contratual’ ndo € sendo uma
das liberdades” *’? isto é, somente um dos diversos valores a serem privilegiados numa
sociedade que se diz justa.*”

Veremos, no capitulo seguinte, que esse modelo deverd, por sua vez, também adequar-
se as novas informagdes recebidas pelo ambiente. O proprio excesso de “abertura sistémica”,

que pode causar a “corrup¢do sistémica”, sera criticado. No préximo capitulo, abordaremos a

evolugdo necessaria por qual tera de passar o modelo solidarista de contrato.

Y1 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p. 104
ss. Ronaldo Porto Macedo Junior denomina esse fendmeno de “metamorfose da igualdade”. Cf. MACEDO
JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sio Paulo: Max Limonad, 1998, p.
55¢ess.

472 “QOra, se a liberdade contratual nfio ¢ senfo uma das liberdades do individuo e se estas sdo diversas ¢ variadas,
deve-se estabelecer uma hierarquia entre elas, porque algumas sdo mais importantes para 0 homem em
sociedade do que outras. ‘A liberdade de exprimir o pensamento, a liberdade de trabalhar, de se¢ alimentar
convenientemente, de morar decentemente, de se instruir, sdo liberdades mais necessarias que a de contratar.”
‘A liberdade de contratar a ndo importa que condigdes, a ndo importa que prego, com nio importa quem,
mostrou que pode conduzir a asfixia dos outros direitos ¢ liberdades, que sdo mais importantes para a felicidade
de todos e de cada um. Se ao prego de um certo abandono da liberdade contratual, nds aumentarmos a eficicia
dos outros direitos ¢ liberdades, o balango sera ainda positivo ¢ benéfico’.” Cf. NORONHA, Fernando. O
Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica contratual. Sdo
Paulo: Saraiva, 1994, p. 121-122.

473 “Esto, que muchas veces aparece como novedoso, no es absolutamente original: conforme al pensamento de
Rousseau, ‘hay que distinguir la libertad natural, que no tiene otros limites que las fuerzas del individuo, de la
libertad civil, que esta limitada por la libertad general’ concernente al “interés comun’.” Cf. ALTERINI, Atilio
A; CABANA, Roberto M. Lopez. La Autonomia de la Voluntad em el Contrato Moderno. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1989, p. 15-16.
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3 ABORDAGEM ESTRUTURAL E HISTORICO-PARADIGMATICA DO
CONTRATO A LUZ DO ESTADO POS-SOCIAL

Como ja observamos, a Historia € marcada por uma sucessdo de acontecimentos
interligados, cada qual buscando superar as deficiéncias do momento anterior e suscetivel de
ser superado pelo posterior. Assim se deu com a derrocada do Absolutismo e o surgimento do
Estado Liberal, que por sua vez foi superado pelo Estado Social. Percebemos, contudo, que os
paradigmas ndo se excluiram completamente, isto €, ndo ha uma passagem absoluta de um
momento para 0 outro.

A grande demonstracdo dessa “agregacdo de paradigmas” pode ser conferida nas
geracdes/dimensdes de direitos fundamentais, com a agregagdo dos direitos fundamentais
sociais ou de prestacdo ao catalogo de direitos fundamentais liberais ou de defesa, aumentando
o leque de direitos fundamentais a serem protegidos e promovidos. Esse fendmeno de agregagdo
também € perceptivel nos principios contratuais: observamos que os principios contratuais
liberais persistiram no paradigma social, embora tenham sofrido alteragdes para se adequarem
ao novo momento, tal qual a transformag¢do da autonomia da vontade em autonomia privada, a
mitigagdo da forca obrigatoria e do relativismo contratual.

Adentramos, agora, em um novo momento. Por uma série de motivos, a seguir expostos,
o Estado Social, que havia superado o Estado Liberal, sera também superado por um novo
modelo, o chamado Estado Pos-Social, dotado de caracteristicas proprias, como teremos
oportunidade de analisar. Iniciamos esse terceiro e ultimo capitulo com uma nova passagem de
paradigmas.

Buscaremos, nesse capitulo, seguir a mesma metodologia de analise do capitulo
anterior, agora sob o paradigma do Estado Pos-Social. Serdo abordadas as caracteristicas
principais desse modelo, com a consequente evolugdo na teoria dos direitos fundamentais.
Estudaremos o movimento paradoxal da recodificacio e da deslegalizagdo, bem como
analisaremos a chamada jurisprudéncia das valora¢des, movimento que se seguiu a
jurisprudéncia dos interesses acima abordada. Quanto ao contrato, entre outras coisas,
exporemos a necessidade de se criar e de se trabalhar com uma duplicidade de regimes —

contratos existenciais e contratos de lucro.

31 O ESTADO POS-SOCIAL: NEOLIBERALISMO, GLOBALIZACAO E
DESREGULAMENTACAO ESTATAL
Ao contrario do Estado Liberal e do Estado Social, que tiveram eventos e constitui¢des

significativas, que funcionaram como “marcos” de seus inicios, o Estado Pos-Social e a
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polémica pos-modernidade que o acompanha n3o possuem, ainda, um marco temporal claro,
de modo que, como veremos abaixo, a analise de seu surgimento serd permeada pela
consideragdo de peculiaridades que nos permitirdo concluir, ao final, que vivenciamos um
momento ao menos diferente do que fora o paradigma anterior do Estado Social.

O Estado Social, ap6s anos de pujanga, crescimento economico, diminui¢do da taxa de
desemprego e melhoria da condi¢do social da populagdo, que foram chamados de “anos

474 apresentou sinais de sua faléncia.*’”> Conscientes do perigo dos reducionismos e

dourados
almejando somente contextualizar a passagem do Estado Social para o Estado Pos-Social,
pensamos ser possivel apontar trés grandes fatores desse processo: os excessos da burocracia
estatal e a ineficiéncia dos servigos publicos; o fim da bipolaridade mundial (fim da Guerra
Fria), que abriu espaco para o neoliberalismo; e o extraordinario desenvolvimento das
tecnologias da informagdo e da comunica¢do, com a aceleragdo da globalizagdo. Esses
processos acompanham o discurso da passagem da Modernidade para a Pés-Modernidade,
COMO veremos.

Para Daniel Sarmento, a crise do Estado de Bem-Estar Social € instaurada com os dois
choques do petroleo da década de 70, que abalaram as economias dos paises desenvolvidos. O
Estado Providéncia, que havia se agigantado, mostrou-se desordenado e excessivamente
burocratico para dar conta dos momentos de crise e de tensdo, passando a inadimplir as fungdes
antes assumidas. Ainda, com a progressiva democratiza¢do, demandas antes reprimidas vieram

paulatinamente a tona, o que tornou cada vez mais dificil o atendimento de todos os setores

sociais. Para o autor, por fim, a melhoria da qualidade de vida proporcionada pelo Estado Social

474 <A maioria dos seres humanos atua como os historiadores: s6 em retrospecto reconhece a natureza de sua
experiéncia. Durante os anos 50, sobretudo nos paises ‘desenvolvidos’ cada vez mais présperos, muita gente
sabia que os tempos tinham de fato melhorado, especialmente se suas lembrangas alcangavam os anos
anteriores a Segunda Guerra Mundial. Um primeiro-ministro conservador britAnico disputou ¢ venceu uma
eleicdo geral em 1959 com o slogan “Vocé nunca esteve tdo bem’, uma afirmagédo sem divida correta. Contudo,
s6 depois que passou o grande hoom, nos perturbados anos 70, a espera dos traumdticos anos 80, os
observadores — sobretudo, para inicio de conversa, 0s economistas — comegaram a perceber que o mundo, em
particular o mundo do capitalismo desenvolvido, passara por uma fase excepcional de sua histérica; talvez uma
fase tnica. Buscaram nomes para descrevé-la: “os trinta anos gloriosos’ dos franceses (les trente glorieuses), a
Era de Ouro de um quarto de século dos anglo-americanos (Marglin & Schor, 1990). O dourado fulgiu com
mais brilho contra o pano de fundo bago ¢ escuro das posteriores Décadas de Crise.” Cf. HOBSBAWM, Eric.
A FEra dos Extremos. O breve século XX: 1914-1991. Trad. Marcos Santarrita. Rev. Maria Célia Paoli. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 253.

“O periodo progressista, de enriquecimento ¢ estabilidade do capitalismo, logo deu sinais de exaustio,
provocando as primeiras desordens. Os anos dourados da propaganda, da musica, do sonho americano, da
imigragdo para o continente americano, da reconstrucido do pds-guerra, da corrida espacial, da conquista da
Lua, logo se transformaram em anos de chumbo, com consequéncias socioecondmicas as mais nefastas. Isso
porque, juntamente com a crise econdmica, adveio a crise do proprio Estado, tais os comprometimentos entre
as duas instincias.” Cf. BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3? ed. modificada ¢ atual.
Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 141. Nesse sentido, também GHERSI, Carlos Alberto. La Posmodernidad Juridica
— Una discusidn aberta. 3% ed., ampl. ¢ atual. Buenos Aires: Gowa, 2000, p. 25 ¢ ss.

475
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e o consequente envelhecimento populacional colocaram em xeque as duas grandes vedetes
desse modelo, o financiamento da saude e a previdéncia social.*’® O Estado Social, encarnado
no Poder Executivo, que havia tomado para si as “rédeas da sociedade”, portando-se como
benfeitor e segurancga, viu-se diante de limites operacionais, posto que as pretensdes sociais
passaram a crescer em ritmo mais acelerado que a possibilidade de o Estado provir as
prestagdes.”’

A burocracia, que antes havia sido a “formula magica”, o mais alto grau de
racionalidade, responsavel pelo bom funcionamento do Estado, passou a ser um dos problemas
do préprio Estado Social, encarnando cada vez mais a nogo de ineficiéncia do servigo publico.
Se, porum lado, a divis@o do trabalho estatal em assuntos especializados exigiu a especializa¢io
do préprio servidor publico e, teoricamente, proporcionou a profissionalizagdo desse servidor
— com todas as benesses de uma atividade profissionalizada -, a burocracia, por meio da propria

especializagdo, apresentou desvantagens consideraveis, como “[...] os perigos do

Y6 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2* ed., 3* tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 26. Nesse sentido, Zippelius: “Ja Tocqueville nos advertia acerca do Estado que administra tudo, tutela
e dirige todos, que ¢le se converte em unico socorro em todos os casos de necessidade, em educador ¢ benfeitor
nacional. O Estado social-democratico de previdéncia arroga-se, em larga medida, a protec¢io do cidaddo
pretensamente adulto contra si mesmo. [...] Um Estado deste tipo envolve a sociedade numa rede de
complicadas prescri¢des de pormenor, minuciosamente formuladas e uniformes, que ndo quebram a vontade
dos cidaddos, mas a orientam, inibem, oprimem ¢ desgastam. [...] O dirigismo globalizante entra em conflito
com a necessidade, profundamente enraizada, de desenvolvimento pessoal. Ela esvazia os direitos individuais
de liberdade, asfixia a iniciativa privada ¢ paralisa a fungdo selectiva da concorréncia.” Cf. ZIPPELIUS,
Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3% ed. Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho. Coord. J. J. Gomes Canotilho.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 472-473.

477 Zippelius acata esse ponto de vista, mas também propde uma outra hipdtese. Para o autor, a “faléncia” do Estado
Social também pode estar associada a uma mudanga de postura da pessoa humana, que “se cansa” de ser
totalmente provida pelo Estado ¢ passa a buscar seus objetivos com suas proprias forgas, o que lhe traria mais
felicidade. Em suas palavras: “Quando a procura existencial do Estado atinge um determinado grau de
intensidade, a continuagio do alargamento das prestagdes publicas de assisténcia ¢ abastecimento parece ja ndo
ser acompanhado por uma aceitagdo crescente face ao Estado, mas antes por um certo desagrado sentido por
largas partes da populagio em relagio ao Estado. Isso pode significar que as pretensdes crescem com maior
rapidez do que as prestagdes. No entanto, bem pode ser indicio de na pessoa humana se encontrar intimamente
associada ao respeito por si propria, a necessidade de autonomia ¢ autarquia, pelo menos em pequena escala.
Quase todas as pessoas sentem maior prazer com aquilo que alcangaram por elas proprias do que com aquilo
que lhes foi dado. Dentro de certos limites o individuo também quer ser desafiado a responder ¢ cuidar de si ¢
dos que lhe sdo proximos, procurando a oportunidade, com os riscos inerentes, de vencer na vida ¢ de destacar-
se perante os outros. Em suma: contraria a natureza humana tanto ser totalmente assistido como ser
universalmente tutelado. Dito com as palavras de Abraham Lincoln: “Nio se ajudardo as pessoas a longo prazo,
fazendo por clas o que elas deveriam ¢ poderiam fazer por elas proprias’.” Cf. ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria
Geral do Estado. 3% ed. Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho. Coord. J. J. Gomes Canotilho. Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 473-474. Ao nosso ver, parece que essa segunda hipotese proposta por Zippelius
tem cabimento somente naqueles dois tipos de Estados Sociais denominados por Bonavides de “Estado Social
transformador do status quo” ¢ de “Estado Social totalizador”, que sdo os tipos estatais em que ha realmente
um maior ou completo aniquilamento das liberdades individuais em prol de um projeto estatal. Quanto aos
outros dois tipos de Estado Social, o “Estado Social conservador” ¢ o “Estado Social concretizador da igualdade
¢ da justica social”, ndo nos parece que haja espago para essa observacdo. Vide item 2.2 acima. Cf.
BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10* ed., ver. ¢ aumentada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 386-391.
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perfeccionismo no detalhe, do egoismo e ‘cegueira de servico’.”*’® Zippelius critica a
burocracia na medida em que, ao invés de ser um instrumento a bem servigo do Estado, passou
a ser um fim em si mesma, dotada de vida propria e, por isso, recheada de desvantagens. O
autor, entdo, qualifica-a como: importuna, na medida em que o “curso normal” dos
procedimentos pode esconder, em verdade, preguica mental, falta de iniciativa e perda de
responsabilidade pelo resultado global; dispendiosa, posto que morosa e propensa a
automatismos perigosos, introvertida, no sentido de que quanto maior se tornam, mais se
convertem em finalidades de si proprias.*”” Observamos, assim, a decadéncia da burocracia
weberiana, enquanto forma de dominag@o legal-racional, como instrumento apto a sustentar,
racionalmente, a estrutura estatal. *%

Além desse problema interno a sua propria estrutura, o Estado Providéncia ainda assistiu
ao fim de um dos mais tensos conflitos mundiais, o fim da Guerra Fria, materializado pela

Queda do Muro de Berlim, em 1989, que representou o fim da bipolaridade mundial entre

Estados Unidos da América (EUA), simbolo capitalista, e Unido das Republicas Socialistas

478 <Os assuntos nos quais a pessoa é especialista ¢ com que lida constantemente sdo sobrevalotizados, ao passo

que outros interesses ndo sdo atendidos ou sdo menosprezados. Esta deficiéncia pode ser compensada pela
participagdo (p. ex.: ‘co-referenda’) de outros servicos ou autoridades. Por esta via, reunir-se-3o,
inclusivamente, os conhecimentos técnicos ¢ a experiéncia de varios especialistas. Por outro lado, esta técnica
afigura-se dispendiosa em tempo e custos, sendo, portanto, economicamente suportavel apenas onde se procura
alcancar um resultado de alta qualidade ¢ bem equilibrado, como sucede, p. ex., na elaboragio de um projeto
de lei. A distribuigio de todas as fungdes do Estado segundo um esquema de matérias transporta ainda o risco
de as tarefas publicas ndo ‘programadas’ serem negligenciadas e, relacionado com isto, a falta de flexibilidade
da burocracia em face de necessidades constantemente cambiantes, ou seja, uma tendéncia para a inércia que
pode dar a burocracia um aspecto retrogrado.” Cf. ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3" ed.
Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho. Coord. J. J. Gomes Canotilho. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1997, p. 487.

Além dessas caracteristicas negativas, Zippelius critica, por fim, o que cle denomina de “proliferacio
insuportivel das autoridades”. Em suas palavras: “Entre os pontos negativos, deve inscrever-se, finalmente, a
proliferacdo, cada vez mais insuportavel, das autoridades. Uma das razées reside na tendéncia para aperfeigoar
sempre mais as estruturas juridicas e administrativas ¢ para submeter cada vez mais problemas da vida social
a diregdo estatal. Uma outra razio encontra-se na pressdo, ndo raras vezes formulada por chefes de drgios e de
servigos, no sentido de alargar o aparelho que lhes estd subordinado: em parte por incapacidade de restringir o
seu trabalho ao essencial, em parte também porque com o tamanho do 6rgdo ou do servigo normalmente
aumentam as oportunidades de progressdo na carreira dos chefes. Foi precisamente a proliferagdo cancerosa
das burocracias, associada a um excesso de regulagdes, previdéncias ¢ intervengdes estatais, que fez com que
entrasse na consciéncia colectiva que a assisténcia ¢ tutela excessivas pelo Estado, mesmo quando se realizam
em moldes do Estado de Direito, restringem a liberdade. O seu crescente peso no jogo das forgas estatais
conduziu também inevitavelmente a uma politizagdo das burocracias de um modo tal que contradiz a sua fungio
‘neutral’. Tudo isto levou a que um dos imperativos politicos mais prementes dos nossos tempos consista em
desbastar as burocracias ¢ limitar novamente a sua ac¢io a uma medida razodvel.” Cf. ZIPPELIUS, Reinhold.
Teoria Geral do Estado. 3* ed. Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho. Coord. J. J. Gomes Canotilho. Lisboa:
Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 491-492.

O rechago da burocracia ¢ uma das consequéncias da pds-modernidades, que rejeita as metanarrativas da
modernidade, dentre as quais se destacam o racionalismo burocratico de Max Weber. Podemos interpretar, por
outro lado, a decadéncia da burocracia como uma das causas da pds-modernidade, posto que sua decadéncia
demonstra, de forma inequivoca, as falhas da modernidade. Cf. BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-
modernidade. 3% ed. modificada ¢ atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 46 ¢ ss.

479
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Soviéticas (URSS), simbolo socialista.**! Sobre a importancia e a incerteza desse momento,

assim se pronunciou Eric Hobsbawm:

O fim da Guerra Fria provou ser nio o fim de um conflito internacional, mas o fim de
uma era; ndo s6 para o Oriente, mas para todo o mundo. H4 momentos histdricos que
podem ser reconhecidos, mesmo entre contemporaneos, por assinalar o fim de uma
era. Os anos por volta de 1990 foram uma dessas viradas. Mas, embora todos
pudessem ver que o antigo mudara, havia absoluta incerteza sobre a naturcza ¢ as
perspectivas do novo.*?

Como observamos no segundo capitulo, a construgio tedrica e juridica do Estado Social
foi uma reacdo para controlar ou resolver os problemas gerados pelos excessos politicos e
econdmicos do individualismo e liberalismo, que haviam acentuado o quadro de exploracdo do
homem pelo homem e propiciado extrema desigualdade e injusti¢a social. Vimos, ainda, que,
dentre outros motivos, a Revolu¢do Russa de 1917, que havia instalado o regime socialista e
disseminado sua ideologia para cerca de um ter¢o da humanidade, causou forte receio nas
nagdes capitalistas industrializadas que, reduzindo seus radicalismos liberais, diminuiram as
resisténcias para a implantagdo do Welfare State. Nesse movimento, surgiu a doutrina do
solidarismo, social e juridico, com a missdo de apresentar uma terceira via, uma saida para o
embate entre o liberalismo e o socialismo, visando modificar a superestrutura social sem ter
que revolucionar a estrutura econdmica. Enfim, o surgimento do Estado Social se deu
essencialmente por necessidade do proprio liberalismo capitalista.

Pois bem. Se o Estado Social mostrou-se uma reagdo aos infortinios do Estado Liberal
e uma opgao ao Estado Socialista, o quadro que se desenha, agora, € distinto: j4 ndo mais subiste
o “perigo socialista” e os excessos individualistas e liberais foram — supostamente - contidos.

Pergunta-se, entdo: € ainda necessario o Estado Social? E nesse momento que surge com toda

forca a doutrina neoliberal. Segundo Bonavides,

Dissolvido o socialismo do partido unico ¢ da ditadura, decretou-se, por igual, o fim
da economia dirigida, assim como o termo das ideologias que lhes serviam de
sustentacdo. Nunca se louvou tanto a economia de mercado do capitalismo quanto
agora, apregoando-se virtudes que lhe seriam insitas. Os restauradores assumem ares
de promotores vitoriosos de um acelerado retorno ao Estado liberal. Tudo, porém, a
sombra de um neoliberalismo que, até certo ponto, desfalca e contradiz a esséncia do
Estado social. *®*

®1 “Em 1989, cai 0 Muro de Berlim, que dividira a antiga capital germéinica entre russos e ocidentais. ‘A Historia
mundial recente mostra a bancarrota politica dos estados totalitdrios caracterizados pelo extremo centralismo
¢ sufocamento das liberdades individuais ¢ de expressdo, sobre a falsa fachada de garantidores de uma
igualdade social. A queda do muro de Berlim foi o marco mais concreto de que os regimes atentatorios aos
direitos fundamentais, ¢ por isso opressores, ndo estdo encontrando legitimidade para se manterem.” Cf.
HORTA, José Luiz Borges. Historia do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011, p. 170.

%2 HOBSBAWM, Eric. A Era dos Extremos. O breve século XX: 1914-1991. Trad. Marcos Santarrita. Rev.
Maria Célia Paoli. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 252.

83 Ver item 2. 1.

‘81 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 10? ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 35.
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Sob os influxos neoliberais, o Estado Social e as ideologias que lhe sustentaram
passaram a ser alvo de constantes ataques.*®> O Estado Providéncia, os direitos sociais, o
solidarismo juridico, as politicas publicas de promogdo de justiga social e, principalmente, o
intervencionismo estatal na economia — o dirigismo contratual — antes tdo necessarios a
salvag@o do proprio sistema capitalista, agora foram relegados a segundo plano em nome de
uma nova teoria politica e econdmica,*®® que mudou o cenario socioecondmico mundial.*®’
Os principais construtores tedricos do neoliberalismo foram os autores da Escola de

Chicago, dentre os quais se destacam Milton Friedman e Friedrich August von Hayek, criticos

ferrenhos do Estado de Bem-Estar.**® Segundo David Harvey,

S HARVEY, David. O Neoliberalismo: historia ¢ implicagdes. Trad. Adail Sobral ¢ Maria Stela Gongalves. Sdo
Paulo: Edi¢des Loyola, 2008, p. 30. Ainda, nesse sentido: “O mito do Estado caro (entre nés, e. g., hd uma
expressdo de almanaque: custo Brasil) e o horror ao funcionalismo publico sdo repetidos a exaustio; ¢ a velha
critica ao Estado social: ‘A dilatagdo do executivo [...] comegou depois a desdobrar-se ¢ a fazer expandir o
fendmeno da burocracia. A burocracia, tendéncia de todas as grandes organizagdes histoéricas em sua fase final,
comegou a ser denunciada desde certo tempo, quando também comegaram as reclamacdes contra a hipertrofia
do poder executivo ¢ a impressionante multiplicagdo dos servigos publicos.” Cf. HORTA, José Luiz Borges.
Historia do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011, p. 174.

486 Bonavides tece 0 seguinte comentario quanto a postura neoliberal frente a atuagio do Estado, apontando certa
contradi¢do na teoria: “Relegados estes a um desprezo tedrico, nem por isso deixa o Estado de ser prontamente
invocado ¢ utilizado toda vez que um interesse empresariam mais influente, nascido das situagdes de
emergéncia, dele se pode valer para embargar crises ou remover embaragos funcionais da propria economia
capitalista.” Cf. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 10* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 35.

87 Qs futuros historiadores poderdo coerentemente ver os anos 1978-80 como um ponto de ruptura revolucionario

da histéria social e econdmica do mundo. Em 1978, Deng Xiaoping deu os primeiros passos fundamentais para

a liberalizagdo de uma economia gerida por um governo comunista em um pais que abrigava 20% da populagao

mundial. O trajeto que Deng definiu iria transformar a China, em duas décadas, de um remoto pais fechado

num centro aberto de dinamismo capitalista com taxas de crescimento constantes sem paralelo na histéria
humana. Do outro lado do Pacifico, ¢ em circunstincias completamente diferentes, uma figura relativamente
obscura (mas agora renomada) chamada Paul Volcker assumiu comando do Banco Central dos Estados Unidos

(FED) em julho de 1979, ¢ no curso de alguns meses mudou dramaticamente a politica monetdria. O FED a

partir de entdo assumiu a lideranga na luta contra a inflagdo, independentemente das conseqiiéncias (em

particular no que se refere ao desemprego). Do outro lado do Atlintico, Margaret Thatcher ja tinha sido eleita
primeira-ministra da Gri-Bretanha, em maio de 1979, com a tarefa de restringir o poder dos sindicatos ¢ levar

ao fim uma destruidora estagnagdo inflaciondria que envolvera o pais na década precedente. Entdo, em 1980,

Ronald Regan foi eleito presidente dos Estados Unidos ¢, armado com uma genialidade ¢ um carisma pessoal,

impeliu seu pais a revitalizar a economia, ao apoiar as decisées de Volcker no FED ¢ adicionar sua propria

mistura particular de politicas destinadas a restringir o poder do trabalho, desregular a inddstria, a agricultura
¢ 0s sctores extrativistas, assim como liberar os poderes das finangas tanto internamente como no cenario
mundial. A partir desses diversos epicentros, os impulsos revolucionarios aparentemente se disseminaram ¢
reverberaram para impor ao mundo que nos cerca uma imagem totalmente diferente.” Cf. HARVEY, David.

O Neoliberalismo: histéria ¢ implicagdes. Trad. Adail Sobral ¢ Maria Stela Gongalves. Sdo Paulo: Edicoes

Loyola, 2008, p. 11.

“No plano tedrico, esta cosmovisdo, que podemos chamar de neoliberal, tem como icone o pensamento do

austriaco Friedrich August von Hayek, elaborado ainda na primeira metade do século XX. Este critico

infatigdvel do Welfare State, partindo da premissa de que a ‘ordem espontanea’, decorrente das leis do mercado,
¢ sempre superior as tentativas de plancjamento humano, insurgia-se contra a propria idéia de justica social

(que ele chama de ‘conceito fatal’), pois esta pressupde uma intervengdo estatal na esfera privada na busca da

redistribui¢do de riquezas, que acaba sempre oprimindo a liberdade individual. Assim, Hayek defendia o

Estado minimo, e, coerentemente com esta visdo, enunciou, numa obra de maturidade, a sua definicdo
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O neoliberalismo ¢ em primeiro lugar uma teoria das praticas politico-econémicas que
propde que o bem-estar humano pode ser melhor promovido liberando-se as
liberdades ¢ capacidades empreendedoras individuais no dmbito de uma estrutura
institucional caracterizada por s6lidos direitos a propriedade privada, livres mercados
¢ livre comércio. O papel do Estado ¢ criar ¢ preservar uma estrutura institucional
apropriada a essas praticas; o Estado tem de garantir, por exemplo, a qualidade ¢ a
integridade do dinheiro. Deve também estabelecer as estruturas e fungdes militares,
de defesa, da policia ¢ legais requeridas para garantir dircitos de propriedade
individuais ¢ para assegurar, s¢ necessario pela forga, o funcionamento apropriado dos
mercados.*®

O neoliberalismo enaltece apenas dois tipos de liberdade: a liberdade de ser proprietario
e a liberdade contratual. Relega a segundo plano as liberdades positivas, condigdes minimas de
liberdade e direitos sociais. Confiando, ao melhor estilo de Adam Smith, na Mdo Invisivel do
Mercado como unica instancia legitima a atuar sobre a economia, a teoria neoliberal rechaga
toda e qualquer intervencdo estatal que ndo seja voltada para garantir as condig¢des de liberdade
do mercado. O Estado intervencionista passa a ser encarado como vildo. Assim, as palavras de
ordem s3o a desregulamenta¢do dos mercados, com consequente mitigagdo de direitos sociais,
trabalhistas e encargos tributarios, eliminagdo de barreiras a entrada e saida do capital externo,
e fim do protecionismo como forma de conferir ampla liberdade ao mercado e aos
investidores.*”

Trata-se da busca pela volta do Estado minimo.*! Parte-se do pressuposto de que a
liberdade de mercado e de comércio sdo pré-requisitos indispensaveis a garantia das liberdades

individuais. Nota-se, portanto, que a teoria neoliberal eleva a um patamar sagrado justamente

minimalista de direitos fundamentais como ‘direitos que simplesmente pretendem proteger a liberdade
individual, como auséncia de coer¢io arbitrdria’.” Cf. SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e
relagdes privadas. 2% ed., 3 tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 28.

Harvey ainda nos informa que a primeira experiéncia neoliberal ocorreu no Chile, apds o golpe de Pinochet,
financiado pelas clites capitalistas chilenas ¢ apoiado pelos EUA, contra o governo democraticamente eleito
de Salvador Allende, que demonstrava tendéncia socialista. HARVEY, David. O Neoliberalismo: histéria e
implicagdes. Trad. Adail Sobral ¢ Maria Stela Gongalves. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2008, p. 12-19.
GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988: interpretacio e critica. 9 ed. ver. ¢
atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2004, p. 44. “A Nova Direita, que ganhou forca a partir dos
governos de Margareth Tatcher ¢ de Ronald Regan nos Estados Unidos, conjuga o conservadorismo no campo
social (preocupagio com os valores familiares tradicionais, truculéncia em relagdo as minorias, politica do law
and order no campo penal etc.), com o liberalismo na seara econdmica, na qual preconiza uma diminuig¢do do
tamanho do Estado, com a reducgio drastica dos gastos sociais.” Cf. SARMENTO, Danicl. Direitos
fundamentais e relagdes privadas. 2* ed., 3 tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 27-28.

“Estes ¢ outros fatores levaram autores, no passado vinculados a esquerda, como o Professor Canotilho, a
proclamar, bombasticamente, mas ndo sem uma certa dose de melancolia, que ‘a constituigdo dirigente
morreu!’. O atestado de dbito ¢ especialmente significativo, pois foi lavrado exatamente por aquele que firmara
e difundira o conceito da constituigdo dirigente. Na verdade, a visdo neoliberal prefere um modelo
constitucional mais sintético ¢ procedimental, no qual a constituigdo, castrada da sua carga substantiva ¢ de
suas pretensdes transformadoras, voltaria a ser um estatuto do Estado, tal como no figurino liberal anterior a
Weimar. Nesta constitui¢do, ndo haveria espago para normas programaticas ou para direitos sociais, vistos
como constrangimentos para a atuagio das forgas politicas ¢ entraves para o desenvolvimento econdmico. O
tempo, enfim, ¢ de refluxo para o constitucionalismo.” Cf. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e
relagdes privadas. 2% ed., 3° tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 31-32.
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as liberdades dos detentores da propriedade privada (negocios, corporagdes multinacionais,
capital financeiro).*? Inverte-se a logica do Estado Intervencionista: enquanto neste as
liberdades individuais somente seriam plenamente exercidas quando todos tivessem as

condigdes minimas de exercé-las — condi¢gdes a serem prestadas pelo Estado -, no Estado

,
Neoliberal as liberdades individuais serdo plenamente exercidas justamente pela auséncia do
Estado do cenario socioecondmico que, para essa teoria, evitaria o sufocamento das liberdades
individuais, que poderiam florescer sem obstaculos. Harvey, que denomina a politica
econdmica do Estado Social de “liberalismo embutido”, por estar circundado por uma rede de
restri¢des sociais e politicas — dirigismo econdmico -, afirma que o projeto neoliberal busca
justamente desvencilhar o capital, que deixaria de estar embutido em regulagdes e passaria a ter
plena liberdade.*?

Percebemos, agora, que além da derrocada da burocracia, outro pilar fundamental do
Estado Social cai por terra: a indiscutivel necessidade de intervengdo no cenario
socioecondmico passa a ser o inimigo numero um da nova teoria econdmica. A retirada do
Estado desse campo consolida-se com o evento conhecido como Consenso de Washington,
financiado pela Secretaria do Tesouro dos EUA, Banco Mundial, FMI e principais instituigdes
bancarias do G-7, quando as ideias neoliberais tornaram-se hegemonicas, as quais podem ser
reduzidas a “[...] abertura dos mercados internos, estrita disciplina fiscal com corte de gastos
sociais, privatizagdes, desregulamentacdo do mercado, reforma tributaria e flexibilizag¢do das
relagdes de trabalho.”#*

Enquanto inimigo do constitucionalismo social, dos direitos de segunda dimensao, dos
direitos trabalhistas, das organizac¢des sindicais e da regulacdo economica com vistas ao bem-
estar social, o neoliberalismo, segundo Eros Roberto Grau, ataca diretamente a propria

democracia — substancial -, elegendo como seu principal inimigo o proprio Estado Democratico

“2HARVEY, David. O Neoliberalismo: historia ¢ implicagdes. Trad. Adail Sobral ¢ Maria Stela Gongalves. Sdo
Paulo: Edi¢des Loyola, 2008, p. 17.

3 HARVEY, David. O Neoliberalismo: historia e implicagdes. Trad. Adail Sobral e Maria Stela Gongalves. Sdo
Paulo: Edi¢des Loyola, 2008, p. 21.

¥4 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2° ed., 3* tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 28. “Ja em 1989 a fera afia as garras: ‘O consenso de Washington ndo foi fruto de uma conspiragio
do FMI/Banco Mundial com o governo norte-americano. Com o esfacelamento final da Unido Soviética ¢ a
imposic¢do absoluta da hegemonia norte-americana, o Consenso de Washington ndo foi nada mais do que a
sistematizacio ¢ a generalizagdo de uma receita ja testada ¢ praticada muito precocemente na América Latina,
no Chile do general Pinochet, ¢, em termos mundiais, nos Estados Unidos ¢ Gra-Bretanha pelos governos
Reagan ¢ Thatcher. Como se sabe, a expressdo Consenso de Washington surgiu num encontro organizado em
Washington, em novembro de 1989 [...].” Cf. HORTA, Jos¢ Luiz Borges. Histéria do Estado de Direito. Sdo
Paulo: Alameda, 2011, p. 171-172.
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de Direito.*> Em sentido semelhante, Harvey afirma que o neoliberalismo pode ser interpretado
sob dois enfoques: sob o enfoque econdmico, seria um projeto utdpico de reorganizar o
capitalismo internacional; sob o enfoque politico, seria um projeto que, em verdade, tem como
objetivo permitir o acumulo de capital e a consequente restauracdo de poder das elites
economicas. O autor expressamente confessa sua preferéncia pelo segundo enfoque, por ser
mais condizente com a realidade dos dados econdmicos e sociais oriundos da implantag@o das
politicas neoliberais, que demonstram altissima concentra¢do de renda, acompanhada de um
vertiginoso crescimento da desigualdade social.**

Embora a Constituigdo Federal de 1988 seja marcadamente uma constitui¢do social,
caracterizando o Estado brasileiro como um Estado de Bem-Estar,*” j4 vivenciamos inumeras
influéncias neoliberais: extingdo de certas restricdes ao capital estrangeiro (EC n°® 6 e 7);,
flexibilizagdo de monopdlios estatais sobre o gas canalizado, as telecomunicagdes e o petroleo
(EC n° 5, 8 € 9); a implementacdo do programa de privatizagdes promovido na década de 90,
que importou na alienagdo de empresas estatais estratégicas, como a Vale do Rio Doce ¢ a
Telebras; a reforma da Administragdo Publica (EC n° 19), que visou substituir a administragido
burocratica por uma administragdo gerencial, pautada no principio da eficiéncia; a reforma da
previdéncia social (EC n° 20), que visou enxugar os gastos publicos.*”®
17499

Dentro de nossa breve anélise, o terceiro e ultimo fator para a “crise do Estado Socia

e sua consequente superagdo pelo Estado Pos-Social, pautado no neoliberalismo, € o fendmeno

5 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicio de 1988: interpretagio e critica. 9* ed. ver. ¢
atual. S0 Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2004, p. 49.

496 “Depois da implementagio de politicas neoliberais no final dos anos 1970, a parcela da renda nacional do 1%

mais rico dos Estados Unidos disparou, chegando a 15% (bem perto de seu valor pré-Segunda Guerra Mundial)

perto do final do século. O 0,1% mais rico dos Estados Unidos aumentou sua parcela da renda nacional de 2%

em 1978 para mais de 6% por volta de 1999 [...] O 1% mais rico da Gra-Bretanha dobrou sua parcela da renda

nacional a partir de 1982: de 6,5% a 13%. [...] A onda de privatizagdo no México a partir de 1992 langou uns
poucos individuos (como Carlos Slim) quase da noite para o dia na lista dos mais ricos do mundo da revista

Fortune. [...] os dados sugerem vigorosamente que a virada neoliberal esta de alguma maneira ¢ em algum grau

associada a restauragio ou reconstrugio do poder das clites econdmicas.” Cf. HARVEY, David. O

Neoliberalismo: histéria ¢ implicagdes. Trad. Adail Sobral ¢ Maria Stela Gongalves. Sdo Paulo: Edicdes

Loyola, 2008, p. 26-27.

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988: interpretacio e critica. 9 ed. ver. ¢

atual. Sio Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2004, p. 38-39.

SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2° ed., 3° tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2010, p. 32.

492 “A onda liberalizante dos anos oitenta do século XX, com as privatizagdes, a ‘desregulacio’ e o refor¢o da
concorréncia, determinou a retragdo do Estado do controle ¢ do exercicio das empresas ¢ marcou uma ¢poca
de restricdo do peso das intervengdes estatais publicas sobre a economia, com os desdobramentos do que se
convencionou rotular como ‘a crise do Estado Social’, cujo inicio pode ser reconhecido no inicio dos anos 70.
A chamada ‘crise do Estado” refere-se, em geral, a crescente complexidade (e disfuncionalidade) do Estado; a
consequente ‘ingovernabilidade sistémica das sociedades complexas ¢ ao fendmeno do poder difuso
(pluralismo das fontes de poder). Seu alcance variava de acordo com o enfoque escolhido, de modo que, para
os conservadores, ¢ crise do Estado democratico ¢ para os socialistas ¢ crise do Estado capitalista.” Cf.
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da globalizagdo, propiciado, dentre outros motivos, pelo desenvolvimento das tecnologias da
informagao e da comunicacao (TIC).’® Observaremos que o fendmeno da globalizagio, embora
distinto, em muito colaborou para a expansio e “vitoria” do neoliberalismo.*"!

A “globalizac¢do”, segundo Boaventura de Souza Santos, ¢ um processo multifacetado,
pois envolve nfo apenas o campo econdmico, mas também o aspecto politico e cultural.**? O
proprio Boaventura, entretanto, reconhece que a globalizagdo economica ¢ a sua principal face
e, assim, a que mais influencia as demais.”®® Giddens também reconhece que a globalizagio
“[...] é criada pela convergéncia de fatores politicos, sociais, culturais e econdmicos [...]
impelida, sobretudo, pelo desenvolvimento de tecnologias da informagao e da comunicagio que

intensificaram a velocidade e o alcance da interagfo entre as pessoas ao redor do mundo.”>%*

FEITOSA, Maria Luiza Percira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos entre a autonomia

privada, a regulacio estatal ¢ a globalizagdo dos mercados. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 98-99.

David Harvey tece a ligagdo entre neoliberalismo ¢ o desenvolvimento das TIC. Assim, o neoliberalismo “J...]

sustenta que o bem social ¢ maximizado se se maximizam o alcance ¢ a freqiiéncia das transa¢ées de mercado,

procurando enquadrar todas as acdes humanas no dominio do mercado. Isso requer tecnologias de criagdo de
informagdes ¢ capacidades para acumular, armazenar, transferir, analisar e usar massivas bases de dados para
orientar decisdes no mercado global. Disso decorre o interesse do neoliberalismo pelas tecnologias de
informagao e sua promogao dessas tecnologias (o que levou alguns a proclamar a emergéncia de um novo tipo
de ‘sociedade da informagdo’). Essas tecnologias comprimiram a crescente densidade das transagdes de
mercado tanto no espago como no tempo; produziram uma expansido particularmente intensa do que denominei
alhures ‘compressdo do tempo-espago’: quanto mais ampla a escala geografica (o que explica a énfase na

‘globalizacdo’) ¢ quanto mais curtos os periodos de tempo dos contratos de mercado, tanto melhor.” Cf.

HARVEY, David. O Neoliberalismo: historia ¢ implica¢des. Trad. Adail Sobral e Maria Stela Gongalves. Sio

Paulo: Edig¢des Loyola, 2008, p. 13.

01 «A globalizagdo ¢ um fato historico; o neoliberalismo, uma ideologia. A ‘globaliza¢do’ decorre da terceira
Revolugdo Industrial — informatica, microeletrdnica ¢ telecomunicagdes -, realizando-se como ‘globalizacdo
financeira’. [...] Quero dizer, com isso, (i) que ndo hd uma relagdo necessdria entre globalizagdo ¢
neoliberalismo ¢ (ii) que, outras fossem as condigGes politico-sociais, a globalizagio poderia conviver com
outras ideologias que se tornassem hegemonicas.” Cf. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na
Constituiciio de 1988: interpretagdo e critica. 9 ed. ver. ¢ atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2004,
p-47.

302 “Nas trés ultimas décadas, as interac¢des transnacionais conheceram uma intensificacdo dramatica, desde a
globalizagdo dos sistemas de producdo ¢ das transferéncias financeiras, a disseminagio, a uma escala mundial,
de informacio ¢ imagens através dos meios de comunicagio social ou as deslocagdes em massa de pessoas,
quer como turistas, quer como trabalhadores migrantes ou refugiados. A extraordindria amplitude ¢
profundidade destas interacgdes transnacionais levaram a que alguns autores as vissem como ruptura em
relagdo as anteriores formas de interacgdes transfronteirigas, um fenémeno novo designado por ‘globalizagio’.
[...] Uma revisdo dos estudos sobre os processos de globalizagdo mostra-nos que estamos perante um fendémeno
multifacetado com dimensées econdmicas, sociais, politicas, culturais, religiosas ¢ juridicas interligadas de
modo complexo. Por esta razdo, as explicagdes monocausais ¢ as interpretagdes monoliticas deste fendmeno
parecem pouco adequadas.” Cf. SANTOS, Boaventura de Souza. A Globalizacio e as Ciéncias Sociais. 2°
ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 25-26.

303 SANTOS, Boaventura de Souza. A Globalizagiio e as Ciéncias Sociais. 2% ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 27
e 38.

301 GIDDENS, Anthonny. Sociologia. Trad. Sandra Regina Netz. 4° ed. Porgo Alegre: Artmed, 2005, p. 61. Miguel
Reale também reconhece a revolugdo propiciada pela tecnologia da informagdo ¢ da comunicagdo, quando
afirma que “Se a primeira ¢ a segunda fase do Direito Moderno correspondem, respectivamente, ao vapor € a
eletricidade como fontes de energia, podemos correlacionar a energia atémica e A eletrénica uma nova fase da
experiéncia juridica, ainda em processamento ¢, por isso mesmo, objeto de prudente configuragdo, sem olvido,
¢ claro, de fatores de ordem espiritual.” Cf. REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2° ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998, p. 113.
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Boaventura de Sousa Santos divide a globalizagdo em: globalizagcdo econdmica (onde

1505

atua o neoliberalismo), globaliza¢do socia globalizagdo politica®® e globalizagio

2

1.°%7 Quanto a globalizagdo econdmica, Boaventura elenca trés principais inovagdes

cultura
institucionais: restrigdes drasticas a regulagdo estatal da economia, novos direitos de
propriedade internacional para investidores estrangeiros, inventores e criadores de inovagdes
suscetiveis de serem objeto de propriedade intelectual; e subordinacdo dos Estados nacionais
as agéncias multilaterais, a exemplo do Banco Mundial e do FMI. Em seguida, o autor
reconhece que sdo os paises periféricos e semiperiféricos, onde situa-se o Brasil, os que mais
estdo sujeitos as imposigdes neoliberais, posto que essas imposi¢des sdo colocadas como
condigdes indispensaveis a renegociagdo de dividas externas.’®® Em nome da politica
econdmica neoliberal, os paises, notadamente os subdesenvolvidos ou em desenvolvimento,
perdem em soberania.

Em sentido parecido, Ulrich Beck distingue os termos “globaliza¢do” e “globalismo”.

Para o autor, “globalizacdo” ou “globalidade” — em sua visdo um processo irreversivel -

representa os entrechoques de diversas formas econdmicas, culturais e politicas na “sociedade

305 “Quanto as relagdes socio-politicas, tem sido defendido que, embora o sistema mundial moderno tenha sido
sempre estruturado por um sistema de classes, uma classe capitalista transnacional estd hoje a emergir cujo
campo de reprodugdo social €é o globo enquanto tal ¢ que facilmente ultrapassa as organizagfes nacionais de
trabalhadores, bem como os Estados externamente fracos da periferia ¢ da semiperiferia do sistema mundial.
As empresas multinacionais sdo a principal forma institucional desta classe capitalista transnacional ¢ a
magnitude das transformagdes que elas estdo a suscitar na economia mundial estd patente no facto de que mais
de um tergo do produto industrial mundial ¢ produzido por estas empresas ¢ de que uma percentagem muito
mais elevada ¢ transaccionado entre elas. [...] As novas desigualdades sociais produzidas por esta estrutura de
classe tém vindo a ser amplamente reconhecidas mesmo pelas agéncias multilaterais que t€m liderado este
modelo de globalizagdio, como o Banco Mundial ¢ o Fundo Monetario Internacional.” Cf. SANTOS,
Boaventura de Souza. A Globalizagiio e as Ciéncias Sociais. 2* ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 32-33.

306 “Por um lado, os Estados hegemonicos, por eles proprios ou através das instituicdes internacionais que
controlam (em particular as instituigdes financeiras multilaterais), comprimiram a autonomia politica ¢ a
soberania efectiva dos Estados periféricos ¢ semiperiféricos com uma intensidade sem precedentes, apesar de
a capacidade de resisténcia e negociagio por parte destes ultimos poder variar imenso. Por outro lado, acentuou-
se a tendéncia para os acordos politicos interestatais (Unido Europeia, NAFTA, Mercosul). [...] Bob Jessop
identifica trés tendéncias gerais na transformacdo do poder do Estado. Em primeiro lugar, a desnacionalizagdo
do Estado |...]| Em segundo lugar, a de-estatizagdo dos regimes politicos |...] E, finalmente, uma tendéncia para
a internacionalizagdo do Estado nacional. |...] A tendéncia geral consiste em substituir até a0 maximo que for
possivel o principio do Estado pelo principio do mercado.” Cf. SANTOS, Boaventura de Souza. A
Globalizagio e as Ciéncias Sociais. 2* ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 35-44.

07 A questdo ¢ de saber se 0 que se designa por globalizagdo nfo deveria ser mais correctamente designado por
ocidentalizagdo ou americanizagio. [...] Neste contexto, os meios de comunicagio electrénicos, especialmente
a televisdo, tém sido um dos grandes temas em debate. [...] Esta tematica articula-se com outra igualmente
central no Ambito da globalizagdo cultural: o de saber até que ponto a globalizagdo acarreta homogeneizagdo.
[...] A ideia de uma cultura global ¢, claramente, um dos principais projetos da modernidade. [...] Contudo, a
maior parte dos autores sustenta que, apesar da sua importancia, estes processos estdo longe de conduzirem a
uma cultura global. A cultura é por definigdo um processo social construido sobre a intercepgio entre o
universal e o particular.” Cf. SANTOS, Boaventura de Souza. A Globalizaciio e as Ciéncias Sociais. 2* ed.
Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 44-49.

%8 SANTOS, Boaventura de Souza. A Globaliza¢io e as Ciéncias Sociais. 2* ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 31.
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mundial”, de modo que os Estados nacionais passam a ver-se num entrecruzamento de atores
transnacionais, o que afeta sua soberania, identidade, redes de comunicacdo e de poder.
Globalizagdo, portanto, ¢ fendmeno plural. Por sua vez, o termo “globalismo” restringe-se
unicamente ao campo do mercado mundial, que teria o conddo de banir ou substituir a agdo
politica dos Estados nacionais. Globalismo, conceito inserido na ideologia neoliberal, seria o
império do mercado sobre todas as outras institui¢des. Tratar-se-ia de procedimento
monocausal subordinador de tudo e de todos a economia.>”

Pelas defini¢es acima, podemos compreender que o termo “globalizagdo econdmica”,
de Boaventura de Souza Santos, equivale-se ao termo “globalismo”, de Ulrich Beck, e, em
ambos, presenciamos o “elemento subordinador” desse fenomeno sobre os paises,
principalmente os ndo desenvolvidos, que devem atender as demandas neoliberais, por meio de
expedientes como a flexibilizagdo de direitos sociais e a retirada do Estado da seara
socioeconomica.’!® Sobre essa “violagio” a soberania dos Estados nacionais, José Eduardo

Faria assim dispde sobre as consequéncias no mundo juridico:

Nessa ordem soOcio-eccondmica, de natureza cada vez mais multifacetada e
policéntrica, o direito positivo enfrenta dificuldades crescentes na edigdo de normas
vinculantes para os distintos campos da vida sdécio-econdmica; suas “regras de
mudanga”, suas “regras de reconhecimento” ¢ suas “regras de adjudicacdo”, que até
entdo asseguravam a operacionalidade a funcionalidade do sistema juridico, revelam-
se agora ineficazes; direitos individuais, direitos politicos ¢ direitos sociais ha tempos
institucionalizados sdo crescentemente “flexibilizados™ ou “desconstitucionalizados

[.“]”511

Observamos, portanto, que a globalizagdo debilita o Estado nacional, que cada vez mais,

sob pressio neoliberal internacional®'?, perde o dominio sobre sua economia e,

2

consequentemente, sobre sua politica e ordenamento juridico, que deverdo se adequar ao

programa neoliberal. Essa perda de dominio sobre os campos essenciais & Administragdo coloca

3% BECK, Ulrich. O que é globaliza¢io? Equivocos do globalismo: respostas a globalizagio. Trad. André
Carone. Sdo Paulo: Paz ¢ Terra, 1999, p. 27-31.

510 “E quanto mais veloz ¢ mais acentuada € essa globalizagio, dando origem a situagdes em que a idéia de um
sistema econdmico nacional auto-sustentado passa a ser vista como anacronismo, mais ela exerce um profundo
impacto transformador nos sistemas politicos ¢ normativos forjados em torno de determinados postulados
(como o do monopdlio do exercicio /egitimo da violéncia pelo Estado) e determinados principios (como os da
legalidade, da hierarquia das leis e da segurancga do direito), levando seu poder de controle, decisdo, direcdo
¢ comando a ser crescentemente pressionado, condicionado e atravessado por uma pletora de entidades
multilaterais, organizagdes transnacionais, grupos nacionais de pressdo, institui¢des financeiras internacionais,
corporagdes cmpresariais multinacionais etc.” Cf. FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia
Globalizada. 1 ed., 4° tir. S30 Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 14-15.

SILFARIA, José Eduardo. O Direito na economia globalizada. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 15.

512 “De fato, a recusa a participar do jogo nas novas regras globais ¢ o crime mais impiedosamente punido, crime
que o poder do Estado, preso ao solo por sua propria soberania territorialmente definida, deve impedir-se de
cometer ¢ evitar a qualquer custo. Muitas vezes, a puni¢io ¢ econdmica.” Cf. BAUMAN, Zygmunt.
Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001, p. 212.
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em xeque, finalmente, o aparato do Estado Social, do Estado Providéncia, que necessitava de
estabilidade a longo prazo para executar suas politicas publicas e de buscar a justiga social.>!?
Nessa toada, J. J. Gomes Canotilho, que havia difundido o conceito de constitucionalismo
dirigente, chega a afirmar que “[...] a constitui¢do dirigente morreu!”.>!4

Desse modo, o modelo constitucional ideal ao modelo neoliberal de Estado ndo mais
sera o constitucionalismo social, fomentador de constituigdes dirigentes, que interferem de
forma significativa nas relagdes privadas. Tal Estado Neoliberal reclamard uma constitui¢ao
mais sintética, menos intervencionista, o que parece ser um retorno ao modelo liberal de antes,
quando a Carta Magna tinha como dmbito de atuagiio somente as relagdes publicas.’’

O neoliberalismo, pautado na economia de mercado globalizada, portanto, necessita,
para aumentar a flexibilidade produtiva, que se diminuam os direitos, num processo de
desregulamentacdo estatal’'®>!'7. Enquanto que no Estado Social a palavra de ordem foi a
regulamentacdo da economia, do social, do mercado, que caracterizou uma das faces do
intervencionismo, que gerou o fendmeno da “publicizagdo do direito privado” por meio do
intenso dirigismo contratual, no Estado Pés-Social, neoliberal e globalizado, esse quadro passa
a ser combatido e a desregulamentagdo estatal passa a ser o objetivo. O fendmeno se inverte,
ocorre a “privatizagdo do direito publico.” A desregulamentacio estatal ¢ acompanhada pela
crescente regulamentacio privada, de modo que o monopdlio estatal de produgdo de normas ¢
flexibilizado, o que contraria frontalmente a teoria juridica tradicional, alinhada a Kelsen, que

confunde Direito e Estado. Avulta o pluralismo juridico, na medida em que surgem novas

513 “Enfim, a globaliza¢do vem alimentando o processo de esfacelamento do Estado-Providéncia, na medida em
que vai corroendo o seu poder de efetivamente subordinar, de modo soberano, os fatores econdmicos ¢ sociais
que condicionam a vida de cada comunidade politica. Cada vez mais avulta a importincia de varidveis
exogenas sobre a economia nacional, sobre as quais o Estado-Nagdo ndo exerce nenhum poder.” Cf
SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2° ed., 3 tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 29.

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Da Constituigio Dirigente ao Direito Comunitirio Dirigente. In:
CASELLA, Paulo Borba. Mercosul, Integraciio Regional e Globalizaciio. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.
205-217. Apud SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2% ed., 3" tir. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 27-32.

315 Veremos adiante, contudo, uma situagfio paradoxal: embora o neoliberalismo exija uma constitui¢io formal,
sintética, minima, a teoria dos dircitos fundamentais, nesse periodo, apresentou extraordinario
desenvolvimento, a ponto de se falar em eficicia objetiva ¢ em eficacia horizontal. Do confronto entre esses
dois dados, neoliberalismo e teoria dos direitos fundamentais, extrairemos conclusdes pertinentes ao presente
trabalho.

316 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justi¢a contratual. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 165-
176.

17 <A “desregulamentacio’ € a palavra da hora e o principio estratégico a ser louvado e praticamente exibido pelos
detentores do poder. A ‘desregulamentagdo’ ¢ demandada porque os poderosos ndo querem ser ‘regulados’ —
ter sua liberdade de escolha limitada ¢ sua liberdade de movimento restrita;, mas também (talvez
principalmente) porque jd ndo estdo interessados em regular os outros.” (Grifos no original) Cf. BAUMAN,
Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranga no mundo atual. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003, p. 42.
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instancias ndo estatais de regulag@o social e arbitragem de conflitos. No Brasil, o grande
exemplo de regulamentagido privada ¢ o CONAR, que edita normas referentes a matéria
publicitaria.”!®

Assim, percebe-se um movimento intenso de processo legislativo privado, onde o
mercado, as empresas, os grupos sociais, as ONGs, as associa¢des, entre outros Orgaos,
estabelecem suas proprias normas e diretrizes. Ganha destaque, nesse quadro, a Lex Mercatoria,
a Lei do Mercado, engendrada pelos agentes econdmicos, baseada na racionalidade de mercado
transnacional >'® Essa produgfio privada de normas d4 origem ao que Canaris denomina de
“sociedade de direito privado”>?, bem como ao fendmeno chamado por José Eduardo Faria de
“neofeudalismo juridico”.>?!

Ganha suma importancia, aqui, a figura do contrato. Segundo David Harvey, na medida
em que o neoliberalismo considera o livre mercado como a condi¢do para o exercicio das

liberdades individuais, acaba enfatizando as relagdes contratuais, que dao suporte ao livre

mercado. Nessa ordem: € necessario a total auséncia de coercibilidade externa ao mercado, que

318 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2* ed., 3* tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 34.

519 “Desse atual e vivente terceiro paradigma do final do século XX e inicio do século XXI tem maior destaque a

prioridade ao mercado que potencializa a economia transnacional, forcejando contratos com lastro num direito

uniforme desejoso de ser ‘espontineo’ ¢ sedimentador da nova lex mercatoria. Também se presencia um
pluralismo nunca antes visto, que vai afastando cada vez mais o monopdlio estatal de expedigdo de normas ¢
que autoriza também a terceirizaglo, ensejando a criagdo de um direito privatizado ¢ de uma justica critica,
dando vazdo, por fim, a mediagdo cultural dos juristas.” Cf. MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da
justica contratual. 2% ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p. 166. Ainda, “Os agentes econdmicos vio criando um
direito comum — a Lex Mercatoria — permeado pela racionalidade prdpria do mercado, ¢ que, formal ou
informalmente, vai s¢ impondo aos Estados. A idéia do monopdlio da produgio do direito pelo Estado
distancia-se cada vez mais da realidade, e o ordenamento juridico vai tornando-se policéntrico, permeado por
regras engendradas por atores privados ou por entidades supranacionais.” Cf. SARMENTO, Danicl. Direitos

fundamentais e relagdes privadas. 2* ed., 3° tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 30.

“Nédo ¢ um termo preciso, mas antes a denominagdo de um tipo, por conseguinte, nio s¢ pode certamente

fornecer uma defini¢do exata, mas apenas referir as caracteristicas mais importantes. Neste contexto, assume

evidentemente uma importancia fundamental o fato de o direito privado nfio desempenhar, nesta ordem social,
um papel marginal, mas antes um papel constitutivo. Dominios importantes da vida juridica ¢ econémica deve,

conseqiientemente, ser regulamentados através de meios de direito privado.” CANARIS, Claus-Wilhelm. A

liberdade ¢ a justiga contratual na sociedade de direito privado. In: MONTEIRO, Ant6énio Pinto. Contratos:

actualidade e evolugio. (Congresso Internacional organizado pelo Centro Regional do Porto da Universidade

Catdlica Portuguesa). Porto: Universidade Catélica Portuguesa, 1997, p. 51.

321 “As institui¢des juridicas advindas com o fendmeno da globaliza¢do aparentam, assim, em termos de uma
situacdo-limite, a linha de um retorno ao direito pessoal anterior ao direito territorial consolidado com a
Revolugdo Francesa. Mais precisamente, de um regresso a um direito em que os individuos levaram consigo
sua professio juris para onde fossem, em que a lei ndo era uma /ex ferrae, mas antes o privilégio de uma pessoa
como integrante de um dado grupo ou associagdo particular, culminando na coexisténcia de diversas
comunidades juridicas, cujas jurisdigdes autdbnomas se sobrepunham. [...] Dito de outro modo, as instituigGes
de direito surgidas com a ‘economia-mundo’ parecem desenvolver-se na perspectiva de uma regulagio de
carater ‘neofeudal’.” Cf. FARIA, José Eduardo. O Direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 325.

520



165

por sua vez ¢ movimentado por meio das relagdes contratuais livremente estabelecidas —
contrato liberal -, o que propiciara o amplo exercicio das liberdades individuais.>??

A tarefa do Estado neoliberal globalizado, portanto, estd em propiciar as condi¢des da
livre contratagdo e, por conseguinte, do livre mercado. Altera-se a fung¢o do direito estatal. O
direito positivo passa a preocupar-se cada vez mais com os procedimentos € menos com os
comportamentos, adotando, por isso, um caradter instrumental. Na medida em que o livre
mercado funciona por meio da livre contratagdo, o direito estatal passa a ter como foco propiciar
as condi¢des favoraveis a essa livre contratacdo, cuidando dos aspectos processuais € ndo dos
materiais®?, relegando aos proprios particulares o preenchimento do contetdo contratual.?* E
o inverso do dirigismo contratual observado no paradigma do Estado Social: o direito estatal
deixa de estabelecer fins a serem seguidos, para oferecer as condi¢des seguras para que oS
proprios particulares estabelecam seus proprios fins, fruto de suas autonomias privadas.

O direito produzido pelo estado passa a ser um “direito reflexivo”, no qual, no bojo da
sociedade de direito privado, regulada pelos atores privados, o papel do Estado passa a ser cada

vez mais consultivo do que impositivo ou interventivo.’* O direito reflexivo ¢ fruto do “trilema

322 “De acordo com a teoria, 0 Estado neoliberal deve favorecer fortes direitos individuais a propriedade privada,
o regime de direito ¢ as instituicdes de mercados de livre funcionamento ¢ do livre comércio. Trata-se de
arranjos institucionais considerados essenciais a garantia das liberdades individuais. O arcabougo legal disso
sd0 obrigagOes contratuais livremente negociadas entre individuos juridicamente configurados no ambito do
mercado. A santidade dos contratos ¢ o direito individual a liberdade de acfio, de expressdo ¢ de escolha t€ém
de ser protegidos. O Estado tem portanto de usar seu monop6lio dos meios de violéncia para preservar a todo
o custo essas liberdades. Por extensdo, considera-se um bem fundamental a liberdade de negdcios e corporagdes
(vistos legalmente como individuos) de operar nesse arcabougo institucional de livres mercados ¢ livre
comércio.” Cf. HARVEY, David. O Neoliberalismo: historia ¢ implicagées. Trad. Adail Sobral ¢ Maria Stela
Gongalves. Sdo Paulo: Edi¢6es Loyola, 2008, p. 75.

523 “F possivel entender que nesse paradigma coexiste uma racionalidade reflexiva, em que o direito positivo é

apenas uma referéncia, considerando que o tipo de conflito ¢ interorganizacional, advindo de uma tensio

politica sob o cixo da globalizacdo ¢ localizagdo. Neste aspecto, a justiga contratual se reveste de forte apelo
na legitimagio procedimental (meios disponiveis de decisdo entre grupos), estando caracterizada pela
subjetividade e equilibrio funcional.” Cf. MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justi¢a contratual.

2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 168.

“Trata-se, portanto, de uma racionalidade bastante peculiar, mais precisamente uma racionalidade da qual vao

resultar institui¢des juridicas essencialmente descentralizadas, procedimentais e acima de tudo ‘facilitativas’,

em oposicdo aquelas altamente centralizadoras, substantivas e finalisticas desenvolvidas no pds-guerra pelo

Estado intervencionista ou ‘providencidrio’, com base nas politicas keynesianas de gestdo macroecondmica ¢

nos programas de bem-estar social. Concebidas mais com o propésito de evitar a eclosdo dos conflitos do que

em estabelecer regras ¢ procedimentos para que eles sejam dirimidos ¢ decididos, essas institui¢des ndo tém a

pretensdo de controlar ou regular os processos sdcio-econdémicos nem, muito menos, de impor fins aos seus

participantes. Basicamente, elas se limitam a neutralizar eventuais disfuncdes do mercado. E por esse motivo
que essas instituigdes estdo voltadas menos a consecucio de resultados concretos obtidos por meio da disciplina
conformadora, padronizadora ¢ tipificadora de comportamentos ¢ mais [...] a coordenacio dos particularismos
juridicos, dos microssistemas normativos com ritmos proprios de desenvolvimento ¢ das diferentes formas de
legalidade desenvolvidas no interior das imimeras cadeias produtivas que constituem a economia globalizada.”

Cf. FARIA, Jos¢ Eduardo. O Direito na economia globalizada. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 149.

25 « A fungdo do Estado perante a ordem econdmica também foi reordenada e parece mais voltada e regulada na
defesa da concorréncia, porque baliza o mercado, dai a importincia de uma concorréncia livre ¢ leal, sem que

524
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regulatorio”, exposto por Gunther Teubner (indiferenca reciproca entre o direito e a sociedade,
colonizagdo da sociedade por parte de leis e crescente desintegracdo do direito por parte da
sociedade), causado, por sua vez, pela “inflagdo legislativa” e pela “juridificagdo” das relagdes
sociais perpetradas no Estado intervencionista, que acabaram por causar uma
“ingovernabilidade sistémica”, em razdo da “perda da unidade dogmatica” do direito e de sua
capacidade de regular e controlar os processos socioecondmicos, o que culminou nos anseios
de flexibilizagdo, desformalizacdo, desburocratizagdo, desregulacdo, deslegalizacdo e
desconstitucionalizagdo do projeto neoliberal globalizado.”?® Assim, na esteira de Teubner,

[...] o direito moderno (e, de modo muito especial, o direito dos contratos) conta com
varias formas de indeterminagdo que ndo podem ser resolvidas por meio de uma
politica legislativa estatal externa, mas que seriam, adequada ¢ reflexivamente,
resolvidas através de medidas juridicas como a “ponderacio de interesses”. Significa
que compete ao direito funcionar como um simples mediador, permitindo que o
mercado se auto-regule. [...] Segundo Teubner, os mais patentes indicios da
racionalidade juridica em formagdo estariam representados nas novas formas de
“cientificagdo do direito”, provenientes: (i) da crescente utilizagdo das chamadas
“clausulas gerais”; (ii) da difusdo da sociological jurisprudence; (iii) da legal
economics. [...] A solugdo para o que Teubner chamou de “trilema regulatério™ do
direito estaria, portanto, no desenvolvimento de novas formas de regulagdo juridica,
mais indiretas e reflexivas, que conseguissem respeitar a auto-regulagio social.>*’

Com efeito, a noc¢do de direito reflexivo provém da teoria social sistémica, na qual o
direito € um subsistema social autonomo, inserido no sistema social global, onde se comunica
com os demais subsistemas sociais, como o politico e o econdmico. O direito reflexivo, assim,
seria a ferramenta do subsistema juridico para a regulagio e controle dos demais subsistemas
sociais, na medida em que esse modelo juridico seria apto a neutralizar os conflitos entre as
“organizagdes complexas” e entre os demais subsistemas. A neutralizagdo dos conflitos
ocorreria porque o direito reflexivo busca promover a boa interagdo entre as “organizagdes
complexas” e entre os proprios subsistemas, propiciando os meios adequados para que esses
elementos, a exemplo do mercado, atuem procedimentalmente, isto €, conforme o sistema social

global %

a liberdade de um oprima a do outro.” Cf. MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justi¢a contratual.
2% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 179-180.

326 FARIA, José Eduardo. O Direito na economia globalizada. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 128-140.

32T FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos entre a autonomia
privada, a regulacio estatal ¢ a globalizagdo dos mercados. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 366-368.

28 “Em sintese, essa ndo € uma norma que se deva utilizar; ¢, isto sim, uma norma que se pode utilizar conforme
as circunstincias, respeitando-se a autonomia de cada organizagio ¢ de suas respectivas cadeias produtivas ¢
procurando leva-las a evitar disputas predatdrias ¢ competigdes disfuncionais, partindo da premissa de que elas
podem acarretar a perda de possibilidades de expansdo e de riqueza.” Cf. FARIA, José¢ Eduardo. O Direito na
economia globalizada. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 184-185.
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Como observa Keila Pacheco Ferreira, o direito reflexivo, enquanto instrumento do
neoliberalismo, numa perspectiva da teoria sistémica, acaba substituindo a democracia
representativa pela democracia organizacional, “[...] cujo foco esta voltado para a garantia, por
intermédio de normas procedimentais, das condi¢des de desenvolvimento tranquilo do jogo de
interesses viabilizador da maxima acumulagio de riqueza.”>%®

A retirada de cena do Estado da producgio de normas juridicas e a consequente ocupacio
desse espago por legisladores privados, notadamente pelos atores econdmicos transnacionais e
multilaterais, proporcionando regulagdo juridica, portanto, por fontes ndo estatais, apresenta o
problema da perda de legitimag@o democratica dessas normas, que sdo produzidas ao arrepio
da opinido publica e do proprio Parlamento e, por isso, apresentam maiores riscos aos direitos
humanos. Além disso, as normas juridicas estatais, quando produzidas, sdo, em sua maioria,
fruto de negociagdes com essas entidades supranacionais, numa espécie de “[...] verdadeiras
mesas-redondas, e o Direito se torna mais flexivel, sobretudo para os que detém o poder
social 3¢

Eros Grau, além de afirmar peremptoriamente que a globalizagdo financeira ¢
prejudicial a sociedade civil e a liberdade, conclui, com base nos artigos 1°, 3° e 170 da
Constitui¢do Federal de 1988, que o Estado brasileiro adota um modelo social, de bem-estar e
que, por isso, ndo pode haver, em nosso ordenamento, sem uma prévia alteracdo desses
preceitos constitucionais citados, uma substitui¢do da politica de bem-estar pela politica
neoliberal .>*!

Com efeito, a teoria neoliberal e a pressdo internacional dos organismos econdmicos
transnacionais ndo tém o conddo — teoricamente — de neutralizar o texto expresso da
Constituigdo Federal de 1988. Como ressaltado acima, o Estado brasileiro constitui-se um
Estado Democréatico de Direito (CF/88, art. 1°, caput), o que exige a irradiagdo da democracia
para todos os seus elementos constitutivos, e ndo somente ao processo eleitoral, o que significa,

entre outros, democracia econdmica, social e cultural.>*? Nossa Constitui¢io Federal de 1988,

522 FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do Direito nas Relagdes Obrigacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 84.

30 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2* ed., 3* tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2010, p. 33-34.

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Economica na Constituicio de 1988: interpretagio e critica. 9* ed. ver. ¢

atual. S0 Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2004, p. 39 ¢ ss.

332 «Q principio democratico objetiva, ainda, a democracia econémica, através dos valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos existéncia digna; a democracia social, relacionada ao
implemento dos direitos sociais; a democracia cultural, que visa garantir a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais ¢ incentivar a valorizacdo ¢ a difusio das manifestagdes sociais; bem como a democracia dos meios
de comunicagdo social, cujo escopo ¢ impedir restrigdes a manifestacdo de pensamento, criagfio, expressio e
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efetivamente, estabelece um Estado intervencionista, um Estado Social-Democratico de
Direito, preocupado com: a soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa e com o pluralismo politico (CF/88, art. 1°, inc. I a V),
solidariedade e justica social, erradicacdo da pobreza e marginaliza¢do, redugdo de
desigualdades sociais e bem estar de todos (CF/88, art. 3°, inc. I a IV); ordem econdmica
fundada na valoriza¢do do trabalho e na livre iniciativa, voltada & promover existéncia digna
conforme os ditames da justi¢a social (CF/88, art. 170, caput); fungdo social da propriedade,
publica ou privada (CF/88, art. 5°, inc. XXII e XXIII, e art. 170, inc. II e IIT); livre concorréncia,
defesa do consumidor, defesa e preservacdo do meio ambiente, reducdo das desigualdades
regionais e sociais, busca do pleno emprego e tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte (CF/88, art. 170, inc. IV a IX).

Dessa combinagdo entre preceitos sociais-democraticos e politica interna e internacional
neoliberal, resulta um modelo intermediario, ainda em constru¢do, ainda a modelar suas

caracteristicas fundamentais. Segundo Feitosa,

Ao que tudo indica, esse Estado hibrido que resultou das reformas ¢ se encontra em
processo de adaptagdo as novas realidades deve ser aquele que procura conviver com
a iniciativa privada, estimulando-a ¢ subsidiando-a, sem, entretanto, descurar-se de
impor certas limitagdes sobre os poderes econdmicos privados, da regulagdo das
atividades econdmicas e sociais ¢ da tutela dos menos favorecidos. A crise que atingiu
o Estado Social circunscreve-se, preponderantemente, 4 dimensdo da ordem social
insatisfeita (garantia de saude, educacio, seguranga, previdéncia social, emprego, etc.)
ou do Estado-Providéncia. E preciso considerar que, sob o aspecto da intervencgiio na
economia, o Estado apenas deixa de ser o grande empreendedor dos tempos dureos do
Estado Social para assumir-se como disciplinador ¢ regulador das atividades
econdmicas. Essa mudanga de papéis, do ponto de vista juridico-institucional, nio
significa desintervencgio ou afastamento do Estado da cena econdmica. Ao contrario,
mantém-s¢ a natureza intervencionista da ordem econdmica constitucional, que nfo ¢
abandonada a “méo invisivel” do mercado.>*

informagdo.” Cf. FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do Direito nas Relagdes Obrigacionais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 88.

FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos entre a autonomia
privada, a regulacio estatal ¢ a globalizagdo dos mercados. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 111. No mesmo
sentido, Daniel Sarmento conclui que “Na verdade, mesmo com estas mudangas, o modelo normativo do
Estado brasileiro plasmado pela Constituigdo continua sendo o de um Estado interventor, preocupado com a
justica social ¢ com a igualdade substantiva, que, se ndo despreza o mercado, também ndo o reverencia com
fervor, como desejariam os adeptos do credo neoliberal. Sem embargo, nfio s6 no Brasil, mas em varios outros
paises, ja se desenha um modelo distinto de Estado, que se nio pode ser rotulado de neoliberal, porque ndo se
ausenta da esfera econdmico-social, ja recepciona os tragos deste novo paradigma, em construgdo a partir da
crise do Welfare State, que, a falta de nome melhor, poderiamos chamar de pos-social.” Cf. SARMENTO,
Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2% ed., 3° tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 33.
Nesse ponto, ¢ ainda interessante a observagdo de Paulo Luiz Netto Lobo, de que esse modelo de Estado
neoliberal, ao retirar-se do cendrio econdmico enquanto efetivo agente econdmico, ocupa outra posi¢do, qual
seja de Estado regulador. Assim, para o autor, enquanto retrai-se o intervencionismo econdmico direto,
aumenta-se, proporcionalmente, o intervencionismo legislativo, uma vez que o proprio neoliberalismo exige a
producdo de normas juridicas estatais que garantam o bom funcionamento do livre mercado, a exemplo do
direito de concorréncia. Cf. LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor ¢ no Novo Coédigo Civil. In. Doutrinas Essenciais Obrigacdes ¢ Contratos. vol. 3. p. 829-840.
jun./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso 15/11/2016.
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Vivemos, portanto, um momento peculiar: nosso texto constitucional define um tipo de
Estado — Estado Social-Democratico de Direito -, enquanto que a politica internacional e os
grupos econdmicos detentores do verdadeiro poder social exigem outro tipo — Estado
Neoliberal, Estado minimo. Constatada a real existéncia dessa dicotomia de forgas em nosso
ordenamento, podemos mencionar, desde ja, que o Direito, globalizado e plural, ndo podera
mais oferecer solugdes unicas para situa¢des dispares. Nesse sentido, o Direito dos Contratos
ganha notavel importancia, posto que, a0 mesmo tempo, mostra-se responsavel pela
operacionalizagdo do livre mercado, tdo caro ao neoliberalismo, bem como se revela o principal
instrumento de acesso aos bens de consumo na sociedade capitalista. Evidencia-se a
necessidade de se adequar o Direito dos Contratos a dicotomia acima demonstrada: esse ramo
juridico devera oferecer respostas diferentes para questdes diferentes, isto €, devera oferecer
dois modelos contratuais, cada um referente a um lado dessa dicotomia. Acreditamos, como
sera demonstrado, que essa dicotomia refletira na divisdo em contratos de lucro e contratos
existenciais: estes atenderdo ao chamado constitucional e aqueles ao neoliberal.

Logo no inicio da Introdugdo, afirmamos que vivenciamos tempos de globalizagdo,
neoliberalismo e pds-modernidade. Para alguns, como se verd, esse momento peculiar que
vivenciamos € uma exata caracteristica da pds-modernidade, enquanto ndo se sabe, ao certo, “o
que as coisas sdo”. Cabe, agora, ja passado o estudo dos dois primeiros termos, analisarmos o
que vem a ser a chamada pos-modernidade juridica para, ao final, tecermos nossa critica,

ressaltando os pontos positivos e negativos desses fendomenos para o objetivo aqui proposto.

3.1.1 POS-MODERNIDADE JURIDICA
Historicamente, embora ainda muito discutido, a pds-modernidade surgiu em fins do
século XX, no final da década de 60 e durante as décadas de 70 e 80°** Eduardo Bittar aponta

o momento de maio de 1968, quando ocorreu um grande movimento estudantil na Franga, como

334 ANDERSON, Perry. As origens da pos-modernidade. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Ed., 1999, p. 20-27.
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o grande marco do inicio da pés-modernidade.”*> Coincide, portanto, com a crise do Estado
Social, com a ascensdo do neoliberalismo e com o agravamento da globalizagdo.>*

A prépria expressdo “pds-modernidade” ndo € undnime, como observaremos adiante.
Entretanto, dentre as demais expressdes que buscam caracterizar esse momento, a exemplo de

“modernidade liquida”, “modernidade reflexiva”, etc., “pos-modernidade” mostra-se a

,
expressdo de maior relevo e aceitagcdo no vocabulario filoséfico e sociologico e, por isso, sera
aqui utilizada.>’

Com efeito, a pés-modernidade surge em razio da crise da modernidade; € um momento
de transi¢dio paradigmatica.>*® Cumpre, entdo, tragarmos o que vem a ser a modernidade, para
que compreendamos sua crise e — possivel — superagdo. O desenho da modernidade, nesse
momento, serd tarefa descomplicada e sucinta, posto que, nos dois primeiros capitulos, como

poderemos observar, tracamos suas caracteristicas principais. De inicio, como ja tivemos

oportunidade de analisar, em termos temporais, a Modernidade pode ser alocada nos

335 “Quando se trata de refletir a respeito dos fenémenos histéricos e de suas consequéncias, no final do século
passado, o ano de 1968 aparece como um data de ampla significagdo social ¢ que, justamente por isso, ndo
pode ser olvidada. Geralmente desprezada pela cultura juridica, tem-se em maio de 1968 uma grande revolugio
se processando, esta que € o epicentro de um conjunto de transformagdes da sociedade contemporinea, que
haverio de se consolidar na consciéncia da crise da modernidade. Essa consciéncia contagia o ambiente
académico, que, através do pensamento critico de Herbert Marcuse ¢ da sociologia de Jean-Frangois Lyotard,
incentiva, capta ¢ descreve o estado das formas sociolégicas ¢ dos valores apds maio de 1968 dando status
cientifico a respeito do debate acerca do nascimento da ‘pdés-modernidade’, debate este que continua
profundamente aceso atualmente, ndo obstante enigmaticamente interpretado. Um dos grandes legados tedricos
desse periodo sera exatamente a impossibilidade, em ciéncias sociais, de se ignorar o sentido dessa expressao
apos essa data. Nesse sentido, se modernidade ¢ pds-modernidade estdo imbricadas, o direito hodierno muito
deve a maio de 1968 por sua atual conformagdo.” Cf. BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade.
3% ed. modificada e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 81.

O termo agravamento foi utilizado em preferéncia ao termo surgimento em razdo de que, como observa

Boaventura de Sousa Santos, admite-se que existe uma “economia-mundo” desde o século XVI, embora scja

inegavel que “[...] os processos de globalizacdo se intensificaram enormemente nas ultimas décadas.” Cf.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na poés-modernidade. 10 ed. Sao

Paulo: Cortez, 2005, p. 289.

537 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3* ed. modificada e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
84-85.

538 “ A transicdo paradigmatica ¢ um periodo historico e uma mentalidade. E um periodo historico que ndo se sabe
bem quando comega e muito menos quando acaba. E uma mentalidade fracturada entre lealdades inconsistentes
¢ aspiragdes desproporcionadas entre saudosismos anacrénicos ¢ voluntarismos excessivos. Se, por um lado,
as raizes ainda pesam, mas ja ndo sustentam, por outro, as opgdes parecem simultancamente infinitas ¢ nulas.
A transicdo paradigmatica ¢, assim, um ambiente de incerteza, de complexidade e de caos que se repercute nas
estruturas ¢ nas praticas sociais, nas instituigdes ¢ nas ideologias, nas representagfes sociais ¢ nas
inteligibilidades, na vida vivida ¢ na personalidade. E repercute-se muito particularmente, tanto nos
dispositivos da regulagdo social, como nos dispositivos da emancipagido social. Dai que, uma vez transpostos
os umbrais da transi¢do paradigmatica, seja necessario reconstruir teoricamente uns ¢ outros.” SANTOS,
Boaventura de Sousa. A critica da razao indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Para um novo senso
comum: a ciéncia, o direito ¢ a politica na transigdo paradigmatica. vol.1 7% ed. Sdo Paulo: Cortez, 2009, p.
257.

536
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paradigmas do Estado Liberal e do Estado Social, enquanto que a P6s-Modernidade seria o

momento vivente do Estado Pos-Social >*°

Embora tenha aparecido por diversos momentos na Europa, desde o século Vd. C., a
palavra “modernidade” ganhou forte reinsercdo semantica durante o Renascimento, denotando
o novo, o avangado, 0 progresso, sempre em contraposi¢io ao passado, ao antigo.’* A
modernidade, enquanto projeto sociocultural, constitui-se entre o século X VI e finais do século
XVIII, momento em que coincide com a estabilizagdo do capitalismo enquanto modo de

- . - . . . . . T ~ 541
producdo dominante nos paises da Europa que vivenciaram a primeira industrializagdo.”" Seu
processo de amadurecimento, portanto, ¢ anterior a emergéncia do capitalismo.**? Segundo

Bittar,

A modernidade traz consigo a avalanche de transformagdes historicas que soterraram
o mundo medieval em diversas dimensdes (religiosa, politica, social, cultural,
econdmica). O processo de germinagdo da modernidade di-se uma vez plantada no
espirito medieval a semente de sua prépria corrosdo: o anseio de liberdade (comercial,
intelectual, cientifica, religiosa) ¢ a crenga na razdo. A € religiosa, a crenga em valores
espirituais como determinantes da vida temporal, que imperava na mentalidade ¢ no
pensamento medievais ¢, paulatinamente, substituida por uma f¢ racional, a crenga
em explica¢des racionais tornando-se cosmovisdo necessdria para a laicizagdo cultural
do Ocidente >*

53 BIZELLI, Rafael Ferreira. Evolugio dos Paradigmas: Do Direito Privado Sélido ao Direito Privado Liquido.
In. FIUZA, César Augusto de Castro; SILVA NETO, Orlando Celso; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz.
(Coord.) Direito civil contemporineo II. Florianopolis: CONPEDI, 2015, p. 232-250. Disponivel em
www.conpedi.org.br Acesso em 14/01/2017. Em razdo de posteriores estudos, como se v€ nas linhas baixo,
compreendemos, hoje, que a modernidade tem inicio antes mesmo do Estado Liberal, embora tenha sido nesse
periodo em que se afirmara como projeto sociopolitico.

S0 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3* ed. modificada e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
27-28.

31 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social ¢ o politico na pés-modernidade. 10 ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2005, p. 78.

312 « A modernidade ocidental ¢ o capitalismo sdo dois processos historicos diferentes ¢ autdnomos. O paradigma
socio-cultural da modernidade surgiu entre o século XVI ¢ os finais do século XVIII, antes de o capitalismo
industrial se ter tornado dominantes nos actuais paises centrais. A partir dai, os dois processos convergiram ¢
entrecruzaram-se, mas apesar disso, as condigées ¢ a dinAmica do desenvolvimento de cada um mantiveram-
se separadas ¢ relativamente autdnomas. A modernidade nio pressupunha o capitalismo como modo de
producio proprio. Na verdade, concebido enquanto modo de produgdo, o socialismo marxista é também, tal
como o capitalismo, parte constitutiva da modernidade. Por outro lado, o capitalismo, longe de pressupor as
premissas sécio-culturais da modernidade para se desenvolver, coexistiu ¢ até progrediu em condigdes que, na
perspectiva do paradigma da modernidade, seriam sem davida consideradas pré-modernas ou mesmo
antimodernas.” Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razio indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito ¢ a politica na transigdo paradigmatica. vol.1 72
ed. Sdo Paulo: Cortez, 2009, p. 49.

33 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3* ed. modificada e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
29,
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A modernidade tem como caracteristica a forte influéncia do pensamento iluminista®**,

que pregava a racionalizagiio, pautada no antropocentrismo.’* O homem eleva-se ao centro do

mundo e, através da ciéncia, passa a querer domina-lo>*. S3o expressivas as ideias da ciéncia

547

pautada no método”™’ e da racionalidade kantiana, buscando conferir “ordem ao caos”,

548

reconhecendo, na pessoa humana, autonomia e dignidade’**. A modernidade envolveu aspectos

intelectuais (cientifico e filosofico), aspectos econdmicos (Revolucdo Industrial e ascensdo da
burguesia capitalista) e politicos (ideais de soberania, governo central, legislacdo unificada —

frutos das revolugdes liberais).** Nesse sentido,

O projecto sécio-cultural da modernidade ¢ um projecto muito rico, capaz de infinitas
possibilidades e, como tal, muito complexo ¢ sujeito a desenvolvimentos
contraditdrios. Assenta em dois pilares fundamentais, o pilar da regulagio ¢ o pilar da
emancipacio. Sdo pilares, eles proprios, complexos, cada um constituido por trés
principios. O pilar da regulagdo ¢ constituido pelo principio do Estado, cuja
articulagdo se deve principalmente a Hobbes; pelo principio do mercado, dominante
sobre tudo na obra de Locke; ¢ pelo principio da comunidade, cuja formulagdo domina
toda a filosofia politica de Rousseau. Por sua vez, o pilar da emancipagio ¢ constituido
por trés logicas de racionalidade: a racionalidade estético-expressiva da arte e da
literatura; a racionalidade moral-pratica da ética ¢ do direito; ¢ a racionalidade
cognitivo-instrumental da ciéncia e da técnica.>>

344 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 3* ed. Trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa:
Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 353-354.

345 <0 pensamento iluminista (e, aqui, sigo Cassirer, 1951) abracgou a idéia do progresso € buscou ativamente a
ruptura com a histdria ¢ a tradigdo esposada pela modernidade. Foi, sobretudo, um movimento secular que
procurou desmistificar ¢ dessacralizar o conhecimento ¢ a organizagio social para libertar os seres humanos de
seus grilhdes.” Cf. HARVEY, David. A condi¢dio pds-moderna: uma pesquisa sobre as origens da mudanga
cultural. 15 ed. Trad. Adail Ubirajara Sobral ¢ Maria Stela Gongalves. Sdo Paulo: Loyola, 2006, p. 23.

346 « A filosofia do Iluminismo rejeitou os velhos dogmas ¢ as tradigdes (especialmente as religiosas) e colocou o
homem ¢ seu bem-estar no centro de suas preocupagdes. A mudanga de atitude foi causada parcialmente pela
influéncia da ciéncia moderna: sua nova concepgdo, de um universo dominado por elementos mensurdveis ¢
leis de fisica que podiam ser provadas logicamente, substituiu a velha cosmologia, com seus espiritos e circulos
celestiais. O método do direito natural do século XVIII caracterizava-se pela deducdo exata ¢ precisa de
axiomas estabelecidos, exatamente como na matematica [...] De acordo com as novas concepgdes, 0 homem ¢
a sociedade faziam parte de um universo inteligivel governado pelas leis da natureza. A ideia de um ser criado
a imagem de Deus ¢ colocado acima da naturcza estava agora excluida do discurso cientifico.” CAENEGEM,
R. C. van. Uma introdugfo historica ao direito privado. 2° ed. Trad. Carlos Eduardo Lima Machado. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 178.

34T DESCARTES, René. Discurso do método. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

3% K ANT, Immanuel. Fundamentacio da Metafisica dos Costumes. In: Os Pensadores — Kant (II), Trad. Paulo
Quintela. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1980.

3% Bittar afirma que ha grande divergéncia quando se tenta identificar qual seria o pensador a ser rotulado como
aquele que deu inicio consciente 4 modernidade. Em seguida, o autor cita alguns: a) Nicolau Maquiavel
(séculos XV-XVI), pelo seu pensamento filosoéfico-politico; b) Thomas Hobbes (1588-1679), que se destacou
pelo seu pensamento a servigo da unidade do poder estatal; c) John Locke ¢ Adam Smith, pelas ideias de
liberdade econdmica ¢ liberdade de mercado essenciais ao capitalismo entdo incipiente; d) Montesquicu (século
XVIII), pela sua teoria de contengdo do poder estatal para salvaguardar a liberdade individual; ¢) Jean-Jacques
Rousseau (século XVII), pela luta pela democracia; f) Immanuel Kant (século XVIII), pelo racionalismo,
criticismo, etc.; g) Hegel (século XIX), pelo idealismo que consolidou Estado e razdo; h) Karl Marx (século
XIX), pela andlise critica da economia. Cf. BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3% ed.
modificada ¢ atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 30-42.

330 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social ¢ o politico na pés-modernidade. 10 ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2005, p. 77.
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Hannah Arendt elenca trés eventos, segundo ela ainda pré-modernos, que representam
o despertar da modernidade: a descoberta da América e a posterior exploragdo de toda o planeta;
a Reforma, que expropriou as propriedades eclesiasticas; e a invengdo do telescopio. Foram
esses eventos — com maior importancia da Reforma — os responséaveis pelo “ascetismo do
mundo interior” (“desencantamento do mundo”), identificado por Max Weber.>>!

A modernidade significou a proeminéncia da razdo e da ciéncia como os verdadeiros
meios de se chegar ao progresso da humanidade. Seu projeto € universalista, pois visa levar o
progresso a todos os homens, independente das barreiras nacionais. Sdo nogdes tipicas da
modernidade, portanto, os direitos humanos, a limitagdo do poder dos governantes, legitimagdo
do poder pelos governados (contrato social, democracia, etc.)’>?

O Direito, como ndo poderia deixar de ser, sofre os influxos da modernidade. Antes,
disperso no feudalismo medieval, ¢ reunido agora dentro das fronteiras de um Estado-nag@o,
fruto da racionalidade do legislador. Sob a aparéncia de neutralidade do controle social, o
Direito, ja na sua origem, nasce vinculado aos ideais modernos relacionados a ordem burguesa
liberal. O Estado Moderno, encontro da modernidade amadurecida com o Estado Liberal pos-
Revolugdo Francesa, tem estreita ligacdo com o conceito de Direito e dele ¢ dependente para a
sua legitimacdo. Relaciona-se, por conseguinte, a consciéncia social moderna com o processo
de codificagdo do Direito, processo que € fruto do ideal de racionalidade, de completude, de —
cientificamente — controle social. O direito codificado, portanto, € tipica manifestacdo da
modernidade. O direito positivo € reflexo do positivismo cientifico do século XIX, que por sua
vez ¢ desdobramento do racionalismo da modernidade.”>

Ganha notavel importancia, também, o principio da legalidade enquanto principio
legitimador da no¢do moderna de Estado de Direito, que toma para si o monopolio da produgo

normativa — monismo juridico -, enquanto detentor de soberania. Estabelece-se um

3! ARENDT, Hannah. A Condi¢Ao Humana. Trad. Roberto Raposo. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2007, p. 260-263.

352 SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e rela¢des privadas. 2° ed., 3* tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 37. “O aparecimento do Estado, a configuragdo do Direito, a criagdo do espirito das leis do mercado,
a ideologizacdo da ordem liberal, a afirma¢do do modelo capitalista, o surgimento da nagdo como fonte de
seguranga ¢ estabilidade territoriais, a crenga na ideia de progresso sdo caracteristicas marcantes daquilo que
se chama de modernidade.” Cf. BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3% ed. modificada ¢
atual. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 45.

333 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3* ed. modificada e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
46-58. “Esta ideia de criar uma ordem social assente na ciéncia, ou seja, uma ordem social onde as
determinagdes do dircito sejam resultado das descobertas cientificas sobre o comportamento social, ¢
preponderantemente no pensamento social dos séculos XVIII e XIX, de Montesquieu a Saint-Simon, de
Bentham a Comte, de Beccaria a Lombroso.” Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razio
indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito ¢ a politica na
transi¢do paradigmatica. vol.1 7% ed. Sdo Paulo: Cortez, 2009, p. 54. Vide, também, item 1.3 supra.
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ordenamento juridico sistematizado, hierarquico e positivado, que ganhara notavel status de
cientificidade com os estudos de Kelsen.>>*

A crise da modernidade juridica se opera nesse quadrante: o Estado, baseado nos
valores da modernidade, que foram insculpidos entre os séculos XVI e XIX, aliena-se nos
valores positivistas, isto €, encontra-se impedido de formular respostas para os novos problemas

ndo previstos ou até mesmo ndo previsiveis.

Os paradigmas encontram-se em mutacfo, ¢ os valores anteriormente consagrados
como nucleares para o sistema juridico se erodiram. [...] Em poucas palavras, na pos-
modernidade, o sistema juridico carece de sentido, até mesmo de rumo, ¢ sobretudo
de eficacia (social ¢ técnica), tendo em vista ter-se estruturado sobre paradigmas
modernos inteiramente caducos para assumirem a responsabilidade pela litigiosidade
contemporanea. Assim, a propria no¢io de justi¢a vé-se profundamente contaminada
por csta falsecada ¢ equivoca percepgdo da realidade (uma realidade distante,
infracstatal, tormentosa, carente de ‘imposigées’ normativas...). As lentes do
ordenamento juridico parecem estar ainda ajustadas para miopia do homem do século
XIX.5%3

Nesse sentido, Boaventura elabora a tese segundo a qual a modernidade, apesar de ter-
se constituido antes do capitalismo ter-se tornado dominante, sera antes dele extinta. As causas
de sua extin¢do serdo duas: superacdo e obsolescéncia. Serd superagdo na medida em que a
modernidade alcangou algumas de suas promessas (ex.: extraordinario desenvolvimento das
ciéncias exatas e naturais, etc.), tendo inclusive alcangado algumas em excesso (ex.: construgao
da bomba atomica, acidentes nucleares, etc.). Por sua vez, serd obsolescéncia quanto as
promessas ndo cumpridas ou parcialmente cumpridas (ex.: aumentou-se a desigualdade
socioecondmica mundial, milhdes de pessoas ainda sentem fome, morrem vitimas de doengas
“controlaveis”, ha ainda guerras, etc.). Boaventura compreende que a modernidade ndo logrou
éxito justamente em razdo da extrema complexidade de seus projetos. O progresso da e para a
humanidade, objetivo central da modernidade, encontra-se distante de ser alcangado.”®

Desmistifica-se a ideia de progresso, que se mostrou inalcangdvel nas bases sociais

capitalistas presentes. A sociedade encontra-se desencantada com as promessas, cansada das

34 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3* ed. modificada e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
59; FARIA, José Eduardo. O Direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 322 ¢ ss.

35 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3* ed. modificada e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
67-68.

336 “Tanto o excesso no cumprimento de algumas das promessas como o défice no cumprimento de outras sio
responsaveis pela situagio presente, que se apresenta superficialmente como de vazio ou de crise, mas que ¢,
a nivel mais profundo, uma situagio de transi¢do. Como todas as transigdes sdo simultancamente semicegas ¢
semi-invisiveis, ndo ¢ possivel nomear adequadamente a presente situagio. Por esta razdo lhe tem sido dado o
nome inadequado de pos-modernidade. Mas, a falta de melhor, é um nome auténtico na sua inadequagéo.” Cf.
SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na poés-modernidade. 10 ed. Sao
Paulo: Cortez, 2005, p. 76-77. Observagao: os exemplos mencionados entre parénteses foram por nds inseridos,
nio se tratando de exemplos do autor citado.
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metanarrativas.”’ A ciéncia mostrou-se incapaz de “salvar” a humanidade.>*® Vive-se um
momento de pessimismo generalizado, de mal-estar.>> O “Breve Século XX*% assistiu a um
grande desenvolvimento da ciéncia a0 mesmo tempo em que presenciou as maiores guerras da
histéria da humanidade; foi testemunha de sociedades desenvolvidas alcancarem indices
socioecondmicos altissimos, ao passo que paises subdesenvolvidos ainda sdo palco de misérias
inimaginaveis. A Historia, enfim, mostra que a promessa da Modernidade de levar progresso a
humanidade fracassou.®!

Nesse cenario de descrédito da modernidade, abre-se espaco para novos horizontes. A
poés-modernidade emerge do fracasso, da crise da modernidade. Ndo ha, portanto, um marco
histérico para a pés-modernidade, que se caracteriza por ser um momento de transi¢do, de
superacdo de paradigmas. Cronologicamente, confunde-se com a crise do Estado Social e sua

superacdo pelo Estado Pos-Social. Enquanto momento de transi¢do, vivemos ja a pos-

37«0 século XX — com seus campos de concentragio ¢ esquadrdes da morte, scu militarismo e duas guerras
mundiais, sua ameaga de aniquilagdo nuclear ¢ sua experiéncia de Hiroshima ¢ Nagasaki — certamente deitou
por terra esse otimismo. Pior ainda, ha a suspeita de que o projeto do Ituminismo estava fadado a voltar-se
contra si mesmo ¢ transformar a busca da emancipagdo humana num sistema de opressio universal em nome
da libertagdo humana.” Cf. HARVEY, David. A condi¢iio pés-moderna: uma pesquisa sobre as origens da
mudanga cultural. 15 ed. Trad. Adail Ubirajara Sobral ¢ Maria Stela Gongalves. S3o Paulo: Loyola, 2006, p.
23.

Sarmento, a esse respeito, menciona que “[..] os avangos nas ciéncias ¢ na técnica multiplicaram ¢
generalizaram 0s riscos para a pessoa humana ¢ para o plancta. [...] Esse quadro alimenta certa hostilidade
contra a ciéncia ¢ a técnica. Adiciona-se a ele o colapso do Estado Social ¢ a aceleragdo da globalizagao
econdmica excludente, ¢ temos o solo propicio para a difusdo das idéias pds-modernas na comunidade
académica. O pessimismo geral, a percepcio do fracasso das grandes utopias ¢ a falta de perspectivas em
relagdo ao futuro pavimentaram o caminho para a critica radical a razdo Iluminista. Dai a valorizagdo da
intui¢io, do misticismo, das culturas orientais ¢ a afirmagio do advento de uma ‘Nova Era’ (Nem Age).” Cf.
SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2° ed., 3 tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 38-39.

3 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Trad. Mauro Gama; Cldudia Martinelli Gama. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 1998.

A obra de Hobsbawn, intitulada “A Era dos Extremos”, relata o século XX, adjetivando-o de “breve”. Tanto o
titulo, como a andlise de seu indice, permite-nos compreender o fracasso da humanidade. O indice, dividido
em trés grandes partes, assim as denomina: “A Era da Catastrofe”, “A Era de Ouro” e “O Desmoronamento™.
Com efeito, se o projeto da modernidade tivesse alcangado sucesso, dificilmente teriamos vivenciado eras de
catastrofes e de desmoronamentos. Cf. HOBSBAWN, Eric. A Era dos Extremos: O breve século XX, 1914-
1991. Trad. Marcos Santarrita. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1994.

‘A historia ¢ a maior testemunha das mudangas socioecondmicas, politico-juridicas ¢ culturais ocorridas nos
ultimos tempos. [...] Ora, os antecedentes histdricos sdo claramente depoimentos da faléncia do que se pregou
como solucdo para a humanidade. Apesar de no século XX terem-se consolidado as legislagbes ¢ as
codificagdes de diversos paises (curopeus, sul e norte-americanos, asidticos...), de terem-se multiplicado as
nagdes democraticas, de terem-se alastrado os esforgos tratadisticos de manutengio da paz mundial, de ter-se
desenvolvido a logica dos direitos humanos de modo mais expandido ¢ global, nada disso evitou a condugio
da humanidade a diversos momentos ¢ instantes em que se pensou ¢ se vivenciou o exterminio geral, o fim das
condi¢des de sobrevivéncia para todas as formas de vida sobre a Terra. [...] O que se percebe ¢ um conjunto de
fracassos ¢ mentiras se encontrando num momento peculiar da histéria da humanidade. Dai ndo se poder falar
que a pos-modernidade nasceu do dia para a noite, donde o motivado desapego a datas ¢ cronologias exatas ou
aritméticas. A pos-modernidade veio se produzindo como consciéncia ao longo de todo o século XX, com cada
fracasso, com cada engodo, com cada engano, com cada destruigdo [...] pois cada fator de desgaste da
modernidade ¢ uma semente ou um passo em dire¢do a pés-modernidade.” Cf. BITTAR, Eduardo C. B. O
direito na pés-modernidade. 3* ed. modificada ¢ atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 75-80.
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modernidade, embora os tragos marcantes da modernidade ainda estejam presentes.’*? A pos-
modernidade, nesse sentido, ainda ndo possui uma identidade, suas crengas e valores proprios:
critica-se a modernidade e se busca sua superagdo, mas ainda ndo se sabe por quais métodos,
sob quais valores e para quais objetivos.*®3

Embora Nietzsche tenha vivido no século XIX (1844-1900), ¢ apontado por alguns
como o arauto da poés-modernidade, quando desconstruiu “[...] a certeza no relativismo, a razao
na vontade, a hegemonia moral na imperfei¢ao do carater, constituindo uma doutrina cética que
haveria de declarar a morte de Deus e assinalar os primeiros indicios de falseamento na ilusdo
do projeto racional da modernidade.”*** Foi a Escola de Frankfurt, contudo, que dirigiu as
criticas mais diretas e constitutivas a ideia de modernidade, onde se destacaram pensadores
como Herbert Marcuse (1891-1979), Max Horkheimer (1895-1973), Theodor W. Adorno
(1903-1969) e Jurgen Habermas (1929-). Ao contrério desses ultimos, Habermas adota uma
postura moderada quanto a modernidade que, com sua teoria do agir comunicativo, valoriza a
intersubjetividade e combate a unilateralidade da ideia de razdo (arquétipo da modernidade).
Habermas, assim, ainda acredita na razdo, mas na razao construida por meio da comunicagio e
ndo na razdo objetivamente “dada”. Desse modo, preserva a modernidade, onde ainda € possivel
preserva-la, mas também a desconstréi, onde ndo obteve éxito. Habermas propde uma revisdo
do projeto da modernidade, e n3o a sua substituicio pelo novo paradigma da pos-
modernidade.>®
E com Jean-Francois Lyotard, com sua obra “Condi¢do pés-moderna”, por sua vez, que

se amadurece o ideal de pds-modernidade e sua principal caracteristica: a refutacdo de toda e

62 “Obviamente, nenhum processo historico instaura uma nova ordem, ou uma nova fonte de inspiragio de valores
sociais, do dia para a noite, ¢ o viver transitivo ¢ exatamente um viver infertemporal, ou seja, entre dois tempos,
entre dois universos de valores, enfim, entre passado erodido ¢ presente multifario.” Cf. BITTAR, Eduardo C.
B. O direito na pés-modernidade. 3 ed. modificada ¢ atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 88.

%63 “Qs sentimentos modernistas podem ter sido solapados, desconstruidos, superados ou ultrapassados, mas hi
pouca certeza quanto a coeréncia ou ao significado dos sistemas de pensamento que possam té-los
substituido. Essa incerteza torna peculiarmente dificil avaliar, interpretar ¢ explicar a mudanga que todos
concordam ter ocorrido.” Cf. HARVEY, David. A condi¢iio pés-moderna: uma pesquisa sobre as origens
da mudanga cultural. 15 ed. Trad. Adail Ubirajara Sobral ¢ Maria Stela Gongalves. Sdo Paulo: Loyola, 2006,
p-47.

%4 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3* ed. modificada e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
96.

%5 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3* ed. modificada e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
98-99. Nesse sentido ¢ a posi¢do de Sergio Paulo Rouanet, contrdrio a pds-modernidade, na medida em que
sequer a modernidade fora alcangada. Bittar explica o pensador: “A razio nlo poderia deixar campo para a
implantagio do irracionalismo absoluto, ou para o voluntarismo exacerbado de matriz nictzschiana. Na faléncia
da razdo instrumental (cognitiva ¢ instrumental), ou na decrepitude do projeto moderno, estar-se-ia diante de
um convite a revisdo da razio, agora de uma razio consciente de suas fragilidades, mas ndo propriamente
diante do abandono do principio segundo o qual a razdo deve governar as relagdes.” Cf. BITTAR, Eduardo C.
B. O direito na pés-modernidade. 3* ed. modificada ¢ atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 94-95.
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qualquer metanarrativa.”®® Assim, inexistiria uma teoria universal do Estado, dos direitos
humanos, da dignidade humana, da economia, etc., que foram teorias universais, pautadas na
razdo, que sustentaram o projeto da modernidade. Caem em desuso, também, expressdes como
verdade, justi¢a, consenso, vontade geral, ordenamento juridico completo, monismo juridico,
soberania, etc.”®” O fracasso da modernidade teria demonstrado a falta de legitimidade dessas
teorias para a solucdo de problemas.

Procurando desvendar a pds-modernidade, muitos autores, cada qual conferindo
importancia a determinados aspectos, apontaram distintas causas, distintas caracteristicas e,
como ndo poderia deixar de ser, distintas denominagdes.”*® Dentre os autores, ganhou grande
destaque mundial a concepcdo de Zygmunt Bauman, que utiliza as expressdes “modernidade

solida” e “modernidade liquida” como correspondentes a modernidade e & pos-modernidade.>®

%66 yotard denomina o pos-moderna a sociedade fruto das transformagdes ocorridas desde os fins do século XIX,
que mudaram as regras dos jogos da ciéncia, das artes ¢ da literatura. O autor relaciona essa mudanga de regras
a crise das grandes narrativas sob as quais foi construida o projeto da modernidade. O pés-moderno, ¢ assim,
a incredulidade em relagdo as metanarrativas. Cf. LYOTARD, Jean-Frangois. A condi¢do pés-moderna. 15°
ed. Trad. Ricardo Corréa Barbosa. Rio de Janeiro: J. Olympio, 2013, p. 11-12.

“Em lugar do universalismo, o fragmentario, em lugar do centralismo, o periférico, em lugar do consenso
omnium, os regionalismos, em lugar da igualdade, a identidade. Em poucas palavras, Lyotard ¢ daqueles que
identificam o surgimento de uma nova cultura a partir de novas referéncias ¢ paradigmas, desmotivados de
causas modernas, geralmente fundadas no mito do consenso.” Cf. BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pds-
modernidade. 3% ed. modificada ¢ atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 105. “Na P6és-Modernidade, as identidades
se fragmentam. A nacionalidade deixa de ser um referencial importante, em razio da desterritorializacdo do
poder, assim como as classes sociais, que se baseiam numa visdo esquemadtica ¢ simples do mundo,
incompativel com a complexidade pés-moderna. Neste quadro, se fortalecem as solidariedades ‘guctizadas’,
decorrentes do pertencimento a comunidades especificas de natureza étnica, sexual, religiosa ou cultural.
Paradoxalmente, na globalizagio vive-se a “volta ao tribal’. Em certos contextos, a exacerbagdo deste processo
acaba produzindo sectarismos ¢ fundamentalismos diversos, além de provocar, como reacio, a intolerancia dos
grupos hegemodnicos contra as minorias.” Cf. SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e relagoes
privadas. 2% ed., 3 tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 40.

Eduardo Bittar traz um balango desses autores ¢ de suas concepgdes. Dentre eles, cita Cornelius Castoriadis,
que utiliza a expressdo pos-modernidade; Gilles Lipovetsky, que utiliza a expressdo hipermodernidade; Ulrich
Beck, que utiliza a expressdo modernidade reflexiva; Zygmunt Bauman, que inicialmente utilizava a expressao
pés-modernidade mas, em decorréncia de estudos posteriores, substituiu-a por modernidade liquida, em
contraposi¢do a modernidade sélida; Anthony Giddens, que utiliza a expressdo modernidade radicalizada, entre
outros. Cf. BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3" ed. modificada ¢ atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 107-116.

As expressoes sdo utilizadas para caracterizar diferentes fases de um mesmo objeto de estudo. Assim, Bauman
caracteriza o capitalismo fordista (capitalismo da modernidade) de capitalismo “pesado” ¢ “sélido”, enquanto
o capitalismo financeiro (capitalismo da pds-modernidade) recebe os adjetivos opostos, como “leve”,
“liquido™*%°. Em outro momento, o socidlogo denomina de modernidade “hardware” ou “pesada” o periodo
histérico marcado pela conquista territorial, quando o homem se¢ preocupou com a invengdo das grandes
maquinas ¢ dos meios de locomogdo como forma de maximizar a utilizagdo do tempo, ¢ de modernidade
“software” ou “leve” o atual momento, em que, devido as tecnologias da informagdo ¢ comunicagdo que
criaram a “instantaneidade”, o tempo deixou de ser uma varidvel importante, deixou de ter valor. Como 1iltimo
exemplo, Bauman, com base em Richard Sennett, utiliza dois grandes empresarios, icones do capitalismo, cada
qual a sua época, para representar essa “solidez” ¢ “liquidez”. O primeiro, representante do capitalismo
“pesado”, apegado a posse ¢ a propriedade da terra, dos meios de producio, da fabrica, ¢ Jonh D. Rockefeller
— Sennet o caracteriza como um “grande elefante” -; enquanto o segundo, representante do capitalismo “leve”,
virtual, desapegado do territdrio, € Bill Gates. Ambos representam o capital: o primeiro, o capitalismo industrial
“s6lido”; o segundo, o capitalismo financeiro “liquido”. Cf. BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida.
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O Direito, enquanto subsistema social inserido no sistema social global, ndo se mantém
alheio a essa transi¢do paradigmatica. Os efeitos da poés-modernidade no ambito juridico sdo,
como em todos os demais dmbitos, ainda incertos, embora possamos descortinar alguns pontos.
Como decorréncia da preferéncia do concreto sobre o abstrato, do local sobre o regional, da
crise da soberania e da crise da legalidade estatal, o monismo juridico cede espago ao pluralismo
juridico, como tivemos oportunidade de observar, acima, a questdo da “sociedade de direito
privado” e o “neofeudalismo juridico”.”® O Direito estatal modifica-se, passando a ostentar o

carater de direito reflexivo.’”! André-Jean Arnaud assim se pronunciou sobre o tema:

O direito estatal também ¢ substituido, cada vez mais, por instancias que se situam,
conforme a hierarquia tradicional, abaixo dele. Podemos assinalar, com exemplos, o
deslocamento da producdo juridica em diregdo aos poderes privados econdmicos, a
importancia do papel desempenhado pelas corporagdes, os codigos de conduta
privados, o desenvolvimento de um direito negociado, a jurisdicizagdo crescente da
normalizagdo técnica. [...] O Estado, a0 mesmo tempo que conserva o controle do
processo, delega de alguma forma a possibilidade de dizer o direito a um niimero
maior de pessoas, entre as quais surge um conflito, ¢ com uma latitude maior. [...] O
direito estatal corre o risco de ser concretamente suplantado por outros tipos de
regulagio global em decorréncia do aparecimento de ordens espontineas que escapam
a regulacdo estatal, bem como pela ameaga que pesa sobre o equilibrio
internacional >”

Além da emergéncia do pluralismo juridico, outra consequéncia da pés-modernidade no
Direito ¢ constatada por meio de um silogismo simples: se a pds-modernidade rejeita as
metanarrativas e teorias universalistas da modernidade e, posto que a construgdo tedrica dos
direitos humanos € fruto auténtico da modernidade, tendo se iniciado desde o Iluminismo,
passando pelas Revolugdes Liberais, sendo incorporado pelas constituigdes e pelas cartas

internacionais, entdo a pos-modernidade rechaca os proprios direitos humanos — enquanto

Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001. BAUMAN, Zygmunt. Tempos liquidos. Trad.
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2007; SENNETT, Richard. A corrosiio do cariter.
Trad. Marcos Santarrita. 16" ed. Sdo Paulo: Record, 2011, p. 71-72.

‘Por outro lado, o monismo juridico, fundado no monopélio da producio de normas pelo Poder Publico, abre
espago para o pluralismo, através do reconhecimento das fontes nio estatais do Direito, cujo campo de
regulacgio tende a ser ampliado com a crise do Estado, catalisada pelo processo de globalizagdo. Abandona-se
a idéia do ordenamento juridico completo e coerente, estruturado soba forma de uma piramide, que teria no
vértice a Constituigdo. A imagem que melhor corresponde ao ordenamento ¢ a de rede, em razdo da presenga
de inimeras cadeias normativas, emanadas das mais variadas fontes, que se entrelagam numa trama complexa,
a qual reflete a caoticidade do quadro juridico-politico envolvente.” Cf. SARMENTO, Danicl. Direitos
fundamentais e relagdes privadas. 2* ed., 3 tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p 41.

“O Direito pds-moderno pretende-se também mais flexivel e adaptavel as contingéncias do que o direito
coercitivo ¢ sancionatéorio, proprio da Modernidade. No novo modelo, ao invés de impor ou proibir condutas,
o Estado prefere negociar, induzir, incitar, comportamentos, tornando-se mais ‘suave’ o seu direito (soff law).
Fala-se em desregulamentagio ¢ deslegalizacdo, partindo-se da premissa de que a intervengdo normativa
excessiva do Estado ¢ perturbadora da harmonia nos subsistemas sociais. Prefere-se auto-regulamentagio ¢
mercado a hetero-regulamentacio estatal.” Cf. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagcdes
privadas. 2% ed., 3 tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 41-42.

572 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizagiio: Li¢des de Filosofia do Direito e do

Estado. Trad. Patrice Charles Wuillaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 157-166.

570 «

57

=



179

metanarrativa universalista.’’? Valoriza-se o relativismo ao universalismo, o local frente ao
global, as identidades, as minorias, as diferengas. Prefere-se posi¢des concretas e pragmaticas

as abstratas e teoricas, rejeitando as grandes construgdes dogmaticas da modernidade, como
574

2

“sujeito de direitos”, “negocio juridico”, “direito subjetivo”, etc.

A pos-modernidade, enquanto fendmeno social, desconstréi o pensamento moderno;
enquanto fendmeno juridico, desconstroi as bases do Direito moderno. Essa desconstrugdo,
contudo, ndo pode ser acritica, bem como tem a consequéncia de abrir espago para novas

construgdes. Segundo Claudia Lima Marques, a pés-modernidade juridica

E uma época de vazio, de individualismo nas solugdes e de inseguranca juridica, onde
as antinomias sdo inevitaveis ¢ a desregulamentagdo do sistema convive com um
pluralismo de fontes legislativas ¢ uma forte internacionalidade das relagdes. E a
condigdo poés-moderna que, com a pds-industrializacdo ¢ a globalizagdo das
economias, ja atinge a América Latina e tem reflexos importantes na ciéncia do
direito. E a crise do Estado do bem-estar social. >’

Quanto aos direitos humanos e, por conseguinte, aos direitos fundamentais, devemos ter
muito cuidado com a pos-modernidade. Como observa Sarmento, a dtica pos-moderna €

francamente incompativel com o projeto de uma constitui¢cdo dirigente, com uma constitui¢ao

573 “Em outros termos, um direito pds-moderno poderia ser, de uma certa maneira, o inverso do produto da
abstragdo e da axiomatizagdo do direito, do subjetivismo, da simplicidade e da seguranga das relagGes
juridicas, da separagdo da sociedade civil e do Estado, do universalismo e da unidade da razdo juridica. Ele
se caracterizaria por uma vontade de pragmatismo e de relativismo, pela aceitagdo do descentramento do
sujeito, por uma pluralidade das racionalidades, pelo risco que lhe ¢ inerente, pelo retorno da sociedade civil
e pela apreensio das relagdes juridicas na complexidade das Ilogicas bruscamente estilhagadas. [...] O
universalismo ¢ a idéia etnocentrista de que os produtos da filosofia ocidental sdo validos urbi et orbi. Esta
idéia de universalismo ¢, sabe-se, um vestigio deste antigo direito natural que, inventado na Grécia, chegou até
os cientistas politicos das Luzes através das interpretagdes desviacionistas efetuadas na Idade Média ¢ na época
do Renascimento na Europa ocidental. Ela esta fundada notadamente sobre o subjetivismo, que permitiu, entre
outros desenvolvimentos, a emergéncia das Declaragdes dos Dircitos do Homem ¢ do Cidaddo. O
desenvolvimento do universalismo estd intimamente ligado tanto ao da nog¢do de sujeito quanto aquele da
abstracgio ¢ da axiomatizagio em direito. O subjetivismo ¢é a transformagio em teoria da idéia de que o sujeito
esta no centro do mundo — logo, no centro do direito. A nogdo de sujeito se¢ torna o conceito central da
compreensio ¢ da constituigdo de todo o sistema politico ¢ juridico. Nos tivemos a ocasido de ver como este
se desenvolveu, gragas a elaboragdo da maxima ‘jus est facultas...”. Os juristas extrairdo do subjetivismo o
carater imutavel ¢ inerente ao ser humano dos principios da vida em sociedade, ¢ das regras elementares que
presidem as relagdes juridicas. Essas regras, por consequéncia, serdo aplicadas universalmente, ja que, em
qualquer lugar do mundo, um sujeito ¢ um sujeito, ¢ mantém, gravado no seu coragdo os principios
fundamentais do direito. [...] Ora, o universalismo, enquanto conceito-chave da filosofia juridica ¢ politica esta
morrendo. De fato, o que juristas, socidlogos, cientistas politicos tém observado hoje em dia? Que os direitos
do homem se diversificaram tanto que ¢ dificil identificar todos como produtos da natureza do individuo
considerado como sujeito central da regulagio social ¢ juridica. Além disso, fala-se cada vez mais, em nome
dos direitos humanos, nio tanto de direitos do individuo do que de direitos sociais, de direitos das minorias ou
dos grupos especificos (dircitos das mulheres, direito dos prisioneiros, direito dos soldados, direito dos
menores, direito das minoria étnicas, etc.).” Cf. ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e
Globaliza¢ao: LicGes de Filosofia do Direito ¢ do Estado. Trad. Patrice Charles Wuillaume. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 202-207.

571 SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e rela¢des privadas. 2° ed., 3* tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 40-41.

575 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7* ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 174.
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social, na medida em que as normas programaticas seriam similares as metanarrativas, tdo
desacreditadas pela pos-modernidade, e os direitos fundamentais encarnariam o ideal
universalista, por sua vez também combatido pela pds-modernidade, que valoriza o relativo e
o local >
Nesse ponto, nossa analise se assemelhara a realizada quando da compatibilidade do
projeto neoliberal com nossa Constitui¢do Federal e 1988. Com efeito, nossa Constituicdo
revela-se social-democratica, elencando valores fundamentais de defesa dos direitos humanos
em diversas passagens, como apontado acima. Desse modo, o projeto pés-modernista se revela
incompativel com o nosso Direito Constitucional e, por conseguinte, com o ordenamento
juridico como um todo. Assim como o projeto neoliberal ja alcangou diversos objetivos em
nosso sistema juridico, também o fez a pés-modernidade. No entanto, assim como observamos
que o projeto neoliberal ndo pode — em teoria — subjugar nosso ordenamento juridico aos seus
desmandos, o0 mesmo ndo pode ocorrer com o projeto pos-moderno. Afinal, como observa
Barroso, se ainda nem sequer conseguimos ser modernos, como queremos ser poés-modernos?>”’
Como salientado na Introdug@o, em trecho da obra de Antonio Manuel Hespanha, o
discurso brasileiro apresenta a especificidade de uma concepcdo critica e socialmente
comprometida com objetivos de politica social, em razdo, principalmente, do evidente quadro
de desigualdades sociais e de cidadania.’”® Nesse sentido, devemos rechagar a pos-modernidade
juridica enquanto movimento que enfraquece ou até mesmo descarta os direitos

fundamentais.”” Na esteira de Habermas, que prega a revisao da Modernidade e no a sua

576 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2* ed., 3° tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 43. Para nos, alguns acontecimentos reais nos fazem refletir sobre o fim do universalismo da
modernidade ¢ a sua efetiva superagio pelo relativismo ¢ pelo local, pela pés-modernidade. Dois fatos merecem
nossa atengdo: o chamado Brexit, que resultou na saida do Reino Unido da Unido Europeia, que significou um
sentimento de aversdo ao coletivo, ao global, na medida em que a comunidade britAnica preferiu, hoje,
“enclausurar-se”; ¢ a crise de refugiados que assola a Europa, que realmente colocou a prova o discurso
universalista dos direitos humanos ¢, infelizmente, demonstrou que os paises desenvolvidos, grandes
defensores desse discurso no passado de colonizacgdes, ndo o efetivaram plenamente quando os custos do
universalismo bateram as suas portas.

577 <0 discurso acerca do Estado atravessou, ao longo do século XX, trés fases distintas: a pré-modernidade (ou
Estado liberal), a modernidade (ou Estado social) ¢ a pés-modernidade (ou Estado neoliberal). A constatagdo
inevitavel, desconcertante, ¢ que o Brasil chega a poés-modernidade sem ter conseguido ser liberal nem
moderno. Herdeiros de uma tradi¢do autoritiria ¢ populista, elitizada ¢ excludente, seletiva entre amigos ¢
inimigos — ¢ nfo entre certo ¢ errado, justo ou injusto -, mansa com os ricos ¢ dura com os pobres, chegamos
ao terceiro milénio atrasados ¢ com pressa.” Cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretaciio e aplicacio da
Constituiciio: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 7 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 308.

578 HESPANHA, Antoénio Manuel. As culturas juridicas dos mundos emergentes: o caso brasileiro.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 4, out.-dez./2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/as-culturas-
juridicas-dos-mundos-emergentes-o-caso-brasileiro/>. Data de acesso 24/05/2016.

57° “De qualquer forma, parece-nos evidente que o esvaziamento do Direito ¢ da Constitui¢io, propugnados por
certas correntes do pos-modernismo, sdo propostas perigosissimas, sobretudo nos estados periféricos ¢
subdesenvolvidos como o Brasil, onde largos setores da populagdo ainda vivem no arcaismo pré-moderno. [...]


http://civilistica.com/as-culturas-juridicas-dos-mundos-emergentes-o-caso-brasileiro/
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superacdo, a questdo dos direitos humanos deve ser revista e aprimorada, ao invés de
descartada.’®

A “razdo instrumental”, tipica da modernidade e que serviu ao positivismo legalista,
deve ser criticada e revisitada por novos parametros. Em tema de direitos humanos e direitos
fundamentais, ndo podemos nos furtar a razdo. Se os direitos humanos ndo foram
adequadamente protegidos e promovidos pela “razdo instrumental”, devemos modificar essa
razdo, e ndo suplantar os direitos humanos. A “nova razio” deve ser orientada por esses
valores.*®!

Ganha notavel importancia, nesse sentido, a teoria de Erik Jayme, para quem a pds-
modernidade tem por caracteristica principal a presenga constante de antinomias, definindo-se,
a contrario sensu, pela modernidade. A modernidade € tudo aquilo que a pds-modernidade ndo
quer ser.’®? Para o autor, o direito, enquanto parte de uma cultura geral, tem raizes profundas
na tradi¢do e também sofre influéncias do desenvolvimento social, nacional e internacional.
Fazendo um comparativo com a cultura, com as artes, Jayme afirma que o direito, hoje,
apresenta caracteristicas pos-modernas. Para o autor, a cultura pds-moderna apresenta quatro
caracteristicas principais: a) o Pluralismo, de formas, de estilos de vida, materializado no
“direito a diferenga”; b) a Comunica¢do sem fronteiras; ¢) a Narragdo; d) o Retorno dos

Sentimentos.*%?

Soa paradoxal que no Brasil, exatamente na época em que, findo o ciclo autoritdrio, consolida-se a ascensido
da Constitui¢do a condi¢do de norma juridica, pretenda-se reduzi-la a p6, na esteira do pensamento pos-
moderno, desprezando-se a sua dimensdo substantiva ¢ o seu potencial emancipatério.” Cf. SARMENTO,
Danicl. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2° ed., 3% tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 45-
46.

80 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3* ed. modificada e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
98-99

81 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3* ed. modificada e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
94-95.

82 O autor elabora trés teses: “A minha Tese principal € a seguinte: O direito comparado moderno perseguia o
objetivo, de determinar, de encontrar o que era comum, igual, ¢ que apenas superficialmente podia aparecer ¢
ser percebido de forma diversa, nos também apenas superficialmente diversos sistemas de Direito do mundo.
O direito comparado pds-moderno procura, ao contrario, o que divide, as diferencas. A segunda Tese afirma
que, enquanto o direito moderno queria descrever o conteudo constante, acima do tempo ¢ do espago, das
normas juridicas, o dircito comparado pds-moderno volta-se justamente para o passageiro. Menos para o que
ficou, para aquilo que a histéria desenvolveu, ¢ sim, mais, para o atual, para o contemporaneo, cujo destino
histdrico e permanéncia ainda sdo incertos. A terceira Tese de trabalho € interdisciplinar e afirma que: o objeto
da pesquisa de direito comparado atual deveria ser a diferente reagdo dos sistemas de direito ¢ dos
ordenamentos juridicos aos valores ¢ a estrutura de pensamento poés-modernos.” JAYME, Erik. Visdes para
uma Teoria Pés-Moderna do Direito Comparado. Cadernos do Programa de Pos-Graduaciio em Direito da
UFRGS. Porto Alegre, V. 1, n 1, margo/2003. Disponivel em
http://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/issue/view/2235. Data de acesso: 23/05/2015, p. 116.

%3 JAYME, Erik. Direito Internacional Privado ¢ Cultura P6s-Moderna. Cadernos do Programa de Pés-
Graduagio em Direito da UFRGS. Porto Alegre, v. 1, n 1, margo/2003. Disponivel em
http://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/issue/view/2235. Data de acesso: 23/05/2015, p. 105-114.
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Claudia Lima Marques assim explica os elementos da teoria do direito pés-moderno de
Erik Jayme: a) o pluralismo seria a multiplicidade de fontes legislativas, de sujeitos a proteger,
de valores a serem considerados, bem como a consagracdo do direito a diferenga e ao tratamento
desigual aos desiguais; b) a comunicagdo seria um valor méximo da pos-modernidade, pois
seria 0 meio adequado para a legitimagdo do direito, da justiga, da politica. Quanto mais
comunicagdo, mais informag@o, mais conhecimento, mais legitimidade. Relaciona-se com as
novas teorias da linguagem e do discurso, que buscam a legitimagdo através do consenso, que
por sua vez ¢ alcangado pela comunicacdo; ¢) a narragdo, originaria da comunicacdo, é uma
consequéncia na filosofia do direito e nas normas juridicas, que, ao invés de regularem
condutas, passam a narrar objetivos, principios e finalidades elegidas pelo legislador; d) o
“retorno aos sentimentos” significa, de um lado, a presenca de “emog¢@0” no discurso juridico
e, por outro lado, a busca de elementos metajuridicos, que passaram cada vez mais a estarem
presentes nas decisdes e discursos juridicos, o que cria forte insegurancga e imprevisibilidade
sistémica.>®*

O quinto e ultimo elemento da teoria de Erik Jayme, verdadeiro Leitmotiv, é a
revalorizag@o dos direitos humanos (revival dos direitos humanos), “[...] como novos e Unicos
valores seguros a utilizar neste caos legislativo e desregulador, de multiplas codificagdes e
microssistemas, de leis especiais privilegiadoras e de leis gerais ultrapassadas, de soff law e da
procura de uma equidade cada vez mais discursiva do que real.”*® Esse quinto e Gltimo
elemento teria a fungdo de guia para os demais elementos. Pluralismo, comunicagio, narragdo

e retorno aos sentimentos devem guiar-se pelo e para os direitos humanos. Dentro da miriade

%4 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7* ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 174-176.

%5 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7* ed., rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 176. Cumpre, aqui,
tecermos a seguinte observagdo: vimos, no inicio desse topico, que a pds-modernidade rejeita toda e qualquer
metanarrativa claborada pela modernidade (algo afirmado pelo proprio Erik Jayme), o que inclui,
necessariamente, a metanarrativa dos direitos humanos. Desse modo, parece-nos paradoxal, a nivel conceitual,
afirmar que o direito pos-moderno opera um revival dos direitos humanos. Para nds, como veremos adiante, ¢
imperioso que os direitos humanos, direitos fundamentais, direitos da personalidade e interesses existenciais
sejam supervalorizados, que sofram um revival, como forma de salvaguardar a pessoa humana nesse cenario
de crise (crise do Estado social, neoliberalismo agressivo, globalizagdo opressora, pluralismo juridico cujas
fontes nio estatais coincidem muitas vezes com gigantescos poderes privados, etc.). No entanto, tecnicamente,
parece-nos que esse quinto ¢ ultimo elemento da teoria de Erik Jayme o aproxima da posi¢do de Habermas, de
revisitar a Modernidade, corrigindo seus defeitos, de melhord-la, ¢ nfo de substitui-la. Assim, o direito que
revaloriza os direitos humanos ndo seria um direito pds-moderno auténtico; seria ainda um direito moderno
lapidado, aperfeigoado. Quanto as demais caracteristicas, pudemos observar, no decorrer deste topico, suas
incidéncias. O pluralismo foi tratado quando da crise do monismo juridico, sociedade de direito privado ¢
neofeudalismo juridico; a comunicagdo foi abordada quando caracterizamos a globalizagdo; a narragdo,
enquanto normas legais preocupadas com os fins ¢ nio com as condutas foi abordada no conceito de direito
reflexivo; o retorno aos sentimentos, enquanto inseguranga, foi tragado como caracteristica propria da pds-
modernidade, de incerteza e tensdo quanto ao novo.
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que ¢ o direito pos-moderno, imperioso que haja um guia claro, objetivo e protetor da dignidade
humana.

Concordamos plenamente com esse posicionamento. Como ja estabelecido na
Introdug¢do, nossa posic¢do € de fortalecimento, prote¢do e promogdo dos direitos humanos e
direitos fundamentais.**® Refutamos, portanto, o completo abandono das metanarrativas, como
proposto, radicalmente, pela pés-modernidade, pois isto implicaria em descartar o proprio
discurso dos direitos humanos. Nao adiantaria, por sua vez, fechar os olhos para o fendmeno
vivente da pos-modernidade. Suas criticas e reflexos sdo sensiveis até¢ ao observador menos
atento. O monismo juridico esta superado; vigora o pluralismo. A crise do Estado Social veio
para ficar; neoliberalismo e globalizagdo pautam a agenda politica e economica. Na esteira de
Erik Jayme, portanto, elencamos os direitos humanos e direitos fundamentais como nortes,
como guias a serem seguidos em toda e qualquer operagdo juridica. Em suma, trata-se de uma
poés-modernidade juridica “temperada” pela preservagdo dos direitos humanos e fundamentais.

A divisdo dos contratos em existenciais ou de lucro se mostra uma tipica classificacio
poés-moderna “temperada”. Foi dito que a pés-modernidade juridica prefere o local ao universal,
0 concreto ao abstrato. Antonio Junqueira de Azevedo, em artigo sobre o direito pos-
moderno,”®” revela que as leis gerais e abstratas, bem como as no¢des vagas de ordem publica
e fung@o social ndo sdo mais suficientes para o presente paradigma, que tem por principal
caracteristica a centralidade do caso. E para o caso concreto que se volta a ciéncia juridica
nesse paradigma pds-moderno. Quanto a razdo moderna — leia-se “razdo instrumental” -,
Antonio Junqueira de Azevedo reconhece sua precariedade, o que leva a ndo-admissdo de
dogmas racionais. Por sua vez, ao invés de despreza-la, como deseja o radicalismo da pds-
modernidade, o professor prefere aperfeicoa-la — e aqui, a0 nosso sentir, encontram-se as
concepgdes de Habermas e Erik Jayme -, colocando ao seu lado a infuicdo do justo, posto que

a interpretacdo juridica ndo deve ser somente um “entender intelectualmente”, mas também um

%86 Claudia Lima Marques, com base em Pauline Marie Rosenau, distingue dois tipos de reagfio frente as crises
sociais: de um lado, os tomados pelo ceticismo, constatam a destruicdo ¢ desconstroem as teorias gerais ¢
universalistas, mas ficam paralisados, sem apresentar solugdes; por outro lado, hd aqueles que procuram
reconstruir algumas certezas da modernidade por meio de novas narrativas, constatam os novos paradigmas e,
com o didlogo de fontes, buscam harmonizad-los. Os primeiros, negativistas, pessimistas; os segundos,
otimistas, tecem afirmagdes: reconhecem os problemas, as necessidades de superagdo ¢ trabalham para isso. A
esse segundo grupo nos filiamos. Acreditamos, como a autora, que deve prevalecer “[...] uma ética
reconstrutiva, uma dogmatica renovada e uma interpretacio protetiva e justa para os mais fracos na sociedade
de modo a tornar eficaz o direito.” Cf. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cdédigo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 7 ed., rev., atual. ¢ ampl. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 177-178.

%7 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito pds-moderno. Revista USP. Sdo Paulo, n. 42, p. 96-101, jun.-
ago./1999. Disponivel em http://www.revistas.usp.br/rfdusp Data de acesso: 17/05/2016.
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“procurar resolver os problemas existenciais da pessoa humana”. Compreendemos que a
intuig¢do do justo, proposta por Antonio Junqueira de Azevedo, assemelha-se ao reforno dos
sentimentos e ao revival dos direitos humanos, propostos por Erik Jayme. Sdo essas expressoes
que buscam “temperar” a poés-modernidade juridica com a prevaléncia das ideias de justica
concreta e protegdo dos direitos humanos.

Se a pos-modernidade rejeita grandes constru¢des dogmaticas, a exemplo do negocio
juridico abstrato, significa que as particularidades ganham realce e devem ser levadas em conta,
agora, pelos tedricos e operadores do Direito. Embora a classificag@o aprioristica dos contratos
existenciais e de lucro comporte pré defini¢des, contornos conceituais e caracteristicas
constantes, serdo os casos concretos, com suas particularidades, os grandes responsaveis por
apontar tratar-se de contrato existencial ou contrato de lucro. A necessidade do caso concreto
para a configuragao do contrato existencial e sua distingdo do contrato de lucro, portanto, faz
com que possamos qualificar essa classificacdo de pds-moderna. Ainda, como essa
classificagdo visa justamente distinguir dois modelos contratuais opostos para que normas
proprias incidam e, assim, normas protetoras incidam mais incisivamente sobre os contratos
existenciais, 0s quais, como veremos, t€m intima relagdo com direitos fundamentais e direitos
humanos, essa classificagdo permitira a constru¢cdo de um modelo dogmaético apto a proteger,
nos casos concretos, interesses existenciais da pessoa, o que revela uma tendéncia a protegdo
de direitos humanos e da concretizag@o de justica, caracteristicas da modernidade. Essa dupla
caracterizacdo da classificacdo dos contratos existenciais e de lucro, portanto, permite-nos
qualifica-la, por fim, de “pos-moderna temperada”.

Na transi¢do paradigmatica que vivemos, os paradigmas se complementam, convivem
entre si. Caracteristica da modernidade desaparecem, a exemplo do monismo juridico, enquanto
outras permanecem, como a defesa dos direitos humanos e fundamentais. A vivéncia da pos-
modernidade ndo indica o fim da modernidade, assim como o paradigma do Estado Social ndao
suprimiu e o Estado Liberal, e ambos ndo foram suprimidos pelo Estado Pos-Social. Enfim, o
panorama nunca é absolutamente transformado.*®

Nesse sentido, cumpre assinalar a importancia dos estudos em defesa da for¢a normativa

da constituicdo e da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas como meios de

8 “Em outras palavras, ndo ¢ s6 de abandono ¢ de superagdo que a poés-modernidade vive, pois essas sdo
caracteristicas tipicamente modernas, que avaliam o velho como superdvel ¢ o novo como sindnimo de
progresso; hd um importante ingrediente de reaproveitamento nas praticas pos-modernas, operando a
reciclagem de valores, ideias, conceitos, objetos, paradigmas ¢ estruturas, que a tornam um processo ainda
mais complexo de estudo da cultura do que se pode imaginar.” Cf. BITTAR, Eduardo C. B. O direito na p6s-
modernidade. 3% ed. modificada ¢ atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 98-99
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salvaguardar, em ultima analise, a propria dignidade da pessoa humana nessa €poca de crise e
de legislagdes privadas.’® A justiga social deve expandir-se, ser alcan¢ada a nivel universal.>®
Buscamos o Estado Socialdemocrata da Sociedade, onde o Estado € minimo ndo em razio das
exigéncias econdmicas neoliberais, mas em razdo da hegemonia da Sociedade, locus
privilegiado de institucionalizagio e concretizagdo dos direitos fundamentais.**! Devemos

buscar, segundo Reale, o “[...] primado da sociedade civil sobre as estruturas burocrdticas.”>*

3.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS: NEOCONSTITUCIONALISMO E DIMENSAO
OBJETIVA

O constitucionalismo surge, nesse cenario, como um soldado. Contra a crise do Estado
Social, contra a perversidade neoliberal que agiganta a desigualdade social, contra a
globalizagdo que, além dos aspectos positivos, oprime e exclui, contra a
deslegalizagdo/desregulamentacdo estatal e seu sucedaneo pela legislacdo privada, que
deslegitima o ordenamento juridico e pde em risco os direitos humanos, contra a pos-
modernidade juridica que pde em xeque a propria nogdo de direitos humanos, ergue-se o
constitucionalismo como movimento voltado a protecdo e promog¢ao dos direitos humanos e
fundamentais, como escudo final da dignidade humana.>*?

Ao contrario do que ocorreu nos dois paradigmas anteriores, a teoria dos direitos

fundamentais do Estado Pos-Social ndo acompanhou sua evolugdo, pelo contrario, dela se

389 “De fato, se a constitui¢io abdicar da sua pretensdo de impor padrdes minimos de justica nas relagdes humanas,
com sua omissio e¢la estara legitimando o status quo, e coonestando a exclusdo social. [...] Posta nestes termos
a discussdo, ndo vemos como, em nome do poés-modernismo, negar ou minimizar a extensdo dos direitos
fundamentais as relagdes privadas. Pelo contrario, neste momento, em que a crise do Estado Social ¢ a
globalizagdo neoliberal exacerbaram as desigualdades econdmicas ¢ fortaleceram os poderes privados, a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais ¢, mais do que nunca, um escudo contra a barbarie, do qual ndo
podemos prescindir.” Cf. SARMENTO, Danicel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2° ed., 3% tir. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 46.

%0 “Talvez seja chegada a hora da transformagio daquilo que se entende por ‘justica social” rumo ao mais ajustado:
a justiga universal, adequando o desenvolvimento humano isolado ao desenvolvimento da humanidade global,
de forma a cumprir a mixima tarefa de protecdo da cldusula de dignidade da pessoa humana, assente,
reiteradamente, nos textos pluriestatais ¢ ainda bem carecedora de geragfo de seus necessarios efeitos.” Cf.
MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. 2° ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 176.

1 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 10° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 33-34.

2 REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 118.

393 <A crenga na Constituigdo e no constitucionalismo ndo deixa de ser uma espécie de fé: exige que se acredite
em coisas que ndo sdo direta ¢ imediatamente apreendidas pelos sentidos. Como nas religides semiticas —
judaismo, cristianismo ¢ islamismo -, tem seu marco zero, seus profetas ¢ acena com o paraiso: vida civilizada,
justica e talvez até felicidade. Como se percebe, o projeto da modernidade ndo se consumou. Por isso nio pode
ceder passagem. Ndo no direito constitucional. A pds-modernidade, na porgdo em que se apreendida pelo
pensamento neoliberal, ¢ descrente do constitucionalismo em geral, ¢ 0 vé como um entrave ao desmonte do
Estado social. Nesses tempos de tantas variagdes esotéricas, s¢ lhe fosse dada a escolha, provavelmente
substituiria a Constitui¢do por um mapa astral.” Cf. BARROSQO, Luis Roberto. Interpretacgio e aplicaciio da
Constituiciio: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 7 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 313.



186

distanciou, ganhando vida propria e até contrastando o modelo. Esse topico abordara,
inicialmente, o chamado neoconstitucionalismo, fruto da predominancia da teoria da forca
normativa da constitui¢do. Em seguida, e como decorréncia, explicaremos o que vem a ser a
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e uma de suas principais consequéncias, as
doutrinas sobre a eficacia horizontal (entre particulares) dos direitos fundamentais, que ao final
servirdo para compreendermos os “novos” limites a autonomia privada.

Vimos, no primeiro paradigma, que as constituigdes eram sintéticas, regulando apenas
as relagdes entre Individuos e Estado: sua fungdo era organizar o Estado e garantir os direitos
fundamentais individuais ou de defesa, que ostentavam, assim, somente uma dimensdo
subjetiva. A constitui¢do era o escudo da sociedade civil contra os desmandos do Estado. O
constitucionalismo liberal, a par da importancia histérica em fixar a constituigdo como
documento habil a limitar o poder estatal, ndo foi capaz de conferir juridicidade ao proprio texto
constitucional. A Constitui¢do era vista como Carta Politica, e ndo como documento juridico;
desprovida, portanto, de for¢ca normativa propria.”** Com efeito, a concretizagdo do contetudo
constitucional dependia, em regra, da intermediago do legislador, razdo pela qual o Estado de
Direito do periodo Liberal ¢ também chamado de Estado Legislativo de Direito, época em que
o Legislativo ndo estava vinculado juridicamente & constitui¢do e, por conseguinte, aos direitos
fundamentais.>®> Até meados do século XX, a concepc¢io dominante era a de que a constitui¢io
ndo possuia for¢a normativa propria. Enquanto documento que apenas organizava o Estado e
limitava o Poder, dirigia-se somente ao Legislativo e ao Executivo, como indicagdes, € ndo ao
Judiciario e aos cidaddos. As declaragdes de direito detinham carater moral, ndo juridico.>®

No segundo paradigma, o modelo de constituicdo passou a ser o modelo analitico —

constitui¢des dirigentes -, em que, além de organizar o Estado e de prever os direitos

,
fundamentais, também estipulava os valores e objetivos a serem perseguidos pelo Poder Publico
e, por meio de regulamentacdes no campo socioeconOmico, digiram a vida privada
(intervencionismo). Esse segundo modelo, ainda, valendo-se das normas programaticas, previu
os chamados direitos sociais ou de segunda dimensdo que, em razdo de posturas ideologicas

conservadoras e de limites operacionais, nao puderam alcancar a efetividade desejavel. Nesse

94 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo ¢ Constitucionalizagio do Direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. N°9, 2007, p. 24. Disponivel em:
<http://www .direitodoestado.com/revista/RERE-9-M AR%C70-2007-
LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf>. Acesso em 25/05/2016.

%5 STEINMETZ, Wilson. A vinculagiio dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 78.

%6 SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e rela¢des privadas. 2° ed., 3* tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 50-51.
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cenario, segundo a doutrina dominante a época, a constitui¢do passou a ser composta de dois
tipos de normas: as autoaplicaveis, que eram as definidoras de direitos fundamentais individuais
e as que organizavam o Estado, e as ndo autoaplicaveis, representadas pelas previsdes de
direitos sociais, politicas publicas e intervengdes na ordem socioecondmica.’®’ Desenhava-se,
portanto, situagdo esdruxula: parte da constitui¢do detinha forga normativa e outra parte, nao.
Como seria de se esperar, as normas nao autoaplicaveis foram relegadas ao “esquecimento”.

Esse quadro de auséncia de normatividade da constitui¢do correspondeu a teoria
constitucional de Ferdinand Lassale, para quem a constitui¢do escrita seria apenas uma
representacdo da constitui¢do real, composta pelos “fatores reais de poder”, ndo tendo o conddo
de modificar a situagdo da sociedade, justamente por ndo apresentar juridicidade. Lassale,
entdo, em famosa passagem, conceitua a constitui¢do escrita como uma “mera folha de
papel”.>%®

Em meados do século XX, contudo, essa situagdo se altera. Segundo Luis Roberto

Barroso, o “novo” direito constitucional, na Europa continental, surgiu apos a Segunda Guerra
Mundial, especialmente na Alemanha, com a Lei Fundamental de Bonn de 1949, e na Itélia,
com a Constituicdo de 1947, em decorréncia das atrocidades perpetradas pelos governos nazista
e fascista, respectivamente. No Brasil, esse “novo” direito constitucional tem inicio com a
Constitui¢do Federal de 1988, que marcou o processo de redemocratizagdo. Segundo o autor,
aliados a outros eventos, como a redemocratizagdo de Portugal (1976) e da Espanha (1978),
bem como a instala¢do das Cortes Constitucionais, esses foram os marcos historicos do novo
constitucionalismo®”

O novo direito constitucional, por sua vez, tem como marco filosofico o pds-positivismo

que, enquanto resultado da superagdo historica do jusnaturalismo e do fracasso politico do

%7 Ana Prata divide os direitos sociais entre aqueles que contém um contetido positivo, que sdo a maioria, ¢ aqueles
que se assemelham a direitos individuais, a exemplo da liberdade sindical. Até mesmo para essa segunda
categoria, contudo, a mera abstencio do Estado ndo € suficiente para a sua efetivagdo. Para a primeira categoria,
que abrange o direito a educagdo, a saude, etc., faz-se mister a atuagio estatal a nivel legislativo, administrativo
¢ judicial. A discussdo acerca da eficacia dessas normas, portanto, passa pela definicdo de “normas
programaticas”. Segundo a autora, quando da noglo liberal de constituigdo, “[...] todas as normas que
excedessem o estatuto organizatério do Estado ¢ o elenco dos direitos assegurados aos cidaddos contra este
tinham um cariz nio preceptivo, traduzindo-se num conjunto de declaragdes politicas de principio sem forga
vinculativa.” Cf. PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Livraria Almedina,
1982, p. 122-123.

¥ LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constitui¢fio. 9° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010.

32 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacio do Direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. N°9, 2007, p. 2. Disponivel em:
<http://www .direitodoestado.com/revista/RERE-9-M AR%C70-2007-
LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf>. Acesso em 25/05/2016.
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juspositivismo,*” busca reconciliar o Direito com a Etica, por meio da valorizagdo dos

principios e do reconhecimento de sua forga normativa.%! O Direito, apds a Segunda Guerra,

percebe que ndo pode ficar adstrito a lei e sua separagdo rigida da filosofia, da sociologia, da

ética. Por outro lado, em razdo da cientificidade que havia impregnado o Direito, que havia

construido a Ciéncia Juridica, era impossivel a volta a metafisica jusnaturalista. O pods-

positivismo, nesse cenario, surge como uma terceira via, uma alternativa que, sem descurar do

direito positivo, ndo descarta os principios e os valores. Esse retorno dos valores ao mundo

juridico ¢ denominado “virada kantiana”.%°? O pos-positivismo, portanto,

“[....] identifica um conjunto de idéias difusas que ultrapassam o legalismo estrito do
positivismo normativista, sem recorrer as categorias da razdo subjetiva do
jusnaturalismo. Sua marca ¢ a ascensdo dos valores, o reconhecimento da
normatividade dos principios ¢ a essencialidade dos direitos fundamentais. Com ele,
a discussio ética volta ao Direito.”

Avulta, nesse cenario, a importancia de se conferir for¢a normativa a constitui¢ao para,

em seguida, reconhecer-se a for¢ca normativa dos direitos fundamentais. Ainda, na medida em

que a constitui¢do, em regra, prevé os principios e valores a serem seguidos pelo Estado e pela

600

“O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século XVI, aproximou a lei da razdo ¢ transformou-se
na filosofia natural do Direito. Fundado na crenga em principios de justica universalmente validos, foi o
combustivel das revolugdes liberais ¢ chegou ao apogeu com as Constituigdes escritas ¢ as codificagdes.
Considerado metafisico e anti-cientifico, o direito natural foi empurrado para a margem da histdrica pela
ascensdo do positivismo juridico, no final do século XIX. Em busca de objetividade cientifica, o positivismo
equiparou o Direito a lei, afastou-o da filosofia ¢ de discussdes como legitimidade ¢ justiga ¢ dominou o
pensamento juridico da primeira metade do século XX. Sua decadéncia ¢ emblematicamente associada a
derrota do fascismo na Italia ¢ do nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a barbarie sob a protegao
da legalidade. Ao fim da 2% Guerra, a ética ¢ os valores comegaram a retornar ao Direito.” Cf. BARROSO,
Luis Roberto. Neoconstitucionalismo ¢ Constitucionalizagdo do Direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. N°9, 2007, p. 4. Disponivel em:
<http://www .direitodoestado.com/revista/RERE-9-M AR%C70-2007-
LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf>. Acesso em 25/05/2016.

601 “Uma das principais caracteristicas do Direito Constitucional contemporineo, que atravessa fase que vem sendo

602

603

denominada de pds-positivismo, ¢ a importancia central atribuida aos principios, com o reconhecimento da sua
forca normativa. Hoje, na hermenéutica constitucional reconhece-se a hegemonia dos principios, ‘convertidos
em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais’.” Cf.
SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2° ed., 3 tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 57.

“O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma reaproximagdo entre ética ¢
Direito. Para poderem beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando da filosofia para o mundo
juridico, esses valores compartilhados por toda a comunidade, em dado momento ¢ lugar, materializam-se em
principios, que passam a estar abrigados na Constituigdo, explicita ou implicitamente. Alguns nela ja se
inscreviam de longa data, como a liberdade ¢ a igualdade, sem embargo da evolugdo de scus significados.
Outros, conquanto cldssicos, sofreram releituras ¢ revelaram novas sutilezas, como a separagdo dos Poderes ¢
o Estado democratico de direito. Houve, ainda, principios que s¢ incorporaram mais recentemente ou, ao
menos, passaram a ter uma nova dimensdo, como o da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da
solidariedade ¢ da reserva de justiga.” Cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplica¢io da
Constituiciio: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 7¢ ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 328.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constitui¢io: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7¢ ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 344.


http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C7O-2007-LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C7O-2007-LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf

189

Sociedade, reconhecer sua normatividade ¢ reconhecer a imperatividade desses comandos, o
que transforma, por completo, o quadro constitucional que se desenhava até esse momento.

Em posi¢do oposta a de Lassale, Konrad Hesse, na obra “A for¢ca normativa da
constitui¢do”, cujo original € de 1959, elabora as bases para o reconhecimento da normatividade
constitucional. Como um dos marcos tedricos do neoconstitucionalismo e, portanto, inserido na
filosofia pos-positivista, Hesse elabora sua teoria entre o normativismo kelseniano puro e o
sociologismo radical de Lassale. Para Hesse, a Constituig@o seria a “ponte” entre o mundo do
ser e o mundo do dever ser, que ndo podem ser analisados separadamente. A Constituigdo,
dialeticamente, reflete o mundo real, normatizando-o, hipotese em que atua preservando o
status quo, bem como o regula, controla e incentiva, momento em que possibilita o
desenvolvimento. Assim, ela deixa de ser um mero reflexo dos “fatores reais de poder”, bem
como ndo se perde na fantasia do dever ser. Por fim, e talvez o mais importante, Hesse
reconhece que, para que a Constitui¢do tenha real eficacia na sociedade em que esté inserida, ¢
necessario que haja uma “vontade de Constituicdo” imbuida nas pessoas, nas institui¢des, no
Estado, na economia, na politica, etc. Essa “vontade de Constitui¢do” € que sera o ponto central
de sua teoria: se ndo existir, a Constitui¢io sucumbira a realidade social.®**

A consagracdo da forga normativa da Constituicio desencadeou inuimeras
consequéncias juridicas, como a construgio do principio da supremacia da constitui¢io®®’, que
por sua vez impulsionou a instalacdo das Cortes Constitucionais e um extraordinario

desenvolvimento dos sistemas de controle de constitucionalidade,’”® bem como a chamada

“revolugdo copernicana” nos direitos fundamentais, que passaram a ser os limites para o

%1 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constitui¢cio. Trad. Gilmar Ferrcira Mendes. Porto Alegre: Fabris,
1991. Importante mencionar que, nos Estados Unidos da América, a forca normativa da Constitui¢do ja era
prevista desde os primordios do constitucionalismo, tendo como marco a decisdo da Suprema Corte no caso
Marbury v. Madson, em 1803.

%5 “Do ponto de vista juridico, o principal trago distintivo da Constitui¢io é a sua supremacia, sua posicio
hierarquica superior a das demais normas do sistema. As leis, atos normativos e atos juridicos em geral nfio
poderdo existir validamente se incompativeis com alguma norma constitucional. A Constituigfo regula tanto o
modo de produgido das demais normas juridicas como também delimita o conteudo que possam ter. Como
conseqiiéncia, a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo podera ter carater formal ou material.” Cf.
BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constituiciio: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7¢ ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 372.

606 <[ ...] a adogo generalizada de instrumentos de controle de constitucionalidade em todo o mundo, ao longo do
século XX, foi modificando esta concepcio, tendo importado na afirmagdo pratica do valor juridico ¢ da
superioridade normativa da Constituigdo. Passa-se, desta forma, do Estado de Direito para o Estado
Constitucional, que € aquele no qual, consoante o0 magistério de Gustavo Zegrebelsky, ‘a lei (...) pela primeira
vez na época moderna ¢ posta numa relagio de conformidade € por isto subordinada a um estrato mais elevado
do direito, estabelecido pela Constituigdo.” Cf. SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e relagdes
privadas. 2% ed., 3 tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 51.
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exercicio das posi¢des juridicas®®’, o que se mostrara de infinita importincia para o Direito

Privado e, particularmente, para o nosso trabalho.

608

Nesse cendrio, a for¢a normativa da constitui¢do implicou, necessariamente, na forca

normativa tanto das regras quanto dos principios constitucionais. Até entdo, concepgdo

dominante compreendia que somente as regras seriam normas e, portanto, somente as regras

teriam for¢a normativa. O reconhecimento dos principios como espécie de normas e, assim, o

reconhecimento de sua normatividade, foi um passo importantissimo para a construgdo desse

novo direito constitucional e a consequente afirmacao da Constitui¢ao.*%

Segundo Alexy,

O ponto decisivo na distingdo entre regras ¢ principios ¢ que principios sd0 normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas ¢ faticas existentes. Principios s3o, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados ¢ pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios ¢ regras colidentes.
Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nfo satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.
Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que ¢ fitica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras ¢ principios ¢ uma

607

STEINMETZ, Wilson. A vinculagiio dos particulares a direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 79-80.

608 Esse trabalho ndo tem o objetivo de pesquisar € compreender em sua totalidade o fenémeno da for¢a normativa

609

da constitui¢do. Basta, para nds, nessas poucas linhas, a compreensio de que a Constituigio ¢ sim documento
juridico apto a conferir direitos e deveres e, particularmente, como se verd, documento juridico superior aos
demais ¢ que, por isso, informa ¢ conforma o ordenamento infraconstitucional e, no nosso caso, o direito civil.
A trajetéria do reconhecimento dos principios como espécies de normas juridicas é longa ¢ exige estudo
especifico ¢ aprofundado, razio pela qual ndo nos cabe aqui adentrarmos nesse campo, sob pena de fuga do
tema. O estudo dessa questdo perpassa por autores como Kelsen, Hebert Hart, Ronald Dworkin, Robert Alexy,
Humberto Avila, entre outros. No entanto, podemos sintetizar algumas diferencas caracteristicas entre regras
¢ principios, com base em doutrina especializada: a) enquanto os principios apresentam eclevado grau de
abstragdo, as normas possuem abstragdo reduzida; b) por sua vez, as regra possuem clevado grau de
determinabilidade, podendo ser aplicadas diretamente no caso concreto, enquanto que 0s principios possuem
baixa densidade normativa, necessitando, em regra, da intermediagdo legislativa ou judicial para ser aplicado;
¢) quanto ao grau de fundamentalidade do sistema, os principios possuem posi¢do hierarquica superior, sao
normogencticos, na medida em que servem de fundamento para a criagio ¢ desenvolvimento de outras normas,
subprincipios ¢ regras — “teste de pedigree” -, ao passo que as regras, quanto a fundamentalidade, estdo em
hierarquia inferior; d) quanto a “proximidade da ideia de direito”, os principios aproximam-se mais da ideia de
“justi¢a” e de “direito”, na condigdo de standards juridicos, ao passo que as regras podem apresentar natureza
meramente funcional ¢ ndo material (ex.: regras procedimentais). Varias outras diferencas poderiam ser ainda
ventiladas. Segundo Alexy: “Com freqii€ncia, ndo sdo regra ¢ principio, mas norma ¢ principio ou norma ¢
maxima, que sao contrapostos. Aqui, regras ¢ principios serdo reunidos sob o conceito de norma. Tanto regras
quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que dever ser. Ambos podem ser formulados por meio
das expressdes dednticas basicas do dever, da permissio ¢ da proibigdo. Principios sdo, tanto quanto as regras,
razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécic muito diferente. A distingdo entre regras ¢
principios é, portanto, uma distingfio entre duas espécies de normas.” Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. 2° ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 87. Entre outros,
Cf. SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2% ed., 3° tir. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 57-67; SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagiio do direito: os dircitos fundamentais
nas relagdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 29-37; LORENZETTI, Ricardo Luis.
Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Trad. Bruno Miragem. 2° ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 122-131 ¢ 209-226.
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distingdo qualitativa, ¢ ndo uma distingdo de grau. Toda norma ¢ ou uma regra ou um
principio.51°

Marcelo Duque ensina que os direitos fundamentais podem ser reconhecidos a partir de
um duplo carater: ora por meio de regras, incluindo posi¢des definitivas, ora por meio de
principios, constituindo posi¢des prima facie. Comumente, entretanto, os direitos fundamentais
sdo identificados como principios juridicos, cujo conteudo é marcado pela vagueza e abstragio.
Caso contrario, se fossem geralmente identificados como regras, dificilmente poderiam cumprir
suas fun¢des de defesa, prestagdo, protecdo, etc. Adotando, portanto, majoritariamente, o
carater principiologico, os direitos fundamentais expressam um “mandado de otimizagdo”, na
linha de Alexy. Ainda, em hipotese de colisdo de direitos fundamentais, a solugdo sera
encontrada por meio da “Lei de Colisdo”, quando um direito fundamental (principio) cedera
em favor do outro, sem que isso signifique a sua invalidade.5!!

Nesse quadro, temos portanto, a seguinte situagdo: reconhece-se for¢a normativa a
Constitui¢do; reconhece-se for¢a normativa aos direitos fundamentais; os principios sdo
considerados espécies normativas e, portanto, possuem for¢a normativa, os direitos
fundamentais sdo, em regra, traduzidos em principios; se direitos fundamentais sdo principios,
entdo sdo mandados de otimizacgido e, desse modo, devem ser realizados na maior medida
possivel em face das limitagdes faticas e juridicas existentes. Se devem ser realizados na maior
medida possivel, isso significa que ndo possuem somente uma dimensdo subjetiva, de direito
publico subjetivo, mas também uma dimensdo objetiva. Com efeito, enquanto principios, 0s
direitos fundamentais ndo podem mais ser encarados como simples direitos subjetivos.

A classica visdo de direitos subjetivos publicos representa o poder atribuido por uma
norma para o sujeito, conferindo-lhe pretensio face ao Estado, para fazer valer o cumprimento
de um dever existente. O direito publico subjetivo do cidadado esta para o dever juridico do
Estado. Em regra, os direitos publicos subjetivos confundem-se com os direitos de defesa, mas,
a nosso ver, também podem enquadrar os direitos fundamentais prestacionais, na hipotese de

um cidaddo exigir do Estado a realizacdo de um direito social ®1? Os direitos fundamentais

610 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2* ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2014, p. 90-91.

611 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria e pratica. So Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 132-137.

612 “Qualquer que seja a justificagio politico-juridica dos direitos subjetivos piiblicos, certo é que a nota saliente
de sua conceituagdo ¢ a circunstincia de criarem obrigagdo juridica para os 6rgios estatais, a quem
normalmente apenas se reconhecia o poder de obrigarem juridicamente. Muito embora essa pretensdo negativa
seja apenas parte do seu contetido, & medida que esses direitos possuem um ado positivo nio menos importante,
que ¢ a atualizacgio das liberdades neles garantidas, a partir das quais a constituicdo pode ganhar vida, cla ¢ a
sua caracteristica de destaque.” Cf. DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: tcoria ¢
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enquanto direitos publicos subjetivos, portanto, dizem respeito a relagdo entre cidaddo e Estado,
nas hipdteses em que o cidaddo exige o cumprimento, por parte do Estado, em relagdo a algum
direito fundamental: ou porque ndo deveria ter interferido (direitos fundamentais de defesa) ou
porque deveria ter atuado (direitos fundamentais prestacionais). Nas duas hipoteses, o cidadao
¢ quem toma a iniciativa da acgdo protetiva do direito fundamental.

Na dimensdo objetiva, os direitos fundamentais, enquanto principios dotados de forca
normativa, passam a representar o conjunto dos valores mais relevantes para o Estado e a
Sociedade. Os direitos fundamentais passam a ser os principios basicos da ordem constitucional
e, por conseguinte, do Estado de Direito democratico.’!* Enquanto valores nucleares da ordem
juridica democratica, reconhece-se que os direitos fundamentais ndo sdo um problema somente
do Estado, mas de toda a sociedade.®'* Essa constatagio gera, pelo menos, trés fortes
consequéncias: a) agregam-se novas fung¢des aos direitos fundamentais; b) efeito irradiante dos
direitos fundamentais, enquanto normas constitucionais, para todo o ordenamento; ¢) eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

A primeira consequéncia, de agregagdo de novas fungdes aos direitos fundamentais, tem
origem ainda no paradigma do Estado Social, quando o Estado, por meio das normas
programaticas, previu os direitos sociais. Os direitos fundamentais, entdo, deixaram de ser
somente direitos de defesa para serem direitos prestacionais. Em ambas as fun¢des, contudo, os
direitos fundamentais eram concebidos somente na sua dimensao subjetiva. Com a constatagio
da dimensdo objetiva, esse quadro se desenvolve e o Estado, além de abster-se de violar tais
direitos, tem agora também a fun¢@o de protegé-los e promové-los. Trata-se dos deveres de
protecdo: o Estado deve atuar para proteger e promover os valores representados pelos direitos

fundamentais.

A teoria contemporinea dos direitos fundamentais afirma que o Estado deve ndo
apenas abster-se de violar tais direitos, tendo também de proteger seus titulares diante
de lesGes ¢ ameagas provindas de terceiros. Este dever de protegio envolve a atividade
legislativa, administrativa ¢ jurisdicional do Estado, que devem guiar-se para a
promocio dos dircitos da pessoa humana. Tal aspecto constitui um dos mais

pratica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 121. “Deveras, os dircitos fundamentais no
constitucionalismo liberal eram visualizados exclusivamente a partir de uma perspectiva subjetiva, pois
cuidava-se apenas de identificar quais pretensdes o individuo poderia exigir do Estado em razio de um direito
positivado na sua ordem juridica.” Cf. SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2°
ed., 3* tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 105.

613 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7% ed. rev. e
atual. Sjo Paulo: Saraiva, 2012, p. 190.

611 SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e rela¢des privadas. 2° ed., 3* tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 106. “Essa dimensdo objetiva exprime, assim, o conteudo fundamental da ordem juridica total da
coletividade, base da comunidade humana, ou seja, fala-se¢ da fundamentagido objetiva dos direitos
fundamentais, quando se analisa o seu significado para a comunidade, em prol do interesse piiblico ¢ da vida
comunitaria.” Cf. DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria ¢ pratica. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 123-124.
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importantes desdobramentos da dimensio objetiva dos direitos fundamentais, e esta
associado a 6tica emergente do Welfare State, que enxerga no Estado ndo apenas um
“inimigo” dos direitos do Homem, que por isso deve ter as suas atividades limitadas
ao minimo possivel (Estado minimo), mas uma instituigio necessaria para a propria
garantia destes direitos na sociedade civil.®*°

Nesse sentido, Robert Alexy®'® ensina que os direitos fundamentais ndo tém mais
somente a tarefa de defender o individuo perante o Estado (func¢do de defesa), mas também
exercem uma funcdo de prestagdo ampla, que subdivide-se em trés atribui¢des: a) fungdo de
organizagdo e procedimento, que se revela na exigéncia de normas que criem Orgios,
instituicdes e procedimentos voltados a realizagdo dos direitos fundamentais; b) funcdo de
prestacdo em sentido estrito, que vincula o Estado a prover as demandas sociais e econdmicas
da sociedade, caracterizando-se por pretensdes normativas de indole positiva, em oposi¢do a
mera fungo de defesa exercida no Estado Liberal; ¢) a fun¢io de protecdo, que obriga o Estado
a proteger os direitos fundamentais dos particulares de investidas indevidas dos proprios
particulares.

A dimensdo objetiva, enquanto exige uma postura proativa do Estado para a protecdo e
promogdo de — todos — os direitos fundamentais, acaba agregando valor a prépria dimensao
subjetiva, na medida em que a dimensdo objetiva cobra providéncias, quer materiais, quer
juridicas (até mesmo penais) para o exercicio adequado dos direitos fundamentais.®!” As
dimensdes objetiva e subjetiva convivem entre si, complementando-se. Dai se falar no “duplo
carater” dos direitos fundamentais.®!® O dever de protecdo, aqui, correlaciona-se com a ideia de
“garantias minimas de liberdade”, enquanto pré-requisito para o efetivo exercicio dos direitos

individuais.

615> SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e rela¢des privadas. 2° ed., 3" tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 129. Segundo Marcelo Duque, “E exatamente em sua dimensdo juridico-objetiva que os direitos
fundamentais pedem do legislador uma agio positiva, que o obriga protecio, defesa ¢ promogdo desses
direitos.” Cf. DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: tcoria ¢ pratica. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 123.

616 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2* ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2014, p. 432-519.

617 “Esse dever de protegdo mostra-se associado sobretudo, mas nfio exclusivamente, aos direitos a vida, a liberdade
¢ a integridade fisica (incluindo o direito a satde). O Estado deve adotar medidas — até mesmo de ordem penal
— que protejam efetivamente os direitos fundamentais.” Cf. MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7* ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 191. “Além
disso, cabera também ao Estado assegurar no mundo da vida as condigdes materiais minimas para o exercicio
efetivo das liberdades constitucionais, sem as quais tais direitos, para os despossuidos, ndo passariam de
promessas vas. Ademais, o Estado tem o dever de formatar seus érgios ¢ os respectivos procedimentos de um
modo que propicic a protecio ¢ efetivagdo mais ampla possivel dos direitos fundamentais.” Cf. SARMENTO,
Danicl. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2* ed., 3° tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 107.

18 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria ¢ pratica. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 124-125.
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O segundo efeito do reconhecimento da dimens3o objetiva dos direitos fundamentais
relaciona-se intimamente com a ideia de forga normativa da constitui¢do, de supremacia
hierarquica das normas constitucionais®’® e de unidade do ordenamento juridico.%?° Trata-se da
eficacia irradiante das normas constitucionais e, portanto, dos direitos fundamentais para todos
os ramos do ordenamento juridico,®?! bem como aos poderes publicos.®?? A eficacia objetiva
dos direitos fundamentais permite a constru¢do de um modelo hermenéutico que produz efeitos
em todos os Ambitos juridicos, do direito penal ao direito privado.®*® Enquanto representantes
dos valores essenciais da Sociedade, os direitos fundamentais devem influir na interpretagio e
aplicag@o de todo e qualquer ramo do direito, bem como pautar as escolhas e decisdes dos
poderes publicos.%** O efeito irradiante tem na interpretagdo conforme a constitui¢io seu

principal instrumento de efetividade.®®

1% “Em quase todo e qualquer ordenamento juridico moderno, de modo mais ou menos cogente, coloca-se a
questdo da relacdo entre os direitos fundamentais e o Direito Privado. Ela radica no fato de os direitos
fundamentais, enquanto parte da Constitui¢io, terem um grau mais elevado na hierarquia das normas do que
o Direito Privado, podendo, por conseguinte, influencid-lo.” Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos
direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha. In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Constitui¢io,
Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3" ed., rev. ¢ ampl. Livraria do Advogado, 2010, p. 206.

620 < A partir do pressuposto de que a Constituigio consubstancia a ordem juridica fundamental da sociedade, nio

se restringe a regular as atividades estatais ou dos 6rgios publicos; converte-se, pois, em elemento central de

unidade do ordenamento juridico.” Cf. SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficdcia dos direitos fundamentais

nas relagcdes privadas. 2% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 39.

“Sem que se pretenda aqui aprofundar a questdo do neoconstitucionalismo em si mesma, importa, no entanto,

enfatizar que um dos principais fendmenos operados no ambito justamente dessa evolugdo constitucional

referida € o da constitucionalizagdo, por conta, em especial, da afirmacio da supremacia da Constituigdo ¢ da
valorizagdo da forgca normativa dos principios ¢ dos valores que lhe sdo subjacentes, de toda a ordem juridica.

Tal fendmeno, embora possa ser observado como sendo mais ou menos relevante em praticamente todos os

sistemas juridico-constitucionais contemporaneos, assume particular relevancia no campo da incidéncia dos

direitos fundamentais sobre os diversos ramos do Direito, resultando em farta produgio doutrinaria ¢
jurisprudencial, além de constituir, sem receio de algum exagero, de um dos temas centrais da discussio

constitucional atual.” Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais no direito privado: notas sobre a

evolugio brasileira. In. GRUNDMANN, Stefan ... [et al.]. (org.) Direito Privado, Constitui¢io ¢ Fronteiras.

2% ed., rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 58.

622 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7% ed. rev. e

atual. Sjo Paulo: Saraiva, 2012, p. 190.

DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: tcoria ¢ pratica. S3o Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2014, p. 124.

SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2° ed., 3° tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2010, p. 124-125.

S “A interpretagdo conforme a Constituigdo pode ser apreciada como um principio de interpretagdo € como uma
técnica de controle de constitucionalidade. Como principio de interpretagdo, decorre ele da confluéncia dos
dois principios anteriores: o da supremacia da Constituicio ¢ o da presuncio de constitucionalidade. Com base
na interpretagdo conforme a Constituigdo, o aplicador da norma infraconstitucional, dentre mais de uma
interpretacdo possivel, deverd buscar aquela que a compatibilize com a Constitui¢do, ainda que nfo s¢ja a que
mais obviamente decorra do seu texto. Como técnica de controle de constitucionalidade, a interpretagio
conforme a Constitui¢do consiste na expressa exclusdo de uma determinada interpretagdo da norma, uma agio
‘corretiva’ que importa em declaragdo de inconstitucionalidade sem redugio de texto. Em qualquer de suas
aplicagdes, o principio tem por limites as possibilidades semanticas do texto, para que o intérprete nio se
converta indevidamente em um legislador positivo.” Cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio
da Constitui¢io: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 7* ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 373.
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O efeito irradiante do direito constitucional e dos direitos fundamentais contribui para
a chamada “constitucionalizacdo do direito”.®*® Como mencionado na Introdugdo, a
“constitucionalizagdo do direito” pode ser encarada sob diversos angulos. Sob o aspecto formal,
pode ser caracterizada pela presenca de normas tradicionalmente de direito infraconstitucional
no texto constitucional, fenomeno iniciado com as constitui¢des dirigentes no Estado Social.
Sob a perspectiva de teoria geral do direito, pode ser vislumbrada como a passagem da
constitui¢cdo para o centro do ordenamento juridico, de onde emana critérios formais e materiais
de validade a serem observados em todo o ordenamento. Por fim, pode ser caracterizada pelo
efeito expansivo das normas constitucionais, cujos valores, fins e principios condicionardo a
interpretagdo e aplicagdo das normas de direito infraconstitucional .®?’

Vieira de Andrade entende que a relagdo entre os direitos fundamentais e o direito
privado se da justamente nesse segundo efeito analisado, de irradiacdo dos direitos
fundamentais enquanto principios (unidade do ordenamento) e no terceiro efeito, abaixo
analisado, da prote¢do dos particulares frente a outros particulares, “[...] pelo menos, perante
individuos ou entidades privadas que sobre eles exercem ou estdo em condi¢des de exercer

verdadeiros poderes, juridicos ou de facto.”%%

626 “Segundo Schuppert € Bumke, no inicio do processo de irradiagfo do direito constitucional pelos outros ramos
do direito, um dos objetivos principais era simplesmente a solidificagdo da submissao desses ramos aos ditames
constitucionais. Ainda que essa submissdo soe trivial para o jurista contemporineo, nem sempre foi assim,
especialmente por causa da milenar tradicdo do direito privado como area do direito reservada a autonomia
privada, nio submetida as previsdes do direito publico. [...] Como decisdo fundante dessa concepgdo — por
muitos considerada a decisdo mais importante de toda a histéria do Tribunal Constitucional alemio - “"e sempre
mencionada a decisfo do caso Liith [...] Nessa decisfio, o tribunal, embora conceda que os direitos fundamentais
sejam, em primeira linha, direitos de defesa dos cidaddos contra o Estado, desenvolve uma fungio
complementar que, durante décadas, suscitou as maiores controvérsias no ambito da dogmatica dos direitos
fundamentais, nos seguintes termos: ‘A Constituigdo, que ndo pretende ser uma ordenacio axiologicamente
neutra, funda, no titulo dos direitos fundamentais, uma ordem objetiva de valores, por meio da qual se expressa
um (...) fortalecimento da validade (...) dos direitos fundamentais. Esse sistema de valores, que tem seu ponto
central no livre desenvolvimento da personalidade ¢ na dignidade humana no seio da comunidade social, deve
valer como decisdo fundamental para todos os ramos do direito; legislagdo, administragio e jurisprudéncia
recebem dele diretrizes e impulsos’.” Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizaciio do direito: os
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 41-42.

627 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo: Os Conceitos Fundamentais e
a Constru¢io do Novo Modelo. 5* ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2015, p. 390 ¢ ss. No nosso caso particular,
o cfeito irradiante das normas constitucionais ¢, especialmente, dos direitos fundamentais, importard na
constitucionalizagdo do direito privado — do direito civil -, configurando uma releitura das normas ¢ institutos
de direito privado a luz da constituigdo. Como veremos abaixo, o Cédigo Civil de 2002, no processo de
recodificacdo, utilizou-se de clausulas gerais ¢ conceitos juridicos indeterminados, normas abertas, que serdo
as “janelas” do sistema privado pelas quais incidirdo os principios constitucionais.

628 ANDRADE, Jos¢ Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no Ambito das relagdes entre particulares.
In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Constituiciio, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3" ed., rev. e
ampl. Livraria do Advogado, 2010, p. 243.
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3.2.1 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENTRE PARTICULARES

O terceiro e ultimo efeito do reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais diz respeito a sua eficacia horizontal, isto €, a sua incidéncia nas rela¢des juridico-
privadas.®® O tema pode ser dividido em duas grandes etapas. A primeira relaciona-se ao
contexto, a justificativa e a importancia de se reconhecer a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais.*® A segunda diz respeito a discussdo acerca da forma dessa eficacia, onde
descortinam-se varias posi¢des.®!

As polémicas acerca dessa questdo iniciam-se ja no tocante a terminologia. Varios sdo
os termos empregados para descrever o mesmo fendomeno. Dentre eles, eficacia horizontal,

eficacia nas relagdes privadas, validade dos direitos fundamentais no direito privado, eficacia

2% “Com base nos fundamentos apresentados, pode-se afirmar que o ponto de partida para o reconhecimento da
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridico-privadas foi, sem sombra de duvida, o fato de esses
direitos terem extrapolado a mera relacio cidaddo-Estado, mediante o reconhecimento da ja referida dimenséo
objetiva.” Cf. DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: tcoria ¢ pratica. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 132.

Gilmar Mendes elenca algumas indagagées que revelam a importincia deste tema: “1. em que medida, por
exemplo, a liberdade de expressido autorizaria alguém a conclamar o piblico a um boicote contra uma dada
publicagio ou contra uma dada produgio artistica (v.g., um livro ou um filme)?; 2. o principio da igualdade
impediria que, na adogdo de critérios para contratagdo, uma empresa privilegiasse determinada categoria de
pessoas, v.g., as adeptas de uma dada concepgao filosdfico-social?; 3. a administragio de uma ‘cidade privada’
(company-town) poderia impedir que adeptos dos testemunhas de Jeova distribuam panfletos nas suas ruas ¢
pragas?; 4. os proprictarios ou administradores de shoppings centers poderiam impedir a distribui¢do de
informagoes sobre temas de interesse piblico no seu interior sob a alegacio de que se cuida de um espago
submetido exclusivamente ao regime de propriedade privada?; 5. quais seriam os limites da responsabilidade
do Poder Piblico pelo fato de alguém, em razdo de sua raga ou cor, deixar de ser atendido em um café ou
restaurante administrado sob o regime de autorizagdo ou permissdo?.” Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos
fundamentais: eficacia das garantias constitucionais nas relagdes privadas. In. GRUNDMANN, Stefan ... [et
al.]. (org.) Direito Privado, Constituicio e Fronteiras. 2* ed., rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 32.

Desde ja, cumpre a seguinte observacio: o tema da eficacia horizontal dos direitos fundamentais é extenso e
complexo, tendo sido objeto de intermindveis controvérsias doutrinarias desde os anos 50 do século passado.
Sdo varias as teorias que tentam explicd-lo, bem como sfo varias as criticas dirigidas a cada uma dessas teorias.
Desse modo, nosso objetivo, nessa questdo, serd somente demonstrar a importancia da incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Para nds, essa incidéncia importard em novos limites a autonomia privada,
bem como em novos pardmetros de responsabilidade civil. Mencionaremos as teorias existentes e suas criticas,
sem, contudo, analisar profundamente cada uma delas, o que seria tema para um trabalho auténomo. Para um
estudo completo do tema, entre outros, vide: CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito
privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2009; HECK, Luis Afonso
(org.); DURIG, Giinter; NIPPERDEY, Hans Carl; SCHWABE, Jiirgen. Direitos fundamentais e direito
privado: textos classicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012; SILVA, Virgilio Afonso da. A
constitucionaliza¢io do direito: os dircitos fundamentais nas relagGes entre particulares. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2014; SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e rela¢des privadas. 2° ed., 3° tir.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010; DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constituicio: drittwirkung
dos direitos fundamentais, construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013; SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficicia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011; STEINMETZ, Wilson. A vincula¢ao dos
particulares a direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2004.
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civil dos direitos fundamentais, e at¢ mesmo o uso da expressdo importada do alemao,
Drittwirkung °3*

A discussdo acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas tem
origem na Alemanha, nos anos 50 e 60 do século passado, quando foi originalmente
denominada Dritftwirkung der Grundrechte, que, em traducdo livre, significa “eficacia dos
direitos fundamentais perante terceiros”. A tragica experiéncia do nacional-socialismo
despertou a consciéncia social e juridica de que era necessario um fortalecimento dos direitos
fundamentais e, aliado ao fato de que as violagdes tiveram origem tanto em organismos estatais
quanto privados, a exemplo do proprio partido nazista, gerou a reflexdo de que os direitos
fundamentais deveriam, portanto, valer tanto frente ao Estado quanto aos demais particulares,
enquanto potenciais violadores desses direitos.5

Além disso, os excessos do liberalismo ja vinham alertando para os perigos que os
proprios particulares poderiam oferecer entre si, marcadamente numa sociedade desigual.
Percebeu-se que, sobretudo em paises democraticos, ndo sé o Estado significa ameaga a direitos
fundamentais, mas também a sociedade civil e o mercado, notadamente aqueles que possuem
maior poder socioecondmico.®** Vimos, no primeiro capitulo, que, em decorréncia da
autonomia da vontade irrestrita e tendente a ser absoluta, abriu-se espaco para desmandos
daqueles que efetivamente detinham o poder econdmico. A parte débil da contratacdo ficava a
mercé da vontade da parte forte, situagdo em que a Unica liberdade era aceitar ou ndo os termos
impostos. A ampla liberdade de contratacdo propiciava as condigdes para que houvesse
violagdes aos direitos fundamentais da parte fraca. Essa situagdo comegou a mudar no
paradigma social, quando da passagem da autonomia da vontade para a autonomia privada,

agora limitada por preceitos de ordem publica e iluminada pela fung¢io social, que trouxe para

632 “Porém, mesmo a expressio eficicia horizontal ¢ objeto de seguidas criticas na doutrina, pelo fato de que a
relagdo entre particulares, quando marcada por assimetrias ou desigualdades faticas — realidade tipica dos
contratos de consumo — ndo ¢ necessariamente horizontal. Isso se verifica em face da circunstancia de um dos
polos dessa relagdo deter isoladamente ¢ em inegavel superioridade, uma parcela de poder social, situagio qe
pode levar, de maneira geral, a violagio de direitos ¢, em particular, a restricdo do espaco de liberdade da parte
que detém a menor parcela de poder na relagdo. Essa critica ¢ util para alertar que a terminologia eficacia
horizontal ndo pode levar a falsa conclusdo de que os particulares mantém, necessariamente, relagdes
simétricas, circunstincia que ingressaria em contradicdo com a prdpria razio de ser da Drittwirkung.” Cf.
DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constituiciio: drittwirkung dos direitos fundamentais, construgio
de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 49-51.

63 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constituicio: drittwirkung dos direitos fundamentais, construgio
de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 40-41.

634 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionaliza¢do do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 18.
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o contrato aspectos como justiga contratual e boa-fé objetiva. Apesar da evolugao, ainda néo se
falava em incidéncia dos direitos fundamentais nessas relagdes entre privados.

Foram as situagdes concretas, nas quais relagdes entre privados acabavam por suprimir
ou mitigar direitos fundamentais em decorréncia do poder socioecondmico de uma das partes
que, levadas a apreciacdo jurisdicional, despertaram a ateng¢do do mundo juridico para a
necessidade de se reconhecer a incidéncia de direitos fundamentais nessas relagdes, como forma
de preserva-los. Na esteira de Gustav Radbruch, “[...] aliberdade contratual do direito converte-
se, portanto, em escraviddo contratual na sociedade. O que, segundo o direito ¢ liberdade, volve-
se, na ordem dos fatos sociais, em serviddo.”®*° Entre todos os &mbitos possiveis de aplicagio

da Drittwirkung, foi no direito do trabalho que, inicialmente, destacou-se.

Efetivamente, o campo das relagdes de trabalho revelou-se como terreno fértil para o
desenvolvimento de um debate emtorno da Driftwirkung, ja que se afirma como tipico
caso de relagGes entre sujeitos privados, nas quais os direitos fundamentais podem
assumir um significado preponderante, independentemente da presenca do Estado em
um dos polos da relagio. Além disso, a desigualdade de poder, tipica das relagdes de
trabalho, revelou com considerdvel nitidez a possibilidade de uma parte — considerada
mais forte, notadamente o empregador — restringir direitos fundamentais da mais fraca
— o empregado.5*

Apesar de se materializar mais facilmente nas relagdes de trabalho, onde ha maior
subordinagdo do contratante fraco em relagdo ao contratante forte, percebeu-se que, fora das
relages trabalhistas, as diferentes posigdes contratuais, em razdo da disparidade de poder
socioecondmico, também poderiam vilipendiar direitos fundamentais. Assim, verificou-se que
em toda e qualquer relacdo onde haja um contratante débil e, portanto, impedido de exercer
plenamente sua autonomia privada, poderia mais facilmente haver viola¢des de direitos
fundamentais. Vimos, no segundo capitulo, que esse foi o motivo pelo qual o Estado, por meio
de microssistemas legislativos, editou leis com destinatarios especificos, visando regulamentar
situagdes determinadas e proteger sujeitos vulneraveis, a exemplo dos consumidores, dos
locatarios, etc. Com efeito, a nogdo de que os sujeitos vulneraveis devem ser protegidos dos
proprios particulares ndo nasce com a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
sendo mais antiga, remontando as bases do Estado Social e da doutrina solidarista. Por sua vez,

a eficacia horizontal dos direitos fundamentais n3o opera somente nas relacdes onde ha

65 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad. L. Cabral de Moncada. Coimbra: Arménio Amado, 1979, p.
288.

836 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constitui¢io: drittwirkung dos direitos fundamentais, construgiio
de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 41.
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disparidade de poder econdmico entre os envolvidos, mas sim em toda e qualquer relagdo de
todo e qualquer particular.%®’

A Drittwirkung surge para complementar esse sistema de prote¢@o, em razdo da nova
concepgdo dos direitos fundamentais. Vale dizer, com a for¢a normativa da constitui¢do, no
cenario do pos-positivismo e do neoconstitucionalismo, os direitos fundamentais, enquanto
principios representante dos valores essenciais ao Estado e a Sociedade, ganham elevada
proeminéncia no cenario juridico, ao ponto de se fazerem valer nas relagdes privadas. Essa
eficacia horizontal surge como um plus, como mais uma ferramenta de protecdo e promogao da
pessoa humana. As relagdes entre particulares devem atender aqueles valores basicos

representados pelos direitos fundamentais.

O ponto inicial de andlise ¢ o reconhecimento de que certos direitos fundamentais,
nomeadamente aqueles que possuem significado no trafego juridico privado, além de
vincularem os poderes publicos, devem considerar-se direito vinculante nas relagdes
juridicas tecidas entre sujeitos privados, no sentido de que as pessoas privadas,
naturais ou juridicas, devem observar os direitos fundamentais quando se colocam em
contato (juridico) com outros sujeitos de direito privado.®*®

Isso nos leva a crer, desde ja, que ha direitos fundamentais que, por sua natureza, nao
podem vincular os particulares, a exemplo dos remédios constitucionais,*° direitos de
nacionalidade, direito de asilo, direito de ndo extradi¢do e garantias do processo penal. Segundo
Duque, essa constatag@o € oriunda de uma outra mais ampla, segundo a qual “[...] nem todos os
direitos fundamentais possuem significado para todos os ambitos do ordenamento juridico,
simultaneamente. O vetor de aproximacdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas € a

ligagdo desses direitos com a protegio da personalidade humana em geral .4

837 Virgilio Afonso da Silva aponta que o recurso ao paralelo entre grandes corporagdes privadas e o Estado foi
somente 0 primeiro passo para a conscientizagdo de que os direitos fundamentais também poderiam ser
violentados por particulares. A comparagdo tem como base a constatacdo de Reinhold Zippelius, de que as
grandes corporagdes, verdadeiras “forgas sociais”, tinham o poder de influir no quadro politico do Estado.
Desse modo, assim como tinham o poder de influir na politica, tinham o poder de influenciar nos direitos
fundamentais dos cidadios. Contudo, a vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais deve incidir sobre
todos os particulares, sob pena de se equiparar, indevidamente, as grandes corporagdes ao Estado ¢, mais grave
ainda, descartar as inumeras possibilidades de violagdes por particulares “pequenos”. Cf. SILVA, Virgilio
Afonso da. A constitucionalizaciio do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 52-53.

63 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constitui¢fio: drittwirkung dos direitos fundamentais, constru¢io
de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 40.

63 Embora essencialmente vinculantes aos poderes publicos, jurisprudéncia opera mitigagdo quando o particular
ostenta a posi¢io de ente publico, a exemplo do hospital particular que impede a saida de paciente internado
inadimplente, hipdtese em que o direito do hospital figura na posi¢io de autoridade coatora apta a ser ré em
habeas corpus. Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionaliza¢fio do direito: os direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 23.

59 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constituicio: drittwirkung dos direitos fundamentais, construgio
de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 52.
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Wilson Steinmetz, apos determinar as pré-compreensdes de que a Constituigdo Federal,
do ponto de vista de uma teoria constitucionalmente adequada, ndo ¢ somente a Constituigdo
do Estado, mas também da Sociedade, definindo a estrutura normativa basica ou fundamental
desses dois campos, bem como que apresenta um carater “liberal matizado” ou temperado —
aqui, discordamos, pois entendemos que a CF/88 apresenta carater social-democratico — pela
dignidade humana, busca da justica social, etc., define os seguintes fundamentos constitucionais
da vincula¢do dos particulares aos direitos fundamentais: a) principio da supremacia da
constitui¢do; b) postulado da unidade material do ordenamento juridico; c¢) carater
principiologico dos direitos fundamentais; d) principio constitucional da dignidade da pessoa;
e) principio constitucional da solidariedade; e f) principio da aplicagdo imediata dos direitos
fundamentais, previsto no §1° do art. 5° da CF/88.54!

Nao hé grande controvérsia quanto ao fato de que o direito privado ndo pode ser um
“gueto”, um ramo do Direito que ndo sofre influéncias da constitui¢do. Tal posicdo iria de
encontro ao principio da supremacia da constitui¢do e da unidade do ordenamento juridico.
Além disso, sendo os direitos fundamentais os principios constitucionais basicos, sua for¢a
normativa deve penetrar todos os ambitos juridicos. Outro argumento adicional redunda na
constatagdo, por parte da doutrina, que, enquanto emanagdo da ordem de valores essenciais a
sociedade, os direitos fundamentais possuiriam ainda carater pré-estatal, ao menos em seu
nucleo, o que impediria sua restri¢do a qualquer ambito juridico, na medida em que, sendo pré-
estatal, conformaria todo o direito posteriormente construido.%*? No ponto de vista do “contrato
social”, portanto, em que o monopolio do uso legitimo da forga e da violéncia foi passado ao
Estado, podemos afirmar que o principal fundamento da Drittwirkung encontra-se “[...] na
premissa de que nenhum titular de direitos fundamentais tem a permissdo de violar um bem
juridico-fundamental de outro, ao mesmo tempo em que uma convivéncia social entre
diferentes titulares de direito, com interesses distintos, ¢ inevitavel.”%*

As criticas a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, apesar de existentes, sdo
francamente minoritarias e combatidas. Marcelo Duque apresenta as criticas de Schwabe, autor

considerado o maior opositor a Driftwirkung, para quem a eficacia horizontal dos direitos

64 STEINMETZ, Wilson. A vinculag¢io dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 97-123.

642 Segundo Jorg Neuner, “O ponto de partida € a constatagio de que a LF antecede, na condigdo de /lex
Jfundamentalis, o Direito Privado como direito ‘ordinario’.” Cf. NEUNER, Jorg. O Cédigo Civil da Alemanha
(BGB) ¢ a Lei Fundamental. In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Constitui¢iio, Direitos Fundamentais e
Direito Privado. 3% ed., rev. ¢ ampl. Livraria do Advogado, 2010, p. 222.

53 DUQUE, Marcelo Schenk. Fundamentagio em torno da chamada Drittwirkunng dos direitos fundamentais. In.
GRUNDMANN, Stefan ... [et al.]. (org.) Direito Privado, Constituiciio e Fronteiras. 2% ed., rev. atual. ¢
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 100-102.
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fundamentais seria apenas um “problema aparente”, na medida em que transfere ao Estado, por
meio da legislacdo civil ou da jurisdicdo, a responsabilidade pela violagdo ao direito
fundamental, uma vez que, para o autor, se o Estado ndo proibe uma lesdo a um direito
fundamental ¢ porque a permite e, desse modo, o particular lesado em seu direito fundamental
por outro particular deveria dirigir-se ao Estado para requerer sua prote¢do, o que configura
tipica funcdo de defesa. Duque, em seguida, desconstroi essa argumentagdo, principalmente
pela afirmacgdo contraria de que o fato de o Estado ndo proibir expressamente uma lesdo de
determinado direito fundamental nfo significaria, automaticamente, que a permite.®**

Thiago Sombra, por sua vez, elenca trés obstaculos a eficacia horizontal. Seriam elas: o
apego excessivo a vertente historica, que insiste em compreender os direitos fundamentais
apenas como direitos de defesa na perspectiva de direitos publicos subjetivos e, portanto,
oponiveis somente ao Estado; a proteg¢do do principio da autonomia privada, mediante a falsa
compreensdo de que a eficacia direta dos direitos fundamentais aniquilaria a autonomia do
Direito Privado; por fim, a timidez dos juizes, que insistem em amparar suas decisdes somente
nos textos legais infraconstitucionais e nio diretamente na Constituicdo.®* Quanto ao primeiro
obstaculo, pensamos té-lo superado pela analise até aqui empreendida, onde ja demonstramos
que os direitos fundamentais, além da funcdo de defesa, possuem a fungdo de prestacdo em
sentido amplo e, além da dimensdo subjetiva, comporta também uma dimensdo objetiva.
Quanto ao terceiro obstaculo, sobre a timidez dos juizes, ndo nos cumpre, aqui, fazer qualquer
juizo de valor, posto que tal assertiva, para ser combatida, exige estudo empirico especifico.
Por fim, quanto ao segundo obstaculo, de que a eficacia horizontal aniquilaria a autonomia
privada e, por conseguinte, o Direito Privado, podemos afirmar, desde ja, que se trata de uma
critica a um modo especifico de eficacia horizontal, o modelo direito, e ndo a eficacia horizontal

em si %4

54 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constituicio: drittwirkung dos direitos fundamentais, construgiio
de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 93-95; No mesmo sentido, Vieira de Andrade rechaga a teoria de Schwabe, afirmando que “Nao nos
parece, porém, que esta concepgdo seja defensavel no Ambito de uma ordem juridica baseada no principio da
liberdade, em que os individuos nio actuam por delegacgio estadual ¢ sdo responsdveis pelos seus actos, de
modo que a auséncia de intervengfo publica, designadamente normativa, ndo torna licita nem autoriza
necessariamente a actuagio privada.” Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades ¢ garantias
no ambito das relagdes entre particulares. In. SARLET, Ingo Wolfgang (org) Constituiciio, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. 3" ed., rev. ¢ ampl. Livraria do Advogado, 2010, p. 248-249. Para maior
compreensio da teoria de Schwabe, Cf. SCHWABE, Jiirgen. Direitos fundamentais e direito privado: textos
classicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 91-133.

615 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas. 2° ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2011, p. 73-75.

646 Marcelo Duque afirma que a aceitagdo da Drittwirkung é praticamente unAnime ¢ que as criticas enderegadas
sdo, em verdade, criticas a determinadas formas de eficacia horizontal, ¢ nfo a eficacia horizontal em si. Cf.
DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constituiciio: drittwirkung dos direitos fundamentais, construgio
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Podemos afirmar que ha um esmagador consenso acerca da real eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Juan Maria Bilbao Ubillos afirma que “El problema no es
tanto si hay o no eficacia como la medida de esa eficacia (cuénta eficacia) y de qué tipo. Esse
es el verdadero debate.”®*’ Com efeito, ndo se discute “se” ha a eficacia horizontal, mas sim
“como” opera essa eficacia.®*® A discussdo acerca do “como” nos reportaremos agora.

O leading case envolvendo tal probleméatica — eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas - foi o caso Lith, julgado pela Corte Constitucional da Alemanha, em 1958.
O caso envolveu um boicote contra um filme de um cineasta de passado nazista, organizado
pelo Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, Erich Liith. O caso ficou famoso devido
a argumentagdo utilizada pelo Tribunal, que langou o entendimento de que os direitos
fundamentais influenciam o direito privado. Assim, nas palavras do Tribunal, sob a luz da Lei

Fundamental de Bonn

Assim, ¢ evidente que os direitos fundamentais também influenciam o
desenvolvimento do direito privado. Cada preceito do direito privado deve ser
compativel com este sistema de valores ¢ deve ainda ser interpretado a luz do seu
espirito.*

Nesta decisdo, ao lado da tradicional fun¢do de defesa dos direitos fundamentais,
embora o Tribunal Constitucional alemao tenha consagrado os direitos fundamentais como uma
ordem objetiva de valores apta a influenciar todos os ramos do ordenamento juridico, ndo foi
determinada a forma e a intensidade dessa influéncia, omissdo que gerou a enorme produgio

bibliografica sobre o tema.%*

de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 97-98.

647 O autor alerta para os perigos de um fundamentalismo maximalista na aplicagio das normas constitucionais, de
um voluntarismo bem intencionado que poderia contrastar com as exigéncias técnicas ¢ logicas do
ordenamento juridico, acabando na completa funcionalizagio da liberdade individual, o que significaria sua
aniquilagio. UBILLOS, Juan Maria Bilbao. Em qué medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales? In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Constitui¢io, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
3% ed., rev. e ampl. Livraria do Advogado, 2010, p. 291-292.

648 “Como ponto de partida para a discussio, serd possivel assumir como correta a premissa de que os direitos
fundamentais sdo constantemente (¢ no caso de paises periféricos como o Brasil, marcados por grandes
contrastes econdémicos, sociais ¢ mesmo culturais, ainda com maior intensidade) violados ¢ ameacados na
esfera das relagdes privadas. Assim, relativamente ao “se’ de uma eficicia dos direitos fundamentais na esfera
das relagdes entre particulares ndo se verificam objegdes significativas, notadamente quando se compreende
que esta eficicia ndo se restringe a problematica da vinculagio dos particulares, abrangendo a influéncia da
Constitui¢do sobre os atos normativos infraconstitucionais de direito privado ¢ sua aplicagdo judicial.” Cf.
SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais no direito privado: notas sobre a evolucio brasileira. In.
GRUNDMANN, Stefan ... [et al.]. (org.) Direito Privado, Constituiciio e Fronteiras. 2% ed., rev. atual. ¢
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 68-69.

64 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2%.ed. 3%tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 112-113.

630 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionaliza¢do do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 42-43.
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Com excegdo da cultura juridica norte-americana, em que a eficacia horizontal ¢
1

amenizada pela Public Function Theory,*>? podemos dividir as teorias sobre a forma da

Drittwirkung em quatro grupos: a) teoria da eficacia indireta ou mediata; b) teoria dos deveres

de protecdo do Estado; c) teoria da eficacia direta ou imediata ; d) teorias mistas.

A teoria da eficacia indireta ou mediata (a) foi criada na Alemanha, na década de 50, e,

posteriormente, tornou-se a concep¢io dominante no direito germanico.%** Marcelo Duque

destaca que, embora alguns poucos autores ja trabalhassem com a teoria, o primeiro autor a

65

65

65
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Originaria do desenvolvimento jurisprudencial da Suprema Corte americana, as premissas do State Action,
concebem, em termos gerais, o Estado como tnico possivel ofensor dos direitos fundamentais. Entende a
Suprema Corte que os direitos ¢ garantias individuais presentes na Constitui¢do norte-americana ¢ em suas
emendas destinam-se exclusivamente ao Estado, ¢ ndo aos particulares. Uma das poucas excegdes estaria
presente na décima quarta emenda, que proibiu a escraviddo nos Estados Unidos, proibigdo que alcanga os
particulares. Cf. SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.
2% ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 92-93.

Entretanto, buscando amenizar a rigidez dessa teoria, a Suprema Corte Americana vem criando mecanismos
para permitir a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, a exemplo da denominada public
Jfunction theory. Desse modo, segundo alguns precedentes daquela corte, quando um particular exercer
atividade tipicamente estatal, ou atividade particular patrocinada pelo Estado, estard vinculado também aos
direitos fundamentais. Wilson Steinmetz explica, sucintamente, o funcionamento judicial desse artificio: “Um
particular demanda judicialmente contra outro particular para fazer valer um direito individual constitucional
ou uma pretensdo fundada. Recebida a demanda, o juiz ou tribunal (i) verifica se a demanda é contra o Estado
(funcionario, agéncia, entidade publica, et.) ou um particular. Se o demandado nio ¢ o Estado, entdo o juiz ou
tribunal (ii) verifica se a agdo ou ag¢des do demandado-particular podem ser imputadas, por alguma razdo, ao
Estado, isto ¢, se ela(s) podem ser subsumidas ao conceito de state action.” Cf. STEINMETZ. Wilson. A
vinculagiio dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 179. O mesmo autor,
ainda, clabora a seguinte objegdo a essa teoria: havera casos em que facilmente se imputara a atitude do
particular ao Estado, como as empresas que atuam sobre concessdo; em outros, claramente a atitude nio podera
ser imputada; ocorre, todavia, que haverd casos limites, em que a atitude poderd ou ndo ser imputada, o que
gerard inseguranca juridica, necessitando, portanto, de claros limites a serem construidos pela doutrina ¢
jurisprudéncia. A falta de inseguranga juridica nessa questdo faz com que autores, como Virgilio Afonso da
Silva, critiquem o casuismo ¢ a artificialidade dos fundamentos. Em suas palavras: “Nesse sentido, ainda que,
com a doutrina do state action, s¢ queira, aparentemente, negar a vinculagdo de entidades nfio estatais aos
direitos fundamentais, ndo ¢ isso que acontece de fato, ja que o casuismo da Suprema Corte norte-americana
sempre encontra uma forma, por mais artificial que seja, de igualar o ato privado questionado a um ato estatal
quando se quer coibir alguma violagdo a direitos fundamentais por parte de pessoas privadas.” Cf. SILVA,
Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os dircitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 100. Nesse vi¢s, no contexto norte-americano, os direitos
fundamentais vinculariam sim os particulares, embora de forma ardilosa, camuflada. “Em suma, a grande
critica a state action esta dirctamente relacionada aos pressupostos sobre os quais fora construida: a estanque
separagdo entre publico ¢ privado e a concepgdo dos direitos fundamentais como direitos publicos subjetivos,
exercidos exclusivamente contra o Estado [...] Ao invés de reconhecer a eficdcia dos direitos fundamentais
entre particulares, os norte-americanos preferem adotar o caminho mais complexo: ampliar a conotagao publica
de determinadas atividades designadamente privadas. O contrassenso deste posicionamento estd em aplicar,
diante de um Estado de conotagio neoliberal (minimo), aquilo que deve ser entendido por agdo governamental
ou estatal.” Cf. SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficdcia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.
2% ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 95.

Virgilio Afonso da Silva informa que o modelo de eficicia indireta ou mediata ¢ o modelo mais aceito em
praticamente todos os paises em que o tema da Drittwirkung foi trabalhado de forma sistematica. Cf. SILVA,
Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os dircitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 81.
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trata-la de forma mais bem elaborada fora Gunter Diirig.%>* Em sintese, essa teoria defende que
os direitos fundamentais nfo ingressam no campo privado como direitos subjetivos, assim
reconhecidos somente perante o Estado, mas tdo somente através da atividade legislativa
infraconstitucional e da atividade jurisdicional.®>> Sua influéncia no direito privado seria
indireta, isto €, atuariam como ordem de valores a nortear a edi¢do, interpretacdo e aplicagdo

das normas privadas.

Nessa acepgdo, Diirig concebeu os direitos fundamentais como parte essencial de um
sistema de valores, que dever ser objeto de uma protegdo abrangente. Contudo, essa
protecdo, em harmonia com a sua concepgdo de ordem valorativa, nio fundamenta
uma eficicia direta dos direitos fundamentais no trafego juridico privado, a medida
que todos os particulares sdo titulares de direitos fundamentais. [...] Diirig centrou o
seu argumento na constatacido de que o dever de respeito a dignidade humana ¢ a
norma central do ordenamento juridico, a partir da qual se gera um cfeito de
irradiacio .5

Sendo formas de irradiagdo da dignidade humana, portanto, a atuagdo dos direitos
fundamentais entre os particulares se daria em dois planos: primeiro, vinculando o legislador
privado, que teria o dever de respeitd-los e a obrigagdo de promové-los ao promulgar novas
leis; segundo, norteando a atividade jurisdicional, que deveria utilizar-se dos direitos
fundamentais como valores, como ordem axioldgica, na interpretacdo e aplicag@o dos institutos
do direito privado, bem como na colmatac¢do de lacunas, de modo que eles respeitassem, ao
mesmo tempo, os direitos fundamentais e a autonomia privada dos particulares. Essa ingeréncia
no direito privado se daria através das clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados,
que serviriam como “janelas abertas” para a infiltragio das normas constitucionais.®>’

A teoria da eficacia indireta ou mediata visa corrigir, na visdo de seus autores, 0s riscos
da teoria da eficacia direta ou imediata, preservando a autonomia privada e, portanto, o Direito
Privado, na medida em que a protegdo e soluc¢do dos conflitos privados se dariam sempre por
meio de mecanismos do proprio Direito Privado, e ndo por instrumentos tipicamente

constitucionais.®®

63 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constitui¢fio: drittwirkung dos direitos fundamentais, constru¢io
de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 195-196.

655 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2°.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 197-201.

636 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constitui¢fio: drittwirkung dos direitos fundamentais, constru¢io
de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 197.

67 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justica Contratual. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 240-
241.

6% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2°.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 198-199.
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Em que pese privilegiar a seguranga juridica, o principio democratico e o principio da
separacdo dos poderes, as duas grandes criticas a essa teoria resumem-se nas dificuldades
impostas a efetivacdo de direitos fundamentais na hipotese de “engessamento” nos casos
concretos, devido a incapacidade legislativa de antever e resolver todos os possiveis problemas
envolvendo colisdo de direitos fundamentais, bem como na situacdo de omissdo
inconstitucional do legislador.%*

De forma semelhante, temos a teoria dos deveres de prote¢do do Estado (b). Claus-
Wilhelm Canaris, maior expoente dessa teoria, sustenta que somente o Estado est4 diretamente
vinculado aos direitos fundamentais. Desse modo, o Estado tem uma dupla fun¢do: ndo apenas
abster-se de lesar os direitos fundamentais, mas também o dever de protegé-los quando
provenientes de lesdes ou ameacas de terceiros (particulares). O professor alemdo denomina
essas duas fung¢des de “proibicio de intervengdo” e de “imperativo de tutela”, respectivamente.
Para ele, a influéncia dos direitos fundamentais frente aos particulares encontra-se na
vinculagdo imediata do legislador do Direito Privado ao respeito aos direitos fundamentais e na
aplicag@o judicial do Direito Privado pelo Poder Judicidrio, que devera se abster de um
julgamento causador de lesdo aos direitos fundamentais, bem como buscar a efetiva sua efetiva

protecao.®*°

639 “A analise da primeira dificuldade corrobora a tese segundo a qual as tensdes entre direitos fundamentais
somente podem ser dirimidas em concreto, uma vez que as nuangas de cada caso fogem a previsibilidade,
normalidade ¢ exigibilidade de um exaustivo labor legislativo. O legislador dificilmente conseguird apreender
toda a complexidade cultural ¢ social das relagdes juridicas interindividuais, sobretudo em um pais de
dimensdes continentais, de modo que sempre serd imprescindivel uma margem de atuagdo ¢ concretizagdo por
parte dos juizes. [...] Subordinar a eficdcia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares a uma
prévia conveniéncia ¢ discricionariedade legislativa significa, em verdade, transformar os direitos
fundamentais em direitos meramente legais, além de negar a aplicabilidade dircta ¢ a fundamentalidade que
lhes ¢ inerente.” Cf. SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficdcia dos direitos fundamentais nas relagées
privadas. 2% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 80-82. Ainda, “[...] a doutrina ¢ criticada por nio proporcionar uma
tutela integral dos direitos fundamentais no plano privado, que ficaria dependente dos incertos humores do
legislador ordindrio. E ha ainda quem aponte para o carater supérfluo desta construgdo, pois ¢la acaba se
reconduzindo inteiramente a no¢o mais do que sedimentada de interpretagio conforme a Constituigdo.” Cf.
SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2%.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 204. No mesmo sentido, “Outra forte critica ao modelo de eficacia indireta dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares bascia-se na possibilidade de protecdo ineficaz dos direitos fundamentais nessas
relagdes se seus efeitos puderem a elas chegar apenas por meio das chamadas cldusulas gerais. Isso porque ¢
dificil imaginar que tais clausulas sejam sempre suficientes para servir de ‘porta de entrada’ para os direitos
fundamentais nas relagdes interprivados. O mais provavel € que, para um grande niimero de situagdes em que
seria desejavel que os efeitos dos direitos fundamentais se fizessem presentes, ndo haverd uma dessas clausulas
para dar vazio a esses efeitos.” Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacio do direito: os direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 85. Para estudo completo
acerca da teoria da eficdcia indireta ou mediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, vide, dentre
outros: DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constituicio: drittwirkung dos direitos fundamentais,
construgio de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 195-314

660 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet ¢ Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 28-36 ¢ 52-74. Vieira de Andrade assim explica essa teoria:
“Os preceitos relativos aos direitos fundamentais dirigir-se-iam em primeira linha as relagbes entre os
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Canaris, refutando a teoria da eficacia indireta ou mediata, afirma que “[...] é, no actual
estado da dogmatica juridico-constitucional, supérflua, porque todos os correspondentes
problemas podem ser resolvidos de forma mais correcta e precisa recorrendo as fungdes
‘normais’ dos direitos fundamentais, como proibi¢des de intervencdo e como imperativos de
protegio”.%%!

O autor alemdo critica a fundamentac¢do da teoria da eficacia mediata com base no efeito
irradiante dos direitos fundamentais. Para Canaris, a questdo resolve-se pelo imperativo de
tutela. Enquanto membro do Estado, o Poder Judiciario, ao decidir o caso concreto, encontra-
se diretamente vinculado aos direitos fundamentais e, desse modo, sua decis@o deve protegé-
los. Caso contrario, se a decisdo for violadora dos direitos fundamentais, seja porque ndo os
levou em considerag@o, seja porque operou-se interpretacdo frontalmente inconstitucional, o
particular tera sido violado em seu direito fundamental pela falha do Judiciario (Estado), e ndo
pela conduta do outro particular que, por ndo ser destinatario do direito fundamental, a ele ndo
estava vinculado e, portanto, impossivel que o violasse.®%?

Jorg Neuner adota parcialmente a teoria dos deveres de protegdo, a depender do objeto
a ser protegido. O autor defende que deve ser aplicada a teoria dos deveres de protecdo, nas
relagdes privadas, para os direitos de liberdade, previstos nos artigos 2° e seguintes da Lei
Fundamental (constitui¢do alem), posto que ndo considera os particulares como destinatarios
de direitos fundamentais. Por outro lado, quando se trata de prote¢do da dignidade humana,
prevista no art. 1° da Lei Fundamental, a situagdo se altera. Baseado numa interpretagdo
histérica e teleoldgica da decisdo dos constituintes da Lei Fundamental, Neuner compreende

que o art. 1°tem sua razdo de ser na constatacdo de que a dignidade pode ser violada tanto pela

particulares ¢ os poderes publicos, mas estes, para além do dever de os respeitarem (designadamente de se
absterem de os violar) ¢ de criarem as condigdes necessarias para a sua realizagdo, teriam ainda o dever de os
proteger contra qualquer ameagas, incluindo as que resultam da actuacdo de outros particulares. Quer o
legislador, ao fazer as leis reguladoras das relagdes juridicas privadas, quer o juiz, ao resolver os conflitos entre
particulares (designadamente os decorrentes de relagdes contratuais), enquanto poderes vinculados pelos
direitos fundamentais, teriam sempre de ter em conta ¢ de aplicar os preceitos constitucionais respectivos.” Cf.
ANDRADE, Jos¢ Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades ¢ garantias no Ambito das relagdes entre particulares.
In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Constituiciio, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3" ed., rev. e
ampl. Livraria do Advogado, 2010, p. 247.

61 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 132. Nesse sentido, Vieira de Andrade confirma que,
embora haja uma prevaléncia da ideia de eficacia mediata, nota-se uma tendéncia atual de superacio desse
modo de fundamentar a questdo, em favor da teoria do dever de protegdo. Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira
de. Os direitos, liberdades ¢ garantias no ambito das relagGes entre particulares. In. SARLET, Ingo Wolfgang
(org.) Constituicio, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3% ed., rev. ¢ ampl. Livraria do Advogado,
2010, p. 247.

62 CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha. In.
SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Constituiciio, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3% ed., rev. e ampl.
Livraria do Advogado, 2010, p. 205 ¢ ss.
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propria lei, enquanto “injusti¢a legal” — contraria ao direito -, quanto pelas ac¢des dos
particulares. Assim, conforme o autor, doutrina dominante compreende que o art. 1° da Lei
Fundamental, que trata da dignidade humana, opera eficacia direta e imediata frente aos
particulares.®%

Apesar de diferente fundamentagdo, a teoria dos deveres de prote¢do assemelha-se
muito com a teoria da eficdcia indireta quanto aos seus efeitos. Marcelo Duque, inclusive,
afirma que a teoria dos deveres de protegdo “[...] se deixa reconduzir em seus pontos essenciais
a teoria da eficacia indireta [...].”%* Por essa razdo, as criticas sdo semelhantes.®%

Compreendemos que a ideia do “imperativo de tutela”, formulada por Canaris, € similar
a funcio de protegdo dos direitos fundamentais, enquanto espécie da fun¢io de prestacdo em
sentido amplo, na divis@o proposta por Alexy, acima referida. O Estado, assim, em razdo da
fun¢do de protecdo dos direitos fundamentais, receberiaum imperativo de tutela, uma obrigagao
de salvaguardar os particulares das lesdes e ameacas dos préoprios particulares. Nao podemos
concordar, contudo, com a premissa da teoria dos deveres de protegdo, segundo a qual somente
o Estado estaria obrigado a proteger os direitos fundamentais dos particulares, na medida em
que incorre na seguinte contradi¢do: o Estado sé pode estar obrigado a proteger um particular
da agressdo do outro particular na medida em que esse segundo particular estd proibido/ndo
permitido a agredir o primeiro e, se esta proibido/ndo permitido significa que ao direito

fundamental do primeiro particular esta vinculado.*®

%3 NEUNER, Jorg. O Codigo Civil da Alemanha (BGB) ¢ a Lei Fundamental. In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.)
Constituiciio, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3" ed., rev. ¢ ampl. Livraria do Advogado, 2010, p.
226-227.

64 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constitui¢fio: drittwirkung dos direitos fundamentais, constru¢io
de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 381.

665 “Por um lado, alguns civilistas alemdes, preocupados diante de supostos riscos a autonomia da sua disciplina,
criticaram o fato de que ¢la conferiria poderes em demasia ao juiz constitucional, permitindo que este, com
base em valoragdes pouco objetivas, implantasse confusio entre as categorias tradicionais do Direito Privado,
aumentado a inseguranga juridica. De outra banda, e com muito maior procedéncia ao nosso sentir, no contexto
da sociedade contemporanea, s6 por mero preconceito se pode excluir os particulares, sobretudo os detentores
de posicio de poder social, da qualidade de destinatarios dos direitos fundamentais. Ademais, a referida teoria,
tal como a da eficdcia indireta acima comentada, torna a prote¢do dos direitos fundamentais na esfera privada
refém da vontade incerta do legislador ordindrio, negando a eles uma protegdo adequada, compativel com a
sua fundamentalidade, maxime num contexto como o nosso — que, alias, nio difere em substincia do que existe
na Alemanha — em que os instrumentos de controle de inconstitucionalidade por omissdo revelam-se falhos,
sendo praticamente indcuos.” Cf. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2%.ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 219-220.

666 “Necessario, aqui, um raciocinio 16gico: se o Estado tem o dever de proteger os direitos fundamentais dos
particulares frente as investidas dos proprios particulares, significa dizer que os particulares ndo possuem o
direito de investirem entre si. Dito de outra maneira: o particular que ofende um direito fundamental de outro
particular s6 deve ser coibido pelo Estado porque, justamente, ndo possui esse direito. Logo, conclui-se que,
como o particular ndo possui o direito de ofender um direito fundamental alheio, é porque — ¢ aqui se mostra
evidente — a esse direito fundamental esta submetido, vinculado, haja vista que, se assim ndo o fosse, ndo
estaria proibido de ofendé-lo.” Cf. BIZELLI, Rafael Ferreira. Da eficicia dos direitos fundamentais nas
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A teoria da eficacia direta ou imediata (c) dos direitos fundamentais nas relagdes

%7 mas tornou-

privadas teve origem com o pensamento de Hans Carl Nipperdey, na Alemanha,
se majoritaria na Espanha e em Portugal.’®® Nipperdey, tratando de direitos fundamentais,

afirma que

Esse direito constitucional contém para campos do direito fora da constituicdo nio
somente “proposicoes diretrizes” ou “regras de interpretagdo”, mas uma regulagio
normativa do ordenamento juridico total como unidade, da qual também emanam
imediatamente direitos privados subjetivos do particular. Uma infragdo contra uma
norma fundamental também atuante no direito privado leva, em regra, a nulidade do
negocio juridico.®

Para que a viola¢do de um direito fundamental seja causa de nulidade de um negocio
juridico, temos, por conseguinte, a incidéncia dos mandamentos constitucionais referentes aos
direitos e garantias fundamentais nas relagdes entre particulares de forma imediata e direta. Isto

¢, ndo se necessita de outra atividade (legislativa ou jurisdicional) para se fazer valer os direitos

fundamentais entre os particulares. A norma constitucional, assim, independente da legislagdo

relagdes entre particulares: contexto ¢ modalidades. In. KIN, Richard Pac; MAFRA, Tereza Cristina Monteiro
(Coord.) Direito civil constitucional. Florianopolis: CONPEDI, 2016, p. 5-24. Disponivel em
www.conpedi.org.br Acesso em 20/12/2016, p. 20. Esse também ¢ o entendimento de Daniel Sarmento. Cf.
SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2%.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 220.

7 Marcelo Duque destaca que a teoria desenvolveu-se particularmente no direito do trabalho, na Alemanha da
década de 50, sobretudo no debate acerca da igualdade salarial entre homens ¢ mulheres, ocasido em que
firmou-se o entendimento segundo o qual “[...] o principio da igualdade salarial como direito fundamental
vincula ndo apenas o poder publico, mas também as partes integrantes de um contrato coletivo de trabalho.”
Cf. DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constitui¢io: drittwirkung dos direitos fundamentais,
construgio de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 104.

668 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. 2°.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 204-205. Na doutrina portuguesa, exemplificadamente, Ana Prata entende que “[...] a entidades privadas
tém de respeitar de forma directa ¢ necessaria os direitos constitucionalmente garantidos, ¢ ndo que a sua
eficacia depende da medida em que o Estado configure legalmente a situagio juridica das entidades privadas
de acordo com os direitos fundamentais.” Cf. . PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada.
Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p. 137-138.

%° NIPPERDEY, Hans Carl. Dircitos fundamentais e direito privado. Trad. Waldir Alves. In: Direitos
fundamentais e direito privado: textos cldssicos. Org. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Ed., 2011, p. 59-60.
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infraconstitucional e de “artimanhas legislativas”,%”° “[...] deve ser aplicada precipuamente em

uma sentenga, € N30 como um mero critério interpretativo.”®’!

A teoria da eficacia direta critica a concepg¢do de “efeito irradiante”, base da teoria da
eficacia indireta, e compreende que os direitos fundamentais aplicam-se entre os particulares
com seus efeifos absolutos. Os efeitos absolutos significam que os direitos fundamentais devem
operar como auténticos direitos de defesa tanto contra o Estado quanto contra os particulares.
Nao se confunde efeitos absolutos com direitos absolutos, tese rechacada pelo proprio
Nipperdey, que compreende que a vinculagdo direta dos particulares aos direitos fundamentais
exige, justamente, a limitacdo das liberdades dos proprios particulares. De igual modo, ao
contrario do que comumente se pensa, a teoria da eficacia direta ndo pretende uma eficéacia de
todos os direitos fundamentais as relagdes privadas, mas somente daqueles que podem ser,
posto haver direitos fundamentais aplicaveis somente as relagdes entre individuo e Estado. A
verificagdo da aplicabilidade ou ndo de um direito fundamental a determinada relagdo privada
deve ser aferida no caso concreto, de modo que, se o direito fundamental for aplicavel, entdo a
aplicacdo deverad ocorrer diretamente, independentemente se houver ou ndo intermediacio
legislativa.b"2

Com efeito, a grande parte das criticas dirigidas a teoria da efic4cia direta cingem-se a
essa radicalizagdo proposta por Nipperdey, de que os direitos fundamentais aplicam-se as
relagdes privadas independentemente da existéncia de regulamentagdo infraconstitucional
especifica, o que violaria o principio democratico e da separacdo de poderes, bem como levaria

a desintegracdo do Direito Privado e da propria autonomia privada, propiciando total

670 <A grande diferenga entre o modelo de aplicabilidade direta e 0 modelo de efeitos indiretos, visto anteriormente,
consiste na desnecessidade de mediagio legislativa para que os direitos fundamentais produzam efeitos nas
relagdes entre particulares. Essa ¢ uma diferenca fundamental, ja que, mesmo sem o material normativo de
direito privado ou, mais ainda, a despeito desse material, os direitos fundamentais conferem, dirctamente,
direitos subjetivos aos particulares em suas relagdes entre si. [...] Nipperdey saliente, ademais, que os valores
consagrados pela constituigio, especialmente em seu catalogo de direitos fundamentais, ao contrdrio do que
sustentavam Diirig ¢ a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemio, nio necessitam de nenhuma ‘porta
de entrada’ — as chamadas clausulas gerais — para se ‘irradiar’ no direito civil. Nas palavras do proprio
Nipperdey: “Na verdade, o ordenamento juridico ¢ uma unidade; todo o direito somente ¢ valido (...) desde que
nio contraric a constituigdo. Para a validade dos direitos fundamentais como normas objetivas aplicaveis ao
direito privado ndo ¢ necessaria nenhuma ‘mediagio’, nenhum ‘ponto de rompimento’, que seriam, na opinido
de Diirig, as clausulas gerais (§§ 138, 826 ¢ 242 do Cddigo Civil alemio) (...). O efeito juridico [dos direitos
fundamentais no direito privado] é na verdade direto e normativo e modifica as normas de direito privado
existentes (...)".” Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizaciio do direito: os direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 89-90.

61 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas. 2 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2011, p. 89.

672 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionaliza¢io do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 89-91.



210

inseguranga juridica.®” Marcelo Duque elabora criticas a teoria da eficacia direta com base no
conjunto da tradig@o historica dos direitos fundamentais, sua natureza e fungio, e, segundo o
autor, na sua incompatibilidade com a autonomia privada.’’* Daniel Sarmento, por sua vez,
defende a teoria da eficcia direta, e aponta razdes para a superagio de suas criticas.®”
Adotando parcialmente a teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes

privadas, Vieira de Andrade propde um sistema dualista, com base no conceito de “poder

673 «Aplicada coerentemente, a consequéncia da doutrina da ‘eficdcia externa imediata’ implica que todos os
direitos fundamentais conduzem, sem mais nem menos, a proibigdes de intervengdes no dmbito das relagdes
jusprivatistas ¢ a direitos de defesa em face de outros sujeitos jusprivatistas. Assim eles ndo mais carecem de
nenhuma implementacio no proprio sistema de regras do Direito Privado. Mais especificamente, o recurso as
cldusulas gerais se¢ torna inteiramente supérfluo. [...] Salta aos olhos que uma aplicagido consequente dessa
doutrina poderia destruir tanto o direito contratual quanto também o direito da responsabilidade extracontratual,
pois ambos seriam em larga escala substituidos pelo direito constitucional. Isso contradiz a autonomia do
Direito Privado, desenvolvida organicamente no decorrer de muitos séculos, contrariando, também, no que diz
com o direito alemio, a fungdo dos direitos fundamentais que, em principio, de acordo com a sua génese ¢ em
consonincia com a formulagdo do seu suporte fatico, tém por destinatario direto apenas o Estado, ¢ nio um
particular. E por esta razio que a teoria da “eficacia externa imediata’ nfio se impds na Alemanha, embora ainda
conte com seguidores.” Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito
privado na Alemanha. In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Constitui¢ciio, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 3% ed., rev. ¢ ampl. Livraria do Advogado, 2010, p. 214.

674 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constitui¢fio: drittwirkung dos direitos fundamentais, constru¢io
de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 117-189.

675 “Na nossa opiniio, nenhuma das citadas obje¢des encontra lastro na ordem constitucional brasileira. Em relagdo
a alegada restrigdo excessiva a autonomia privada, ja vimos que esta ndo traduz um valor absoluto, ¢ que pode,
portanto, ser ponderada com outros direitos ¢ interesses constitucionais. [...] Ademais, s6 existe efetivamente
autonomia privada quando o agente desfrutar de minimas condigGes materiais de liberdade. Isto ndo acontece
em grande parte dos casos de aplicagdo dos direitos humanos nas relagdes entre particulares, nas quais a
manifesta desigualdade entre as partes obsta, de fato, o exercicio da autonomia. [...] O argumento concernente
ao carater antidemocratico da teoria da eficdcia direta também deve ser refutado. Ninguém questiona o fato de
que existe um espago legitimo para que o legislador pondere a autonomia privada com os direitos fundamentais,
estabelecendo a partir dai as normas de regéncia privadas. [...] Por isso, a prioridade na concretizagdo dos
direitos fundamentais ¢, de fato, do legislador, razdo pela qual as normas juridicas, inclusive as do Direito
Privado, gozam de presungdo de constitucionalidade. [...] Todavia, isto ndo obsta a aplicagdo dircta da
Constitui¢do aos casos concretos, quando inexistir regra ordindria especifica tratando da matéria, ou quando a
aplicacdo da mesma revelar-se em descompasso com as normas ¢ valores constitucionais. A Constituigdo,
cumpre ndo esquecer, ¢ norma juridica ¢ ndo mero repositdrio de conselhos para o Poder Legislativo. A
assungio da idéia da Constituigdo como norma ¢ do Poder Judiciario como seu guardifio, deita por terra o
argumento da ilegitimidade democratica da incidéncia direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.
[...] A objegdo concernente a inseguranga juridica ¢ ponderavel, mas também pode ser refutada. Em primeiro
lugar, porque, no proprio Direito Privado, desde o advento da jurisprudéncia dos conceitos e da edicdo do BGB
na Alemanha, em fins do século XIX, ¢é extremamente freqliente o emprego de conceitos juridicos
indeterminados ¢ de clausulas gerais, que também apresentam reduzido grau de determinagdo semantica.
Portanto, deixar de lado a Constitui¢do na resolugdo dos conflitos entre particulares ndo restauraria o ‘reino da
seguranga’ da era da Escola da Exegese, pelas proprias caracteristicas do Direito Privado contemporaneo. |[...]
Finalmente, o argumento sobre a perda da autonomia do Direito Privado também nio nos convence. Como foi
longamente demonstrado em capitulo anterior, nenhum ramo do Direito, ptiblico ou privado, sobrevive hoje as
margens da normatividade constitucional. Pelo contrdrio, a supremacia hierdrquica formal ¢ material da
Constituigdo, fiscalizada ¢ promovida por variados instrumentos de jurisdi¢do constitucional, bem como o
reconhecimento da forca normativa de toda a Lei Maior, induziram a fecundagdo de todos os ramos do direito
pelos valores, principios ¢ diretrizes hospedados em sede constitucional. O fendémeno deve ser louvado e ndo
lamentado, sobretudo, no caso brasileiro, diante das bases democraticas, humanitarias ¢ solidaristas do nosso
texto magno.” Cf. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2°.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 240-244.
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social”. Para o professor portugués, os particulares poderdo ser investidos como sujeitos
passivos dos direitos subjetivos fundamentais quando se tratar de situagdes em que as pessoas
coletivas — pessoas juridicas -, ou especialmente pessoas fisicas, disponham de efetivo poder
especial, de carater privado, sobre outros individuos. Essas situa¢des configurariam auténticas
relages de poder privado e ndo relagdes privadas entre iguais, o que justificaria a prote¢do da
liberdade dos “homens comuns”, dos vulneraveis. Nesses casos, em que ha relagdo de poder de
um particular sobre o outro, Andrade defende a aplicagdo direta dos direitos fundamentais, de
modo a salvaguardar a propria liberdade do individuo sujeito ao poder social do outro.5”

Por outro lado, em se tratando de relagdo privada entre iguais, Andrade compreende que
os particulares ndo podem ser considerados sujeitos passivos dos direitos fundamentais, mas
tdo somente titulares. Nessas relagdes, os direitos fundamentais comporiam uma ordem objetiva
de valores a ser concretizada pelo legislador infraconstitucional de direito privado e a ser
considerada na interpretacdo e aplicagdo judicial do direito. Nas relagdes paritarias, portanto,
incide a teoria da eficacia indireta ou mediata dos direitos fundamentais nas rela¢des
privadas.%”’

Quanto as teorias mistas (d), apesar de variadas, parece-nos que todas partem de um
mesmo pressuposto: nem a teoria da eficacia direta nem a teoria da eficacia indireta (e aqui
inclui-se a teoria dos deveres de protecdo, por assimilar-se nos efeitos) sdo individualmente
suficientes para a solu¢do do problema.

Destaca-se, entre elas, a teoria integradora formulada por Alexy.%”® Inicialmente, Alexy
destaca a diferenca entre a relagdo entre cidaddo/Estado, na qual um ¢ titular de direitos
fundamentais e o outro ndo o ¢, darelagdo entre cidaddos, onde ambos sdo titulares. Em seguida,
o autor expde a teoria da eficacia indireta, com base em Diirig, a teoria da eficacia direta,

segundo Nipperdey, e a teoria de Schwabe, que considera que a violagao do direito fundamental

676 O autor alerta para o fato de que existem uma infinidades de situagdes em que ha poder social de um particular
sobre o outro, desde as situagles extremas, em que se compara ao poder do Estado, as situagdes suaves, a
exemplo do poder social decorrente do poder familiar. Desse modo, a eficécia direta dos direitos fundamentais
seria gradativa, proporcional ao grau do poder social. Trata-se, portanto, de um critério teleolégico de aplicagado
da teoria da eficicia direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Ainda, como as entidades privadas
detentoras de poder social sdo também titulares de direitos fundamentais, a aplicacio direta nfio se dara nos
exatos termos da relacdo entre individuo ¢ Estado. Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos,
liberdades ¢ garantias no Ambito das relagdes entre particulares. In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.)
Constituiciio, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3" ed., rev. ¢ ampl. Livraria do Advogado, 2010, p.
251-254.

577 ANDRADE, Jos¢ Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no Ambito das relagdes entre particulares.
In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Constituiciio, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3" ed., rev. e
ampl. Livraria do Advogado, 2010, p. 254-257.

678 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2* ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2014, p. 520 ¢ ss.
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pode ser sempre reconduzida a relagdo entre cidaddo e Estado, ainda que a conduta inicial tenha
sido de um outro particular. A construg@o e critica da teoria de Schwabe, por Alexy, assemelha-
se a teoria dos deveres de protecdo, como veremos. Alexy, entdo, afirma que, apesar das trés
teorias terem extensdes diversas, todas apontam, em maior ou menor medida, para a vinculagio
do Judiciario aos direitos fundamentais e que, por isso, todas podem ter o mesmo resultado
final. Nessa fase inicial, por fim, Alexy constata que nenhuma das trés teorias opera uma
simples troca de destinatarios dos direitos fundamentais, do Estado para o Individuo, quando
se analisa a eficacia horizontal. Alexy buscara utilizar as trés teorias anteriores para a
construgdo da sua teoria integradora. O autor propde um modelo composto por trés niveis, de
modo que cada teoria anterior sera adequada para um determinado nivel. Sdo eles: o do dever
estatal, o dos direitos em face do Estado e o das relagdes juridicas entre os sujeitos privados.®”

Segundo Alexy, o primeiro nivel, do dever estatal, é onde incide a teoria dos efeitos
indiretos. Em razdo dos direitos fundamentais, enquanto principios, valerem como ordem
objetiva de valores, o Estado tem o dever de leva-las em consideragdo no momento da
elaboragdio das leis infraconstitucionais.®*® O segundo nivel ¢ composto pelos direitos em face
do Estado, relevantes do ponto de vista dos efeitos perante terceiros. Aqui, Alexy trabalha com
a teoria de Schwabe, que podemos interpretar, também, como teoria dos deveres de protegdo.
Inicialmente, o dever do Estado em levar em consideracdo o direito fundamental na
interpretacdo e aplicacdo da lei ndo significa, automaticamente, que haja violagio caso o Estado
ndo cumpra esse dever. No entanto, se considerarmos que o cidadio tem o direito a que o Estado
leve em considerag@o esse dever, ai sim teremos a possibilidade de violagdo caso o dever do
Estado seja descumprido. Esse dever do Estado em levar em conta os direitos fundamentais na
interpretacdo e aplicacdo da lei nada mais é do que o imperativo de tutela que, caso
descumprido, viola o direito fundamental do cidaddo.®!

O terceiro nivel refere-se a relagdo juridica entre os particulares. Entre as concepgdes
acerca do efeito direto entre cidaddos, Alexy exclui a possibilidade de que os direitos do cidadio

contra o Estado possam ser, ao mesmo tempo, direitos do cidaddo contra o proprio cidaddo,

67 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2* ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2014, p. 528-533.

60 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2* ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2014, p. 533.

81 “Na decisdo do caso Liith, 1é-se: “Se ele [o juiz civil] ndo respeitar esses critérios, € se a sua decisdo se basear
na desconsideragdo dessa influéncia constitucional nas normas de direito civil, entdo, ele viola ndo apenas o
direito constitucional objetivo, na medida em que ignora o contetido da norma de direito fundamental (como
norma objetiva); como titular de um poder estatal, cle viola também, por meio de sua decisdo, o direito
fundamental a cujo respeito, inclusive por parte do Poder Judicidrio, o cidaddo tem um direito de naturcza
constitucional.” Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2° ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 534-538.
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bem como a possibilidade de uma simples troca de destinatarios. Para Alexy, ha uma terceira
possibilidade de se compreender os efeitos diretos dos direitos fundamentais entre particulares.
“Segundo ela, por razdes ligadas aos direitos fundamentais, hd determinados direitos e nédo-
direitos, liberdades e ndo-liberdades e competéncias e ndo-competéncias na relagdo
cidaddo/cidaddo, os quais ndo existiiam sem essas razdes.”%®? Alexy compreende que os
direitos fundamentais conduzem a direitos e obrigagdes nas relagdes entre particulares que nao
existiriam no caso de sua auséncia. Ocorre, contudo, que essa incidéncia direta dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares opera-se por uma conduta anterior do Estado que
afirma essa incidéncia. Assim, para Alexy, tanto a teoria dos efeitos indiretos quanto a teoria
dos deveres de protecdo tém, ao final, o efeito direto como resultado. A questdo, portanto, €
compreender que, apesar do resultado final ter sido o efeito direto, o mesmo s6 foi possivel
porque, nas etapas anteriores, ocorreu o efeito indireto e houve a constatagdo do imperativo de
tutela %3

Em que pese a autoridade da teoria acima mencionada, pensamos que Alexy deixa
passar um ponto importante em sua teoria e que, ao nosso sentir, trata-se de um ponto essencial
também relegado pelas teorias da eficacia indireta e dos deveres de protecdo. O problema, para
noés, encontra-se no discurso. Tanto as criticas dirigidas a teoria da eficacia indireta, de nédo

resolver os problemas da legislagdo insuficiente ou até mesmo da omissdo inconstitucional,

%2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2* ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2014, p. 538-539.

%3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2* ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2014, p. 538-540. Para ilustrar essa teoria, Alexy traz o seguinte exemplo: “O Tribunal
Constitucional Federal inicia sua decisdo com a constatagdo de que a ordem objetiva de valores, que subjaz ao
capitulo dos direitos fundamentais da Constituicdo alema, afeta a decisdo acerca do que ¢ contrario ao direito
nos termos do §823 do Cddigo Civil alemao. Isso corresponde a teoria dos efeitos indiretos. O Superior
Tribunal Federal havia concluido que o apelo ao boicote feito pela Editora Springer ndo era contrario ao direito.
Isso significa que o editor da revista Blinkfiier ndo teria um direito contra a Editora Springer a que ¢la se
abstivesse de defender o boicote. Esse ndo-direito do editor da revista Blinkfiier a uma abstengdo ¢, como foi
demonstrado anteriormente, equivalente a uma permissdo para que a Editora Springer defenda o boicote.
Segundo o Tribunal Constitucional Federal, os principios de direitos fundamentais requerem exatamente o
resultado oposto. Isso significa que, em razdo dos principios de direitos fundamentais, ha um direito do editor
da revista Blinkfiier, em face da Editora Springer, a que ¢la se abstenha de defender o boicote. Esse direito ¢
equivalente a uma obrigagdo da Editora, em face do editor da revista, de se abster de defender o boicote.
Portanto, os principios de direitos fundamentais conduzem a dircitos ¢ obrigagdes nas relagbes entre
particulares que sdo necessarios em razdo da existéncia desses principios, mas que nfio o seriam na sua
auséncia. Isso ¢ um efeito direto dos direitos fundamentais perante terceiros. Nesse sentido, a teoria dos efeitos
indiretos tem como consequéncia necessdria um efeito direto. O mesmo vale para a teoria dos efeitos perante
terceiros mediados pelo Estado. Como ja foi mencionado, o Superior Tribunal Federal violou o direito do editor
da revista Blinkfiter a uma protegdo nas relagdes entre particulares. Ele violou esse direito porque nio levou
em consideragdo, na medida do exigivel, o principio de direito fundamental favoravel a posigdo alegada pelo
editor. Mas isso pressupde a existéncia de um direito definitivo do editor da revista, em face da Editora
Springer, a abstencdo em relagdo ao boicote, direito, esse, sustentado pelo principio de direito fundamental.
Por isso, ¢ correta a afirmacfo de Leisner segundo o qual ‘o efeito perante terceiros serd, no final das contas,
sempre um efeito direto’.” Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2* ed. Trad. Virgilio
Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 539-540.
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quanto as criticas a teoria dos deveres de protecdo, de compreender que somente o Estado esta
adstrito a proteg@o dos direitos fundamentais, conduzem-nos a seguinte indagag@o: por que os
proprios particulares ndo poderiam sentir-se obrigados a protegdo dos direitos fundamentais
uns dos outros? No exemplo de Alexy, acima transcrito, o editor da revista Blinkfiier necessitou
de uma manifestacdo do Tribunal Constitucional Federal para que seu direito fundamental fosse
reconhecido e respeitado pela Editora Springer porque, inicialmente, concebia-se que esse
direito fundamental ndo teria eficacia na referida relagdo privada. Se mudassemos o discurso e
passassemos a compreender que todos os particulares sdo responsaveis pelos seus proprios
direitos fundamentais e também pelos direitos fundamentais dos demais, situagdes como esta
teoricamente ndo ocorreriam. E inadmissivel que um particular reflita da seguinte maneira: “sei
que A tem o direito fundamental X, mas como a esse direito fundamental X ndo estou vinculado,
posso agir de maneira que o viole, porque, em ultimo caso, ndo sou destinatdrio desse direito
e, portanto, é ontologicamente impossivel que eu o viole. Violagdo ocorrerd somente por parte
do Estado, caso ndio tome as providéncias necessdrias decorrentes do imperativo de tutela”. A
resposta negativa a nossa indagag@o baseada na tradi¢ao historica dos direitos fundamentais nao
nos convence. Nesse estudo, fomos testemunhas do quanto os institutos juridicos transformam-
se e adquirem novas fung¢des no decorrer dos tempos. Se o proprio Estado e o proprio Direito
mudaram e adquiriram novas fungdes, inconcebivel que os direitos fundamentais também nao
possam transformar-se, seja em relagdo a novas fungdes, seja em relagdo aos seus destinatarios.

Numa perspectiva de avango social, devemos compreender os direitos fundamentais em
sua totalidade, defendendo perspectivas que maximizem seus efeitos e sua protecdo. Os
fundamentos para a compreensdo de que todos sdo responsaveis pelos direitos fundamentais de
todos sdo variados, desde o principio da solidariedade até as concepgdes do “contrato social”
ou da “solidariedade organica”, onde se demonstra que o bem-estar de um ¢ o bem-estar de
todos, e vice-versa. Isto ndo significa, contudo, que as relagdes entre particulares se operaria
nos exatos moldes das relagdes entre particulares e Estado. Muito menos que todos os direitos
fundamentais sdo oponiveis frente aos particulares. O que entendemos, ao fim e ao cabo, € que,
para aqueles direitos fundamentais passiveis de serem violados por particulares, ndo héa porque
se negar a possibilidade de operarem uma eficécia direta, ndo no sentido proposto por Alexy,
mas sim no sentido de que os proprios particulares sintam-se diretamente vinculados e,
portanto, sejam inibidos de agirem de forma a violar direitos fundamentais alheios.

O termo possibilidade ndo foi usado ao caso. Nao partilhamos da tese radical da teoria

da eficacia direta dos direitos fundamentais, que acaba desprezando a legislagdo
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infraconstitucional existente, violando o principio da democracia, da separacdo de poderes e da
seguranca juridica. Cremos que a solug@o ¢ dada pelas concepgdes a seguir analisadas.
Inicialmente, cumpre destacar o pensamento de Ingo Wolfgang Sarlet que, preocupado
com questdes de justi¢a social, defende a aplicacdo prima facie dos direitos fundamentais as
relagdes privadas, com base na previsdo do art. 5°, §3° da CF/88. Segundo o autor, ainda que os
deveres de protecdo dos particulares ndo seja tipicamente estatal, ¢ perfeitamente legitimo
sustentar que na esfera das relagdes particulares “[...] exista pelo menos um dever de respeito e
tolerancia em relagdo aos direitos fundamentais dos demais sujeitos de direitos [...].”%** Sarlet
defende a eficacia prima facie dos direitos fundamentais as relagdes privadas no sentido de que,
inicialmente, podem e devem ser extraidos efeitos juridicos decorrentes dos direitos
fundamentais, ainda que n3o haja regulamentagdo legal infraconstitucional. A condig¢do de
prima facie, por sua vez, significa que a eficacia ndo sera absoluta, mas sim flexivel e gradativa,

a luz das peculiaridades do caso concreto.%® Nesse sentido,

Considerar que hd uma vinculagio imediata dos particulares aos direitos fundamentais
no implica, por isso, que deva haver uma equiparagao total entre pessoas publicas ou
privadas. [...] A vinculagdo directa ou imediata das entidades privadas aos direitos
fundamentais ¢ uma vinculagéo directa ou imediata prima facie “porque em principio
(...) os direitos fundamentais aplicam-se nas relagées juridico-privadas; exceptuam-se
0s casos em que os direitos fundamentais ndo devam aplicar-se, por causa de uma

ponderagio de bens e/ou valores™.5¢

Nesse sentido, Wilson Steinmetz traz a concep¢do de Bockenforde e, com base nela,
defende seu ponto de vista. Segundo o autor alemio, a distingdo entre eficacia imediata ou

mediata constituiria problema marginal. Em suas palavras:

[...] se os direitos fundamentais garantem determinados contetdos (axioldgicos)
juridico-objetivos do ordenamento juridico com hierarquia constitucional, sua
realizagdo nfo pode depender de uma configuragdo infraconstitucional suficiente do
ordenamento juridico-privado. A medida que parece possivel o desenvolvimento
desses contetidos por meio de cldusulas gerais ou de outras regras legais do
correspondente Ambito juridico, pode levar-se a cabo pela via da interpretagdo ¢ da
aplicacédo dessa prescricdo, isto &, pela via da eficicia indireta frente a terceiros. Se
faltam tais pontos de conexdo, nfio cessa a atuagdo dos direitos fundamentais, sendo
que ¢la se impde diretamente. O proprio direito fundamental se converte em ponto de
conexdo para os deveres de agcdo ou de omissdo de terceiros ou para os proprios
dircitos no ordenamento juridico-privado ou em outros ordenamentos juridicos

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais no direito privado: notas sobre a evolugio brasileira. In.
GRUNDMANN, Stefan ... [et al.]. (org.) Direito Privado, Constituiciio e Fronteiras. 2% ed., rev. atual. ¢
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 75.

%5 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais no direito privado: notas sobre a evolugfo brasileira. In.
GRUNDMANN, Stefan ... [et al.]. (org.) Direito Privado, Constituiciio e Fronteiras. 2% ed., rev. atual. ¢
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p 78.

%6 CRORIE, Benedita Mac. Os Limites da Rentlincia a Direitos Fundamentais nas Relac¢des entre
Particulares. Coimbra: Edigdes Almedina S.A., 2013, p. 210.
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parciais: oclusdo de lacunas ou de protegdo de valores em virtude da supremacia da
Constituigio ou, precisamente, eficacia direta juridico-material frente a terceiros. %

Bockenforde, portanto, defende a teoria da eficacia indireta quando houver
regulamentacdo infraconstitucional suficiente. Caso seja a hipotese de auséncia de
regulamentacdo ou de regulamentacio insuficiente, o autor defende a teoria da eficacia direta.
Essa parece ser também a posi¢do de Pietro Perlingieri, quando afirma que “[...] a norma
constitucional pode, também sozinha (quando ndo existirem normas ordinarias que disciplinem
a fattispecie em consideragdo) ser a fonte da disciplina de uma relagdo juridica de direito
civil.”®®® Também Virgilio Afonso da Silva, com seu “modelo flexivel”.** e Wilson Steinmetz,

com sua “teoria da eficacia direta matizada”,**® adotam esse posicionamento.

1 concordamos com esse

Sem mais, como ja manifestamos em outra oportunidade,
posicionamento: em razdo da previsdo normativa do art. 5°, §3° da CF/88, aliado ao carater

principiologico dos direitos fundamentais (ordem objetiva dos valores essenciais ao Estado e a

%7 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Sobre la situacion de la dogmatica de los derechos fundamentales tras 40
afios de Ley Fundamental. Trad. de Juan Luis Requejo Pagés, p. 113-114. In. BOCKENFORDE, Ernst-
Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Baden-Baden, Nomos Verl.Ges, 1993, p. 95-138. Apud
STEINMETZ. Wilson. A vinculaciio dos particulares a direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2004,
p. 265-266.

688 “Esta € a tnica solugdo possivel, se se reconhece a preeminéncia das normas constitucionais — e dos valores
por clas expressos — em um ordenamento unitdrio, caracterizado por tais contetidos.” Cf. PERLINGIERI,
Pictro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 11.

9 “Para regular a produgdo de efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes privadas € necessario um modelo
mais flexivel que os modelos propostos normalmente pela doutrina ¢ pela jurisprudéncia alemas. Esse modelo
[...] pressupde que, sempre que possivel, os efeitos dos direitos fundamentais se fardo sentir nas relagdes
privadas por intermédio do material normativo do préprio direito privado [...]. Isso ndo significa conferir uma
primazia a mediacdo que o legislador ordinario faz entre a ordem constitucional e a ordem privada. Mas essa
primazia nem sempre ¢ possivel. Em alguns casos, seja por omissao, seja por insuficiéncia legislativa, os efeitos
dos direitos fundamentais somente podem ser diretos, havendo a necessidade, portanto, de uma aplicagdo direta
dos direitos fundamentais no nivel interprivados. Esse modelo pretende, portanto, romper com a dicotomia
entre efeitos direitos ¢ indiretos, conciliando-os na mesma construgdo tedrica.” Cf. SILVA, Virgilio Afonso
da. A constitucionalizag¢dio do direito: os dircitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2014, p. 28.

0 “Quanto 4 forma (o modo, 0 “como™) ¢ ao alcance (a extensdo, a medida), a vinculagfo dos particulares a

direitos fundamentais — sobretudo a direitos fundamentais individuais — se materializa como eficdcia imediata

“matizada” (“modulada” ou “graduada”) por estruturas de ponderacdo (ordenadas no principio da

proporcionalidade e seus elementos) que, no caso concreto, tomam em consideragdo os direitos e/ou principios

fundamentais em colisdo ¢ as circunstincias relevantes. Ademais, nos casos concretos para os quais ha
regulagdo (concretizagdo) legislativa especifica suficiente ¢ conforme a Constituigdo ¢ aos direitos
fundamentais, o Poder Judiciario, em virtude dos principios democratico e da separagdo de poderes, ndo deve,
de plano e sem a apresentacio de razdes juridico-constitucionais de peso (dnus de argumentagio), afastar-se
da solugdo legislativa, isto é, o Poder Judicidrio nio deve sobrepor-se, de imediato ¢ sem satisfazer um 6nus
de argumentagdo constitucional racional ¢ objetiva, as ponderagdes do Poder legislativo concretizadas em

regulagdes especificas de direito privado.” Cf. STEINMETZ. Wilson. A vinculagdo dos particulares a

direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 295-296.

BIZELLI, Rafael Ferreira. Da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares: contexto ¢

modalidades. In. KIN, Richard Pae; MAFRA, Tereza Cristina Monteiro (Coord.) Direito civil constitucional.

Florianépolis: CONPEDI, 2016, p. 5-24. Disponivel em www.conpedi.org.br Acesso em 20/12/2016.
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sociedade), a eficacia nas relagdes privadas deve ser direta, quando ndo houver norma
infraconstitucional, o que atende ao principio da supremacia da constitui¢do e da unidade do
ordenamento juridico. Quando houver regulamentacdo infraconstitucional suficiente, a eficacia
sera indireta, isto €, por meio do material normativo, o que atende ao principio democratico,
principio das separagdo de poderes e principio da seguranga juridica. Por outro lado, quando a
regulamentacdo infraconstitucional for considerada insuficiente ou inconstitucional, cabera a
eficacia direta, em nome do principio da supremacia da constitui¢do, hipdtese em que incide o
onus argumentativo para aquele que contesta a norma, em razdo do principio da presuncdo de
constitucionalidade das normas.%*?

A analise empreendida até agora tem extrema importancia para o tema dos contratos
existenciais. Como veremos no topico abaixo, o segundo efeito da dimensdo objetiva aqui
analisado, da eficécia irradiante dos direitos fundamentais para todo o ordenamento, propiciou
a chamada “constitucionalizagdo do direito privado”. Veremos as consequéncias dessa
constitucionalizagdo, a exemplo da “despatrimonializa¢do” do direito civil e da releitura
operada nos institutos do direito privado, agora a luz da Constituigdo Federal de 1988 e de seus
marcos axioldgicos, cujo principal expoente se revela a dignidade humana. E com base nessa
interpretacdo “humanizada” do direito civil que poderemos, portanto, propor a classificacdo dos
contratos em contratos existenciais e contratos de lucro. A despatrimonializa¢do do direito
privado nos permite conceber contratos cujo objetivo de uma das partes contratantes ndo seja o
lucro, mas sim interesses extrapatrimoniais.

Por fim, quanto ao tema especifico da eficécia horizontal dos direitos fundamentais e de
suas modalidades, principalmente pela nossa tomada de posi¢do por uma “eficacia direta
matizada”, a importancia para a questdo dos contratos existenciais esta em perceber que essa
classificagdo ¢ fruto da criatividade doutrindria, ndo encontrando, ainda, previsdo legal
especifica. Veremos, no momento oportuno, que o objetivo existencial do contratante, nos
contratos existenciais, comumente se relaciona com algum direito fundamental, em especial aos
direitos fundamentais sociais. Se se adotasse a teoria da eficacia indireta ou mediata, a protegdo
desse contratante poderia encontrar grandes obstaculos, em razdo, justamente, da auséncia do
unico meio admitido por essa teoria para a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes

privadas: a legislagdo infraconstitucional. Ainda, se se adotasse fielmente a teoria dos deveres

82 <1...] o juiz civil esta prima facie vinculado ao direito civil vigente, na forma de leis, de precedentes e da
dogmdtica comumente aceita. Se ele quiser se afastar disso, em virtude de principios de direitos fundamentais,
ele tem que assumir o dnus argumentativo.” Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2° ed.
Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 541.
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de protecdo, estariamos chancelando o entendimento de que, num contrato existencial, uma
parte contratante ndo teria razdes para considerar os interesses existenciais/extrapatrimoniais
relacionados aos direitos fundamentais da outra parte, o que se afiguraria francamente
incompativel com os valores humanitarios do nosso ordenamento. A adogdo da teoria da
eficacia direta matizada (ou temperada, ou flexivel), portanto, nos permitira compreender os
contratos existenciais em toda a sua extensao e importancia: os direitos fundamentais das partes
contratantes incidirdo no negocio juridico formulado como “novos” limites a autonomia

privada, independentemente de previsdo infraconstitucional.

3.3 A RECODIFICACAO, AS CLAUSULAS GERAIS E A JURISPRUDENCIA DAS
VALORACOES

No segundo capitulo, iniciamos o topico 2.3 com a seguinte frase: “E comum a
afirmacdo de que o Direito opera-se num movimento pendular.” Nesse topico, confirmaremos,
mais uma vez, essa afirmagéo.

Vimos, no primeiro capitulo, que o Estado Liberal foi marcado pelas “grandes
codificagdes”, cujos expoentes foram o Code de 1804, o BGB de 1900 e, para nos, o Codigo
Civil de 1916. A teoria do direito foi exaltada como ciéncia pura, neutra, autdnoma e
desvinculada dos fatores sociais. Ganhou proeminéncia o positivismo exegético e o conceitual.
No segundo capitulo, o Estado Social presenciou o fendomeno da descodificagdo. A
complexidade das relagdes sociais ndo foi acompanhada pela evolugdo dos cddigos liberais. O
aumento das fun¢des do Estado e o clamor por justi¢a social exigiram a elaboragdo de normas
setoriais, aptas a regulamentarem setores especificos da sociedade, o que propiciou o “big-bang
legislativo”, com a consequente perda de importancia do Codigo Civil. Os microssistemas
legislativos fizeram com que o Codigo Civil passasse a ser norma residual. Ocorreu a “quebra”
da unidade do ordenamento juridico privado. A ciéncia juridica evoluiu do simples
estruturalismo para o compreender do funcionalismo juridico. A Jurisprudéncia dos Conceitos
foi superada pela Jurisprudéncia dos Interesses.

No atual estagio do Estado Pds-Social, presenciamos novos e velhos fendmenos. Ao
contrario do que fora pregado quase como axioma, o Codigo Civil ndo sucumbiu; o Codigo
Civil ressurgiu. N@o so no Brasil, mas em outros paises do civil law ocorreu o fenomeno da
recodificagdo, que foi acompanhado pela ja referida “constitucionalizagdo do direito”, questao
inserida no ambiente poOs-positivista e neoconstitucional, que confere grande valor aos
principios e aos valores. Nesse sentido, a ciéncia juridica também se modifica. Como evolugio

da Jurisprudéncia dos Interesses, estudaremos a chamada Jurisprudéncia das Valoragdes.
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Recodificagdo e codificagdo sdo fendmenos distintos, embora parecidos. Enquanto que
a codificagdo pressupde a inexisténcia de um cddigo anterior e, portanto, inova completamente
no ordenamento juridico, a recodificagdo pressupde um cddigo anterior, envelhecido e
ultrapassado, que sofreu as consequéncias da proliferacdo de leis especiais esparsas —
descodificagdo. A recodificacido parte do velho codigo: abandona os defeitos e incorpora as
qualidades. A recodificag@o, portanto, nunca ¢ uma novidade completa. Nao se trata de
revolugdo juridica, mas tdo somente de ruptura. O primeiro e o segundo codigo convivem na
recodificagdio. A ruptura se opera no campo formal: fontes antes dispersas passam a estar
reunidas. Em bela sintese, Mario Luiz Delgado observa que “Rompe-se e depois se reconstroi,

mas aproveitando as bases do velho edificio, conservando o que ainda ¢ sélido.”%%

694 em

Pois bem. Ao contrario do fendmeno da descodificagdo, descrito por Natalino Irti,
que se apontava o fim da codificagdo, em razdo da crescente complexidade social, como
apontado no segundo capitulo desse estudo, a Historia nos mostrou outro enredo. O fim do
século XX e o inicio do século XXI foram testemunhas de uma nova forga recodificadora, em
que podemos apontar diversos graus de recodificagdo, desde simples mudangas nos corpos dos
codigos até a elaboragiio de novos codigos inteiros.® Judith Martins-Costa chega a afirmar que
vivemos “a era da recodificagdo”.®%

O proprio Natalino Irti, por sua vez, em texto menos conhecido da década de 90,
reconhece a possibilidade e/ou necessidade de uma recodificago, ao constatar que codificagdo
e descodificacdo sdo processos histdricos envoltos em determinados ambientes

socioecondmicos e, portanto, passiveis de superacgdo.®®’

3 DELGADO, Mario Luiz. Codificacio, descodificagiio e recodificacio do direito civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 260-264.

694 IRTI, Natalino. L’et4 della decodificazione. Doutrinas Essenciais de Obrigac¢des e Contratos. vol. 1/2011,
p. 405, jun.2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 25/10/2016.

5 “Menezes Cordeiro, por sua vez, ao se referir as formas de recodificagio, prefere falar em solugio fraca, média
¢ forte. A primeira seria caracterizada pela alteragio de dispositivos do codigo para corregdes pontuais, sem
alteragdo na estrutura do corpo normativo, como tem sido feito na Itdlia e na Franga tal como se pretende fazer
no Brasil, pelo projeto de lei n. 276/2007. A solugdo média € caracterizada exatamente pela recodificacdo no
sentido de inser¢do no codigo de todos os diplomas extravagantes que lhe sejam pertinentes, a exemplo do que
ocorreu com 0 BGB na grande reforma de 2001/2002. E finalmente a solugao forte corresponderia a elaboragio
de um novo cédigo, tal como proposto na Argentina, na Poldnia ¢ em diversos outros paises.” Cf. DELGADO,
Mairio Luiz. Codifica¢do, descodificacio e recodificacio do direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 267. A titulo de atualizagdo, devemos compreender que, com a Ordonnance 2016-131, o Codigo Civil
francés, que havia sofrido uma “recodificagdo fraca”, passa a sofrer uma “recodificacdo média”, uma vez que
aproximadamente 512 artigos foram alterados. Cft.
https://www legifrance. gouv fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000032004939&categorieLien=id

66 MARTINS-COSTA, Judith. Culturalismo ¢ experiéncia no novo Codigo Civil. Doutrinas Essenciais de
Direito Civil. vol. 2, p. 1113-1134, out./2010. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em
08/11/2016, p. 3.

%7 IRTI, Natalino. I cinquant’anni del codice civile. Rivista di Diritto Civile. n. 3. 1992. Apud FELICIANI, Ana
Lucia Alves. Métodos de codificagdo no direito privado europeu ¢ brasileiro. Revista de Direito do
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Dentre as recodificagdes, podemos apontar as grandes reformas do BGB, nos anos 2000
e 2001, como os expoentes desse novo momento legislativo, em que os cddigos voltaram a
ocupar lugar de destaque no ordenamento juridico. A Lei de 27 de junho de 2000 alterou o BGB
para internalizar a Diretriz 97/7/CE, que trata da negociagdo a distancia, e também incluiu na
Parte Geral o conceito de consumidor. Em seguida, a Lei de 11 de outubro de 2001, também
chamada de “Lei para modernizagdo do Direito das obriga¢des”, implicou alteragdo substancial
no BGB, modificando dezenas de dispositivos.”® O Code (Codigo Civil francés), de 1804,
considerado o monumento legislativo do século XIX e fonte de inspiracdo para dezenas de
codigos civis pelo mundo, sofreu intensa reforma recentemente, no ano de 2016, com a entrada
em vigor da Ordonnance 2016-131, que modificou grande parte do direito das obrigac¢des e do
direito dos contratos.®” Diversos paises do Leste Europeu, a exemplo de Ucrania (2004),
Roménia (2011), Republica Tcheca (2012), Lituania (2000) e Federagdo Russa (2008)
elaboraram seus codigos civis. Nos Paises Baixos ocorreu uma grande reforma em 1992. Em
1994, o Quebec instituiu seu codigo civil, ao passo que a Regido Administrativa de Macau
editou o seu em 1999. Na América do Sul, o grande exemplo € o novo Cddigo Civil da
Argentina, promulgado em 2014, que, a exemplo do Codigo Civil brasileiro de 2002, unificou
as matérias civeis e comerciais, substituindo o Cédigo Civil Velez Sarsfield, de 1871.7% Ainda
que mais antigos, também representam o processo de recodificagdo o Codigo Civil italiano, de
1942, que substituiu o Codigo Civil de 1865 e o Codigo Civil portugués, de 1966, que substituiu
0 “Cddigo de Seabra”, de 1867.

Além da nova forca das codificac¢des e recodificagdes civeis, também outros ramos do
direito sofreram dessas influéncias. No Brasil, o recente Codigo de Processo Civil (Lei

13.105/2015), o Codigo Florestal (Lei 12.651/2012), bem como os Projeto de Lei 236/2012 e

Consumidor. vol. 97/2015, p. 201-237, jan.-fev./2015. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br
Acesso em 26/01/2017, p. 11. “Convém ressaltar que o Irti atual ndo ¢ mais aquele do L ‘etd... Quase trinta anos
se passaram de 14 para ca: a sociedade mudou, o Estado mudou. Contudo, contemporancamente, ¢ o modelo
do Welfare State que ¢ colocado em xeque, diante da faléncia do Estado social frente aos fendmenos da
globalizacdo, das privatizagdes, das crises orgamentarias dos governos, da internet, que deu origem a
programas de reforma do Estado, inclusive no Brasil. [...] Tal concepgio é corroborada pelo proprio Irti, que
em atual artigo denominado [ cinquant anni del codice civile, datado de 1992, afasta-se um pouco daquele
pessimismo descodificador do L ‘etd della decodificazione.” Cf. TIMM, Luciano Benetti. “Descodificacdo”,
constitucionalizagdo ¢ descentralizagdo no direito privado: o Cédigo Civil ainda ¢ 1til? In. Revista de Direito
Privado. vol. 27/2006, p. 223-251, jul.set./2006. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em
23/05/2016, p. 2.

%% Para maiores detalhes sobre as grandes reformas de 2000/2001 do BGB, Cf. DELGADO, Mario Luiz.
Codificagiio, descodificacao e recodificacio do direito civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 97-98.

&9 hittps://www.legifrance. gouv fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000032004939&categoricLien=id

70 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Cédigo Civil completa 15 anos com o mérito de ter trazido estabilidade ao
Direito. Revista Consultor Juridico. Publicado em 11 de janeiro de 2017. Disponivel em www.conjur.com.br
Acesso em 11/01/2017.
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8045/2010, que visam a promulga¢cdo de um novo Codigo Penal e de um novo Cédigo de
Processo Penal, sdo grandes provas de que os codigos ndo chegaram ao fim, pelo contrario,
estdo na ordem do dia.

O fendmeno de “absor¢do” que presenciamos € 0 oposto ao preconizado por Irti. S&0 os
codigos civis, em diversos paises, que vém absorvendo campos juridicos antes relegados a leis
especiais. Os grandes exemplos foram os ja citados BGB, que absorveu a disciplina das relagdes
de consumo, o Cdédigo Civil argentino de 2014 e o Cdédigo Civil brasileiro de 2002, que
unificaram as relagdes civis e comerciais. Nas hipoteses em que matérias especiais ndo foram
completamente absorvidas, o codigo civil passa a atuar como lei geral, emanando principios e
regras gerais a serem necessariamente observadas para a integragdo e interagdo do sistema.”!

Inicialmente, o fendmeno da recodificag@o pode parecer paradoxal, quando confrontado
com as caracteristicas do Estado Pos-Social e da pés-modernidade juridica acima analisadas,
que refutam grandes concepgles e construgdes juridicas, rechacam a ideia de vocacdo a
perpetuidade - insita ao ideal codificador -, bem como reclamam solugdes pontuais e
regulamentacdes ndo estatais. Numa andlise mais atenta, contudo, percebemos que o0s
fendomenos se complementam, quando levamos em considera¢io, agora, as novas caracteristicas
da (re)codificacio.

Ao contrario do Codigo Civil de 1916, o atual Codigo Civil brasileiro ndo almejou a
“miragem da completude”, para lembrar a expressdo de Bobbio. Como um ser que aprende com
seus erros, o legislador civil de 2002 construiu um cédigo aberto, que possibilita sua propria
renovagdo e permite o didlogo com outras fontes normativas, tanto com as leis extravagantes
como, principalmente, com a Constituicdo Federal de 1988. O Cdédigo Civil de 2002 ndo
pretendeu abarcar a totalidade das leis especiais entdo vigentes: algumas foram tacitamente

revogadas, outras permaneceram, com a diferenca de que, agora, possuem o Cddigo como

<0 Codigo Civil brasileiro de 2002, por exemplo, além de retomar para si matérias antes inteiramente reguladas
na legislagfo especial, como € o caso do condominio edilicio, da unido estivel, da alienagio fiducidria, das
sociedades limitadas, etc., trouxe diversos dispositivos de integracio sistemdtica, quer em matéria de
responsabilidade civil objetiva, quer em matéria de direito do consumidor, direitos da personalidade e mesmo
de direito societdrio. Veja-se o caso das sociedades andnimas. A despeito de ja regulamentada por lei especial,
a sociedade an6nima ¢ referida nos arts. 1.088 ¢ 1.089 com o objetivo de manter esse tipo societdrio integrado
ao sistema do Cédigo Civil. O art. 92 do Estatuto da Terra, em seu §9°, dispde expressamente que “para solugdo
dos casos omissos na presente Lei, prevalecera o disposto no Cédigo Civil’, donde forgoso concluir que se
deve interpretar os contratos agrarios sob égide do novo Cédigo Civil. Por outro lado, imimeras foram as leis
especiais tacitamente revogadas pelo Cdédigo Civil de 2002, lembrando que nfo se aplica aqui a parémia
segundo a qual a lei geral ndo revoga a especial, assertiva que deve ser observada cum granum salis, como
ensina o mestre Carlos Maximiliano. [...] Assim, foram revogadas, total ou parcialmente, todas as leis
anteriores, mesmo aquelas de natureza especial, que dispunham sobre matérias reguladas inteiramente pelo
Cédigo Civil ou que fossem com ele incompativeis.” Cf. DELGADO, Madrio Luiz. Codificagio,
descodificacgiio e recodificagiio do direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 248-249.
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norma geral.”? Para que percebamos a adequacdo da recodificagio com o ambiente pos-
moderno, importante compreender a nogdo de sistema juridico aberto e fechado.

Canaris’® define sistema como “ordem teleoldgica de principios gerais do Direito”, e
elenca duas caracteristicas principais, a “abertura” e a “mobilidade”. Em apertada sintese, a
“abertura” ¢ entendida como a “incompletude, a capacidade de evolugdo e a modificabilidade
do sistema”. Enquanto sistema cientifico, a incompletude do sistema juridico € retrato da
provisoriedade do conhecimento cientifico, de modo que cada sistema cientifico €, na verdade,
apenas um projeto de sistema cientifico, que apenas exprime os conhecimentos do seu tempo e
que, portanto, mostra-se suscetivel de evolugdo. Enquanto sistema objetivo, o sistema juridico
¢ retrato dos valores fundamentais da ordem juridica, que sdo modificaveis. Principios validos
ha cem anos — ex.: autonomia absoluta da vontade — podem ndo mais o ser, desaparecendo ou
modificando-se — ex.: autonomia privada. Nessa perspectiva, o sistema juridico ndo ¢ estatico,
mas dindmico, pois tem uma estrutura de historicidade. Na medida em que o sistema cientifico
apresenta abertura para todas as ciéncias, o sistema objetivo aberto € essencialmente vinculado
ao Direito positivo e de algumas outras ciéncias sociais aplicadas. E a interpretagdo criativa do
jurista que propicia a abertura do sistema juridico.”*

Canaris utiliza o termo “mobilidade” segundo a concep¢do de Wilburg, para quem a
“mobilidade” do sistema caracteriza-se pela “igualdade fundamental de categoria” e a
“substituibilidade mutua” dos competentes principios ou critérios de igualdade aplicados a

determinada situacdo. O sistema juridico, contudo, € majoritariamente “imével”, pois determina

792 “No plano do direito brasileiro, Clovis do Couto e Silva, um dos integrantes da comissdo de elaboragio do
Projeto de Cédigo Civil brasileiro, referiu que o pensamento que norteou os elaboradores foi o de realizar um
Cédigo central, mas sem a pretensdo de nele incluir a totalidade de leis extravagantes em vigor no Pais.
Entendeu-se, pois, pela ocorréncia de uma descentralizagdo juridica, em razdo da progressiva edi¢do de leis
especiais, mas sem que houvesse a oposicio a idéia de codigo, destacando a necessidade ¢ a importancia de
‘dotar a sociedade de uma técnica legislativa ¢ juridica que possua unidade valorativa ¢ conceitual, a0 mesmo
tempo em que infunda nas leis especiais essas virtudes, permitindo a doutrina poder integra-las num sistema,
entendida, entretanto, essa nogdo de modo aberto’.” Cf. FELICIANI, Ana Lucia Alves. Métodos de codificacdo
no direito privado europeu e brasileiro. Revista de Direito do Consumidor. vol. 97/2015, p. 201-237, jan.-
fev./2015. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 26/01/2017, p. 12.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 3? ed.
Introd. e Trad. de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulberkian, 2002, p. 103 ¢ ss.

“Em resumo, pode dizer-se o seguinte: as modificagbes do sistema objectivo reportam-se, no essencial, a
modificagdes legislativas, a novas formacdes consuetudinarias, a concretizagdo de normas carecidas de
preenchimento com valoragdes e a erupgdo de principios gerais de Direito extra-legais, que t€ém seu fundamento
de validade na ideia de Direito ¢ na natureza das coisas. A modificagdes do sistema cientifico resultam dos
progressos do conhecimento dos valores fundamentais do Direito vigente e traduzem, por outro lado, a
execugdo de modificagdes do sistema objectivo. As modificagdes do primeiro seguem, fundamentalmente, as
alteragdes do ultimo; os sistemas objectivo ¢ cientifico estdo também ligados na dialéctica geral entre o Direito
objectivo em vigor ¢ a sua aplicagio.” Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito
de Sistema na Ciéncia do Direito. 3 ed. Introd. ¢ Trad. de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulberkian, 2002, p. 125-126.
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exatamente o campo de atuagdo e aplicabilidade das regras e principios. Excepcionalmente, o
sistema juridico sera “movel”, quando permitir a ponderagdo de varios fatores, principios e
valores entre si em um determinado caso. A “mobilidade” do sistema, em termos de direito
positivo, geralmente vem exteriorizada pelas clausulas gerais.”*

Clausulas gerais, na esteira de Gustavo Tepedino, sdo “[...] normas que ndo prescrevem
uma certa conduta mas, simplesmente, definem valores e pardmetros hermenéuticos. Servem
assim como ponto de referéncia interpretativo e oferecem ao intérprete os critérios axiologicos
e os limites para aplicagdo das demais disposi¢des normativas.”’% Para Augusto Geraldo
Teizen Junior, “A clausula geral tem conteudo indeterminado, mas que se determina e se
preenche com os valores dominantes no espaco e no tempo de cada comunidade, normalmente
ndo é definida pelo legislador [...].”7"

O atual Cédigo preza pelo dinamismo das relagdes sociais e, ao contrario do positivismo
exegetico e conceitual do primeiro paradigma, considera, ao lado da norma escrita, principios,
regras da experiéncia, usos e costumes. O Codigo Civil de 2002, ao contrario do seu antecessor,
portanto, caracteriza-se por ser um sistema aberto, dotado de “pontos de mobilidade”, expressos
pelas clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados.”®

Na medida em que evita a total perda da nogdo de sistema juridico pela “explosdo” de
normas esparsas, autdbnomas e independentes entre si, a recodificacdo, pautada num sistema
aberto, composto por clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, permite uma
convivéncia harmodnica entre o Codigo Civil, que volta a ocupar a centralidade do ordenamento
juridico privado, e as leis extravagantes. O Cddigo Civil volta a ostentar a fungdo de norma

geral do direito privado, e ndo mais de norma residual, como havia sendo concebido na “era da

95 Cientes dos riscos em tratar tema tdo complexo de forma tdo breve, indica-se a leitura completa da obra. Cf.
CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemaitico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 3% ed.
Introd. ¢ Trad. de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacio Calouste Gulberkian, 2002, p. 127 ¢ ss. Alberto
Gosson Jorge Junior assim se manifesta sobre as clausulas gerais: “Transitando entre a generalidade, a vagueza
e os valores, inseridas numa roupagem de proposicdo prescritiva escrita, as cldusulas gerais afirmam o objetivo
de dotar o sistema de normas com caracteristica de mobilidade, que propiciem abertura ao ordenamento
juridico, evitando-se a tensdo entre preceitos normativos rigidos ¢ valores em mutagdo ¢ implicar um
indesejavel mal-estar decorrente de um embate sem solugdo sistémica.” Cf. JORGE JUNIOR, Alberto Gosson.
Cliusulas gerais no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 10.

706 TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Codigo Civil de 2002.
In: TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. XIX.

07 TEIZEN JUNIOR, Augusto Geraldo. A Funcdio Social no Codigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 105.

"% “Em ambos — conceitos indeterminados e cldusulas gerais — havera, por parte do juiz uma atitude valorativa;
[...] No primeiro, todavia, o grau de generalidade ¢ abrangéncia ¢ bem menor do que no segundo; neste, a
atitude de subsungao a hipétese legal que ainda subsiste naquele, ¢ substituida pela atividade de criagdo judicial,
por meio de sintese, por forma a constituir processo de verdadeira concregido.” Cf. MARTINS-COSTA, Judith.
As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico. In. Doutrinas Essenciais de Direito Civil.
vol. 1., p. 473-493, out./2010. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 08/11/2016, p. 7.
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descodificagdo”. Enquanto que esse novo Codigo ndo aspira a completude e nem se enclausura
na “piramide conceitual”, ele propicia o desenvolvimento do direito privado de acordo com o
desenvolvimento da propria sociedade, em razdo, justamente, da técnica legislativa das
clausulas gerais. Esse modelo de codificagdo, portanto, adequa-se ao ambiente poés-moderno,
uma vez que ndo oferece todas as solugdes e nem sempre somente uma solugdo absoluta,
relegando ao caso concreto — questdo festejada pela pos-modernidade - o preenchimento final

da norma. Martins-Costa observa que

[...] as “férmulas genéricas e flexiveis™ aludidas por Josaphat Marinho, os “conceitos
integradores da compreensdo ética”, no dizer de Miguel Reale — em suma, as cldusulas
gerais referidas por Couto e Silva e Moreira Alves -, permitirio a permanente
atualizacdo do codigo evitando um envelhecimento que, na sociedade globalizada e
tecnolégica, avizinha-se sempre ¢ cada vez mais rapido. Ao mesmo tempo,
viabilizario o desenvolvimento de um direito privado pluralista como a sociedade que
lhe da origem ¢ justificagdo, porém harmdnico ¢ compreensivel, j4 que ndo
necessariamente  pulverizado em centenas de pequenos mundos normativos
tecnicamente dispares, valorativamente autdbnomos ¢ em si mesmo fechados ¢
conclusos.””

O sistema aberto do Codigo Civil de 2002, por ndo visar a completude, ndo € contrario
aos microssistemas legislativos, que continuam existindo e exercendo importante papel de
regulamentacdo especifica de setores socioecondmicos, que, por suas particularidades, ndo se
mostraria adequado regulamenta-los no corpo do Codigo, a exemplo do Codigo de Defesa do
Consumidor, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, do Estatuto da Terra, do Estatuto da
Cidade, da Lei de Locagdes, etc.”1’ A relagdo entre o Codigo e esses microssistemas, por sua
vez, é de compatibilizago e harmonizac¢do.”!! A complexidade do momento pos-moderno e
globalizado encontra guarida no sistema aberto do Codigo, que se contenta em expedir normas

gerais e principios norteadores para as regulamentagdes extravagantes, estatais ou privadas.

792 MARTINS-COSTA, Judith. MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em construgio”
— as clausulas gerais no projeto do Codigo Civil brasileiro. In. Doutrinas Essenciais de Direito Civil. vol. 4,
p. 391-423, out./2010. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 29/11/2016.
0« Ao contrario, segundo Couto ¢ Silva, a idéia moderna de codigo ¢ fundamental, pois dentro daquela perspectiva
de evolugdo aos microssistemas, ndo pode a ordem juridica conviver sem um minimo cariter de ordem ¢
unidade (que ndo ¢ dada exclusivamente pela Constituigio), pois se perderia de vista a idéia do direito como
sistema — nog¢fo imprescindivel a dogmatica juridica e resultado de séculos de evolugio da ciéncia juridica. O
que estas leis especiais de fato realizaram, foi a desmistificagdo do cddigo, ou scja, aquela idéia dogmatica de
que o codigo esgotaria em sua disciplina todas as relagdes juridicas existentes na sociedade, que pode ser
resumida na idéia de completude. [...] Nos dizeres de Michele, quem morreu foi o codigo oitocentesco, ndo a
idéia de codigo.” Cf. TIMM, Luciano Benetti. “Descodificacdo”, constitucionalizagdo ¢ descentralizagdo no
direito privado: o Cddigo Civil ainda ¢ util? In. Revista de Direito Privado. vol. 27/2006, p. 223-251,
jul.set./2006. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 23/05/2016, p. 13-14.
“A existéncia dos chamados microssistemas ndo impde a supressdo do Codigo, mas sim sua compatibilizagio
¢ harmonizacio, alids, com regras advindas de seu proprio corpo enquanto projeto. O Céddigo Civil ¢
indispensavel para a vida cotidiana do cidaddo, jd que regra os conceitos primordiais de qualquer relagio
juridica, dai sua denominacdo. E o direito bésico da civilizagdo.” Cf. LOTUFO, Renan. Da oportunidade da
Codificagdo Civil ¢ a Constituicdo. In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O Novo Cddigo Civil e a
Constituiciio. 2% ed., rev. ¢ ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 29.

711
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O Codigo Civil atual ndo pretende ser mais o centro de todo o ordenamento juridico,
como foram os codigos liberais. A atual codificagdo percebe que o centro do ordenamento €
agora ocupado pela Constituicdo, dotada de forca normativa que irradia seus principios e
valores para o restante do ordenamento, inclusive para o Codigo Civil, que passa a exercer uma
funcio de agente de conexfio entre os microssistemas e a Constitui¢do.”!?

Segundo Renan Lotufo,

Estamos diante de um Cédigo que nio quer ser uma Constituigdo, ndo quer ser o
centro, ¢ sim ser um corpo de normas com cldusulas abertas para servir ¢ viabilizar a
atuagdo de todo o Direito Privado. [...] Este Coédigo, pelas suas proprias raizes
metodologicas ¢ filosoficas (eticidade-sociabilidade-praticidade), nio tem a
aspiracdo de ser um Codigo fechado. E um Codigo que esta permeado por valores que
véio de encontro ao puro liberalismo ¢ ao individualismo exacerbado. E um Codigo
que estd embuido do que o prof. Reale chamou de principio da socialidade, ou scja,
todos os valores do Codigo encontram um balango entre o valor do individuo ¢ valor
da sociedade. Nao exacerba o social e, a0 mesmo tempo, procura em todas as regras
ndo exacerbar o individualismo. [...] E um Codigo que procura, com este contrapeso
de valores, dar efetividade as normas constitucionais, que propugnam, em ultima
analise, a dignidade do ser humano. H4 no Cédigo disposi¢des que elevam este ideal
ao cume do Direito Privado brasileiro.”?

Trata-se de um Codigo Civil ético, solidario e pratico. Sdo esses os principios que
nortearam a sua elaborag@o. O principio da eficidade foi adotado pelo atual Cédigo ante a “[...]
indeclinavel participacdo dos valores éticos no ordenamento juridico, sem abandono, € claro,
das conquistas da técnica juridica [...].”"* S3o expressdes desse principio os artigos 11371,
187716 ¢ 422717 do Cédigo Civil. Notemos, pois, a atualizagdo do Cédigo Civil quanto ao
movimento pos-positivista, de conferir aproximagio entre Direito e Etica, superando o

rigorismo formal e conceitual.

12«0 Codigo Civil, como ja dissemos repetidas vezes, ndo € mais o centro. A Constitui¢do passou a ser o foco de
informagdo. Mas nunca podemos deixar de lado que o Cédigo também tem uma fungdo participativa,
intermédia entre a Constituicdo ¢ os Microssistemas. Esta atual tendéncia do direito em criar microssistemas
ndo pode deixar de lado regras gerais, que nem sempre sdo reguladas por estas leis especiais, ¢ que muitas
vezes se amparam nos Codigos para regular situagdes especificas.” Cf. LOTUFO, Renan. Da oportunidade da
Codificacdo Civil ¢ a Constituicdo. In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O Novo Cddigo Civil e a
Constituiciio. 2% ed., rev. ¢ ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 25.

3 LOTUFO, Renan. Da oportunidade da Codificagdo Civil e a Constitui¢io. In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
O Novo Cddigo Civil e a Constitui¢iio. 2° ed., rev. ¢ ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 28-
29,

714 “Dai a opcdo, muitas vezes, por normas genéricas ou cliusulas gerais, sem a preocupacio de excessivo
rigorismo conceitual, a fim de possibilitar a criagdo de modelos juridicos hermenéuticos, quer pelos advogados,
quer pelos juizes, para continua atualizagdo dos preceitos legais.” Cf. REALE, Miguel. Visdo Geral do Novo
Cédigo Civil. Revista de Direito Privado. vol. 9/2002, p. 9-17, jan.-mar./2002. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 08/11/2016, p. 4.

M5 «Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé ¢ os usos do lugar de sua
celebragido.”

6= Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

7« Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como em sua execugio, os
principios de probidade e boa-fé.”
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O Codigo Civil de 2002 também mostra afinidade com os valores solidarios que ja
vinham informando os institutos de direito privado, como visto no segundo capitulo acima,
desde o colapso do individualismo liberal. Com efeito, propondo a superagdo do
individualismo, amparado nos objetivos fundamentais da Republica (CF/88, art. 3°), o Cddigo

718

Civil elenca o principio da socialidade,”"® enquanto adequag@o entre o individuo e o coletivo

(com predominio do social), em diversas passagens, a exemplo dos artigos 42171, 42372 ¢
diversos outros que reconhecem a fungdo social da posse e da propriedade.”!

O terceiro e ultimo principio informador do Codigo foi o principio da operabilidade,
entendido como a procura do legislador em “[...] estabelecer solu¢des normativas de modo a
facilitar sua interpretagdio e aplicagdo pelo operador do direito.”’*? Sdo exemplos a distingao
entre prescri¢do e decadéncia, a separagdo entre associagdes e sociedades, bem como as
proprias clausulas gerais que, constituindo modelos abertos, sdo ferramentas para o operador
do direito concretizar as solugdes normativas de acordo com as peculiaridades dos casos
concretos, evitando um enrijecimento normativo.’?® Esse Gltimo principio demonstra também
a preocupacdo do legislador com a eficacia e efetividade do préprio Codigo, problemas
tipicamente pos-modernos.”**

O Codigo Civil atual confere grande importancia ao meio em que esta inserido. Aspira

a efetividade, ao conceber-se como parte integrante de um sistema juridico amplo e complexo,

718 Para a justificativa do principio da socialidade, € interessante a estatistica trazida por Miguel Reale. Segundo o
autor, quando da elaboragio do Codigo de 1916, o Brasil era um pais eminentemente agricola, com cerca de
80% da populagdo vivendo no campo, ao passo que, quando do Cédigo de 2002, os niimeros se inverteram,
passando cerca de 80% da populagdo a viver nas cidades. Cf. REALE, Miguel. Visdo Geral do Novo Codigo
Civil. Revista de Direito Privado. vol. 9/2002, p. 9-17, jan.-mar./2002. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 08/11/2016, p. 4.

T2 <Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razio e nos limites da funcéo social do contrato.”

720 < Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-a adotar a
interpretacdo mais favoravel ao aderente”

2! Entre todos, artigos 1.228 € §§4° ¢ 5°, art. 1.238, 1.239, 1.240, 1.242, todos do Cddigo Civil de 2002.

722 REALE, Miguel. Visdo Geral do Novo Codigo Civil. Revista de Direito Privado. vol. 9/2002, p. 9-17, jan.-
mar./2002. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 08/11/2016, p. 6.

23 “Somente assim se realiza o direito em sua concretude, sendo oportuno lembrar que a teoria do direito concreto,
¢ ndo puramente abstrato, encontra apoio de jurisconsultos do porte de Engisch, Betti, Larenz, Esser ¢ muitos
outros, implicando maior participagdo decisdria conferida aos magistrados. Como se v€, o que se¢ objetiva
alcangar é o direito em sua concregdo, ou seja, em razdo dos elementos de fato e de valor que devem ser sempre
levados em conta na enunciagdo ¢ na aplicagdo da norma.” Cf. REALE, Miguel. Visdo Geral do Novo Coédigo
Civil. Revista de Direito Privado. vol. 9/2002, p. 9-17, jan.-mar./2002. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 08/11/2016, p. 6-7.

24 Eduardo Bittar afirma que o problema da eficécia é o grande questdo a ser enfrentada pela pos-modernidade
juridica. Cf. . BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3* ed. modificada ¢ atual. Sao Paulo:
Atlas, 2014, p. 149 ¢ ss.
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por sua vez inserido no sistema social global. E marcante, em sua base filosofica, o culturalismo

juridico e a teoria tridimensional do Direito, ambos conceitos trabalhados por Miguel Reale.”?
A cultura ¢, em suma, o a priori — absolutamente nio-estatico — que define a nossa
forma de ser, de conhecer, de compreender, de sentir ¢ de regular as nossas relagdes,
inclusive juridicamente. Portanto, para conhecer ¢ necessario nio apenas ter em conta
0 objeto do conhecimento ou o sujeito cognoscente, mas a circunstancialidade em que
o conhecimento se processa. Dai o a priori cultural, o qual ndo €, todavia, absoluto ou
imutdvel: toda a cultura ¢ histdrica, constituindo, sempre, um processo de realizagio
de valores que se compdem, continuamente, na dimensdo do tempo cultural. Nesse
universo cultural dinimico, processual, integrativo e interdisciplinar, o Direito &, por
sua vez, ‘uma espécie de experiéncia cultural’, “‘uma realidade que resulta da natureza
histdrica e social do homem’, apresentando-se sempre como ‘sintese ou integragdo do
ser ¢ do dever-ser, de fatos e de valores, quer em experiéncias particulares, quer na
experiéncia global dos ordenamentos objetivados na histéria’. Dai que, para o
culturalismo, o direito s6 ¢ compreensivel como bem cultural, consistindo 0 momento
normativo no momento da concre¢do de fatos e valores.”?°

Miguel Reale, com sua teoria tridimensional, concebe o Direito como fato, valor e

norma.”*” Em suas palavras,

[...] aos olhos do jurista o direito se poe prevalecentemente como norma, mas esta nao
pode deixar de ser considerada uma realidade essencialmente histérica: mas as normas
juridicas nfo sdo o mero reflexo do fato, ndo sdo o “retrato sintético do fato”: elas
envolvem uma tomada de posigdo opcional ¢ constitutiva por parte de quem as
positiva, a vista do fato ¢ segundo critérios de valor.”*

25 “Q que caracteriza o culturalismo ¢ a adogio da nogdo de cultura como ‘paradigma central’ nos dominios das
ciéncias humanas. Nao se trata, porém, de uma visdo estratificada, esttica ou organicista da cultura: Reale
aplica ao mundo da cultura o esquema da sua teoria tridimensional, segundo a qual toda experiéncia histérico-
social ¢ ‘uma forma resultante da correlagdo tensional entre fatos e valores’, para, assim, alcangar os trés
direcionamentos fundamentais da sua pesquisa acerca da cultura, a saber: a) uma relativa aos elementos factuais
que condicionam a agdo humana; b) outra relativa aos valores e fins ja adquiridos, ou intencionados a adquirir,
dando origem a valorizagdes que se objetivam em bens historicamente constituidos; e, c) outra pertinente as
Jormas que os bens culturais assumem, no curso da historia. Esses trés direcionamentos nfo sio secciondveis:
Reale rejeita o ‘fragmentarismo reducionista que caracterizou toda a cultura individualista burguesa’,
compreendendo, ao contrario, que a cultura como fotalidade e como processo, o que ndo leva, porém, a eliminar
a responsabilidade do homem na agio, mas a compreendé-la pela concregdo, que € sempre, ¢ necessariamente,
contextual.” Cf. MARTINS-COSTA, Judith. Os direitos fundamentais ¢ a opgdo culturalista do novo Codigo
Civil. In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Constituiciio, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3* ed.,
rev. e ampl. Livraria do Advogado, 2010, p. 86-87.

726 MARTINS-COSTA, Judith. Culturalismo ¢ experiéncia no novo Codigo Civil. Doutrinas Essenciais de
Direito Civil. vol. 2, p. 1113-1134, out./2010. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em
08/11/2016, p. 4-5.

727 “Uma andlise em profundidade dos diversos sentidos da palavra Direito veio demonstrar que eles correspondem
a trés aspectos basicos, discerniveis em todo ¢ qualquer momento da vida juridica: um aspecto normativo (o
Direito como ordenamento ¢ sua respectiva ciéncia); um aspecto fdtico (o Direito como fato, ou em sua
efetividade social e historica) e um aspecto axioldgico (o Direito como valor de Justiga).” Cf. REALE, Miguel.
Li¢oes preliminares de direito. 27° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 64-68.

722 REALE, Miguel. O direito como experiéncia: introducio a epistemologia juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1968,
p. 201. “Por outras palavras, o Direito, como fendmeno cultural, ndo é visto como algo de interposto entre o
mundo dos fatos ¢ 0 mundo dos valores (donde o emprego da categoria de ‘referibilidade’ por Radbruch e
outros para explicar o nexo entre uma ¢ outra esfera), mas ¢ algo que jd surge, consoante afirmo em minha
teoria tridimensional do Direito, e ndo podia deixar de surgiu, como um processo dialético normativamente
integrante de fatos e valores.” Cf. REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p. 121.
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Reale, portanto, concebe o Direito como o produto da interagdo entre o fato, o valor, a
norma e a experiéncia do operador juridico que, sobre esses trés avatares, confere concretude
juridica de acordo com a sua experiéncia propria de vida, conforme sua cultura. Qualquer que
seja a operagdo juridica, estdo presentes esses quatro elementos.”®

O Direito, na perspectiva realeana, e, assim, o Codigo Civil de 2002, ndo ¢ mais
concebido sob a perspectiva formal, mas esta vinculado a experiéncia humana concreta, de uma
determinada sociedade, em um determinado momento historico. Adota-se uma racionalidade
distinta daquela adotada pelo Codigo Civil de 1916, influenciado pela “razdo iluminista” e pela
“razdo instrumental”. Segundo Martins-Costa, o Codigo atual adota uma razdo sensivel,
substantiva, processual e comunicativa.”>’ Percebemos, aqui, o ponto de encontro com a
concepg¢do habermasiana, de que a modernidade é um projeto inacabado e, portanto, ainda por
ser construida.

Essa nova “razdo comunicativa” do Cédigo Civil permite a aproximagdo entre a norma
e o fato concreto, na medida em que se altera o paradigma do sujeito de direitos: este deixa de
ser aquele ser abstrato e racional e passa a ser a pessoa humana concreta, inserida numa cultura
determinada e, portanto, vinculada a fatos e valores determinados. Ndo se confunde com o
sujeito de direitos do segundo paradigma, caracterizado por estar inserido no meio
socioecondmico (o trabalhador e o consumidor). Agora, o sujeito de direitos estd inserido numa
determinada situac@o: destacam-se suas particularidades enquanto pessoa singular, e ndo mais

enquanto membro de uma categoria.”!

29 “Desse modo, fatos, valores € normas se implicam ¢ se exigem reciprocamente, o que, como veremos, se reflete
também no momento em que o jurisperito (advogado, juiz ou administrador) interpreta uma norma ou regra de
direito (sdo expressdes sindnimas) para dar-lhe aplicagdo.” Cf. . REALE, Miguel. Li¢des preliminares de
direito. 27° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 66. Nesse sentido, também Eros Grau afirma que as pré-
compreensdes — leia-se, a cultura — do operador influenciam a interpretagdo ¢ aplicagdo da norma, o que
reafirma a concepg¢do culturalista de Reale. Cf. GRAU, FEros. Técnica Legislativa ¢ Hermenéutica
Contemporanea. In. TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da
legalidade constitucional: anais do Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio
de Janeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 282 ¢ ss.

30 <A razdo sensivel ¢ a que ultrapassa a tradicional cisdo entre o sujeito € o objeto, percebendo o intermundo de
Meleau-Ponty. E o que, em outras palavras, apontara Reale, ao situar a relagdo entre objeto do conhecimento
¢ 0 sujeito cognoscente na ‘circunstancialidade em que o conhecimento se processa’, isto €, na experiéncia nio
apenas vivida, mas tomada como fonte de extracio de sentidos. A razdo substantiva ¢ aquela capaz de pensar
fins ¢ valores, a que considera o homem como um projeto — sujeito a condicionalismos, por certo, mas voltado
a concregdo de virtudes. E, por fim, a razio processual ¢ comunicativa ¢ a que ndo se fecha sobre si, ndo ¢é
axiomatica, mas esta aberta ao devir ¢ a interagcdo das instincias culturais.” Cf. MARTINS-COSTA, Judith.
Culturalismo e experiéncia no novo Cddigo Civil. Doutrinas Essenciais de Direito Civil. vol. 2, p. 1113-
1134, out./2010. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 08/11/2016, p. 7.

BL<Como se vé, essas concepgdes sdo absolutamente contrastantes com aquela sobre a qual assentou-se o Direito
Civil moderno, no qual forjada uma nogdo abstrata de sujeito de direito centrada na figura do individuo
considerando, entretanto, como uma abstragdo social: o individuo atomizado resultante do principio da
igualdade (formal), ao qual correspondia, em termos hermenéuticos, o método da subsungido ldégico-
sistemdtica. [...] Ora, tudo conduz, ao fim ¢ ao cabo, a indiscutivel necessidade de serem utilizados pardmetros
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O culturalismo do Cdédigo Civil, desse modo, por meio das clausulas gerais, permite a
aproximacdo entre os valores constitucionais, as normas civeis e os caracteres singulares dos
casos concretos. As clausulas gerais rompem com o modelo da incomunicabilidade do Codigo
Bevilaqua, permitindo ao Codigo Reale conexdes extra, intra e intersistematicas. Entre essas
conexdes, destacam-se aquelas de indole constitucional, que remetem para o fenomeno da
“constitucionaliza¢do do direito civil”. As cldusulas gerais, ao conferirem abertura e mobilidade
ao sistema juridico, permitem que, a luz do culturalismo, o proprio Codigo se renove a cada
novos fatos e sob distintos valores, evitando que, como ocorrera no passado, “os fatos se
revoltem contra o codigo”’*%: modifica-se o significado e o conteudo da norma, sem alterar sua
letra.”3 Em conclusio,

Observa-se, portanto, que o Codigo jad nfo sintetiza todo o direito civil — ¢ nem
pretende fazé-lo. Ele requer uma permanente complementagido com as demais normas
do sistema, em especial com os direitos fundamentais, que espelham a tdbua de
valores essenciais do sistema, a partir do assentamento de um valor de base,
estruturante ¢ fundante de todos os demais: o da dignidade da pessoa humana, o
“valor fonte” de todos os valores. Dai a idéia de “construgdo permanente”, que &
tipicamente culturalista: ndo uma construgdo conceitual a0 modo pandectista, mas

uma construgio atada a experiéncia social concreta, a “ética da situagdo™.”

Com efeito, as bases culturalistas do Cddigo Civil de 2002 e suas clausulas gerais
permitem um constante didlogo com os valores representados pelos direitos fundamentais, o
que possibilita sua concre¢do por meio dos institutos tipicamente civis. Por for¢ca do efeito

irradiante das normas constitucionais, os valores e principios da Constituicdo devem penetrar

concretos que permitam visualizar, para além da categoria formal do ‘sujeito de direito’, a ‘pessoa’ que
participa dos vinculos juridicos ¢ sociais, assumindo diversas medidas de responsabilidade.” Cf. MARTINS-
COSTA, Judith. Os direitos fundamentais ¢ a opgdo culturalista do novo Cédigo Civil. In. SARLET, Ingo
Wolfgang (org.) Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3 ed., rev. ¢ ampl. Livraria do
Advogado, 2010, p. 85.

732 “Dessa forma, as clausulas gerais contribuem para manter o diploma legal adequado a seu tempo, coevo, €
devem ser aplicadas ao caso concreto, ndo se permitindo imaginar que se trate apenas de norma de propositos.”
Cf. ANDRIGHI, Fatima Nancy. Clausulas Gerais ¢ Protegdo da Pessoa. In. TEPEDINO, Gustavo (org.).
Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional: anais do Congresso
Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 290.

733« A idéia de a experiéncia juridica se ir continuamente formando e completando, em acordo aos dados culturais
prevalecentes — dados da comunicabilidade humana — estd expressa na estrutura, na metodologia ¢ na
lingnagem do novo Cédigo Civil (LGL/2002/400). Esta ¢ diversa da empregada no Cddigo de Bevilaqua que
encerrava, ainda, (perfazendo o modelo da Codificagdo oitocentista), a ‘razdo totalitaria’ ou monolédgica,
fundada na pretensdo de completude logica ¢ legislativa que acabou realizando o modelo da
incomunicabilidade. O novo Codigo, pelo contrario, atento a processualidade da experiéncia, instaura a ‘razdo
comunicativa’ ao situar a permanente, mas coordenada, intertextualidade entre o seu corpus ¢ outras fontes,
juridicas ¢ extrajuridicas, produtoras de normatividade social, conformando, pois, o modelo da
complementaridade intertextual.” Cf. MARTINS-COSTA, Judith. Culturalismo ¢ experiéncia no novo Codigo
Civil. Doutrinas Essenciais de Direito Civil. vol. 2, p. 1113-1134, out/2010. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 08/11/2016, p. 8.

34 MARTINS-COSTA, Judith. Culturalismo ¢ experiéncia no novo Codigo Civil. Doutrinas Essenciais de
Direito Civil. vol. 2, p. 1113-1134, out./2010. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em
08/11/2016, p. 10.
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nos demais ramos do ordenamento juridico, os quais terdo suas normas interpretadas e aplicadas

1 735

de acordo com a axiologia constituciona Resta evidente, portanto, que a

“constitucionalizac¢do do direito civil” se instrumentalizara melhor num sistema aberto, dotado
de clausulas gerais — verdadeiras “janelas abertas” -, do que num sistema fechado.

Nesse espectro, ganha realce o chamado “direito civil constitucional”, enquanto
metodologia de interpretagio e aplicagdo da norma civil a luz da legalidade constitucional.”®

Embora elaborada para a situagdo em que o Cddigo Civil fosse anterior a Constituigdo vigente

7

e, portanto, a essa nova Constitui¢io devesse se readequar,”’ a “escola do direito civil

constitucional” encontrou amplo espago de atuag@o no cenario juridico brasileiro, mesmo apos

o Cédigo Civil de 2002.7*® Segundo Pietro Perlingieri, seu principal expoente,

Os principais pressupostos tedricos da doutrina do direito civil na legalidade
constitucional — concebida como conseqiiéncia inevitavel da incidéncia do
constitucionalismo contemporianeo sobre o fendmeno da produgido legislativa e,
particularmente, das codificages, - referem-se: (a) a natureza normativa das
constitui¢des; (b) & complexidade ¢ ao cardter unitdrio do ordenamento juridico ¢ ao
pluralismo das fontes do direito; (¢) a uma renovada teoria da interpretagio juridica
com fins aplicativos.”*

735 “(Cabe ao intérprete assegurar a compatibilidade de cada decisdo, fundada em norma do Cédigo Civil, com os
principios constitucionais, ainda que a estes nfio se refira explicitamente. Cada interpretagdo ¢ um microcosmo
da imensa tarefa de realizagdo de uma sociedade livre, justa e soliddria. O Cédigo Civil cumprird sua vocagio
de pacificagfio social se for efetivamente iluminado pelos valores maiores que foram projetados nas normas
constitucionais, notadamente nos principios. Somente assim serd acolhido como lei de todos os brasileiros ¢
nio apenas dos mais afortunados. A certeza da permanente constitucionalizagio, com a revitalizagdo de sentido
de suas normas, assegurar-lhe-a durabilidade pela pertinéncia com as mutagdes sociais.” Cf. LOBO, Paulo. A
Constitucionalizagdo do Direito Civil Brasileiro. In. TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito civil
contemporineo: novos problemas a luz da legalidade constitucional: anais do Congresso Internacional de
Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 23.

736 O tema do “direito civil-constitucional” tem intima relagfo de dependéncia com o tema da “constitucionaliza¢io
do direito”, jA mencionado nesse estudo. Desse modo, a fim de evitar repetigdes, procuraremos apenas
mencionar suas caracteristicas ¢ desdobramentos principais. Por todos, PERLINGIERI, Pictro. O direito civil
na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008; TEPEDINO,
Gustavo. Premissas Metodologicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil. In. Temas de direito civil. 4*
ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 1 ¢ ss.; MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da
pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.

737 Essa era a situagdo da Italia, Portugal ¢ Espanha, cujos Codigos Civis entraram em vigor, respectivamente, em
1942, 1966 ¢ 1889, anteriores, pois, as suas Constituigdes, respectivamente de 1947, 1976 ¢ 1978. Nesses
paises, para que o Codigo Civil se mantivesse legitimo, foi necessario analisa-lo sob a perspectiva da legalidade
constitucional, operando toda uma releitura de seus dispositivos. Cf. LOTUFO, Renan. Da oportunidade da
Codificagdo Civil ¢ a Constituicdo. In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O Novo Cddigo Civil e a
Constituiciio. 2% ed., rev. ¢ ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 23.
Fazemos esse destaque porque, cronologicamente, o “direito civil-constitucional” foi trazido ao Brasil ¢
amplamente difundido na doutrina ¢ jurisprudéncia antes da promulgagdo do Cddigo Civil de 2002, quando se
prestava a revitalizar o Codigo Civil de 1916, readequando-o a axiologia da CF/88. No entanto, apds o Codigo
de 2002, ¢ também pelo fato de seu projeto ser da década de 70, a metodologia civil-constitucional continuou
¢ ainda continua a exercer importante papel de sempre adequar as normas civis ao texto constitucional, no
perene exercicio de protecio ¢ promogdo dos valores fundamentais.

3% PERLINGIERI, Pietro. A Doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional. In. TEPEDINO, Gustavo
(org.). Direito civil contemporineo: novos problemas a luz da legalidade constitucional: anais do Congresso
Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 1.
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Os dois primeiros pressupostos do direito civil-constitucional elencados por Perlingieri,
forca normativa da constitui¢do e complexidade e carater unitario do ordenamento juridico e
sua correlagdo com o pluralismo de fontes, ja foram por nés abordados quando analisamos a
poés-modernidade juridica e a concepgdo dos direitos fundamentais nesse terceiro paradigma —
topicos 3.1.1 e 3.2, respectivamente. Quanto ao terceiro pressuposto — renovada teoria da
interpretacdo juridica com fins aplicativos -, teceremos algumas palavras.

Segundo Gustavo Tepedino, o Texto Constitucional, mediante a nova tdbua axioldgica
composta pelos direitos fundamentais, revitaliza os institutos privados da codificacéo,
conferindo-lhes mais forga. A incidéncia dos principios constitucionais nas situa¢des juridicas
subjetivas deve significar uma alteragdo valorativa dos parametros utilizados pelo intérprete e
aplicador do direito. Enquanto que a Constitui¢do elenca a dignidade humana como fundamento
da Republica (CF/88, art. 1°, inc. III), elevando a protecdo dos valores existenciais ao cume do
ordenamento, as situagdes subjetivas e sua interpretacdo e aplicagdo devem estar
comprometidas com esse compromisso constitucional. Nao ha reducdo quantitativa dos espagos
de autonomia privada, mas sim transformagao qualitativa dos institutos de direito privado, que
devem se vocacionar aos valores constitucionais, dentre os quais se destaca a dignidade
humana.”#

Maria Celina Bodin de Moraes afirma que podemos falar de “direito civil-
constitucional” em duas acepc¢des. A primeira seria aquela no¢do de “publicizagdo do direito
privado”, tratada no segundo capitulo deste trabalho, fenomeno caracterizado pela
incorporagdo, pela Constitui¢do, de normas tipicamente de direito privado, como normas sobre
propriedade e familia. A segunda, que aqui nos interessa, significa imprimir “[...] as disposi¢oes
de natureza civil uma O6tica de analise através da qual se pressupde a incidéncia direta, e
imediata, das regras e dos principios constitucionais sobre todas as relagdes interprivadas.”’*!
Significa, de acordo com Perlingieri, a releitura do Codigo Civil e das demais leis especiais a

luz da Constituicdo, bem como a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.’*?

740 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relagdes de Direito Civil na experiéncia brasileira. Temas de
direito civil — Tomo IL Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 42.

741 “Isto significa dizer-se que a igualdade — formal e substancial -, a solidariedade e a dignidade da pessoa humana
se tornam os parametros axiologicos da jurisprudéncia ¢ de todo o aparato juridico conceitual, estando aptos a
fundar uma verdadeira revolugdo nos conceitos juridicos proprios do direito privado e, sobretudo, na fungio
atribuida a estes conceitos.” Cf. MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: cstudos
de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 29.

742 PERLINGIERYI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 569 ¢ ss.
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Com efeito, o Codigo Civil j4 ndo exerce mais a fun¢do de norma central do

ordenamento, que agora ¢ ocupada pela Constitui¢do, *

por variadas razdes, como
demonstrado acima — desde a previsdo constitucional de normas tipicamente
infraconstitucionais, até a consagragdo da for¢a normativa dos preceitos constitucionais (regras
e principios), que refletem os valores basicos da sociedade, aptos a influirem sobre todos os
demais ramos do direito.”** A “renovada teoria da interpretagio juridica com fins aplicativos”,
propugnada por Perlingieri, revela-se, portanto, na interpretagdo do Codigo Civil e de seus
institutos dentro desse novo paradigma, de que, agora, € o Codigo que serve a Constituig¢do, ndo
mais o contrario, como fora no periodo liberal. Os “fins aplicativos” sdo entendidos como o
objetivo de conferir eficacia aos principios e valores constitucionais pelos meios e institutos
civis. Trata-se da efetivacdo constitucional pelo direito privado. Perlingieri confere extrema
importancia a “nova interpretacdo’”:

[...] o ordenamento juridico ¢ unitdrio. A solugdo para cada controvérsia ndo pode
mais ser encontrada levando em conta simplesmente o artigo de lei que parece conté-
la ¢ resolvé-la, mas, antes, a luz do inteiro ordenamento juridico, ¢, em particular, de
seus principios fundamentais, considerados como opgdes de base que o caracterizam.
[...] O respeito aos valores ¢ aos principios fundamentais da Republica representa a
passagem essencial para estabelecer uma correta ¢ rigorosa relagdo entre poder do
Estado ¢ poder dos grupos, entre maioria ¢ minoria, entre poder econdémico ¢ 0s
direitos dos marginalizados, dos mais desfavorecidos.”

743 “E obvio que a superveniéncia do texto constitucional, dentro do estudo das hierarquias das normas, implicara
que cla sempre serd o faixo, a fonte de iluminagfo do sistema, ¢ ¢ ela que devera dar os valores fundamentais
do nosso sistema, por ser refletidora de principios fundantes.” Cf. LOTUFO, Renan. Da oportunidade da
Codificagdo Civil ¢ a Constituicdo. In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O Novo Cddigo Civil e a
Constituiciio. 2% ed., rev. ¢ ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 24 ¢ ss.

4] ‘constitucionalizagio do direito, de fato, colocou no centro dos sistemas juridicos contemporaneos, uns
documentos juridicos, como as constituicdes que, contendo principios éticos, devem ser interpretadas
evolutivamente de acordo com o modificar-se dos valores ético-politicos no bojo da comunidade a qual a
constituigdo se refere’. [...] O principio da legalidade constitucional ¢ um ponto fixo, um caminho obrigatdrio
para o intérprete que pretenda reencontrar uma uniformidade de interpretagio, utilizando as potencialidades
implicitas no sistema juridico, no respeito substancial do mesmo ¢ com um renovado positivismo que, nio se
identificando na simples reveréncia aos cdédigos, constitua um possivel ponto de confluéncia metodolégica.
[...] A constitucionalizagdo do direito representa nio somente uma exigéncia da unidade do sistema ¢ do
respeito da hierarquia das suas fontes, mas também o caminho para obviar o risco das degeneragdes do Estado
de direito formal. Ndo se trata de destruir, mas de adequar a interpretagdo e as técnicas aos valores primarios,
evitando aceitar como validas as praxes oficiais. [...] As normas constitucionais, que ditam os principios de
relevancia geral, sdo de direito substancial ¢ ndo meramente interpretativas; o recurso a elas, também em sede
de interpretagdo, se justifica, como qualquer outra norma, como expressdo de um valor ao qual a prépria
interpretacdo ndo se pode subtrair. E importante constatar que os valores e os principios constitucionais sdo
normas.” Cf. PERLINGIERI, Piectro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 575-280.

745 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducfio ao Direito Civil Constitucional. 3* ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 5-6.



233

Dentre todos, destaca-se o valor basico da dignidade da pessoa humana, que fundamenta
todo o arsenal valorativo da constituicgo.”® E por isso chamada de alfa e 6mega dos direitos
fundamentais, pois todos se (re)encontram, em maior ou menor medida, no valor dignidade.”’
O Direito Civil, portanto, e seus institutos, como contrato, propriedade, familia, etc., devem
voltar-se a dignidade humana: protegendo-a e promovendo-a. Trata-se da funcionalizagdo dos
institutos de direito privado a concretiza¢io da dignidade. Enquanto que no segundo paradigma
a funcionalizac¢io se deu basicamente em prol da justica social, para a protecdo de categorias
de pessoas (trabalhador, consumidor, idoso, etc.), nesse terceiro paradigma a funcionalizagio

ganha outro objetivo: acrescenta-se — nota-se, ndo se substitui — a prote¢do do individuo

enquanto pessoa, enquanto ser singular dotado de dignidade e, portanto, merecedor de respeito

6 Segundo Sarmento, o principio da dignidade humana “[...] representa o epicentro axioldgico da ordem
constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico ¢ balizando ndo apenas os atos estatais,
mas também toda a miriade de relagdes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil ¢ no mercado.
[...] A consagragio do principio importa no reconhecimento de que a pessoa ¢ o fim, ¢ o Estado ndo mais do
que um meio para a garantia ¢ promog¢ao de seus direitos fundamentais.” Cf. SARMENTO, Daniel. Direitos
fundamentais e relagdes privadas. 2* ed., 3 tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 85-87.

O tema da “dignidade humana” ¢ instigante. Contudo, ndo cabe a nés, nesse trabalho, aprofundarmos em seu
conceito, conteudo, etc. Nos contentaremos, portanto, com as defini¢ées citadas a seguir. Ingo Sarlet, em estudo
especifico, apods tragar a trajetéria filosofica e juridica da dignidade, propde o seguinte conceito: “Assim sendo,
temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsadvel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos
demais seres que integram a rede da vida.” Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constitui¢io Federal de 1988. 8" ed., rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 70. Em outra defini¢do de dignidade humana, Maria Celina Bodin de Moraes destaca seus
quatro principais atributos, quais sejam: direito a igualdade, tutela da integridade psicofisica, direito a liberdade
¢ o direito-dever de solidariedade social. Cf. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana;
uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 81-116. Antonio Junqueira
de Azevedo, por sua vez, afirma que “A pessoa humana, na verdade, se caracteriza por participar do magnifico
fluxo vital da natureza (¢ seu género mais amplo), distinguindo-se de todos os demais seres vivos pela sua
capacidade de reconhecimento do proximo, de dialogar, e, principalmente, pela sua capacidade de amar ¢ sua
abertura potencial para o absoluto (¢ sua diferenga especifica) (concepgio da pessoa humana fundada na vida
¢ no amor); ¢. com esse fundamento antropoldgico, a dignidade da pessoa humana como principio juridico
pressupde o imperativo categdrico da intangibilidade da vida humana ¢ d4 origem, em seqiiéncia hierdrquica,
aos seguintes preceitos: 1. respeito a integridade fisica e psiquica das pessoas; 2. consideragdo pelos
pressupostos materiais minimos para o exercicio da vida; e. 3. respeito as condigdes minimas de liberdade e
convivéncia social igualitaria.” Cf. AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizagio juridica da dignidade da
pessoa humana. Revista USP. Sio Paulo, n 97, p. 107-125, 2002. Disponivel em
http://www .revistas.usp.br/rfdusp Data de acesso: 17/05/2016, p. 123. Em denso estudo sobre o tema, marcado
pelo olhar critico quanto a enorme distincia entre o principio da dignidade humana na teoria, nos textos
constitucionais ¢ internacionais ¢ a sua efetivagdo social, Daniel Sarmento, sinteticamente, decompde a
dignidade humana em quatro elementos basicos: valor intrinseco da pessoa, autonomia, minimo existencial ¢
reconhecimento. Cf. SARMENTO, Danicl. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e
metodologia. Belo Horizonte: Forum, 2016.
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e protecdo. O sistema, enfim, consagra verdadeira clausula geral de tutela e promog¢do da pessoa
humana.”*®

Essa funcionalizagdo dos institutos de direito privado a prote¢do e promogdo da
dignidade humana exige que o sistema juridico passe a conferir primazia as situagdes
existenciais frente as patrimoniais. Se ¢ a dignidade humana o valor que ilumina todo o
ordenamento juridico, o valor fonte de todos os valores sociais,’* entdo as questdes que lhe
dizem respeito mais intimamente devem ter prevaléncia frente aquelas ditas secundarias.
Valoriza-se o ser em relagdo ao fer, operando verdadeiro giro metodolédgico no direito privado,

tradicionalmente voltado a prote¢io da propriedade.”® Essa mudanga de perspectiva

juscivilistica reflete o fendmeno denominado “despatrimonializacio do direito civil””*!,

também chamado “repersonaliza¢io”.”?

A despatrimonializagdo ndo representa qualquer desinteresse do Direito Privado pelas
relagées econdmicas. Afinal, a pessoa humana na sua vida em sociedade ¢ nas relagées
reciprocas que entretém, vai sempre se engajar em atividades econdémicas, contrair
obrigacdes, celebrar contratos, ¢ possuir algum patrimdnio, ¢ estes aspectos
importantes da sua vida ndo podem ficar & margem da disciplina juridica, a qual ¢
tradicionalmente ministrada pelo Direito Privado. A despatrimonializagdo implica,
isto sim, o reconhecimento de que os bens ¢ direitos patrimoniais nio constituem fins
em si mesmos, devendo ser tratados pela ordem juridica como meios para a realizagio
da pessoa humana.”?

8 “Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, associada ao objetivo
fundamental de erradicagdo da pobreza ¢ da marginalizagdo, ¢ de redugio das desigualdades sociais,
juntamente com a previsdo do §2° do art. 5°, no sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos ¢ garantias,
mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo Texto Maior, configuram uma
verdadeira cldusula geral de tutela e promogdo da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo
ordenamento.” Cf. TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas ¢ técnica legislativa na parte geral do
Cédigo Civil de 2002. Temas de direito civil — Tomo IL Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 13.

74 REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2°* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 69

0 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p. 31.

731 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 3* ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 33-34.

752 “Da constitucionalizagdo do direito civil decorre a migragdo, para o Ambito privado, de valores constitucionais,
dentre os quais, como verdadeiro primus inter paris, o principio da dignidade da pessoa humana. Disso deriva,
necessariamente, a chamada repersonalizagdo do direito civil, ou visto de outro modo, a despatrimonializagdo
do direito civil. Ou seja, recoloca-se no centro do direito civil o ser humano e suas emanagdes. O patrimOnio
deixa de estar no centro das preocupacdes privatistas (recorde-se que o modelo dos cddigos civis modernos, o
Code Napoleon, dedica mais de 80% de seus artigos a disciplina juridica da propriedade ¢ suas relagdes), sendo
substituido pela consideracdo com a pessoa humana.” Cf. FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-
evolutivas sobre a constitucionaliza¢do do direito privado. In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Constitui¢io,
Direitos Fundamentais ¢ Direito Privado. 3 ed., rev. ¢ ampl. Livraria do Advogado, 2010, p. 53. Nesse
sentido, também Luis Roberto Barroso anota que a incidéncia do principio da dignidade humana no direito
civil promove a despatrimonializacdo ¢ a repersonalizacdo, com énfase nos valores existenciais e do espirito,
bem como no reconhecimento dos direitos da personalidade. Cf. BARROSO, Luis Roberto. A
Constitucionalizagdo do Dircito ¢ o Dircito Civil. In. TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito civil
contemporineo: novos problemas a luz da legalidade constitucional: anais do Congresso Internacional de
Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 259-260.

733 SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e rela¢des privadas. 2° ed., 3* tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 90-91.
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Antonio Junqueira de Azevedo anota que o Direito Civil, na perspectiva da
despatrimonializacdo, volta a ser “disciplina de ponta”, na medida em que tem como objeto a
vida, em especial a vida humana, dando sentido a propria Constitui¢do e ao restante do
ordenamento.”* Perlingieri, no mesmo caminho, afirma que o Direito Civil reapropria-se de
alguns aspectos, sob renovadas formas, da sua vocagdo originaria de jus civile, cujo objetivo
era a protecdo dos direitos civis.”>

O principal objeto de regulamentacdo e prote¢do do Direito Civil deixa de ser a
propriedade e as figuras do proprietario, do contratante, do autor do testamento, etc., para ser a
pessoa e sua personalidade/dignidade. O Codigo Civil de 2002 representou grande avango nesse
sentido, ao tratar, j4 no inicio do texto, sobre os direitos da personalidade.”® A propriedade, o
contrato, a responsabilidade civil, a familia, etc., passam a existir em razdo e em fungdo da
pessoa e de sua dignidade/personalidade e interesses existenciais. S30 0s meios para se alcangar
os fins, como exposto no inicio da nossa Introdugio.

Importante destacar, contudo, que a nogdo de pessoa a ser aqui protegida ndo se
confunde com a nog¢do individualista do paradigma liberal. O individuo do Codigo liberal era o
ser abstrato, racional, isolado, o individuo “atomizado” 7*’. Aqui, considera-se a pessoa real,
concreta, inserida num meio social determinado — culturalismo. Nao se confunde, também, com
o sujeito do segundo paradigma, incluido nas massas, quando ainda ndo havia ocorrido essa
virada metodologica de despatrimonializagdo. No atual contexto, a sujeito considerado € a
pessoa humana, dotada de dignidade, inserida numa posi¢do intermediaria entre o0 uno e o

coletivo, portadora de singularidades que a diferencia e a aproxima das demais.”® Trata-se do

3% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito pos-moderno. Revista USP. Sdo Paulo, n. 42, p. 96-101, jun.-
ago./1999. Disponivel em http://www.revistas.usp.br/rfdusp Data de acesso: 17/05/2016, p. 100.

735 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 3* ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 34.

%6 Em que pese parcela da doutrina criticar o tratamento dos direitos da personalidade conferido pelo CC/2002,
em seus artigos 11 a 21, alegando “desatualizacio e insuficiéncia”, bem como as intermindveis controvérsias
acerca do acerto ou ndo em tratar os direitos da personalidade em um rol taxativo ou exemplificativo, da
necessidade ou nio de se trazer uma previsdo de um “direito geral de personalidade”, entre outras discussoes,
nio se pode negar que, ao contrario do Cédigo Bevildqua, o Codigo Reale apresentou grande avango legislativo
quanto a prote¢io da personalidade, acompanhando, em sua estrutura, a Constituicdo Federal, que tratou dos
direitos fundamentais logo no inicio do seu texto. Ambos documentos, ao tratarem primeiro desses aspectos,
simbolizam a predominancia do valor da pessoa ¢ de sua dignidade frente ao Estado ¢ a propriedade privada.

73T NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 4-5.

738 < A visdo de pessoa do final do século XIX, que influenciou o Codigo Civil brasileiro de 1916, era mais proxima
a concepgdo inglesa e francesa do homo politicus, um individuo perante o Estado, com sua nacionalidade,
direitos adquiridos, liberdade ¢ igualdade formal cidada; a visdo de pessoa do século XX foi, como comprovam
a Consolidagao das Leis do Trabalho ¢ a Lei de Introducdo ao Codigo Civil de 1942, uma visdo de omo faber,
da pessoa pos-revolucdo industrial, um homem trabalhador, que faz, produz ¢ comercia no seu domicilio, sendo
sua nacionalidade de menor importancia. Agora, parece-nos que a visao de pessoa da Constituigdo Federal de
1988 pode ser plarima, de identidade cultural (homo culturalis) em matéria de familia e sucessdes, mas de
homo economicus, homem ativo que consome, cria, decide racionalmente ¢ transforma nas suas relagdes com
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“personalismo”, que considera o ser humano um valor em si mesmo, superior ao Estado e a
coletividade, mas ao mesmo tempo deles dependente, posto que situado numa sociedade, onde
pode desenvolver sua personalidade e garantir sua dignidade.”® Judith Martins-Costa, citando
Giorgio Oppo, afirma que

Bem por isso hoje o Direito Privado reapresenta-se como “direito sim dos particulares,
mas dos particulares uti cives; direito dos particulares como portadores da sua prépria
singularidade, mas também da necessidade de comunica-la aos outros; da necessidade
de isolar-se (que ¢ algo a ser respeitado) mas também de associar-se; da necessidade
de defender a propria personalidade, mas também de desenvolvé-la na comunidade

que a enriquece € ndo a comprime”.”®

No mesmo sentido, Reale,

E a razdo pela qual na idéia de pessoa ndo deve prevalecer nem o aspecto subjetivo ou
individual nem o aspecto objetivo ou social do homem, pois ambos se exigem
reciproca ¢ complementarmente. Poder-se-ia dizer que a linha do progresso humano
¢ representado pelo “modelo ideal” (no sentido weberiano deste termo) de um
ordenamento juridico-politico no qual cada homem possa alcangar o mdximo de
preservagdo de sua subjetividade com o mdximo de participacdo aos valores
comunitdrios.”®!

Como observa Perlingieri, ndo existem ordenamentos juridicos abstratos; existem os
reais, concretos, que consideram e privilegiam certo conjunto de valores, bens e interesses. Esse
conjunto € que determina as caracteristicas do ordenamento, destacando sua filosofia, valores e
principios.”®® Pudemos observar, até agora, uma miriade de caracteristicas. Vimos que a
Constitui¢do Federal de 1988 ¢ marcadamente social-democratica, elegendo valores como

dignidade humana e solidariedade social como fundamentos e objetivos da Republica,

o mercado, ainda mais em um novo Cddigo Civil decidido a ndo ser mais individualista. [...] Seria um Homo
fragmentado, plurimo ¢ resultaria desta pluralidade de papéis, fontes ¢ regimes conectados, o necessario
dialogo de fontes.” Cf. MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a proteciio
dos vulneraveis. 2% ed., rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.21-22.

739 < Assim, quando se afirma que o Direito Privado contemporineo centra-se na pessoa humana e nos seus valores
existenciais, constata-se a superagdo do paradigma individualista. A personalizagdo, portanto, ndo ¢&
incompativel com a socializagdo do Direito Privado, mas configura antes uma das causas deste processo, ja
que se concebe a pessoa como um ser social, titular de direitos mas também vinculado por deveres perante seus
semelhantes [...].” Cf. SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2% ed., 3* tir. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 92-93. Perlingieri trabalha, ao lado da nogédo de personalismo, com a ideia de
“igual dignidade social”, dentro do solidarismo constitucional. Segundo o autor italiano, “Uma das
interpretages mais avangadas ¢ aquela que define a nogdo de igual dignidade social como o instrumento que
‘confere a cada um o direito ao ‘respeito’ inerente a qualidade de homem, assim como a pretensdo de ser
colocado em condigcdes idoneas a exercer as proprias aptiddes pessoais, assumindo a posi¢cdo a estas
correspondentes’.” Cf. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil
Constitucional. 3* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 37.

760 MAARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. O Novo Cédigo Civil Brasileiro: em Busca da “Etica da Situagdo”.
Cadernos do Programa de P6s-Graduacio em Direito da UFRGS. Porto Alegre, v. 2, n.4, 2004. Disponivel
em http://seer.ufrgs.br/index. php/ppgdir/article/view/49214/30844 Data de acesso: 21/06/2016, p. 610.

61 REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2° ed. So Paulo: Saraiva, 1998, p. 63.

762 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducio ao Direito Civil Constitucional. 3* ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 5.
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respectivamente. Por sua vez, destacamos que o Cdédigo Civil de 2002 balizou-se pelos
principios da eticidade, socialidade e operabilidade e, apresentando um sistema mével e aberto,
por meio das clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, ¢ capaz de propiciar um
“bom acolhimento” dos valores e principios constitucionais, decorrentes da for¢a normativa e
do efeito irradiante dos preceitos constitucionais, o que permite a sua constante releitura a luz
da Constituigdo, principalmente sob o enfoque da dignidade e readequacdo a evolugdo social.
Com o importante contributo da “escola do direito civil-constitucional”, doutrina e
jurisprudéncia foram capazes de construir uma dogmatica “humanizada” dos institutos de
direito privado que, tradicionalmente patrimonialistas, passaram a conferir maior importancia
as situagdes existenciais. Operou-se a funcionalizag¢do do direito privado em prol da pessoa
humana real, concreta, situada. Ainda, sob bases culturalistas, o Codigo Civil adota
caracteristicas pds-modernas ao conferir grande importidncia ao caso concreto e suas
peculiaridades. A solugdo justa in concreto dependerd do fato, do valor, da norma e da
experiéncia do operador juridico.

A teoria tridimensional e culturalista do Direito refuta a Jurisprudéncia dos Conceitos,
que concebia o Direito somente como norma, e supera a Jurisprudéncia dos Interesses, que ja
o concebia como fato, agregando, agora, o valor. Reale afirma que, nessa terceira fase do mundo
moderno, o Direito passa a ser compreendido em termos axioldgicos, “[...] a tal ponto que ja se
pode admitir uma passagem da Jurisprudéncia dos Interesses para a Jurisprudéncia de Valores
[...] consequéncia imediata do papel que o valor da pessoa humana vem desempenhando em
todos os quadrantes do Direito Positivo.” 7* Reale ainda deixa claro que a Jurisprudéncia dos
Valores ¢ intimamente ligada ao conceito de “experiéncia juridica” e “concre¢do juridica”, dai
correlacionando esse conceito com o culturalismo juridico do Cédigo Civil de 2002, que
confere importancia aos valores captados in concreto, e ndo como valores ideais,
transcendentais. %4

Vimos, no segundo capitulo, que a Jurisprudéncia dos Conceitos - pautada na
neutralidade do intérprete, na interpretagdo literal e historica, na constru¢do de conceitos
abstratos que formavam a “piramide conceitual”, na desvinculag@o juridica dos problemas

sociais e na falsa concepcdo de completude do ordenamento — foi substituida pela

763 Segundo Reale, foi no campo do Direito Penal que primeiro se observou essa passagem, em razio de ser onde
o valor da dignidade humana estar mais dirctamente em causa. Bettiol observou que a Jurisprudéncia dos
Interesses, por se relacionar com aspectos utilitdrios, mostrava-se inapta a tratar do valor da dignidade. Ainda,
Bettiol repudiava a compreensdo dos valores como entes ideais, mas nio se desprendia de um conceito de valor
ligado a “natureza das coisas”. Cf. REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p. 118-125.

61 REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 121.
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Jurisprudéncia dos Interesses, também chamada de “teoria do achamento da solug@o juridica”.
Essa nova concep¢do voltou sua preocupacdo a aplicagdo judicial da lei, partindo do
pressuposto de que a legislagdo € naturalmente lacunar. Sua utilidade foi essencialmente pratica,
na medida em que permitia ao juiz a constru¢do da solug@o justa ao caso concreto com base na
ponderagdo dos interesses colidentes no proprio caso concreto. Preocupou-se com a efetividade.
A Jurisprudéncia dos Interesses acompanhou a passagem do estruturalismo para o
funcionalismo juridico, na medida em que voltou suas atengdes para os objetivos, fins,
interesses das norma, relegando a segundo plano as abstragdes teoricas.

Antonio Manuel Hespanha anota que apos a Segunda Guerra Mundial seguiu-se um
forte movimento anti-legalista, em razdo do tragico contexto politico dos totalitarismos, que
causou enorme impacto sobre a consciéncia juridica que, ainda pautada num rigoroso
formalismo descendente da pandectistica, era incapaz de, juridicamente, combater projetos
politicos e juridicos que negassem os valores fundamentais da cultura europeia. A dogmatica
da teoria pura do direito estava fechada para questdes de ordem ética. A legitimidade do direito
confundia-se com os critérios de validade formal, desprovida de conteudo material. Assim ¢
que foi possivel ao nacional-socialismo subir ao poder legalmente e, 14, instaurar nova ordem
juridica, também legalmente. Ao fim da Guerra, as consequéncias tragicas causaram um
movimento espontaneo de refundamentagdo do direito em valores supra-positivos. Percebeu-se
a existéncia de um direito supra-positivo, em face do qual a legislacdo, e até mesmo a
Constitui¢do, deveriam se adequar. Assim é que a Constituicdo alema prevé, nos seus §§20,
II/IT1, a vinculag@o do legislador ao Direito, entendido aqui ndo o direito positivo, mas um
direito ndo escrito depositado na consciéncia coletiva. Buscou-se, em suma, a “justica
material”.7®

Como vimos no segundo capitulo, a oposi¢ao ao positivismo conceitual teve seu ponto
de partida quando iniciaram-se as analises funcionais em detrimento das analises estruturais do
sistema juridico, no momento em que a sociologia juridica firmava-se como disciplina
autonoma. Quanto aos fins do sistema juridico, destacaram-se a jurisprudéncia dos interesses e
a jurisprudéncia sociologica norte-americana. Foi a jurisprudéncia dos interesses, contudo, que
teve o grande mérito de demonstrar o “erro” ou a “insuficiéncia” do conceitualismo tradicional,
apontando sua falha justamente na desconsideracdo dos interesses tutelados pela norma e pelos
valores éticos ou politico-sociais porventura existentes. Inaugurando a derrocada do

positivismo conceitual, a jurisprudéncia dos interesses viria a se transformar em jurisprudéncia

65 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Florianopolis: Fundagio
Boiteux, 2005, p. 469-471.
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das valoragdes quando, por fim, reconhecesse a importancia dos valores “pré-positivos” ou
mesmo “pré-juridicos”.”%

Franz Wieacker aponta duas questdes que a jurisprudéncia dos interesses se mostrou
incapaz de solucionar: em primeiro lugar, considerando que essa concep¢do propugna que o
“achamento da solug@o justa ao caso concreto” se dé com base na ponderacdo entre os interesses
conflitantes do proprio caso concreto, a jurisprudéncia dos interesses, metodologicamente, “[...]
ndo pode fornecer um fundamento supra-positivo da preferéncia por um dos varios interesses
em conflito [...].”7*” Em seguida Wieacker afirma que, uma vez que a jurisprudéncia dos
interesses trabalha com os interesses pré-estabelecidos pelo legislador, que deverdo ser
valorados no caso concreto, ela ndo consegue fornecer respostas para os casos em que a propria
lei ndo tivesse procedido com a valoracdo, a exemplo das lacunas legais. Como ao juiz era
devido somente valorar os interesses e ndio criar esses interesses, o caso restaria sem soluco.”®®

Karl Larenz informa que a superacdo da jurisprudéncia dos interesses perpassa,
necessariamente, por duas nogdes de Stammler. A primeira € a “autonomia metodica da ciéncia
do Direito em face da ciéncia da natureza”, pela qual restou demonstrado que o Direito ndo
pergunta pela “causa”, mas pelos “fins” e pelos “sentidos” de uma proposi¢do juridica. A
segunda, mais importante, “[...] ¢ a de que estd na esséncia do Direito dirigir e ordenar a
multiplicidade dos fins possiveis, sempre limitados e muitas vezes entre si contraditorios, que
se apresentam em uma dada situagio, segundo um critério superior, que é a ideia de Direito.”"®
A importancia de Stammler estd nessa constatacdo de que a “ideia de Direito” seja um “critério
superior” apto a apontar os “melhores rumos” a serem seguidos. A expressdo “ideia de Direito”

2

refere-se aos “principios”, “ideias rectoras”, que sdo indica¢des metddicas para a descoberta do

proprio Direito justo.””

766 “Com a jurisprudéncia das valoragdes, o jurista conquistou, finalmente, legitimidade para poder sustentar a
existéncia de um Direito vivo, profundamente impregnado de valores sociais e, até por isso mesmo, em
permanente evolucdo, mas sem deixar, apesar disso, de corresponder as expectativas da sociedade. Bem ao
contrario, ¢ esse Direito vivo, em permanente evolugdo, que justifica a confianga da sociedade no Direito,
apesar da transitoriedade das leis e, o que ainda ¢ mais grave, da multiplicagdo desordenada das leis, que ndo
permite a ninguém acompanhar o que elas preceituam — ndo obstante a regra positiva de que a ninguém ¢ licito
ignora-las. Com a jurisprudéncia das valoragdes, por outro lado, ganhou or¢a nova idéia antiga de que nfo ha
leis mas, mas apenas leis mal aplicadas.” Cf. NORONHA, Fernando. Direito e Sistemas Sociais: A
Jurisprudéncia ¢ a Criagdo de Direito para Além da Lei. Floriandpolis: Ed. da UFSC, 1988, p. 136-137.

767 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 3* ed. Trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 667.

68 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 3* ed. Trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 669.

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 124.

770 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 125.
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Dentre os muitos autores que se propuseram a desenvolver as concepgdes de Stammler,
Larenz confere grande importancia ao pensamento de Radbruch. Para este ultimo autor, “[...]
ndo lhe interessa somente a estrutura formal do pensamento das ciéncias ‘referidas a valores’,
mas também e sobretudo o conteudo e o nexo significativo dos préoprios valores que sdo
relevantes para o Direito.” Trata-se do transito de uma filosofia formal para uma filosofia
material dos valores. O ultimo e irredutivel valor, para Radbruch, é a “ideia de Direito”. Esse
seria o valor central e de ultima instancia, a que todo o Direito estaria referido. Larenz afirma
que essa “ideia de Direito” nada mais € do que a “ideia de justica”. Enquanto que para Stammler
essa “ideia de justica” seria apenas critério de apreciacdo, para Radbruch trata-se de um

1

principio fundamental constitutivo, que da sentido ao proprio Direito positivo.”’!  Segundo

Wieacker,

Sob a impressdo da inanidade do formalismo perante as tragédias do direito do nosso
século, Radbruch comega agora a reconhecer, num plano superior ao do positivismo
ligado a valores, uma atitude que domina os valores, uma atitude religiosa, dirigida a
busca de limites de validade da lei injusta ¢ a derivar da “natureza das coisas” normas
de dever ser supra-positivas.”’?

Wieacker afirma que, atualmente, ¢ concep¢ido dominante de que, apesar dos problemas
metodologicos e incongruéncias que 1sso possa causar, a criagdo e a aplicagdo do direito pelo
Estado estdo subordinados as normas fundamentais — supra-positivas — de justica material, e de
que a aplicacdo judicial do direito deve, ao lado dos fins particulares, buscar os valores juridicos
absolutos.””? E nesse sentido que Larenz afirma que uma jurisprudéncia de valoragdes so
alcanga o seu pleno sentido quando, segundo maior parte dos autores, reconhece “[...] valores

ou critérios de valoragdo ‘supralegais’ ou ‘pré-positivos’, que subjazem as normas legais e para

I LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 132 ¢ ss.

72 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 3* ed. Trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 684.

O autor expde que essa concepgio implica em, ao menos, dois grandes problemas. O primeiro seria a
justificagdo do fundamento de validade dessas normas supra-positivas ¢ o segundo, derivado, seria a
dificuldade de se estabelecer uma hierarquia dentre esses valores. Entre varias as objegfes a essa concepgao,
merece destaque a seguinte: “A ambigio de realizar valores absolutos leva necessariamente a uma tensdo com
o sistema do estado de direito, estabelecido na Lei Fundamental alemd, no qual o direito continua a manifestar-
se como limite (eticamente fundado) as esferas de liberdades de direito privado ¢ ndo como meio ao servigo da
realizagfo de uma moral absoluta. Essa tensdo acarreta a0 mesmo tempo, no plano pratico, aquele prejuizo da
seguranga juridica, designadamente a previsibilidade ¢ possibilidade de calcular a decisdo do juiz, conatural a
inclusdo de valores morais meta-juridicos ¢ nfo tipificados na lei.” Cf. WIEACKER, Franz. Historia do
Direito Privado Moderno. 3% ed. Trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2004, p. 699 ¢ ss. Karl Larenz traz uma séric de objegGes ¢ problemas metodoldgicos da jurisprudéncia das
valoragdes. Ndo ¢ nosso escopo, nesse trabalho, realizar estudo dessa profundidade, razdo pela qual remetemos
o leitor aos autores aqui citados. Vide, dentre outros: LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3*
ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 163 ¢ ss.

773
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cuja interpretacdo e complementacdo € legitimo langar mao, pelo menos sob determinadas
condi¢des.””’*

Arthur Kaufmann, apds analisar as teorias acerca da ciéncia do direito, divide-as em
dois grandes grupos: as que procedem dedutivamente, dentre as quais o positivismo légico-
normativo e a jurisprudéncia dos conceitos, e as que precedem indutivamente, como a
jurisprudéncia dos interesses, o positivismo juridico empirico e a sociologia juridica empirica.
Segundo o autor, apesar de cada uma dessas teorias se afirmarem como a ciéncia do direito,
nenhuma delas o s3o, ou, melhor dizendo, cada uma delas representa apenas uma parte do
fenomeno. Para Kaufmann, a teorias de procedimento dedutivo acentuam, com razdo, o carater
do dever-ser do direito, mas esquecem-se do momento de aplicacdo, dos fatos juridicos. Por sua
vez, as teorias de método indutivo, apesar de solucionarem o fato concreto, ndo conseguem,
satisfatoriamente, justificar, a partir dai, sem referéncia a valores, como se alcanga o dever-ser.
Nesse ponto, Kaufmann afirma, peremptoriamente, que ambos os métodos sdo individualmente
insuficientes porque “[...] a verdade é que ndo é possivel rejeitar a referéncia aos valores.”"”

Notemos, pois, que no estagio atual da ciéncia juridica, a referéncia aos valores ¢ uma
constante, uma necessidade, um dado real. Relembremos, aqui, a aproximag¢do do tema com o
chamado “pos-positivismo”, acima analisado, que caracterizou-se como um movimento de
reaproximacdo entre o Direito e a Etica, na volta dos valores ao mundo juridico, na “virada
kantiana”.

Segundo Noronha, a ideia de que o Direito vai além das leis e dos codigos, de que ele
ndo se restringe ao direito positivo, ao contrario de ser novidade desse momento pos-guerra, ja
fora sustentada pelos partidarios do Direito Natural. A diferenca, no entanto, € que, agora, nao
se recorre a argumentos metafisicos para a sua justificagdo. Segundo o autor, os fins e as
justificacdes das normas nao sdo metafisicas, sdo sociais. Enquanto suas finalidades sdo aquelas
que interessam ao grupo social, sua justifica¢do sdo os valores dessa mesma sociedade. Desse

modo, a sociedade e seus valores se fazem presentes tanto antes como depois da norma posta.

“Esses valores que justificam os fins perseguidos [...] sdo ideais éticos e de politica social que

774 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 167.

7S KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (org). Introdugiio a Filosofia do Direito e 2 Teoria do Direito
Contemporineas. Trad. Marcos Keel ¢ Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundagiio Calouste Gulbenkian,
2002, p. 183 ¢ ss. Nesse sentido, “A jurisprudéncia dos interesses deu ensejo a denominada jurisprudéncia dos
valores, na medida em que ‘na vida nido ha somente interesses, hd também valores, que sdo igualmente
decisivos na hermenéutica ¢ aplicacio do direito’. A logica dedutiva é incapaz de resolver todos os problemas
juridicos, sendo que o operador do direito deve se valer da denominada 16gica do razoavel. Ndo hd como negar
que a realizagio da norma ¢ valorativa.” Cf. SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. Hermenéutica no século XXI.
Revista do Instituto dos Advogados de Sio Paulo. vol. 32/2013, p. 199-231, jul.-dez./2013. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 22/12/2016, p. 6.
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fazem parte da cultura de cada sociedade e que se transformam em verdades juridicas com o
nome de principios gerais [...].””’° Embora seja remetido a Esser o mérito de ter demonstrado a
indubitavel importancia desses valores na ciéncia juridica, outros autores ja haviam analisado
a questdo, a exemplo de Sdo Tomas de Aquino e Radbruch, que sustentaram que, em nome do
valor da justica, uma lei insuportavelmente injusta ndo deveria ser considerada valida.””’ Trata-
se da mudanga de paradigma da validade formal para a validade material ou legitimidade.””®

A concepg¢do de Noronha, de que os fins e valores do Direito sdo e estdo na sociedade,
confere guarida a teoria tridimensional de Reale e ao culturalismo do Cédigo Civil. Sendo fato,
valor e norma, o Direito Civil encontra sua formagdo no Codigo, nos casos concretos € nos
valores presentes na sociedade e no ordenamento como um todo, inseridos na aplicagdo
concreta por meio das clausulas gerais. Larenz afirma, nesse sentido, que a construgdo da
jurisprudéncia das valorag¢des alinha-se com a critica da subsung¢@o, com a preponderancia da
justica do caso concreto e com o procedimento argumentativo.’””

Os valores a serem seguidos, protegidos e promovidos sdo justamente aqueles elencados
pela Constitui¢do, compostos pelo conjunto dos direitos fundamentais (dimensdo objetiva),
dentre os quais se destaca o valor fundante da dignidade humana. A jurisprudéncia das
valoragdes alinha-se, portanto, com a funcionalizagdo dos institutos de direito privado as
situacdes existenciais — despatrimonializagdo do direito civil -, posto que indica ao intérprete e
aplicador juridico a utilizagdo dos valores fundamentais como pardmetros hermenéuticos e
como fins a serem alcangados.

E nesse sentido que Perlingieri afirma que a jurisprudéncia dos valores constitui a
natural continuagdo da jurisprudéncia dos interesses: apesar desta ultima ter possibilitado a

inicial analise funcional das situagdes subjetivas, percebeu-se o embarago em se colocar, no

776 NORONHA, Fernando. Direito e Sistemas Sociais: A Jurisprudéncia e a Criagio de Direito para Além da Lei.
Florianépolis: Ed. da UFSC, 1988, p. 135.

777 NORONHA, Fernando. Direito e Sistemas Sociais: A Jurisprudéncia e a Criagio de Direito para Além da Lei.
Florianépolis: Ed. da UFSC, 1988, p. 135-136.

78 “Era a revolugdo copernicana nos quadros da normatividade, a supremacia da legitimidade sobre a legalidade,
da Constitui¢do sobre o Cddigo, do principio sobre a regra, da juridicidade sobre a programaticidade, da
Hermenéutica sobre a Dogmatica, do Direito/justica ¢ ética sobre o Direito/norma e coergio. E a esta altura
que se pode asseverar conclusivamente, em sede tedrica, que na evolugdo do Direito Constitucional
contemporanco, a legalidade se cifra em observar as leis e regras; ¢ a legitimidade, em concretizar valores e
principios, sobretudo estes filtimos, que sdo o corpo ¢ a alma das Constituigdes. Abria-se a ordem constitucional
ao universo normativo dos valores concretizados em principios. Nessa caminhada principiolégica de
juridicidade, o principio se pode talvez definir como aquele valor vinculante mais alto que, positivado na
Constituig¢do, ¢ suscetivel de irradiar normatividade a todos os contetidos constitucionais.” Cf. BONAVIDES,
Paulo. Teoria Geral do Estado. 10 ed., ver. ¢ aumentada. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 55.

7% O antor, ap6s essa afirmagio, analisa a construgfio do conceito de sistema na ciéncia do direito, questio a qual
nio nos remeteremos. Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Trad. Jos¢ Lamego.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 171 ¢ ss.
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mesmo plano, interesses patrimoniais e existenciais. Em razdo da necessidade de se conferir
preeminéncia as situagdes existenciais, a jurisprudéncia dos valores apresenta-se mais idonea a
realizar a funcionalizagio das situa¢des patrimoniais. Dito de outra maneira, a jurisprudéncia
dos valores, mais que a jurisprudéncia dos conceitos ou dos interesses, mostra-se mais capaz de
proteger e promover as situagdes existenciais frente as patrimoniais, razdo pela qual se alinha
melhor a exigéncia constitucional.”®

A soma de todos esses indicativos — sistema aberto, culturalismo, tridimensionalismo,
legalidade constitucional, culto aos valores, dignidade e despatrimonializagdo — permite uma
interpretagdo “humanizada” do direito civil. Essa interpretagdo “humanizada” da origem a
classificagdes e discussdes que envolvam os interesses existéncias da pessoa frente aos
interesses patrimoniais. E nesse sentido que poderemos, a partir de agora, analisar o contrato
sob distintos enfoques: ora sob o patrimonial, ora sob o existencial. Valoriza-se, a partir de
agora, os interesses existenciais decorrentes das relagdes patrimoniais.

Tendo buscado compreender a teoria do estado, a pos-modernidade juridica, a teoria dos
direitos fundamentais, o movimento da recodificagdo e todas suas caracteristicas, bem como a
evolugdo da ciéncia do direito nesse paradigma pos-social, podemos, agora, atentarmo-nos as

especificidades do contrato sob esse novo modelo de direito privado.

3.4 0 CONTRATO NA POS-MODERNIDADE

Vimos, acima, que o Estado Pds-Social caracteriza-se por uma dualidade, um atrito: por
um lado, for¢as econdmicas e politicas pautam sua agenda de acordo com os ditames do
neoliberalismo e da globalizagdo, exigindo desregulamentacdo estatal, numa pretensa volta ao
Estado minimo; por outro lado, forgas sociais e juridicas, e aqui se destaca a nossa Constitui¢ao
de 1988, pautam sua agenda de acordo com os valores sociais-democraticos, na busca de
igualdade material e justi¢a social. Esse jogo de forgas antagdnicas reflete no Direito e, em
especial, no Direito dos Contratos.

Vimos, também, que a pos-modernidade juridica se faz presente, momento em que se
refutam as metanarrativas e as solu¢des Unicas e universais para todos os problemas. Valoriza-
se a diferenca. O pluralismo superou o monismo juridico. Defendemos, contudo, vivermos
numa pés-modernidade temperada, na esteira de Habermas e de Erik Jayme, de que a “razéo
instrumental” deve ser revista, tendo como norte os direitos humanos e fundamentais — revival

dos direitos humanos.

780 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 119.
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Se o atual momento reflete no Direito dos Contratos, entdo esse reflexo e suas
necessarias consequéncias devem ser guiados na linha de valorizagdo dos direitos humanos
fundamentais. Se a pos-modernidade valoriza a diferencga, rechaga construgdes Unicas, entdo a
nova teoria geral dos contratos deve ser capaz de propiciar essa diferenciagdo. Ao contrario do
que possa parecer, ndo hd paradoxo em defendermos uma nova teoria geral dos contratos:
refutam-se as solu¢des pretensiosamente unicas, de modo que a nova teoria geral deve
justamente possibilitar solugdes diferenciadas.’® Trata-se de uma teoria geral que valoriza as
particularidades dos casos concretos. Cuida-se, enfim, de uma teoria geral pos-moderna dos
contratos, que se guia pelos seguintes fatores: dicotomia de valores e regimes, exaltacdo do caso
concreto e valorizagdo dos direitos humanos e fundamentais.”®?

Como salientado no decorrer desse trabalho, a passagem de paradigmas ndo implica em
revolugdo: trata-se de ruptura, em que ha uma mudanga superestrutural, mas que se preserva a
infraestrutura. Os paradigmas nio se substituem totalmente, mas antes se complementam.’s> O
contrato, no paradigma social, a0 mesmo tempo em que apresentou novos principios, revisitou
e revalorizou os antigos. E possivel, no entanto, quanto aos dois primeiros paradigmas, tracar
suas caracteristicas principais, seus tragos marcantes. Esse atual paradigma, contudo, ndo
comporta esses apontamentos: pelo contrario, convive com as caracteristicas principais dos dois

paradigmas anteriores: tencionam-se autonomia privada e solidariedade social.”®*

781 “E necessario, pois, assumir ndo tanto a crise do paradigma classico, mas, sim, a crise de todos os paradigmas
que se pretendam Ginicos e exclusivos. [...] E de se por de parte, acima de tudo, a idéia de que é possivel formular
uma teoria verdadeiramente geral/ dos contratos. Ao contrdrio, em razdo precisamente da fragmentagio
conceitual, a teoria contratual ndo deve preocupar-se com a unidade, seja esta unidade consentinea com o
modelo classico, seja dele discrepante. Ao invés, a teoria contratual deve voltar-se para o estabelecimento de
critérios de diferenciacio, de forma a compor adequadamente os principios constitucionais. [...] Ou scja, a
teoria geral serve, na verdade, para especificar, ¢ ndio mais para, através de uma cadeia indefinida de abstragées,
chegar a um conceito unitario, a esséncia, enfim, do contrato ¢ de seu principio fundamental. Em suma, parece
haver razGes, sim, para se invocar a ‘crise de paradigma’, ndo porque hoje o contrato esteja assentado sobre
um novo ¢ oni-compreensivo fundamento axiolégico (como o teria sido a autonomia da vontade), mas porque,
por forga das relagdes desenvolvidas entre o direito civil ¢ o direito constitucional, o quadro valorativo do
contrato se tornou mais complexo, dando lugar, com base em novos valores, a correspondente individualizagdo
de novas categorias.” Cf. NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 290-298.

De forma ndo necessariamente cronolégica ou estanque, a esses trés vetores, a iluminar a nova teoria geral dos

contratos, nos ateremos a partir de agora: necessaria dicotomia de regimes, necessidade do caso concreto ¢

valorizagdo dos direitos humanos fundamentais.

783 “Primeiramente, porque € certo que as caracteristicas econdmicas e sociais de cada momento historico ndo se
sobrepdem entre si, mas coexistem com aquelas que marcam a sociedade subsequente. Em segundo lugar, pelo
fato de que as categorias juridica ndo sdo suprimidas, mas tomam roupagem diversa de acordo com a fungao
que adquirem de acordo com a sua historicidade.” Cf. MARTINS, Guilherme Magalhies; LONGHI, Jodo
Victor Rozatti. Contratos conexos de consumo na internet: fornecedores de intermediacdo ¢ sites de compras
coletivas. Revista de Direito do Consumidor. vol. 85/2013, p. 177-206, jan.-fev./2013. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 04/04/2016, p. 5.

81 <A verdade € que em se tratando de contratos, um paradigma nfio se substituiu ao outro, mas a ele veio se
agregar, compondo um todo de vdrias vertentes, uma mais relevantes do que outras, a depender da época e das
circunstincias. A primeira imagem, aquela gerada com a racionalidade liberal, ainda ¢ preponderante.

782
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Ja foi adiantado que o paradigma solidarista do contrato ndo passaria imune a criticas.
Luciano Benetti Timm, numa analise sistémica do contrato, apresenta, em apertada sintese, as
seguintes criticas ao modelo solidarista: a) em primeiro lugar, trata-se de um modelo
excessivamente regulatorio, hoje inadequado a “hipercomplexidade social”, o que o
caracterizaria como um modelo “ultrapassado”, ou, na expressdo do autor, na “contramio da
histéria”; b) ao passo em que valorizou excessivamente a justica social, renunciou a
racionalidade econdmica; ¢) os muitos limites & autonomia privada desse modelo encontram-se
em colisio com a atual tendéncia do Direito do Comércio Internacional e do Direito
Internacional Privado, de revalorizagdo da autonomia da vontade, ao ponto das partes elegerem,
via clausula contratual, o sistema juridico que regulara o contrato, bem como da criagdo
espontanea das proprias regras, por meio de usos e costumes (lex mercatoria), d) o Direito dos
Contratos, no paradigma social, apresentou excesso de “abertura sistémica” e foi manipulado
pelos demais subsistemas sociais, notadamente o politico, o que gerou a “corrupgio sistémica”,
na medida em que, ao invés de ser um sistema “operacionalmente fechado”, o contrato passou
a ser manipulado pelas informagdes extrajuridicas; e) como decorréncia da “corrupgdo
sistémica”’, o modelo solidarista se mostra muito imprevisivel, o que tende a servir como um
obstaculo a investimentos externos no pais; f) assim como o Welfare State, sua “cara metade”,
entrou em crise, até mesmo por limitagdes orcamentarias, o modelo solidarista de contrato ndo
da conta da regulamentag¢@o de todos os subsistemas sociais; g) ainda segundo o autor, o modelo
solidarista ndo encontrou guarida na nossa cultura juridica nacional, que ¢ formalista e
individualista, o que agrava a ineficiéncia desse modelo; h) por fim, em razdo da “corrupgdo
sistémica”, propiciada pela abertura operacional e ndo somente cognitiva, o modelo solidarista
colocaria em cheque o proprio sistema juridico, principalmente pelo descaso com a
racionalidade econdmica, o que, segundo o autor, pode acabar causando mais prejuizos do que
vantagens aqueles destinatarios de suas normas protetivas.’®

Como proposta para a superagdo desses problemas, Luciano Benetti Timm apresenta

um “modelo sistémico ou complexo de contrato”, em que se realiza uma “[...] leitura funcional

Certamente sofreu inflexdes, mas afigura-se como a matriz viva para o que ocorreu dai em diante. Principios
liberais, como os da autonomia da vontade, liberdade contratual, relatividade ¢ obrigatoriedade do liame,
convivem com 0s preceitos sociais trazidos a contratagdo no periodo do Estado de Bem-Estar ¢ da economia
de massas, caso da funcdo social do contrato, da boa € objetiva, do equilibrio econdmico (com a possibilidade
de intervengdo no disciplinamento interno do vinculo) etc. Nos dias atuais, subsistem uns ¢ outros, a depender
da negociagdo. Nido ¢ possivel identificar, no sistema normativo civil-constitucional, homogeneidade
axioldgica que possa unificar a teoria contratual em torno de um unico ¢ absoluto valor — s¢ja a autonomia
privada, seja a solidariedade social.” Cf. FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas
inconclusos: os contratos entre a autonomia privada, a regulacio estatal ¢ a globalizagdo dos mercados.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 566.
785 TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 150-162.
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‘moderada’ do direito contratual, [...] permitindo, justamente, a sobrevivéncia do instituto do
contrato no Novo Codigo Civil, com sua plena funcionalidade social [...] mas inserida dentro
de um novo contexto de complexidade social.”’® No ambito dos contratos, a teoria sistémica
autopoiética ndo rejeita os elementos extrajuridicos, pelo contrario, aceita que os contratos estao
inseridos numa realidade social e permite sua integragdo, respeitando a autopoiese dos demais
subsistemas sociais. Preserva-se o contrato contra uma “exagerada exposi¢do a manipulacio
externa”. Ndo se renuncia a racionalidade econdmica, nem a social, nem a politica, nem a moral
e nem aos usos e costumes. A interacdo entre as racionalidades, contudo, se da através do
perfeito “acoplamento estrutural”, por meio da abertura cognitiva, mas preservando-se o

fechamento operacional, para que se evite a “corrupgao sistémica”.”®” Nas palavras do autor,

Assim, 0 modelo sistémico de contrato traz uma visdo do direito contratual que, como
o solidarismo, nio renuncia aos “clementos nio-consensuais” do contrato, nem a um
aprendizado (cognitivo) do Direito ao seu ambiente; apenas o complexifica dentro das
relagGes intersistémicas ¢ das suas mutuas “irritagdes”, a fim de que o sistema juridico
possa se proteger de manipulagGes externas, €, com isso, manter sua funcionalidade,
lidando com problemas mais complexos gerados pela “hipercomplexidade™ ¢ pela
“hipercontingéncia” 788

Nessa acepc¢do, o contrato possuiria trés niveis de problemas, trés “acoplamentos
estruturais”. O primeiro seria o “plano da intera¢do”, a nivel das partes envolvidas,
correspondendo a fungdo privada ou individual do contrato, isto €, compreendendo o contrato
como instrumento da autonomia privada de cada contratante. O segundo seria o “plano
institucional”, nivel intermediario de conexdo com as instituigdes sociais, compreendendo as
relages do proprio contrato com alguma outra institui¢do social, como o mercado, a politica, a
moral, etc. O terceiro seria o “plano social ou societario”, nivel do sistema social global ou de
um subsistema social como um todo, como o juridico, o politico e 0 econdmico, a investigar o
papel do contrato nesse(s) sistema(s) e as interferéncias por ele sofridas. A intera¢do entre os
trés sistemas pode ser conflitante, posto cada um ter sua propria racionalidade. As clausulas

gerais caberia o papel harmonizar essa mutua interferéncia e dissonancia.”®

86 TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 149.

87 TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 149 ¢ ss.

788 TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 159.

82 TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 177.
Ricardo Luis Lorenzetti também faz uma andlise sistémica do contrato, similar a de Timm. Segundo o autor
argentino, o aumento da complexidade social entrelaga a agdo racional individual com as institui¢des de modo
estreito, o que torna imprescindivel o enfoque institucional do contrato. Assim, o contrato seria concebido
como uma relagdo social juridificada, que o vincula ao seu meio ambiente. Assim como Timm, Lorenzetti
afirma que ¢ através das normas juridicas indeterminadas que o contrato se relaciona com trés niveis: nivel das
relagdes pessoais ou de interagdo, nivel do mercado ou institucional, ¢ nivel societdrio, que envolve a relagio
com 0s outros subsistemas sociais. A partir dessa tripartigdo, o contrato pode ser analisado sob trés enfoques:
0 contratual, o sistematico ¢ o institucional. O enfoque contratual tem como objeto o proprio contrato como
ato juridico bilateral, ¢ pode ser analisado sob a perspectiva interna, temporal ¢ externa. Sob a perspectiva
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Nesse sentido, Luciano Benetti Timm elege o art. 421 do Codigo Civil como a clausula
geral apta a dar conta dessa visdo sistémica do contrato. Para o autor, a cldusula geral da func¢éo
social dos contratos deve ser vista mais do que como um exemplo de solidarismo. Deve ser
vista como um “sistema de ag@o social” do contrato. O art. 421 seria a programacdo do Direito
para o recebimento de informagdes de variados sistemas, como o mercado e o intervencionismo
estatal (politica). Seria a clausula geral responsavel pela harmoniza¢do das informagdes
contraditorias na relagdo contratual concreta, provenientes dos trés planos expostos. A vagueza
semantica do art. 421 permite albergar os interesses das partes contratantes no caso concreto,
as influéncias do mercado e das organiza¢des, bem como a absor¢do de tarefas regulatorias
sociais ou politicas. A clausula geral da “fung¢@o social” seria a responsavel pelo “acoplamento
estrutural” entre o sistema juridico e os demais sistemas sociais: a) admite-se a fungdo
econdmica do contrato, de circulagdo de bens e servigos, e suas naturais consequéncias
econdmicas, como aloca¢do de recursos escassos para necessidades ilimitadas, etc.; b) admite-
se a fungdo politica ou social do mercado, como organizag@o da vida em sociedade de acordo
com padrdes e valores socialmente aceitos, por meio de planejamento e seguranga, niveis
minimos de cooperagdo e integracdo social, etc. O recebimento dessas informagdes pela
clausula geral da fung@o social caracteriza a “abertura cognitiva do contrato”. Por sua vez, a
solug¢do, em concreto, decorrente da harmonizagdo dessas informagdes contraditérias, se da
pelo fechamento operativo do subsistema juridico, e se materializa no julgamento dos tribunais

nos casos concretos levados a apreciagdo judicial.”®

interna, analisa-se os elementos (consentimento, objeto, causa, forma, prova, interpretagdo ¢ qualificagio), os
efeitos (obrigagdes, deveres colaterais, garantias, cargas € 1iscos), ¢ a responsabilidade pelo inadimplemento.
Sob a perspectiva temporal se realiza o redimensionamento dos elementos, efeitos ¢ responsabilidade nos
periodos pré-contratual, pos-contratual ¢ os vinculos de grande duragdo. Sob a perspectiva externa, estuda-se
0 contrato como situagdo juridica a respeito dos terceiros, que devem respeita-lo e sofrer seus efeitos, o que
gera discussfes quanto a protegio extracontratual do contrato ¢ a transformagdo do efeito relativo para uma
verdadeira oponibilidade. O enfoque sistematico analisa os grupos de contratos ¢ suas configuragcdes nos
sistemas com finalidades supra contratuais. Sob a perspectiva interna, estuda as relagdes entre as partes, o
objeto como operagio que envolve diversos contratos, a causa sistematica, 0 nexo associativo ¢ as obrigacdes
sistemadticas. Sob a perspectiva externa, analisa os feitos das redes contratuais frente a terceiros. O terceiro ¢
ultimo enfoque, o institucional, tem como objeto de estudos as regras institucionais que, sob a regra do
desenvolvimento sustentavel, analisa a funcionalidade contratual para aumentar sua eficiéncia, sem deteriorar
seu ambiente econdmico ¢ social. Cf. LORENZETTI, Ricardo Luis. Esquema de una teoria sistémica del
contrato. Doutrinas Essenciais Obrigacdes e Contratos. vol. 1, p. 475-528, jun./2011. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 15/10/2016.

0 “Diante desse papel central dos tribunais no subsistema juridico (contratual), devem os julgadores considerar a
complexidade normativa do contrato, em seus diversos planos, levando em conta as mutuas expectativas
reguladas autonomamente pelas partes, as expectativas dos agentes econdmicos no mercado em que ¢ realizado
o contrato ¢ ainda as diversas racionalidades conflitantes que dirigem a ele seu feixe normativo e cognitivo
(ética, politica e economia), tendo em conta as fungbes econdmicas ¢ sociais do contrato antes descritas.” Cf.
TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 179-192.
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A concepgdo sistémica do contrato para o ambiente pds-moderno € sedutora. No
entanto, pensamos ndo ser a melhor op¢do. Acreditamos que o estudo do contrato possa se dar
sob uma “perspectiva sistémica” e, nesse ponto, perfilhamo-nos aos autores acima referidos.
Contudo, a constru¢do do modelo contratual para esse paradigma pos-social ou pés-moderno
reclama outras alternativas. Sistémico seria 0 método de estudo, ndo o modelo. O método de
estudo sistémico possibilitaria a constru¢do de modelos contratuais diversos, a depender
justamente da relagdo do contrato — sistema juridico — com os demais sistemas - social, politico,
ético, etc. No nosso modesto entender, o equivoco dessa perspectiva sistémica € ainda insistir
na possibilidade de constru¢do de um unico modelo contratual apto a dar conta da realidade
atual. Ainda que esse unico modelo seja composto por trés planos de intera¢do e, portanto,
permita certa maleabilidade a luz do caso concreto, compreendemos que, no atual estagio da
ciéncia juridica poés-moderna, essa solugio se mostra insuficiente. Na medida em que o contrato
se mostra a unica ferramenta por meio da qual tanto se realiza a circulagdo de riquezas (ex.:
contrato de trespasse) como se possibilita o acesso a bens de consumo existenciais (ex.: compra
e venda de alimentos)’!, faz-se imperioso a constru¢do de modelos distintos, cada qual
responsavel por uma funcionalidade do contrato, mas ambos inseridos numa mesma teoria
geral, como apontado acima.”?

A analise das criticas ao modelo solidarista aponta para a necessaria dicotomia
contratual. Podemos constatar que o “pano de fundo” das criticas consiste na tensdo entre a
autonomia privada e a solidariedade social, entre a economia e a politica (social), entre o Estado
Liberal e o Estado Social, entre liberdade e igualdade, entre individualismo e solidarismo.

Trata-se, enfim, da tensdo vivenciada no Estado Pés-Social, como apontamos no final do item

1 “Hoje, o contrato é o instrumento de circulagio de riquezas da sociedade, hoje € também instrumento de
protecio dos direitos fundamentais, realizagdo dos paradigmas de qualidade, de seguranga, de adequagdo dos
servicos ¢ produtos no mercado.” Cf. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 7 ed., rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 179. Nesse sentido, também Paulo Nalin afirma peremptoriamente que o contrato ndo
tem mais a unica, quigd precipua, fungio a circulagio de riquezas, mas também a fungdo de realizagdo
existencial do homem. Cf. NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno — em busca de sua formulagao
na perspectiva civil-constitucional. Curitiba: Jurud, 2001, p. 243 ¢ ss.

792 Encerramos aqui a analise da perspectiva sistémica do contrato. Com efeito, essa perspectiva, com os (rés niveis
de interagdo apontados, realmente permite uma flexibilidade para que o julgador, no caso concreto, encontre a
solucio mais harmoniosa possivel, o que o permitira, de acordo com o tipo contratual, decidir ora sob o viés
econdmico, ora sob o social. Acreditamos que um estudo mais acurado do “modelo sistémico” de contrato
possa realmente se adequar a perspectiva adotada nesse estudo, em que se defende uma dicotomia contratual.
No entanto, foge aos nossos objetivos, agora, uma andlise aprofundada desse campo, razdo pela qual deixamos
em aberto essa hipétese, a ser verificada em estudo posterior. O prdprio Luciano Benetti Timm, autor a quem
devo agradecer pela inspiragdo quanto ao “modelo de sumario”, d4 pistas da viabilidade dessa nossa hipétese:
“Deve-se pensar em um modelo de contrato que, sem se resumir a racionalidade econémica (como sugeriria
Posner), também nfo deixe de contempla-la, considerando a complexidade atual do sistema social.” Cf. TIMM,
Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 164.
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3.1: vivemos um antagonismo de forgas entre neoliberalismo globalizado e constitucionalismo
social (por sua vez adotado pela CF/88).””® Esse antagonismo exige do direito contratual
respostas aptas a darem conta dos dois lados do embate. Acreditamos que a resposta sera
encontrada na harmonizag@o dos dois modelos contratuais acima analisados: modelo liberal e
modelo social.”**

Esse antagonismo ideologico esta presente na nossa propria Constituicdo Federal, em
seu art. 170, que dispde que a ordem economica deve ser baseada na valorizagdo do trabalho
humano, na livre iniciativa, nos ditames da justiga social para, em suma, assegurar a todos uma
existéncia digna, entre outros principios. Teresa Negreiros afirma que a Constitui¢do Federal
ndo ¢ capaz de solucionar esse embate entre livre iniciativa e justi¢a social, admitindo a possivel
prevaléncia das duas orienta¢des.””> Paulo Nalin, por outro lado, tem entendimento claro de que
alegalidade dalivre iniciativa estd condicionada ao asseguramento da existéncia digna de todos,
titulares ou ndo da relacdo juridica, e ao atendimento dos ditames da justi¢a social. Vale dizer,
para o autor, existéncia digna e justica social seriam pressupostos — e, portanto, valores
superiores — para a livre iniciativa.”®

A dualidade de principios € evidente. A dualidade de regimes contratuais também o sera.
Claudia Lima Marques afirma que o Brasil evoluiu de um modelo liberal classico de contrato
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para um modelo liberal-social ”’, portanto, um modelo hibrido. Maria Luiza Feitosa anota que

3 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicio de 1988: interpretagio e critica. 9* ed. ver. ¢
atual. S0 Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2004, p. 61 ¢ ss.
“O embate entre os que pensam estar o0 modelo classico de contrato superado em seus elementos essenciais ¢
0s que, ao contrario, ddo as mudangas ocorridas um sentido de continuidade ndo ¢ solucionavel a luz dos fatos
¢ de uma suposta ‘verdade’ que os mesmos seriam capazes de revelar. Afinal, empiricamente, ambas as teses
sdo justificdveis. Ndo existe homogeneidade axiologica que pudesse unificar a teoria contratual em torno de
um unico ¢ absoluto valor — seja a liberdade individual, seja a solidariedade social. A realidade caracteriza-se,
antes, pela alternancia entre tendéncias individualistas ¢ socializantes, ora predominando a liberdade classica,
enaltecida pela eficiéncia econdémica do livre mercado, ora se buscando, através da imposi¢cdo de normas
cogentes, um controle heterénomo sobre o conteudo ¢ os efeitos do contrato em vista do ideal de construgio
de uma sociedade mais justa ¢ solidaria.” Cf. NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 277.
“A tensdo entre liberdade individual ¢ solidariedade social — especificada, em relagdo a ordem econdmica, no
conflito entre a livre iniciativa e a justi¢a social — nfo se resolve com recurso a normativa constitucional. Ao
contrario, esta ali, na propria Constitui¢do Federal, a origem desta tensdo. Com efeito, a ordem econdmica
(arts. 170 ¢ ss.), na qual se insere a ordem contratual, caracteriza-se por tentar articular a livre iniciativa com a
justica social.” Cf. NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 278.
96 “Mostra-se evidente que se, implicitamente, a fungio econdmica se insere no Ambito da livre iniciativa, esta
surge legalizada, tio-somente, se cumprida a explicita fungao (social) de dignificagdo dos sujeitos contratantes.
A fungdo econdmica do contrato, até mesmo, pode ndo se revelar na relagio juridica contratual, ndo sendo a
patrimonialidade pressuposto de sua eficicia, como v.g., no casamento ou mesmo no pacto que antecede a
unido estavel, cujos efeitos patrimoniais sdo improprios; mas, por outro lado, a realizagdo dos interesses
existenciais dos sujeitos contratantes sempre devera ocorrer.” Cf. NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pds-
moderno — em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-constitucional. Curitiba: Jurua, 2001, p. 244 ¢ ss.
7 “Esta nova fase do direito privado ¢ vista sob muitas 6ticas. De um direito classico liberal passamos a um direito
liberal-social, um modelo misto de direito privado, em que justamente a protegdo do consumidor representa a
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nas ultimas décadas do século XX as duas correntes opostas ganharam destaque: enquanto que
uma parte da doutrina propunha a constante constitucionalizag¢@o e intervenc¢do na disciplina
interna dos pactos, em nome do interesse social ou da justi¢a contratual, outra parte defendia a
independéncia do contrato em relag@o as estruturas estatais de controle, em nome da liberdade
e autonomia. A autora conclui que essa disparidade de leituras se d4 em razdo da generalizagao.
Enquanto que uma analise se concentra no universo civilistico e nas relagdes de consumo, outra
pde o foco no aspecto comercial, seja no ambito interno, seja no internacional. A autora aponta,
entdo, que o modelo social de contrato tende a encontrar guarida nas relagdes regidas pelo
Codigo Civil e pelo Codigo de Defesa do Consumidor, onde a solidariedade social se faria mais
presente em relacdo a autonomia privada, ainda que em graus distintos (mais incisiva no CDC
do que no CC). Por sua vez, arevalorizagdo da autonomia privada enquanto liberdade encontrou
acolhimento nas relacdes empresariais, principalmente quanto aos contratos comerciais
internacionais.”® Paulo Nalin, acerca do contrato no ordoliberalismo atual (liberalismo

ordenado, regulamentado), também constata essa dualidade:

Nesse contexto, acaba o contrato por mediar as forgas do mercado, sendo o liame
inegavel entre a concorréncia € o consumo, trevelando-se os poélos do
produtor/fornecedor ¢ do consumidor. O ajuste entre tais forgas ¢ que acaba por
demonstrar o atual perfil do contrato na poés-modernidade, nem tanto livre, nem tanto
dirigido. Revela-se, por ser, o condutor da ingeréncia tutelar do Estado a livre
iniciativa, a medida que a conforma aos interesses da justiga social.” (destaques
Nnossos).

Na esteira do que foi até agora analisado, podemos tecer duas afirmagdes. A primeira
refere-se ao fato evidente de que nosso sistema juridico, quanto ao direito dos contratos, reclama
uma dogmaética capaz de fornecer solucdes adequadas para as duas grandes situagdes
contraditorias acima expostas: necessita-se a criagdo de um modelo contratual dicotdomico ou,
melhor dizendo, de uma dicotomia contratual em que dois modelos contratuais fornecerdo as
bases para essa questdo: ora privilegiando a autonomia privada, ora a solidariedade social. A

segunda afirmacao diz respeito ao que foi tratado nos topicos acima e, em forma de conclusao,

face social deste. Como ensina Larenz, em 2004, a reforma do BGB em 2002 (Codigo Civil alemio), que fez
incluir a figura do consumidor como agente econdémico do direito civil alemdo (§13 do BGB-Reformado) ¢
destacou a necessdria protecio da confianga. Segundo o doutrinador alem3o, a inicial visdo liberal do BGB,
em que a liberdade de exercicio de autodeterminagdo individual reconhecida pelo direito, na qual uma pessoa
livre ¢ informada tinha o poder de decidir racionalmente o que consumir ¢ com isto aceitava o risco dali
oriundo, passa a ser relativizada por uma visdo mais social do contrato nesta sociedade.” Cf. MARQUES,
Claudia Lima. A chamada nova crise do contrato ¢ 0 modelo de direito privado brasileiro: crise de confianga
ou de crescimento do contrato? In. MARQUES, Claudia Lima (org.). A nova crise do contrato: estudos sobre
a nova teoria contratual. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 36.

98 FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos entre a autonomia
privada, a regulacio estatal ¢ a globalizagdo dos mercados. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 565 ¢ ss.

7% NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pos-moderno — em busca de sua formulagio na perspectiva civil-
constitucional. Curitiba: Jurua, 2001, p. 123.
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entendemos que: a luz da constitucionalizagdo do direito civil, que infiltrou os valores e
principios constitucionais no ordenamento privado, com destaque para a dignidade humana,
causando a chamada “despatrimonializagdo do direito privado”, com a consequente
funcionalizagdo das situa¢des patrimoniais em prol das situagdes existenciais, amparada
também pela jurisprudéncia das valoragdes, essa dicotomia contratual deve ser “humanizada”,
fundamentada nos interesses existenciais da pessoa, isto €, deve ser criada, em primeiro plano,
para a protecdo e promog¢do da pessoa humana e, em segundo plano, para a eficiéncia do
mercado.®®® Acreditamos, como sera exposto abaixo, que a dicotomia contratual entre contratos
existenciais e contratos de lucro podera solucionar essa questo.

O contrato na pés-modernidade, como se v€, ndo € uno, mas plural; ndo tem ideologia
universal, mas, ao menos, dual. Sua teoria geral e defini¢do devem ser tais que permitam a
diferenciagdo, a valorizagdo das particularidades e a consideragdo dos casos concretos. Nos
termos da pos-modernidade “temperada”, a teoria geral e a defini¢do do contrato devem trilhar
pelo caminho da revalorizagdo — revival — dos direitos humanos fundamentais.

Nesse contexto, € pertinente transcrever o conceito pds-moderno de contrato oferecido
por Paulo Nalin, decorrente de sua tese de doutoramento. Segundo o autor, o contrato
interprivados ¢ “[...] a relacdo juridica subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional,
destinada a produgdo de efeitos juridicos existenciais e patrimoniais, ndo so entre os titulares
subjetivos da relagdio, como também perante terceiros”.®! Sob o enfoque constitucional,
portanto, o autor considera insuficiente qualquer conceito que reduza o contrato a um acordo
de vontades que produz, modifica ou extingue uma relagao juridica.

Notemos, pois, que o conceito fornecido pelo autor tem em seu nucleo a presenca da
dicotomia aqui exposta: o contrato destina-se tanto a produg@o de efeitos patrimoniais quanto
de efeitos existenciais, sendo que esses ultimos, no cenario atual, ganham proeminéncia. E a

partir deste conceito, portanto, que seguiremos nossa analise.

800 <0 mercado, sem divida, sempre vai desejar um contrato eminentemente patrimonialista, descartando qualquer
atengfio aos outros valores (existenciais) envolvidos na relacfo, eis que tal reverte em custo imitil. Porém, o
mercado deve se compatibilizar com a vigente ordem constitucional, levando em conta o homem ¢ os seus
valores existenciais, além dos patrimoniais, como dpice da ordem juridica brasileira.” Cf. NALIN, Paulo. Do
contrato: conceito pds-moderno — em busca de sua formulagio na perspectiva civil-constitucional. Curitiba:
Jurud, 2001, p. 256.

NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno — em busca de sua formulagido na perspectiva civil-
constitucional. Curitiba: Jurua, 2001, p. 255.
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3.4.1 CONTRATOS EXISTENCIAIS E CONTRATOS DE LUCRO: UMA
DICOTOMIA POS-MODERNA

O contrato, na pés-modernidade, revela-se verdadeiro “ponto de encontro de direitos
fundamentais.”®? Como observam Fernando Rodrigues Martins e Keila Pacheco Ferreira, “|...]
o0 contrato representa, no atual estadio da civilizagdo, bem além do livre jogo economico-liberal
entre dois contratantes, ferramenta preciosa para a efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais.”®%3
Foi dito, no topico 2.2, que os direitos fundamentais sociais ou de segunda dimensao,
como o direito a saude, a alimentagdo, a moradia, etc., sdo caracterizados por proporcionarem
as verdadeiras condi¢des minimas de liberdade. Ao proporcionarem melhores condigdes de
vida aos mais fracos, ligam-se ao direito de igualdade e valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais. Enquanto pressupostos materiais ao efetivo exercicio de todos os direitos
fundamentais, os direitos sociais sdo assim necessarios. Orlando Gomes, embora tratando de
um cenario ainda marcado pelo Welfare State puro, em que as prestagdes sociais estariam
somente a cargo do Estado, tece as seguintes observagdes, que podem perfeitamente serem

transplantadas para os dias de hoje:

A prestagdo de assisténcia social compreende o fornecimento dos servicos
necessarios a existéncia fisica do homem na vida moderna, na medida das
possibilidades técnicas ¢ financeiras do Estado. Torna tais como os de agua, luz,
telefone, esgoto, transporte coletivo e tantos outros. Tornaram-se necessidades ¢ como
tal devem ser satisfeitas. H4 na sociedade d’hoje, como disse um escritor, uma
generalizada indigéncia social, que ¢ independente da fortuna pessoal. Todos
precisam dos servigos de assisténcia vital ¢ em conseqiiéncia forma-se, nos ambientes
urbanos, uma rede de vinculos juridicos continuos ou intermitentes entre 0s que 0s
prestam e quantos os recebem. 3

892 “A nova concepgdo mais social do contrato o visualizaria — ou revisitaria — como uma instituicio juridica
flexivel, que ¢ hoje ponto de encontro de direitos constitucionais do sujeitos envolvidos, alguns merecedores
inclusive de serem sujeitos de direitos fundamentais. [...] Realmente, 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
o0 exercicio ¢ a efetividade dos direitos do outro, ¢ a base do igual. [...] Se os direitos humanos recebidos nas
Constituigoes sdo direitos fundamentais, serdo esses direitos fundamentais (normas constitucionais pétreas ¢
basicas) que permitirdo a interpretagio do direito do novo milénio, que terd justamente (¢ necessariamente)
base constitucional.” Cf. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o
novo regime das relagdes contratuais. 7* ed., rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 253 e ss.

83 MARTINS, Fernando Rodrigues; FERREIRA, Keira Pacheco. Contratos existenciais ¢ intangibilidade da
pessoa humana na 6rbita privada — Homenagem ao pensamento vivo ¢ imortal de Antonio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor. vol. 79/2011, p. 265-308, jul.-set./2011. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 24/05/2016, p. 2.

84 GOMES, Orlando. A Fungfo Social do Contrato. In. Novos Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1983, p. 106-107.
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No cendrio atual, principalmente ap6s as reformas econdmicas da década de 90, com as
privatizagdes, a satisfacdo dessas necessidades vitais passaram, em larga medida, aos dominios
da iniciativa privada. O fornecimento de bens existenciais, agora, ocorre numa relagdo entre
privados: empresario/produtor/fornecedor e particular/consumidor. Como observa Noronha,
com base em Bulgarelli, no jogo do poder, o consumidor € aquele que precisa, ““[...] para viver,
contratar habitac¢do, alimentagdo, transporte, fornecimento de agua, luz, gas, telefone, etc. — e
para isso deve se submeter ao poder negocial da empresa.”%%

Essas contratagdes, que tem como for¢a motriz a necessidade vital, envolvem,
evidentemente, ndo sO interesses patrimoniais, mas também, e principalmente, interesses
existenciais, notadamente do lado daquele que contrata, que recebe o servi¢o ou produto. Esse
contrato, € aqui se materializa o conceito de Paulo Nalin acima transcrito, produz efeitos
existenciais e patrimoniais. E necessario, portanto, como adverte Tepedino, a distingdo entre
essas duas situagdes: existenciais e patrimoniais.®

Pietro Perlingieri demonstra a superacdo da concepgdo de direito subjetivo pelaideia de
situagdo subjetiva e, dentre essas, distingue as patrimoniais das existenciais.®’ Segundo o autor

italiano, a situagdio subjetiva pode ser analisada sob seis perfis distintos,**® mas é sob o perfil

805 NORONHA, Fernando. Contratos de consumo, padronizados ¢ de adesfo. In. Doutrinas essenciais de Direito
do Consumidor. vol. 4, p. 137-168, abr./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em
30/10/2016, p. 2.

896 “Disto tudo decorre a necessidade de constru¢do de uma nova dogmatica do direito privado com coeréncia

axioldgica. Para tanto, na construgdo desta dogmatica, ha de se diferenciar, em primeiro lugar, as relagées

juridicas patrimoniais das relagdes juridicas existenciais, ja que fundadas em logicas dispares. Tal diversidade
valorativa deve preceder, como premissa metodologica, a atividade interpretativa. A pessoa humana é o centro
do ordenamento, impondo-se, assim tratamento diferenciado entre os interesses patrimoniais ¢ os existenciais.

Em outras palavras, as situagdes patrimoniais devem ser funcionalizadas as existenciais.” Cf. TEPEDINO,

Gustavo. O Direito Civil-Constitucional ¢ suas Perspectivas Atuais. In. TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito

civil contemporineo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 364-365.

Em sentido parecido, Luigi Ferrajoli estabelece as diferencas entre os direitos fundamentais e os direitos de

propriedade, oportunidade em que tece a seguinte afirmagao, importante para compreendermos a necessidade

da construgdo de um modelo dogmatico para a protecio da dignidade, personalidade ¢ direitos fundamentais
nas relagdes privadas: “A indisponibilidade dos direitos fundamentais equivale, por isso, a sua subtragio tanto
as decisodes da politica quanto ao mercado.” Cf. FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens

fundamentais. Trad. Alexandre Salim... et al. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 22.

A construgdo do conceito de situagdo subjetiva é complexo e exigiria esfor¢os que ndo caberiam nos propositos

deste estudo. Para tanto, remetemos o leitor a obra de Perlingieri. Possamos, contudo, transcrever breve trecho,

capaz de nos situar na questdo: “No ordenamento moderno, o interesse ¢ tutelado se, ¢ enquanto for conforme
nAo apenas ao interesse do titular, mas também aquele da coletividade. Na maior parte das hipoéteses, o interesse
faz nascer uma situagdo subjetiva complexa, composta tanto de poderes quanto de deveres, obrigagGes, onus.

Nesta perspectiva coloca-se a crise do direito subjetivo: enquanto este nasceu para exprimir um interesse

individual ¢ egoista, a ‘complexidade das situagdes subjetivas — pela qual em cada situagdo estdo presentes

momentos de poder e de dever, de modo que a distingdo entre situagdes ativas ¢ passivas ndo deve ser entendida
em sentido absoluto — exprime a configuragdo solidarista do nosso ordenamento constitucional’.” Cf.

PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de

Janeiro: Renovar, 2008, p. 677-678.

Sob o perfil do efeito, a situaglo juridica é sempre decorrente de um fato, natural ou humano, juridicamente

relevante; sob o perfil do interesse, a situagdo juridica pode ser patrimonial, existencial ou ambos, bem como

807
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do interesse que se vislumbra a clara disting@o entre situagdes existenciais e patrimoniais. Em
suas palavras, “Também os interesses que ndo tém carater patrimonial sdo juridicamente
relevantes e tutelados pelo ordenamento. Por outro lado, ndo faltam situa¢des patrimoniais que,
por sua ligagdo estrita com o livre desenvolvimento da pessoa, assumem uma relevancia
existencial.”8%

Ainda com Perlingieri, dentre as situagdes existenciais, € particularmente relevante a
questdo dos direitos da personalidade. Enquanto categoria do ser, e ndo do fer, ndo ha dualidade
entre o sujeito e o objeto, pois ambos representam o ser, razdo pela qual o regime normativo
aplicado ndo pode ser o mesmo das situagdes patrimoniais. A personalidade da pessoa humana
¢ um valor — valor fundamental do ordenamento, portanto intimamente relacionada a dignidade
-, e esta na base de todas as situacdes existenciais.®!?

Os contratos que envolvem interesses existenciais, portanto, necessariamente envolvem

o valor da personalidade e da dignidade e, como tais, devem ser objetos de regimes normativos

distintos do aplicado as situagdes patrimoniais.5!!

A diversificacio dos interesses deduzidos na relagdo obrigacional, com a evidenciagdo
também daquelas ndo-patrimoniais destinadas a caracterizar a concreta ordem,
postula, por um lado, a reconstrugdo do crédito ¢ do débito como situagdes subjetivas
complexas nos conteudos — identificados variadamente em poderes, obrigacdes,
faculdades, 6nus -, ¢ por outro, a apresentagdo de uma nogdo de obrigagdo sensivel
aos valores ¢ aos principios fundamentais e, portanto, orientada a atuar-se em fungio
constitucional. [...] Nesta perspectiva ¢ um pseudoproblema falar em favor creditoris
ou de favor debitoris;, ¢ preciso distinguir: uma coisa ¢ a obrigagdo finalizada a
realizagdo de uma exigéncia da pessoa, como podem sé-lo as obrigagbes assumidas

pode dizer respeito a interesses gerais ou particulares; o perfil dinAmico concebe a situacgio juridica como os
comportamentos dirigidos ao ou pelo interesse; sob o perfil do exercicio, a situagdo juridica requer
manifestagdo de vontade, ndo necessariamente do titular do interesse; sob o perfil funcional, tem-se que o
ordenamento conforma a fungio de cada situagdo subjetiva em sentido social, de modo que o fendmeno possa
ser mais ou menos relevante: enquanto algumas situagdes sdo funglo social, a exemplo da propriedade publica,
outras t€m fungdo social, a exemplo da propriedade privada; por fim, quanto ao perfil normativo ou
regulamentar, a situagfo juridica, para ser juridica, deve ter relevancia normativa, de modo que a juridicidade
da situagio se traduzira no poder de fazer ou exigir que terceiro realize determinados atos. Cf. PERLINGIERI,
Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 669-672.
89 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 760.
810 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 760 ¢ ss.
“A questdo tormentosa de andlise, interpretagio, integragdo dos contratos privados, bem como do sistema
inerente, tem assento obrigatério ndo apenas em referéncia a circulagdo juridico-econdémica de riquezas, mas,
prudentemente, no reconhecimento da pessoa, dos direitos fundamentais ¢ situagdes juridicas subjetivas
existenciais como ponto da partida dogmatica, considerando os ‘valores’ identificados no plano contratual
(pessoa como gente).” Cf. MARTINS, Fernando Rodrigues; FERREIRA, Keira Pacheco. Contratos
existenciais e intangibilidade da pessoa humana na 6rbita privada — Homenagem ao pensamento vivo ¢ imortal
de Antonio Junqueira de Azevedo. Revista de Direito do Consumidor. vol. 79/2011, p. 265-308, jul.-
set./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 24/05/2016, p. 8.
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no interesse da familia, outra coisa sdo as obrigagdes assumidas por uma sociedade
por a¢des a escopo a lucro 812

Dessa constatagdo, portanto, de que 0 mesmo instrumento — o contrato — possa servir
para objetivos tdo distintos, do sustento familiar as transagdes empresariais, perpassando,
portanto, dos valores existenciais aos valores patrimoniais, do ser para o fer, Antonio Junqueira
de Azevedo propde a distingdo dogmatica e principiologica entre contratos existenciais e

contratos de lucro (ou empresariais). Em suas palavras,

Digladiam-se, de um lado, os defensores da segurancga juridica, com os olhos voltados
ao mundo empresarial, ¢, de outro, os defensores das pessoas fisicas mal aquinhoadas
economicamente, despreparadas para atuar num mercado sofisticado. A nosso ver, o
direito brasileiro, ¢, talvez, o direito universal, devesse no século XXI, fazer uma
distingdo essencial, admitindo expressamente uma nova dicotomia contratual. Essa
dicotomia seria a de contratos empresariais ¢ contratos existenciais. Os contratos
empresariais teriam um regime de menor interferéncia judicial: neles, por exemplo,
nio caberia revisdo judicial por questdes de oncrosidade excessiva subjetiva, -
possivel, porém, sob a ideia de fungdo social, quando se trata de pessoa humana e
contrato existencial. Uma entidade juridica empresarial ineficiente pode — ou até
mesmo deve — ser expulsa do mercado, ao contrario da pessoa humana que merece
protegdo por ndo ser descartavel 51

A dicotomia proposta por Antonio Junqueira de Azevedo reflete a situagdo transcrita
acima, acerca do antagonismo de for¢as no sistema juridico. Com efeito, ao distinguir, como
propds Perlingieri, as situagcdes em que a obrigacdo visa suprir necessidades existenciais da
pessoa daquelas que visam lucro, o autor constroi um modelo contratual dual, capaz de propiciar
as respostas adequadas, como veremos, aos dois lados tensionados: autonomia privada e
solidariedade social. Acreditamos, ainda, que essa taxonomia consegue apresentar aqueles
resultados buscados pelo “modelo sistémico de contrato”, no qual a solu¢do deveria ser a
harmonizagdo, no caso concreto, dos trés planos contratuais, em razdo de propiciar, ao julgador,
dois modelos distintos, informados por valores opostos, o que, em ultima instancia,
operacionaliza a tomada de decisdo, posto que fornece critérios facilitadores de qual plano
contratual privilegiar no caso concreto. Trata-se de uma classificagdo apta a privilegiar, a luz

do caso concreto, os trés niveis do contrato: econdmico, juridico e social 1

812 Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 3* ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 211-213.

813 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 185-186.

811 “Hgsa dicotomia nfio visa eliminar outras ja existentes no direito contratual, como a divisdo milenar entre
contratos onerosos ¢ gratuitos, ou aquela propria do direito contratual do século XX, entre contratos de adesio
¢ contratos paritarios. A nova dicotomia, prépria para o século XXI, procura conciliar o funcionamento estavel
da economia ¢ um desenvolvimento econdmico cego ao valor da pessoa humana. Os trés niveis de contrato, o
econdmico, o juridico ¢ o social devem ser conciliados.” Cf. AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos estudos
e pareceres de direito privado. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 185.
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Enquanto que os contratos existenciais tém ao menos como uma das partes as pessoas
naturais (e aqui o autor equipara as pessoas juridicas sem fins lucrativos), nos contratos de lucro
as partes sdo empresas, profissionais. Ao passo que nos contratos existenciais a(s) parte(s)
buscam sua subsisténcia e, por ndo serem “descartdveis’, devem ter suas necessidades
fundamentais atendidas, nos contratos de lucro as partes buscam o lucro e, em sendo
incompetentes, em ndo conseguindo sobreviver no mercado ou na vida profissional, podem ser
“descartadas”, como consequéncia natural do processo econdmico. Ainda, enquanto nos
primeiros o juiz pode e deve interferir na relagdo contratual para garantir os interesses
existenciais, como a vida, integridade fisica, saude, habitacdo, etc., nos Gltimos a interven¢do
judicial deve ser evitada, para que ndo se perturbe o funcionamento do mercado e, assim, reste
preservada a racionalidade econdmica.’!®

Nessa divisdo, observamos que nos contratos existenciais o elemento objetivo da
obrigagdo — a prestacdo — possui alto conteudo ético e moral, para além da patrimonialidade, o
que de certa forma “humaniza” ou “personaliza” a prestacdo, visto ser seu objeto, por exemplo,
o “[...] atendimento a saude, & manutencdo da vida, ao salvamento em situagdes periclitantes,
acesso a moradia, a propriedade imobilidria como bem de familia, a educacéo, ao trabalho, a
energia elétrica, ao transporte, aos meios de comunicacio e provedores virtuais [...].”8!°

E aqui, principalmente, que percebemos a funcionalizagio das situagdes patrimoniais
em prol das existenciais, no contexto da “despatrimonializacdo” (“repersonaliza¢do”) do
Direito Civil, mencionada acima. Nao se descarta o possivel contetido patrimonial do negocio
juridico, mas renova-se o proposito contratual: “A relagdo obrigacional patrimonial acaba por
ser uma ferramenta de desenvolvimento de um papel, direto ou indireto, de atuagdo do valor
constitucional da dignidade humana.”8!”

Segundo Enzo Roppo, o contrato € a “veste juridica” da operagdo econdmica, donde se
conclui que, se ndo existir operagdo econdOmica, ndo existe contrato. Quanto a operagdo
econdmica, por sua vez, o autor italiano compreende que deve ser caracterizada por requisitos

objetivos, de onde ja se exclui, portanto, os objetivos e interesses de natureza “ideal, moral,

815 AZEVEDQ, Antonio Junqueira de. Didlogos com a doutrina: entrevista com Antonio Junqueira de Azevedo.
Revista Trimestral de Direito Civil. v. 9, n. 34, abr.-jun./2008. Rio de Janeiro: Padma, 2008, p. 304-305.

816 MARTINS, Fernando Rodrigues; FERREIRA, Keira Pacheco. Contratos existenciais e intangibilidade da
pessoa humana na 6rbita privada — Homenagem ao pensamento vivo ¢ imortal de Antonio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor. vol. 79/2011, p. 265-308, jul.-set./2011. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 24/05/2016, p. 8.

817 A despatrimonializagdo guarda relagdo com a mudanga que vai ocorrendo no sistema entre personalismo
(superagdo do individualismo) ¢ patrimonialismo (superagdo da patrimonialidade voltada a si mesma,
primeiramente do ‘produtismo’ e, mais atualmente, do consumismo). Nota-se, destarte, uma prevaléncia do
sujeito face ao patrimonio.” Cf. NALIN, Paulo. Do contrato: conceito poés-moderno — em busca de sua
formulagdo na perspectiva civil-constitucional. Curitiba: Jurud, 2001, 250.
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cultural”, ou, para fins do nosso estudo, de natureza “existencial”. Operagdo econdmica, nesse
sentido, seria a “circulacdo de riqueza”, atual ou potencial, que importaria na “transferéncia de
riqueza”’, de um sujeito para outro. Roppo destaca, ainda, que por “riqueza” ndo se considera
somente o dinheiro ou os bens materiais, mas todas as “utilidades” suscetiveis de avaliagdo
econdmica, caracteristica que permite qualificar como riqueza, portanto, as promessas, as
obrigagdes de fazer ou nio fazer, etc.®!® Essas defini¢des de contrato como operago econdmica,
de operagdo econdmica como circulacdo e transferéncia de riqueza, e de riqueza como qualquer
utilidade avaliavel em dinheiro, t€ém o conddo de explicar a previsdo do art. 1174 do Codigo
Civil italiano de 1942, que expressamente dispde sobre o indispensavel carater patrimonial da
prestacdo.®’® No direito civil italiano, portanto, por expressa previsio legal, a prestacdo
obrigacional deve ser suscetivel de avaliagdo economica. O interesse do credor quanto a essa
obrigagdo econdmica ndo importa para o texto legal, podendo ser patrimonial ou ndo-
patrimonial.

Mario Julio de Almeida Costa enfrenta a questdo sob dois angulos diversos: a
patrimonialidade da obrigagdo, considerada pela doutrina classica como elemento do conceito
de obrigacgdo, admite um duplo entendimento. No primeiro sentido, a patrimonialidade referiria
a exigéncia de que a prestacdo apresentasse, necessariamente, natureza economica. Embora
esse requisito fosse expresso na legislagdo portuguesa passada, o atual Codigo Civil portugués,
no art. 398°, n° 2, apenas exige que a obrigagdo corresponda a um interesse do credor, digno de
tutela juridica, ndo mencionando, portanto, a exigibilidade de que esse interesse digno de tutela
juridica também seja patrimonial. Sob diverso angulo, a patrimonialidade da obrigagdo significa
que, ao contrario do direito antigo, o direito moderno s6 admite que o inadimplemento
obrigacional confira ao credor a possibilidade de agir contra o patrimonio do devedor, e ndo
contra a sua pessoa.?? No direito civil portugués atual, portanto, nfio ha exigéncia legal de que
a obrigagdo tenha conteudo patrimonial: a lei civil apenas exige que o interesse do credor,
patrimonial ou ndo, seja digno de tutela juridica.

Segundo Paulo Luiz Netto Lobo, doutrina majoritaria brasileira, na linha do direito civil
italiano, exige que a prestacdo seja economicamente valorada, ainda que o interesse que a subjaz

seja de ordem moral ou existencial .**! Nesse sentido, ainda que o contratante ndo tenha interesse

818 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 7-15.

819« Art, 1174. Carattere patrimoniale della prestazione. La prestazione che forma oggetto dell obbligazione deve
essere suscettible di valutazione economica ¢ deve corrispondere a un interesse, anche non patrimoniale, del
creditore (Cod. Civ. 1256 e seguente, 1411 ¢ seguenti).”

820 COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obrigag¢des. 11° ed., rev. ¢ actualiz. Coimbra: Almedina, 2008,
p. 101.

821 ,OBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigagdes. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 65.
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patrimonial, como no exemplo do doador, no contrato de doagdo pura (art. 538 do CC/2002), a
prestacdo, enquanto objeto da obrigacdo, apresentara contetido patrimonial, ainda que minimo.
Fernando Noronha também aponta que a doutrina dominante sustenta a nulidade das obrigagdes
cujas prestacdes ndo tenham valor economico para nenhuma das partes: segundo essa doutrina,
ainda que o interesse do credor ndo seja patrimonial, a prestagdo debitoria deve apresentar
conteudo econdmico. Nesse sentido, as obrigagdes que ndo possuam naturalmente um conteudo
econdmico devem ser avaliadas segundo um equivalente patrimonial, por exemplo por meio de
clausula penal em caso de descumprimento. Noronha afirma que existe um consenso geral de
que o interesse do credor ndo precisa ser patrimonial, e de que a controvérsia cinge-se a
necessidade da patrimonialidade somente da prestacdo. Segundo o autor em comento, ndo €
necessario, para que uma obrigagdo seja valida, que a prestagdo tenha conteudo patrimonial: o
fundamental ¢ o interesse do credor, que deve ser merecedor de tutela.3?2 Em suas palavras,

A verdadeira questio estd sempre em discriminar interesses dignos de tutela juridica
e interesses ndo dignos. Se um interesse for socialmente sentido como digno de tutela,
nio ¢ o fato de as obrigagdes normalmente dizerem respeito a necessidades
econdmicas que impedira a aplicagdo das respectivas normas para atender a
necessidades afetivas ¢ outras, mesmo quando ndo exista uma contraprestagdo, nem
se tenha fixado uma cldusula penal. Inversamente, se o interesse ndo for digno de
tutela, ndo serd a existéncia de contraprestagdo ou de clausula penal que dard
juridicidade a obrigacdo assumida. Assim, ndo tera juridicidade o contrato
estabelecendo uma mera obrigagdo de cumprimentar, ainda que tenha uma
contrapartida fixada em dinheiro. O simples estabelecimento de um equivalente
pecunidrio, ou a fixagdo de uma clausula penal, nfio dignificam um interesse. %

Assim como Fernando Noronha e Pontes de Miranda, Paulo Luiz Netto Lobo, na esteira

de Antunes Varela e Karl Larenz, também compreende que a prestagdo, patrimonial ou ndo,

822 “No ambito das obrigagdes negociais, temos exemplos caracteristicos de obrigagdes sem contetido patrimonial
¢ juridicamente validas na procuragdo par a inscrigdo em concurso vestibular ¢ naquela para casamento com
noivo residente em pais ou cidade muito distante, tdo comum antes da era dos transportes aéreos. Note-se que
¢ a propria lei que estabelece a presungio de gratuidade do mandato (art. 658), sem que ninguém negue a sua
juridicidade, mesmo quando diga respeito a pratica de atos de natureza nfio econdmica. No comodato, que ¢
contrato por natureza gratuito (cf. art. 579), também ¢ facil conceber casos de obrigagbes sem contetido
econdémico: quem pede emprestado album com velhas fotos familiares, assume obrigacio juridica de fazer a
respectiva restituigdo. Também a comum obrigacio, constante de convengio de condominio por unidades
autdbnomas em edificagdes, de os conddminos nfo terem animais, tem a prestacdo sem conteudo patrimonial
que ¢ valida, pelo menos enquanto disser respeito a animais que sejam suscetiveis de perturbar os outros
moradores.” Cf. NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3 ed., rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 60-64.

823 NORONHA, Fernando. Direito das obriga¢des. 3% ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 65. Essa
também ¢ a posi¢do de Pontes de Miranda: “Longe vai o tempo em que s¢ ndo atendia ao interésse moral da
prestagdo, em que se dizia que a prestacdo tinha de ser patrimonial. [...] No sistema juridico brasileiro, ndo se
pode introduzir a regra juridica italiana. Se a prestacgio ¢ licita, nfio se pode dizer que nfio ha obrigacdo (= ndo
se irradiou) se a prestagdo ndo € suscetivel de valoragido. Assim, o objeto da prestagdo pode ser patrimonial, ou
ndo. Qualquer interésse pode ser protegido, desde que licito, ¢ todo interésse protegivel pode ser objeto de
prestagdo, como a obrigagio de enterrar o morto segundo o que €le, em vida, estabelecera, ou estipularam os
descendentes ou amigos ou pessoas caridosas.” Cf. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de
direito privado. Parte Especial. t. 22, 3* ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972, p. 40-41.
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deve “[...] satisfazer uma necessidade séria e razoavel do credor, que justifique socialmente a
intercessio dos meios coercitivos do direito.”®** Com efeito, o art. 104 do Codigo Civil
brasileiro estabelece como requisitos de validade do negocio juridico o agente capaz, a forma
prescrita ou ndo defesa em lei e o objeto licito, possivel, determinado ou determinéavel, ndo
mencionando, portanto, a patrimonialidade da prestagdo. Podemos concluir, desse modo, que,
para o direito brasileiro, a prestacdo obrigacional pode ou ndo ser patrimonial, pode ou nio ser
suscetivel de valoragdo econdmica.

Para fins da divisdo entre contrato existencial e contrato de lucro, importa distinguir a
natureza juridica do interesse digno de tutela decorrente da prestacdo, seja ela patrimonial ou
ndo. Assim, pode haver interesse patrimonial decorrente de prestacdo sem contetido econémico
(ex.: contrato em que A se compromete a nao fazer barulho para ndo atrapalhar B, enquanto B
realiza sua atividade profissional de cunho intelectual), bem como interesse patrimonial
decorrente de prestagdo patrimonial, hipétese que dispensa exemplos. Por sua vez, pode haver
interesse extrapatrimonial decorrente de prestacdo sem conteudo econdmico (ex.: contrato em
que A se compromete a ndo fazer barulho durante certo periodo para que B possa descansar,
dormir, etc.), bem como interesse extrapatrimonial decorrente de prestacdo com conteudo
econdmico (ex.: contrato de compra e venda de alimentos para consumo proprio).

Para que o contrato seja caracterizado como existencial, ndo basta que o interesse de
uma das partes seja meramente extrapatrimonial: este interesse extrapatrimonial deve ser
qualificado como existencial, isto €, o interesse ndo-patrimonial deve se vincular as
necessidades vitais, as necessidades de (sobre)vivéncia digna e de realizagdo da personalidade
da pessoa, de acordo com as particularidades da(s) parte(s). O interesse existencial do
contratante, portanto, pode ter origem tanto em prestacdo patrimonial (ex.: contrato de seguro
de saude, contrato de fornecimento de energia elétrica, contrato de prestagdo de servigos
educacionais, etc.) como em prestagdo ndo-patrimonial (ex.: contrato de reconhecimento e de
dissolugdo de unido estavel, contrato de mandato para casamento, etc.).

Noronha alerta, contudo que, na pratica, sdo muito raras as obriga¢des que dizem
respeito a prestagdes sem contetido econdmico.®? Significa isso dizer que, para fins de divisdo
entre contrato existencial e contrato de lucro, a analise deve ser funcional, isto €, deve levar em

conta ndo o bem juridico objeto da prestagdo considerado em si mesmo, mas sua relagdo com a

8241, OBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 66.
825 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. 3* ed., rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 67.
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dignidade/personalidade da pessoa humana.’?® E nesse sentido que Paulo Nalin afirma que “A
autonomia contratual, antes de ser instrumento de circulagdo de riquezas, no atual estadio de
desenvolvimento constitucional, presta-se ao livre desenvolvimento da pessoa do contratante,
sem que dela se possa excluir um quase inevitavel contetido patrimonial minimo.”%?” N3o resta
duvida, portanto, a existéncia de interesses juridicamente tutelados desprovidos de
patrimonialidade.

Nesse sentido, tem importantissima contribui¢@o a concepcao de Teresa Negreiros, que
propds o “paradigma da essencialidade” como fator de diferenciacido dos contratos. Segundo a
autora, embora n3o conste expressamente no Codigo Civil, pode-se classificar os bens em
essenciais, uteis e supérfluos. A 6tica tradicionalmente patrimonial do Cédigo Civil deve ser
“corrigida” pela otica existencial da Constitui¢do Federal e, nessa perspectiva, os bens, sob o
paradigma da essencialidade, devem ser categorizados de acordo com a sua fung@o, com a sua
importancia para a pessoa, tendo em conta a primazia das situagdes existenciais sobre as
patrimoniais. Quanto mais essencial for o bem para a protecdo e promo¢do da dignidade,
direitos fundamentais e personalidade, isto €, quanto mais essencial para os interesses
existenciais, maior devera ser a ingeréncia de normas de ordem publicas nessa relagdo, para a

sua protecdo.®?® Segundo a autora,

Estas sdo as premissas que fundamentam o estabelecimento do paradigma da
essencialidade. Os contratos que versem sobre a aquisi¢do ou a utilizagdo de bens que,
considerando a sua destinagdo, sdo tidos como essenciais estdo sujeitos a um regime
tutelar, justificado pela necessidade de protecdo da parte vulneravel — assim entendida
a parte contratante que necessita do bem em questdo -; e, vice-versa, no extremo
oposto, os contratos que tenham por objeto bens supérfluos regem-se

826 “Embora a prestagdo tenha contetido patrimonial, o interesse do credor na prestagio pode, conforme as
circunstincias, apresentar um carater extrapatrimonial, porque ligado a sua saude ou de pessoas de sua familia,
ao scu lazer, a sua comodidade, ao seu bem-estar, a sua educagdo, aos seus projetos intelectuais.” Cf.
ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano Moral em Caso de Descumprimento de Obrigagdo Contratual.
In. Revista de Direito do Consumidor, v. 53, p. 55 —jan./mar. 2005. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

827 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pos-moderno — em busca de sua formulagio na perspectiva civil-
constitucional. Curitiba: Jurua, 2001, p. 251.

828 “Propde-se, portanto, uma diferencia¢iio que tenha como base a destinagio do bem cuja aquisi¢io ou utilizagio
seja objeto do contrato. O paradigma da essencialidade constitui a base para uma tal diferenciagio, ¢ encontra
fundamento na Constituigdo, na medida em que esta instituiu uma clausula geral de tutela da dignidade humana,
impondo, desta forma, o reconhecimento da influéncia de interesses ndo-patrimoniais sobre a conformagao
juridica das relagSes contratuais. Por isso, hd de se¢ distinguir os contratos em que tais interesses
extrapatrimoniais estdo presentes daqueles outros contratos nos quais, ao contrario, as obrigagdes assumidas
sejam instrumento de satisfagdo de interesses exclusivamente patrimoniais. [...] Tomado o direito contratual
como um instrumento a servigo da pessoa ¢ da sua dignidade, também neste campo os esquemas classificatérios
— adeterminarem a diversificagio dos respectivos regimes juridicos — deverdo refletir a primazia dos interesses
existenciais sobre os interesses patrimoniais. Ora, ndo hd como esta hierarquia ter eficacia se os contratos ndo
forem diferenciados correspondentemente. E neste sentido que. a semelhanca do que propde Raiser em relagdo
aos niveis de publicismo ¢ de privatismo das relagdes de direito civil em geral, as relagGes contratuais, parece-
nos, devem ser escalonadas em niveis diversos, de maior ou menor intervengdo, conforme o grau de utilidade
existencial atribuido ao bem contratado.” Cf. NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 448 ¢ ss.
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predominantemente pelos principios do direito contratual cldssico, vigorando aqui a
regra da minima intervengdo heterdnoma.3*

Nota-se a similitude das concepg¢des: tanto a dicotomia entre contratos existenciais e
contratos de lucro quanto a classificagdo dos contratos pelo paradigma da essencialidade visam
fundamentar, sob os influxos dos valores constitucionais, modelos dogmaticos aptos a
protegerem e promoverem a dignidade e personalidade da pessoa face aos interesses puramente
patrimoniais. As duas concepgdes se complementam: ainda que o paradigma da essencialidade
ndo abarque todas as situa¢des de contratos existenciais, a exemplo do contrato de trabalho ou
de locagdo, por se restringir somente aos bens, podemos compreender que a essencialidade de
um bem serd, sendo uma certeza, mas um forte indicio de que o contrato respectivo seja contrato
existencial %3

Teresa Negreiros fornece interessante mecanismo para a averiguagdo do “grau de
essencialidade” de um bem, utilizando das nog¢des de essencialidade como diretriz
constitucional para a tributagdo. A Constitui¢do Federal de 1988, nos arts. 153 e 155, estipula
o principio da seletividade tributaria em razéo da essencialidade do produto, das mercadorias e
dos servigos. Assim, quanto mais necessarios a existéncia digna da pessoa for o bem, menor
deve ser a sua tributagdo. Sob o viés tributario, preocupa-se com a harmonizagdo entre a
satisfacdo das necessidades individuais e a satisfacdo da necessidade do Estado se custear. O
conceito de essencialidade do produto estaria associado a manutengdo de um padrio minimo
de vida, suficiente para a conservagdo da dignidade humana e das necessidades basicas do
homem. Essas necessidades basicas e o carater de essencialidade dos bens, de acordo com a sua
utilidade, variam ao longo do tempo. No entanto, ¢ possivel apontar alguns bens como
permanentemente essenciais para a vida humana, como alimentagdo e vestuario basicos,
habitagfio, tratamento médico e higiénico, etc.®*!

Ainda quanto a importancia dos bens para se averiguar a qualificacdo do contrato que o
envolve, interessante mencionar a teoria dos bens fundamentais, formulada por Luigi Ferrajoli.
Inicialmente, o jurista italiano distingue entre bens patrimoniais e bens fundamentais. Bens

patrimoniais seriam aqueles bens disponiveis no mercado por meio de atos de disposi¢do ou de

822 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 453.

80 Assim se manifestou Ruy Rosado de Aguiar Jinior: “O objetivo da adogdo do paradigma da essencialidade € a
de dispensar aos contratos classificados como existenciais um regime juridico que permita a realizagio da sua
fungdo social, seja ela interna (equivaléncia), seja externa (realizagdo dos fins sociais para os quais existe o
contrato), garantindo e assegurando os valores inerentes a dignidade da pessoa.” Cf. AGUIAR JUNIOR, Ruy
Rosado de. Contratos relacionais, existenciais ¢ de lucro. Revista Trimestral de Direito Civil. vol. 45, jan.-
mar./2011. Rio de Janeiro: Padma, 2011, p. 106.

81 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 397-405.
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troca, vinculados aos direitos de propriedade e, portanto, passiveis de uso somente por seus
titulares. Por sua vez, bens fundamentais sdo aqueles cuja acessibilidade € juridicamente - e ndo
faticamente - garantida a todos, por serem objeto de direitos fundamentais e, portanto,
subtraidos da logica do mercado, como a agua, o ar, os farmacos considerados essenciais, etc.
Enquanto que, conceitualmente, todos os bens fundamentais sdo objetos de algum direito
fundamental, nem todos os direitos fundamentais possuem objeto, mas tdo somente alguns, a
exemplo do direito a imunidade, a integridade fisica, a saude, a alimentacdo, a moradia, etc.
Percebe-se que, em regra, os direitos fundamentais sociais possuirdo bens fundamentais como
objeto. Os bens fundamentais, assim como os direitos fundamentais, sdo indisponiveis:
contudo, enquanto a indisponibilidade dos direitos fundamentais ¢ real, a indisponibilidade dos
bens fundamentais é meramente juridica, posto que podem, materialmente, sofrer violagdes.®3?

Dentre os bens fundamentais, Ferrajoli constréi uma triparticio: a) bens
personalissimos, que sdo os ligados aos direitos passivos (negativos) de liberdade, que exigem
uma postura absenteista do Estado e dos particulares, que reclamam imunidade, como os 6rgdos
do corpo humano; b) bens comuns, que sdo aqueles relacionados a concepgao ativa de liberdade,
caracterizados pela liberdade de (freedom to), em oposi¢do a liberdade da (freedom from),
passiveis de serem utilizados e/ou consumidos, a exemplo da 4gua, do ar, do meio ambiente
equilibrado, etc.; c¢) bens sociais, que se relacionam aos direitos fundamentais sociais,
necessarios a subsisténcia e a vida digna (concepc¢do material de liberdade), que se caracterizam
por uma prestacdo, a exemplo, novamente, da adgua, e de outros, como alimentos basicos,
medicamentos essenciais, energia elétrica, moradia, etc.®*3

A proposta de Ferrajoli ¢ interessante. Partindo do pressuposto de que alguns direitos
fundamentais materializam-se por meio de bens fundamentais e, enquanto tais bens encontram-
se “a disposi¢do no mercado”, prontos para serem objetos de contratos entre particulares, a
compreensdo de que tais bens reclamam uma prote¢do diferenciada coincide com a nogdo de
contrato existencial, bem como com o “paradigma da essencialidade”. Parece-nos ser correta a
afirmacdo, portanto, de que os bens fundamentais, enquanto objetos prestacionais, a exemplo
da agua, do alimento, do medicamento, etc., por serem pressupostos materiais para a

protecdo/promogdo de direitos fundamentais intimamente ligados a dignidade, qualificam os

82 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Trad. Alexandre Salim... et al.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 54-57.

83 A teoria dos bens fundamentais, de Ferrajoli, relaciona-se intimamente com a sua teoria dos direitos
fundamentais, que por sua vez ¢ complexa por demais para ser explicada sucintamente. Para uma melhor
compreensio, remetemos o leitor ao texto original. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos
bens fundamentais. Trad. Alexandre Salim... et al. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 57-58.
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contratos nos quais estdo inseridos como contratos existenciais. O mesmo resultado seria
alcancgado se se utilizasse o critério da essencialidade: bens fundamentais tendem a ser bens
essenciais e, como tais, caracterizam o contrato existencial.

Nessa toada, Rosalice Fidalgo Pinheiro trabalha com a concep¢do de “minimo
existencial no contrato”. Utilizando-se da perspectiva civil-constitucional, em que a pessoa se
encontra no centro da contratagdo, e com apoio nas nogdes de clausula geral de tutela da pessoa
humana®**, de “paradigma da essencialidade” e de “minimo existencial” enquanto necessidades
humanas para um padrdo minimo de vida — e aqui a ideia se assemelha com as nogdes de direitos
sociais enquanto condi¢cdes minimas de liberdade -, a autora analisa duas situagdes especificas
no ambito contratual: o direito a saude e o direito a moradia. %

Segundo a autora, pautada em exemplos jurisprudenciais, o direito fundamental social
a saude operou como “vetor interpretativo” de clausulas contratuais nos contratos de plano de
saude, delineando sua abusividade ou ndo, bem como determinando o sentido que deve ser
impresso ao contrato em determinada situagdo. Em razdo da essencialidade do bem contratado
— servigos médico-hospitalares -, em diversos casos operou-se uma eficacia direta deste direito
fundamental na relagdo privada. Quanto ao direito a moradia e sua relagdo com contratos, a
autora menciona o entendimento jurisprudencial que conferiu sfatus familiar ao devedor
solteiro, de modo que o mesmo pode valer-se da impenhorabilidade do bem de familia (Lei n.
8.009/90).83¢ Contratos que envolvam bens e valores ligados ao minimo existencial, portanto,
devem ser interpretados e integrados tendo como norte a preservacdo da dignidade do
contratante. Nessas hipoteses, caso ndo haja lei regulamentadora especifica, legitima se faz a
aplicacdo direta dos direitos fundamentais na relagédo privada, como defendido em topico supra.

Por fim, no que toca a identificacdo a priori dos contratos existenciais, alguns
dispositivos constitucionais e legais podem ser considerados como verdadeiras pistas, a serem
verificadas nos casos concretos. Sdo textos de leis que tratam e/ou regulamentam possiveis bens
essenciais, existenciais. Sao eles: a) art. 6° da CF/88, que consagra os direitos fundamentais
sociais — educacgdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados; b) art.
7°, inc. IV, da CF/88, que trata do salario minimo como direito fundamental apto a atender as

necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia, com moradia, alimentagdo,

84 FERREIRA, Keila Pacheco; BIZELLI, Rafael Ferreira. A clausula geral de tutela da pessoa humana: enfoque
especifico no dano existencial, sob a perspectiva civil-constitucional. Revista de Direito Privado. Ano 14,
vol. 54, p. 11-43, abr.-jun./2013. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

85 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e direitos fundamentais. Curitiba: Jurud, 2009, p. 118 ¢ ss.

836 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 122-133.
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educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social; ¢) art. 10 da Lei
7.783/89, que dispde sobre o exercicio do direito de greve e menciona algumas atividades
essenciais, como o tratamento e abastecimento de dgua, producdo e distribui¢do de energia
elétrica, gas e combustivel, assisténcia médica e hospitalar, e distribui¢cdo e comercializagdo de
medicamentos e alimentos.®*’

E de se concluir, por conseguinte, que os contratos existenciais compreendem os
contratos de atendimento & subsisténcia humana.®*® Nos contratos existenciais, a0 menos uma
das partes contratantes ndo objetiva o lucro, de sorte que, para essa parte, o objeto prestacional
se caracteriza ndo por sua patrimonialidade, mas pelo seu decorrente interesse existencial, posto
que relacionado a existéncia digna e plenitude de sua personalidade, o que qualifica uma

situacdo juridica subjetiva existencial ¥

A seu turno, nos contentaremos, por ora, com uma
defini¢do a contrario sensu para contratos de lucro: sdo aqueles em que as partes contratantes,
empresarias ou ndo, tém no contrato um instrumento de circulagdo e transferéncia de riquezas,
objetivando o lucro, o que qualifica uma situag@o juridica subjetiva patrimonial.

Como ja pontuamos no decorrer de todo este terceiro capitulo, esse paradigma valoriza,
sobremaneira, dois aspectos: a importancia do caso concreto para a ciéncia juridica e a
consagragdo do sujeito de direitos enquanto pessoa humana concreta detentora de dignidade.
De fato, o culturalismo juridico e a teoria tridimensional do Direito, que embasam o atual

Codigo Civil, valorizam a pessoa singular, inserida numa determinada situa¢do social,

econdmica e cultural®* - direito como fato, valor, norma e experiéncia. Por essa razdo, além de

87 “Com efeito, € possivel deduzir desses dispositivos, inclusive com algumas repeti¢bes enfatizadoras, que os
contratos privados que tenham como objeto de negociagdo algum produto ou servico relacionado com moradia,
alimentagdo, educacio, saude (medicamentos ¢ assisténcia médica ¢ hospitalar), fornecimento de agua, energia
elétrica ¢ sancamento bdsico, possuem boas chances de comporem a distingdo que se¢ pretende, isto ¢,
qualificarem o contrato como ‘existencial’.” Cf. BASAN, Arthur Pinheiro. Contratos existenciais:
hermenéutica a luz dos direitos fundamentais. 2016. 181 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade
Federal de Uberlandia, Uberlandia, 2016, p. 125-127.

88 MARTINS, Fernando Rodrigues; FERREIRA, Keira Pacheco. Contratos existenciais ¢ intangibilidade da
pessoa humana na drbita privada — Homenagem ao pensamento vivo ¢ imortal de Antonio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor. vol. 79/2011, p. 265-308, jul.-set./2011. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 24/05/2016, p. 8.

89 BIZELLI, Rafael Ferreira. Contratos existenciais: contextualizagdo, conceito ¢ interesses extrapatrimoniais.
Revista Brasileira de Direito Civil. vol. 6, out-dez/2015, p. 69-94. Disponivel em
<https://www.ibdcivil. org. br/image/data/revista/volume6/ibdcivil_volume 6_doutrina 004 _000.pdf> Acesso
em 08/03/2016, p. 93.

840 « Agsim, multiplos fatores induziram a adogo de visdo mais realista sobre o ser humano, no como o individuo
racional isolado — ‘mdnada ensimesmada’, como ironizava Marx -, mas como a pessoa concreta, que tem
necessidades materiais ¢ espirituais, inserida em relagdes sociais que sdo constitutivas da sua identidade. Nesse
novo contexto, o discurso sobre a dignidade humana também se modifica, incorporando uma dimensdo social
¢ relacional inafastivel. Ndo se retorna a compreensio pré-moderna ¢ estamental do ser humano como parte
subordinada ao todo social, mas tampouco s¢ mantém a visdo ‘insular’ de pessoa, alentada pelo discurso
juridico do liberalismo-burgués. O ser humano, nessa perspectiva, continua a ser concebido, na linha de Kant,
como um fim em si mesmo. Mas nio se trata mais de uma abstragio racional, valiosa porque ‘tem a lei moral


http://www.revistadostribunais.com.br/
https://www.ibdcivil.org.br/image/data/revista/volume6/ibdcivil_volume_6_doutrina_004_000.pdf
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outras j4 explicitadas, ganha relevo, na pés-modernidade juridica, a analise do caso concreto®*!:

842

¢ na centralidade do caso, conforme pontua Antonio Junqueira de Azevedo®, que realmente

poderemos identificar os contratos existenciais e os contratos de lucro,**® posto que, em razio
da analise da pessoa real, in concreto, locus privilegiado para o exercicio do direito a diferenca,
poderemos reconhecer, na intuicdo do justo, necessidades vitais/existenciais distintas,
especificas para cada um, além, € claro, das necessidades universalmente existenciais, a

exemplo da agua, do alimento, da saude, etc. Nao € outra a conclusio de Teresa Negreiros:

E importante notar, contudo, que o grau de utilidade, a luz do paradigma da
essencialidade, sera dado ndo apenas pela natureza do bem, mas, igualmente, em razio
da sua destinagdo, o que significa que a aceitagdo do mencionado paradigma
pressupde como legitimas as condicGes feitas in casu, a luz das circunstancias
funcionais, especificas da relagido contratual em exame. [...] Neste sentido, cumpre
observar que o direito civil atual se mostra cada vez mais sensivel a ponderacio
concreta das especificidades dos casos reais — ¢ ¢ fundamental que assim seja. Do
contrario, fosse o caso de o sistema juridico rejeitar fundamentos decisorios baseados
em condi¢Ges especificas das partes litigantes, ¢ o paradigma da essencialidade se
tornaria ab initio inviavel 3

Feitas essas observagdes, em que demonstramos a necessidade da distingdo entre as
situacdes subjetivas existenciais e patrimoniais, operacionalizada, por sua vez, pela dicotomia
entre contratos existenciais e contratos de lucro, bem como apds os apontamentos sobre os

meios e critérios para a averiguacdo do interesse existencial, passamo-nos a analise de alguns

dentro de si’, como queria Kant, mas, sim, de um individuo concreto, imerso num determinado universo
material ¢ simbdlico, participe de uma teia de relagSes intersubjetivas que compde a sua identidade. Uma
pessoa real, que usa a razdo ¢ faz escolhas, mas que também sente fome, fica doente, cultiva amizades, ama,
sofre ¢ precisa do outro, ¢ que ndo deixa de ser digna por isso. Pelo contrario, essa humanidade ‘calorosa’ —
este “ser gente’ — ¢ uma das melhores justificativas para o reconhecimento da sua dignidade.” Cf. SARMENTO,
Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias ¢ metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016, p.
50.

“O recurso ao pensamento topico revela-se em algumas das passagens mais fundamentais da civilistica
contemporinea, quando enfrenta ou busca decifrar o significado de valores ¢ os principios juridicos de larga
extensdo, como ferramenta de todo legitima, sobretudo ampliando, em respectiva escala de responsabilidade,
o papel da jurisprudéncia. [...] O apelo ao pensamento tdpico, imposto pelo canone da solidariedade, ndo pode
ser desprezado pelo juiz, escapando dos limites contratuais, especialmente na relagdo de adesdo, em que a
vontade contratual ¢ fria e artificial. A solidariedade ha de ser posta em experiéncia, a cada momento da relagio
juridica, da pré-contratagio a pds-execugdo.” Cf. NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno — em
busca de sua formulagdo na perspectiva civil-constitucional. Curitiba: Jurud, 2001, p. 187.

842 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito pos-moderno. Revista USP. Sdo Paulo, n. 42, p. 96-101, jun.-
ago./1999. Disponivel em http://www.revistas.usp.br/rfdusp Data de acesso: 17/05/2016.

“O nd a ser desvencilhado para que se possa avangar na promogao da justica ¢ dos valores constitucionais
deslocou-se, assim, para 0 momento da aplicagdo do Direito, para o que se poderia apelidar, se tal fosse
possivel, de um ‘positivismo judicial’. [...] O deslocamento foi radical ¢ parece imprescindivel sua rdpida
identificagdo, para que se¢ comece, doutrinariamente, a sugerir limites ¢ a indicar possibilidades.” Cf.
MORAES, Maria Celina Bodin. Do juiz boca-da-lei a lei segundo a boca-do-juiz: notas sobre a aplicagio-
interpretacdo do direito no inicio do século XXI. Revista de Direito Privado. vol. 56, p. 11-30, out.-dez./2013,
p. 12. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Data de acesso: 24/05/2016.

84 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 459.
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conceitos juridicos que possam causar confusdes terminoldgicas ou tipologicas, a fim de

precisarmos, satisfatoriamente, os conceitos aqui defendidos.

3.4.2 DISTINC()ES CONCEITUAIS PERTINENTES

Esse topico tem a finalidade de analisar alguns termos e tipos contratuais que podem
causar confusdo conceitual com os contratos existenciais e contratos de lucro. Dentre os tipos
contratuais que podem gerar essa situagdo, podemos mencionar os contratos empresariais € 08
contratos de consumo. Veremos que esses termos ndo se confundem e nem se excluem. Ainda,
quanto aos contratos de consumo, teceremos breves comentarios sobre os conceitos de
vulnerabilidade e hipossuficiéncia, para também destacar as diferencgas para com os elementos
845

do contrato existencia

Novamente com Antonio Junqueira de Azevedo,

Por contrato empresarial ha se entender o contrato entre empresarios, pessoas fisicas
ou juridicas, ou ainda, o contrato entre um empresario ¢ um nio empresario que,
porém, naquele contrato visa obter lucro. O contrato existencial, por sua vez, ¢ aquele
entre pessoas nio empresarias ou, como ¢ freqiiente, em que somente uma parte nio
¢ empresdria, desde que esta naturalmente nfo pretenda transferir, com o intuito de
lucro, os efeitos do contrato para terceiros. O critério de distingdo ¢ exclusivamente
subjetivo, se possivel, ou, se ndo, subjetivo objetivo. Sdo existenciais, por exemplo,
todos os contratos de consumo, o contrato de trabalho, o de aquisigdo da casa propria,
0 de locagdo da casa propria, o de conta corrente bancaria e assim por diante.34

Neste trecho, que tomaremos como base para este topico, o professor das Arcadas
menciona diversos tipos contratuais, visando aloca-los ora dentre os contratos de lucro, ora
dentre os existenciais. Compreendemos, contudo, que algumas distingdes devem ser feitas.

Inicialmente, conforme observa Ruy Rosado de Aguiar Junior, os conceitos de contrato
existencial e contrato de lucro ndo importam numa classificagdo contratual, a exemplo de
contratos onerosos e gratuitos, contratos preliminares e definitivos, solenes ou ndo-solenes, etc.,
pois, de acordo com Silvio Rodrigues, ndo sdo capazes de “ndo deixar residuos”, uma vez que
ndo abarcam todas as espécies contratuais. Vale dizer, hd contratos que ndo poderdo ser
classificados nem como de lucro, nem como existenciais. A dicotomia aqui estudada importa

tdo somente em distingdo, e ndo em classificacdo.®¥’

845 Poderiamos trazer neste topico, ainda, os conceitos de contratos cativos de longa duragio e de contratos
relacionais. Optamos, contudo, por abordar esses tipos contratuais no topico 3.4.4, quando sera exposto,
finalmente, o(s) modelo(s) de contrato(s) no paradigma pds-social.

816 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 186.

7 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais ¢ de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil. vol. 45, jan.-mar./2011. Rio de Janeiro: Padma, 2011, p. 95.
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E importante destacar, ainda, que ora o professor Antonio Junqueira de Azevedo utiliza
o termo “contrato empresarial”, ora o termo “contrato de lucro”, conferindo a ambos, contudo,
o mesmo significado, qual seja: trata-se de contrato em que as partes contratantes visam ao
lucro. Além disso, também afirma, expressamente, que, para a distingdo dos contratos de lucro
para os existenciais, “O critério de distingdo € exclusivamente subjetivo, se possivel, ou, se ndo,
subjetivo-objetivo. %4

Pois bem. Importa, em primeiro plano, a distingdo entre contratos de lucro e contratos
empresariais. Segundo o art. 966 do Coédigo Civil, empresario € aquele que exerce,
profissionalmente, atividade economica organizada para a produg@o ou a circulagdo de bens ou
de servi¢os. O empresario, por sua vez, pode ser tanto a pessoa fisica quanto a pessoa juridica
que exerce a empresa, atividade econdmica organizada.®* Os contratos empresariais sdo assim
considerados aqueles contratos celebrados entre empresarios (pessoa fisica ou juridica), no
exercicio da atividade empresaria. Embora a finalidade costumeira da empresa e, portanto, dos
contratos empresariais seja o lucro, nem todo contrato empresarial tem a finalidade de lucro,
“[...] como acontece no acordo de acionistas, que € um contrato empresarial, mas pode ndo ser
de lucro (acordo de gestdo). E pode haver contrato celebrados entre empresarios que ndo seja
contrato empresarial, como na compra e venda de um imével.”**® O contrato empresarial,
portanto, exige dois requisitos: um subjetivo (empresarios nos dois polos contratuais) e outro
objetivo (celebrado no exercicio da empresa). A falta de algum deles descaracteriza-o. No
exemplo citado, em que, na compra e venda de um imovel, apesar de vendedor e comprador
serem empresarios, a relagdo juridica pode ndo se inserir na atividade empresaria. Ainda, o
contrato firmado entre o empresario, no exercicio da atividade empresaria, com um consumidor
— portanto, com um ndo empresario -, que adquire o produto ou servigo, sera contrato de
consumo, nos termos dos arts. 2° e 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor, e ndo contrato
empresarial. O contrato empresarial, portanto, ndo se confunde com o contrato de lucro, embora
as hipoteses geralmente se sobreponham.

Os contratos de lucro, por sua vez, sdo aqueles em que as partes contratantes celebram
o pacto visando beneficio econdmico. O resultado financeiro final, ainda que traduza prejuizo,
ndo descaracteriza o contrato como contrato de lucro. O contrato de lucro é comumente

celebrado entre empresarios, mas pode ser também celebrado por ndo empresario. Ruy Rosado

848 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 186.

¥ COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. vol 1. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 78 e ss.

80 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais ¢ de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil. vol. 45, jan.-mar./2011. Rio de Janeiro: Padma, 2011, p. 105.
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de Aguiar Junior traduz segunda hipdtese com o contrato celebrado por pessoa fisica que atua
no mercado como investidor ou aplicador de capitais. Para o autor, essas seriam as hipdteses de
contrato de lucro: pactos de natureza patrimonial entre empresas no desempenho de sua
atividade-fim e o celebrado pelo investidor, pessoa fisica, no mercado financeiro ou de
capital.*! O elemento subjetivo do contrato de lucro, portanto, pode ser empresario ou néo-
empresario.

Nao concordamos, contudo, com essa concepgdo restrita que, em suma, admite apenas
uma hipétese de contrato de lucro que também ndo seja contrato empresarial. Acreditamos,
seguindo o entendimento de Antonio Junqueira de Azevedo, que o contrato de lucro deva ser
caracterizado pela intengdo de ambas as partes em obter beneficios economicos. Desse modo,
também poderd ser considerado como contrato de lucro aquele celebrado entre um n@o-
empresario € um empresario. Imaginemos o contrato de compra e venda de livros juridicos de
uma biblioteca particular, celebrado entre os herdeiros € uma livraria ou sebo juridico. Nessa
hipotese, os herdeiros visam o lucro com a venda dos livros, embora ndo tenham a venda de
livros como atividade empresaria. Trata-se, como se v€, de contrato de lucro que ndo € contrato
empresarial, pois uma das partes ndo é empresaria no exercicio da atividade. Também pode
haver contrato de lucro entre dois ndo-empresarios. Basta pensar no contrato de mutuo
feneraticio (art. 591 do CC/2002) celebrado entre pessoas que ndo exercem atividade
empresaria nesse ramo.

Contratos empresariais e contratos de lucro, portanto, ndo se confundem. Hé contratos
empresariais que podem ndo ser de lucro. H4 contratos de lucro que ndo sdo empresariais.
Ordinariamente, contudo, coexistirdo nos casos concretos. Ruy Rosado de Aguiar Junior
menciona, ainda, que, os contratos de lucro sdo, em regra, paritarios, em oposi¢do aos contratos
de adesdo. Como exceg¢do, o autor volta a mencionar os contratos de aplicagdo em bolsa de
valores, que sdo de lucro, mas nfio sio negociados.®? Ao nosso ver, os contratos de lucro
tendem a ser contratos paritarios quando também forem contratos empresariais, embora esta
ndo seja uma regra absoluta, tendo em vista as disparidades de poder econdmico entre empresas.
Por sua vez, contratos de lucro entre dois ndo-empresarios também possuem grandes chances

de serem paritarios.

851 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais ¢ de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil. vol. 45, jan.-mar./2011. Rio de Janeiro: Padma, 2011, p. 103.

82 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais ¢ de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil. vol. 45, jan.-mar./2011. Rio de Janeiro: Padma, 2011, p. 103.
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Passamo-nos a analise das figuras contratuais paralelas aos contratos existenciais.®>
Antonio Junqueira de Azevedo afirma que o contrato existencial € aquele formado por partes
ndo-empresarias ou, 0 que € mais comum, por uma parte ndo-empresaria, desde que esta ndo
tenha intuito de lucro com o contrato. O professor afirma, categoricamente, que o critério de
distingdo € essencialmente subjetivo ou, no méximo, subjetivo-objetivo, e entdo enumera, a
titulo de exemplos, fodos os contratos de consumo, os contratos de trabalho, de compra e
locag@o da casa propria, etc.

No nosso modesto entendimento, cumpre aqui algumas observagdes. Inicialmente,
vimos que pode haver contrato de lucro entre pessoas empresarias e entre pessoas nao-
empresarias. A distingdo com base unicamente no critério subjetivo se mostra, desse modo,
insuficiente. Lembremos que, nos contratos existenciais, podem figurar também as pessoas
juridicas sem fins lucrativos, como avaliou o autor. Ainda, conforme o proprio Antonio
Junqueira ja observou em outra oportunidade, o contrato existencial deve ser caracterizado
como aquele em que a pessoa busca sua subsisténcia.®>* Notemos, pois, que em distintos
momentos, o professor das Arcadas se refere ao contrato existencial sob distintas perspectivas.
Ao nosso entender, como demonstrado no topico precedente, o que caracteriza o contrato
existencial € a presenga da existencialidade, e ndo a auséncia de intuito de lucro. Nesse ponto,
devemos concordar com Ruy Rosado de Aguiar Junior, quando afirma que as duas categorias
contratuais sdo balizadas por distintos critérios, de sorte que, em verdade, a correta distingdo
seria entre contratos existenciais e contratos ndo-existenciais, € em contratos de lucro e
contratos de ndio lucro ¥ Havera contratos que nio serdo nem existenciais, nem de lucro.

Antonio Junqueira de Azevedo, no trecho acima transcrito, concebe o contrato
existencial como o contrato de ndo lucro e, nessa perspectiva, fiel ao raciocinio, elege, como
exemplos do primeiro, fodos os contratos de consumo. Nao podemos, contudo, concordar com
essa afirmag@o. Essa concepgdo caracteriza o contrato existencial pelo elemento negativo, isto
¢, pelo o que ele ndo apresenta, que € o lucro. Novamente, compreendemos o contrario, de que

o contrato existencial deve ser caracterizado por um elemento positivo, justamente a

83 “Q contrato existencial, por sua vez, é aquele entre pessoas nio empresarias ou, como ¢ freqiiente, em que
somente uma parte nio ¢ empresaria, desde que esta naturalmente nio pretenda transferir, com o intuito de
Iucro, os efeitos do contrato para terceiros. O critério de distingdo ¢ exclusivamente subjetivo, se possivel, ou,
se ndo, subjetivo objetivo. Sdo existenciais, por exemplo, todos os contratos de consumo, o contrato de
trabalho, o de aquisi¢do da casa propria, o de locagdo da casa propria, o de conta corrente bancaria ¢ assim por
diante.” AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 186.

84 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Didlogos com a doutrina: entrevista com Antonio Junqueira de Azevedo.
Revista Trimestral de Direito Civil. v. 9, n. 34, abr.-jun./2008. Rio de Janeiro: Padma, 2008, p. 304-305.

85 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais ¢ de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil. vol. 45, jan.-mar./2011. Rio de Janeiro: Padma, 2011, p. 96-97.
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existencialidade. “Os contratos existenciais teriam por objeto da presta¢cdo um bem considerado
essencial para a subsisténcia da pessoa, com a preservacdo dos valores inerentes a sua
dignidade, nos termos propostos pela Constitui¢io da Repuiblica.”®>¢

Segundo Claudia Lima Marques, atualmente, denominam-se contratos de consumo “|...]
todas aquelas rela¢des contratuais ligando um consumidor a um profissional, fornecedor de
produtos ou servigos.”*7 Sinteticamente, portanto, contrato de consumo ¢ o contrato celebrado
entre aqueles que preenchem os requisitos do art. 2° do CDC?®® - consumidor -, por um lado, e
do art. 3°%%° - fornecedor -, por outro.®®

Como observado no topico anterior, grande parte dos bens necessarios/vitais a
subsisténcia humana s3o hoje adquiridos por meio de contratos interprivados que, por sua vez,
podem corresponder, em sua maioria, a contratos de consumo, porquanto preenchem os
requisitos legais para tanto. Por outro lado, os contratos de consumo se referem a todo e
qualquer produto ou servi¢o, ndo importando a sua qualificacdo frente a existencialidade, vale
dizer, os contratos de consumo ndo regulam somente os contratos que envolvem bens essenciais
a subsisténcia humana, mas também aqueles supérfluos ou desnecessarios. O fato de incidir o
CDC, portanto, ndo tem o conddo de qualificar o contrato como existencial.®¢!

Além de nem todo contrato de consumo ser também existencial, nem todo contrato
existencial também sera contrato de consumo. Os critérios de conceituagdo sdo distintos,
podendo conviver sem se excluirem. Exemplifiquemos: a) como contrato de consumo que ndo
seja existencial podemos citar a compra e venda de obras de arte, de joias, etc., enfim, de
qualquer produto ou servi¢o que ndo seja essencial a subsisténcia humana, nem a plenitude de

sua dignidade/personalidade; b) como contrato de consumo que também seja existencial, basta

pensarmos nos contratos de agua, esgoto, energia elétrica, compra e venda de alimentos,

856 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais ¢ de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil. vol. 45, jan.-mar./2011. Rio de Janeiro: Padma, 2011, p. 101.

87 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7* ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 299.

838 « Art. 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario
final. Paragrafo tnico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que
haja intervindo nas relagdes de consumo.”

859 < Art. 3°. Fornecedor € 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, importagio, exportacdo, distribuicio ou comercializagio de produtos ou prestagdes de servigos.
§1° Produto ¢ qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial. §2° Servigo € qualquer atividade fornecida
no mercado de consumo, mediante remuneragio, inclusive as de natureza bancdria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.”

80 Nio cabe, neste estudo, a anlise aprofundada dos conceitos de consumidor ¢ fornecedor, para o qual se remete
a obra MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 7 ed., rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 297 ¢ ss.

81 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais ¢ de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil. vol. 45, jan.-mar./2011. Rio de Janeiro: Padma, 2011, p. 102.
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vestuarios, farmacos, contratos de plano de saude, etc.; ¢) por fim, sdo exemplos de contratos
existenciais que ndo sdo contratos de consumo o contrato de aluguel — porquanto o STJ
reiteradamente decidiu que nio incide o CDC nessa relagio®? -, contrato civil de compra e
venda da casa propria no qual o vendedor nédo se enquadre como fornecedor, etc.

Temos, aqui, uma categoria contratual que ndo se enquadra nem como existencial nem
como de lucro: sdo os contratos de consumo de produtos ou servigos supérfluos. Ainda, assim
como ndo ha uma correlagdo necessaria entre contratos de consumo e contratos de adesdo,
embora seja comum, também ndo ha correlagdo entre contratos existenciais e contratos de
adesdo.

Nao hé que se confundir a necessidade de contratar, insita aos contratos existenciais,
por dizerem respeito a bens essenciais a subsisténcia humana, com a vulnerabilidade ou
hipossuficiéncia, qualidades dos consumidores nos contratos de consumo. O principio da
vulnerabilidade, positivado no art. 4°, inc. I do CDC, ¢ o principio basico do direito do
consumidor, decorrente do natural “[...] desequilibrio entre os dois agentes econdmicos,
consumidor e fornecedor, nas relagdes juridicas que estabelecem entre si.”** A nogdo de
vulnerabilidade remete a ideia de fraqueza, de debilidade de um sujeito perante outro numa

determinada rela¢do juridica.

82 AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO (ART. 544 DO CPC) - ACAO DESPEJO C/C COBRANCA DE
ALUGUEIS, MULTA CONTRATUAL E DEMAIS ENCARGOS DA LOCACAO - DECISAO
MONOCRATICA QUE CONHECEU DO AGRAVO PARA NEGAR SEGUIMENTO AO RECURSO
ESPECIAL. IRRESIGNACAO DOS REUS. 1. (...) 2. Inaplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor
ao contrato de locagdo regido pela Lei n. 8.245/91, porquanto, além de fazerem parte de microssistemas
distintos do ambito normativo do direito privado, as relagbes juridicas locaticias ndo possuem 0s tragos
caracteristicos da relagdo de consumo, previstos nos arts. 2° ¢ 3° da lei 8.078/90. Precedentes. 3. (...) 6. Agravo
regimental desprovido. (AgRg no AREsp 101.712/RS, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA,
julgado em 03/11/2015, DJe 06/11/2015); AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. LOCACAO. FIADOR. CLAUSULA EXPRESSA DE RESPONSABILIDADE ATE A
ENTREGA DAS CHAVES. REDUCAO DA MULTA COM BASE NO CDC. IMPOSSIBILIDADE.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A Corte de origem consignou no acdrddo objurgado que "os
fiadores obrigaram-se por todos os encargos assumidos pelo locatario, mesmo diante de uma eventual
prorrogacdo do contrato ¢ sem novo instrumento contratual, pois a fianga prestada ndo consignou qualquer
restrigdo a respeito, deixando evidente que a solidariedade avengada perduraria até a 'entrega das chaves™. 2.
O entendimento do Tribunal local estd em consonincia com a pacifica jurisprudéncia desta Corte Superior, a
qual estabelece que continuam os fiadores responsaveis pelos débitos locaticios posteriores a prorrogacio legal
do contrato se anuiram expressamente a ¢ssa possibilidade ¢ ndo se exoneraram nas formas dos artigos 1.500
do CC/1916 ou 835 do CC/2002, a depender da época em que firmaram a avenga. Precedentes. 3. Ndo se
aplicam ao contrato de locagdo as normas do Codigo de Defesa do Consumidor. Precedentes. 4. Agravo
regimental a que se nega provimento. (AgRg no AREsp 508.335/SC, Rel. Ministro RAUL ARAUJO,
QUARTA TURMA, julgado em 23/06/2015, DJe 03/08/2015).

MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor: fundamentos do direitos do consumidor; direito material e
processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do consumidor. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 61. “A vulnerabilidade ¢ o conceito fundamental do Cddigo que
justifica todos os direitos do consumidor ¢ todos os deveres do fornecedor.” Cf. AMARAL, Luiz Otavio de
Oliveira. Teoria Geral do Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 66.

863



272

Segundo Claudia Lima Marques, sdo quatro os tipos de vulnerabilidade: técnica,
juridica, fatica e informacional. A vulnerabilidade técnica relaciona-se com a auséncia do
conhecimento técnico-cientifico do consumidor quanto ao produto ou servigo que adquire. A
falta deste conhecimento, que o impede de avaliar adequadamente o produto, assim, legitima
as normas protetivas do direito consumerista, que tém o fim de compensar a auséncia de
conhecimento. Normas desse tipo sdo, por exemplo, as que conferem prazos de garantias para
os produtos, notadamente a que posterga o termo inicial da decadéncia para vicios ocultos (art.
26, §3° do CDC).%4

A vulnerabilidade juridica é materializada pela presuncdo de auséncia de
conhecimentos juridicos especificos, conhecimentos de contabilidade ou de economia pelo
consumidor. O dnus de ter esses conhecimentos ¢ do fornecedor. Essa vulnerabilidade
impulsiona os deveres de informa¢do do fornecedor sobre o conteido do contrato, como
decorréncia da boa-fé objetiva. Essa vulnerabilidade ¢ notada em larga medida nos contratos
bancarios, onde ha excesso de informagdes técnicas, incompreensiveis pelo consumidor
presumidamente leigo.®%> A terceira espécie é a vulnerabilidade fitica ou socioeconémica. Ao
contrario do que ocorre na analise dos dois primeiros tipos de vulnerabilidade, nesta € a posi¢do

do fornecedor que seréd avaliada como parametro. Nos dizeres de Claudia Lima Marques,

Sim, ha ainda a vulnerabilidade fatica ou socioeconémica, em que o ponto de
concentragdo ¢ o outro parceiro contratual, o fornecedor que, por sua posicio de
monopolio, fatico ou juridico, por seu grande poder econdmico ou em razio da
essencialidade do servigo, impde sua superioridade a todos que com ele contratam. 5%

Por fim, h& a vulnerabilidade informacional, que pode ocorrer em duas frentes: a
primeira, quando realmente faltam informac¢des sobre o produto ou o servico para o
consumidor. Seria a auséncia de informagdes. A segunda hipotese seria 0 oposto, em que ha
abundancia de informacgdes, oferecidas em enorme quantidade, impossibilitando que o
consumidor efetivamente tome conhecimento das principais informagdes do bem contratado.
Muitas vezes, essa abundancia de informagdes tem o proposito de desviar a atengdo do
consumidor do que realmente importa.*®’” Compreendendo a vulnerabilidade informacional

como subespécie da vulnerabilidade fatica, Bruno Miragem real¢a o principio da confianga,

84 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7* ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 322-325.

85 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7* ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 325-329.

86 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7* ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 329-330.

87 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7* ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 334 ¢ ss.
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despertado pela informag@o. Assim, na atual sociedade da informag@o, onde as tecnologias da
informagdo e comunicagdo alcangaram alto estidgio de desenvolvimento, “[...] a confianca
despertada em razdo da comunicagdo e da publicidade, colocam o consumidor em uma posi¢ao
passiva e sem condi¢des, a priori, de atestar a veracidade dos dados [...]”.56

H4, ainda, outros tipos de vulnerabilidades que, por fugirem ao escopo deste trabalho,
ndo ¢ recomendavel que nos alonguemos nessa questdo. Cita-se, contudo, a vulnerabilidade
financeira decorrente de empréstimos (crédito pessoal) e investimentos (captacdo de

)89 e as vulnerabilidades politica ou legislativa, bioldgica ou psiquica, e a

poupanga)®”,
ambiental 7

Quanto a hipossuficiéncia, um breve comentario. Prevista no art. 6° inc. VIII do
CDC?"!, ¢ concebida por Claudia Lima Marques como a “visdo processual da vulnerabilidade
fatica”.8”2 Ao nosso ver, hipossuficiéncia seria a versio processual de toda e qualquer
vulnerabilidade, o que legitima a inversdo do 6nus da prova em qualquer ocasido, etc. Importa
destacar que, apesar de sempre vulneravel, o consumidor, no processo, nem sempre sera
hipossuficiente, questdo a ser decidida a luz do caso concreto.

Observamos que ha contratos existenciais que também sdo contratos de consumo, e ha
0s que ndo o sdo. Dentre os primeiros, a parte do contrato existencial de consumo sera
naturalmente vulneravel, com todas as consequéncias dai advindas. Dentre os ultimos, por ndo

serem contratos de consumo, ndo ha que se falar em vulnerabilidade presumida, nos termos do

art. 4°, inc. I do CDC. E de se constatar, contudo, que, no plano material, a parte contratante

88 MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor: fundamentos do direitos do consumidor; direito material e
processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do consumidor. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 64.

82 MARTINS, Fernando Rodrigues; PACHECO, Keila Ferreira. Vulnerabilidade financeira e economia popular:
promogido de bem fundamental social em face da pratica de institutos lucrativos ilusdrios (das pirAmides ao
marketing multinivel). Revista de Direito do Consumidor. vol. 98. p. 105-134. Revista dos Tribunais, 2015,
p. 03. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 02/02/2016.

79 A vulnerabilidade politica ou legislativa ¢ identificada em relagio ao lobby dos fornecedores nas casas
parlamentares, pressionando para a aprovacio de leis favordveis ao mercado (vide recente exemplo da “Lei da
Terceirizagdo™). A massa dos consumidores, por nio possuir organizagdo, ¢ impotente de exercer também esse
lobby. A vulnerabilidade biolégica ou psiquica, por sua vez, identifica-se como a suscetibilidade do consumidor
frente as modernas estratégias de marketing ¢ publicidade, que atuam na decisdo de consumir. Por fim, a
vulnerabilidade ambiental seria aquela nos quais os produtos e servigos oferecidos ao consumidor acompanham
somente seus beneficios, camuflando os riscos que podem oferecer a sande ¢ a seguranga do consumidor, bem
como os danos ambientais causados em sua fabricacio e desenvolvimento. Cf. MORAES, Paulo Valério Dal
Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade no contrato, na publicidade e nas
demais praticas comerciais: interpretagdo sistematica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

871 < Art. 6°. Sao direitos basicos do consumidor. VIII — a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncias.”

872 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7* ed., rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 331.
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que visa a existencialidade se encontra em situacdo de inferioridade em relacdo a outra parte,
que visa a patrimonialidade, isto porque a necessidade em se contratar, devido a essencialidade
do bem, acaba por limitar a autonomia privada dessa parte. Essa situag@o de inferioridade ndo
pode ser confundida com o sentido técnico de vulnerabilidade, embora, no plano dos efeitos,
assemelhem-se. No caso concreto, contudo, nada impede que o contratante seja de algum modo
vulneravel, ele apenas ndo o serd presumidamente. Por sua vez, a razdo da incidéncia de um
regime normativo mais protetivo no contrato existencial se legitima, portanto, pela importancia
existencial deste contrato para a pessoa humana, ¢ ndo em razdo de uma suposta
vulnerabilidade.

Em suma: a) a dicotomia contratos existenciais e contratos de lucro ndo pode ser
considerada uma classificag¢do, posto que havera contratos que ndo se alocardo em nenhum dos
conceitos; b) quanto ao interesse, podemos classificar os contratos em contratos existenciais e
contratos ndo-existenciais, sendo que, nesta segunda hipotese, encontram-se também os
contratos de lucro; ¢) quanto a finalidade, podemos classificar os contratos em contratos de
lucro e contratos de ndo lucro, sendo que, nesta segunda hipotese, encontram-se os contratos
existenciais; d) contratos de lucro ndo se confundem com contratos empresariais; €) contratos
empresariais s3o os celebrados entre sujeitos empresarios, no exercicio da atividade empresaria,
f) contratos de lucro sdo aqueles em que ambas as partes almejam beneficio econdmico; g)
geralmente, os contratos empresariais sao também contratos de lucro, embora possa haver um
sem o outro; g) contratos existenciais ndo se confundem com contratos de consumo; h) contratos
de consumo sdo os celebrados entre consumidores e fornecedores de produtos ou servigos; 1)
contratos existenciais sdo aqueles em que a0 menos uma das partes visa a sua subsisténcia e/ou
vida digna; j) contratos existenciais podem ser também contratos de consumo, embora possa
haver um sem o outro.

Tendo estabelecido essas diferengas conceituais importantes, passamo-nos agora a

analise dos principios contratuais aplicados a dicotomia em questao.

3.4.3 PRINCIPIOS CONTRATUAIS APLICADOS AOS CONTRATOS
EXISTENCIAIS E AOS CONTRATOS DE LUCRO

Sob o fundamento da intangibilidade da vida humana, as rela¢des juridico privadas
“cedem” ao valor superior da dignidade, que norteara a interpretagdo, integragdo e construgao
dos modelos contratuais, de modo que a visdo utilitarista do empreendimento comercial devera

ser mitigada frente a posi¢do de determinado contratante (consumidor, utente, empregado,



275

inquilino).®” O “homem econdmico” deve servir ao “homem existencial”®’* numa verdadeira
funcionalizagdo da liberdade contratual a legalidade constitucional 37>

Por ter como fundamento a intangibilidade da vida humana e como escopo a protegado e
promocdo de sua dignidade/personalidade, o contrato existencial reclamara maior incidéncia
dos principios contratuais sociais; por sua vez, pela primazia dos interesses patrimoniais, 0S
contratos de lucro sofrerdio incidéncia mais forte dos principios liberais.®”

Em conclusdo parecida, Alterini e Cabana distinguem trés tipos de contratos: a) os
megacontratos, que tém por caracteristicas uma celebragdo precedida de importantes tratativas
e que, geralmente, tém larga duracgdo e sdo perpetuamente negociaveis. Tratam-se dos contratos
empresariais relacionais paritarios, nos quais ambas as partes possuem igualdade de condigdes;
b) os contratos celebrados entre profissionais com particulares, nos quais ainda sobreleva
reconhecer o status e, por 1sso, estardo sujeitos com maior intensidade a ordem publica, com
especial relevo da solidariedade; ¢) os contratos intermediarios, situados entre os dois extremos,

nos quais, de acordo com o caso concreto, pode prevalecer a discricionariedade negocial, com

a conseguinte eficacia plena dos pactos, ou pode prevalecer a justica distributiva como meio de

873 “H4, na realidade, pressuposto intransponivel que explicita a deontologia de (Ao relevante principio. E €
justamente esse pressuposto que informa, constrange, fundamenta o cunho existencial dos contratos privados
existenciais: a intangibilidade da vida humana. |...] Os contratos existenciais cumprem utilmente a tarefa de
desenvolvimento da pessoa, porque modelo destinado a determinado fim, in casu, a intangibilidade da pessoa,
do minimo existencial, dos direitos fundamentais.” Cf. MARTINS, Fernando Rodrigues; FERREIRA, Keira
Pacheco. Contratos existenciais ¢ intangibilidade da pessoa humana na 6rbita privada — Homenagem ao
pensamento vivo e imortal de Antonio Junqueira de Azevedo. Revista de Direito do Consumidor. vol.
7972011, p. 265-308, jul.-set./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 24/05/2016, p.
12-20.

NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno — em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-
constitucional. Curitiba: Jurud, 2001, p. 246. Maria Celina Bodin de Moraes alerta para o fato de que, enquanto
que a autonomia privada patrimonial encontra-se pacificamente funcionalizada, instrumentalizada, submetida
a satisfaclo de interesses superiores, a autonomia privada existencial ainda se encontra indefinida, ndo
suficientemente estudada e afirmada, o que gera inseguranga juridica. Cf. MORAES, Maria Celina Bodin. Do
juiz boca-da-lei a lei segundo a boca-do-juiz: notas sobre a aplicaglo-interpretagdo do direito no inicio do
século XXI. Revista de Direito Privado. vol. 56, p. 11-30, out.-dez./2013, p. 08. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Data de acesso: 24/05/2016.

‘Reconhecida, atualmente, a funcionalizagdo da liberdade contratual a legalidade constitucional, a necessidade
de criar novas categorias surge como decorréncia do papel que estas desempenham na delimitagdo da fronteira
entre 0 uso ¢ o abuso desta liberdade contratual. Uma tarefa que exige do operador juridico capacidade para
lidar com diferenciages formuladas a partir de elementos externos a estrutura contratual, abstratamente
considerada.” Cf. NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 298.

“A complexa ¢ dinimica realidade contratual contemporinea tornou insuficientes algumas categorias
contratuais, nomeadamente aquelas concernentes aos contratos de adesdo e paritdrios, além dos contratos
comuns, em contraposi¢do aqueles de consumo. Além disso, constata-se que determinados contratos, com
espeque na qualidade de pessoa natural de um de seus integrantes, impdem atengdo e protecio especial, o que
nio se justifica na seara dos negécios juridicos contratuais celebrados entre pessoas juridicas que visam o lucro,
sem qualquer conddo de hipossuficiéncia.” Cf. MORSELLO, Marco Fabio. Contratos existenciais ¢ de lucro.
Analise sob a 6tica dos principios contratuais contemporaneos. In. LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore;
MARTINS, Fernando Rodrigues (coord.). Temas relevantes do direito civil contemporineo: reflexdes sobre
0s 10 anos do Cddigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 296.
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restituir o equilibrio negocial, em razdo da debilidade de alguma das partes, sob o fundamento
da ordem publica economica de prote¢do. Nos dois extremos, a perspectiva da justica se
distingue: nos contratos entre iguais, a justi¢a consistird na observancia estrita do pactuado
(pacta sunt servanda), em clara homenagem a autonomia privada; nos contratos entre desiguais,
busca-se a manutencio do equilibrio contratual, em homenagem a solidariedade social "’
Havera uma gradagdo de intervencdo estatal — legislativa e judiciaria -, portanto, a
depender do tipo contratual em analise no caso concreto, o que leva, como consectario logico,
a uma gradac¢do de incidéncia dos principios contratuais sociais. Todos os principios — fun¢do
social, boa-fé objetiva e justiga contratual — continuam a incidir em todas as relagdes juridico-
privadas. A forca dessa incidéncia, contudo, dependera do tipo contratual. Como uma escala,
podemos afirmar que os principios sociais terdo mais forga quanto mais existencial for o
contrato, € menos for¢a quando tratar-se de contratos de lucro paritarios. Inversamente, por sua
vez, a autonomia privada tera mais poder quando se tratar de contratos de lucro paritarios, e
sera mais limitada quanto mais existencial for o contrato.®”® Nesse sentido, assim se manifestou

Antonio Junqueira de Azevedo,

A boa-fé objetiva, prevista como cliusula geral no art. 422 do CC/2002, tem um
primeiro nivel, negativo e elementar, comum a todo e qualquer contrato, consistente
em njo agir com ma-f¢, ¢ um segundo nivel, positivo, de cooperagdo. Neste ultimo, a
boa-f¢ inclui diversos deveres (deveres positivos), como o de informar, mas a
exigéncia de boa-fé, nesse patamar, varia conforme o tipo de contrato. Ela, em
primeiro lugar, é muito maior entre os contratos que batizamos de “contratos
existenciais” (os de consumo, os de trabalho, os de locagio residencial, de compra da
casa propria ¢, de uma maneira geral, os que dizem respeito a subsisténcia da pessoa
humana) do que entre os “contratos empresariais”. Essa nova dicotomia, que
defendemos, “contrato existencial/contrato empresarial”, €, a nosso ver, a verdadeira
dicotomia contratual do século XXI. Por forca da renovacio dos principios contratuais
¢ da freqiiéncia de sua concretizagio, nio 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 adesdo™ esteve para o século XX .57

877 ALTERINIL, Atilio A; CABANA, Roberto M. Lopez. La Autonomia de la Voluntad em el Contrato

Moderno. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1989, p. 77-80.

“Em perspectiva internacional, os grandes contratos comerciais representam situacdes contratuais
especificamente representativas do estagio atual da economia de mercado ¢ das necessidades de seus agentes.
Nesses acordos, em geral, a presenga de um disciplinador publico externo, com poderes especificos de
intervengdo na economia interna dos pactos ¢ perfeitamente dispensdvel, uma vez que ndo existe uma area de
atuagio do resguardo do interesse pessoal dos contratantes a ser preservada, ndo havendo uma protegdo inter-
partes a ser estimulada. Um contratante nio tem que ser protegido em fungio do outro ¢ o Estado nio precisa
interceder para equilibrar as posigdes contratuais. No entanto, a prote¢do deve passar a ocorrer em favor de
outras categorias juridicas, como os consumidores, 0 meio ambiente, etc.” Cf. FEITOSA, Maria Luiza Pereira
de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos entre a autonomia privada, a regulagdo estatal ¢ a
globalizagio dos mercados. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 569.

879 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Natureza juridica do contrato de consdrcio. Classificagfio dos atos juridicos
quanto ao mimero de partes ¢ quanto aos efeitos. Os contratos relacionais. A boa-fé nos contratos relacionais.
Contratos de duragdo. Alteragio das circunstancias ¢ onerosidade excessiva. Sinalagma e resolugdo contratual.
Resolugao parcial do contrato. Fungdo social do contrato. Doutrinas Essenciais Obrigac¢des e Contratos. vol.
6, p. 1187, jun./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 05/02/2015, p. 11-12.
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Essa também ¢ a constatacdo de Marco Fabio Morsello, para quem os contratos
existenciais impdem ao hermeneuta, na operagdo de ponderacdo, “[...] maior densidade na
aplicag@o dos denominados principios sociais do contrato, quando cotejados com a autonomia
privada.” Por sua vez, nos contratos de lucro, principalmente nos interempresariais, “[...] a
autonomia privada terd maior peso e interesse quando sopesada com os demais principios,
nomeadamente sociais, que, embora nao elididos, terdo aplicagdo em menor grau, sob pena de
obstaculizar o trafego contratual, com efeito spreading indevido para o corpo social.”%

O operador juridico deve ter consciéncia de que, no momento vivente, o termo
“contrato” pode representar situagdes muito dispares, cada uma a receber um tratamento
normativo-principiologico distinto.®®! Compreender a diferenca de regimes contratuais é
compreender o “jogo de forgas” presente no ordenamento e ter ferramentas para operacionalizar
as distintas situagdes concretas postas ao jurista contemporaneo.

Importante perceber que os autores do direito empresarial, por ocasido da I Jornada de
Direito Comercial do Conselho de Justi¢a Federal, elaboraram enunciados visando clarificar
essa dicotomia contratual, “blindando” os contratos empresariais (de lucro, na nossa
dicotomia), das influéncias solidaristas e do intervencionismo estatal. Destacam-se, entre os

enunciados, os seguintes:

Enunciado 20. “Nao se aplica o Cddigo de Defesa do Consumidor aos contratos
celebrados entre empresarios em que um dos contratantes tenha por objetivo suprir-
se de insumos para sua atividade de producdo, comércio ou prestagdo de servigos.”;
Enunciado 21. “Nos contratos empresariais, o dirigismo contratual deve ser mitigado,
tendo em vista a simetria natural das relagdes interempresariais.” ; Enunciado 28. “Em
razio do profissionalismo com que os empresarios devem exercer sua atividade, os
contratos empresariais ndo podem ser anulados pelo vicio da lesdo fundada na
inexperiéncia.”

80 MORSELLO, Marco Fabio. Contratos existenciais ¢ de Iucro. Analise sob a 6tica dos principios contratuais
contemporineos. In. LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando Rodrigues (coord.).
Temas relevantes do direito civil contemporineo: reflexdes sobre os 10 anos do Codigo Civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 293.

81 “Na linha exposta acima, por envolver interesses extrapatrimoniais, amparado na funcionalizagdo do direito,
possuem a notavel fungdo social, fundamental no ordenamento ¢ na sociedade, de protecdo ¢ promogdo da
dignidade ¢ da personalidade da parte contratante, razio pela qual devem submeter-se a um regime normativo
ainda mais limitador da autonomia privada, bem como serd legitima a atuagio do juiz, no caso concreto, de
preservacgio ou revisdo do contrato, para garantir o adimplemento em favor da parte que almeja a prestagao
dita por essencial/existencial, de modo que as situagdes existenciais devem se sobrepor as patrimoniais.” Cf.
BIZELLI, Rafael Ferreira. Contratos existenciais: contextualizagdo, conceito ¢ interesses extrapatrimoniais.
Revista Brasileira de Direito Civil. vol. 6, out-dez/2015, p. 69-94. Disponivel em

<https://www.ibdcivil. org. br/image/data/revista/volume6/ibdcivil volume 6_doutrina 004 _000.pdf> Acesso
em 08/03/2016, p. 90.
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Percebemos que o objetivo comum aos trés enunciados € a valorizagdo da autonomia
privada dos contratantes face aos principios solidaristas: evita-se o Codigo de Defesa do
Consumidor, que é norma de ordem publica, mitiga-se o dirigismo contratual e tornam rigidas
as hipoteses de anulagio e revisdo contratual. Com efeito, sdo proposi¢des adequadas aos
contratos de lucro, mas ndo aos contratos existenciais: os interesses a serem protegidos sao
diversos.

Vimos que o paradigma solidarista dos contratos foi marcado por um forte dirigismo
contratual, no ambiente de plena funcionaliza¢do das rela¢des privadas em prol de interesses
sociais. O fendomeno aqui ¢ distinto. Em razdo do antagonismo ideologico e politico presentes
no ordenamento, no Estado e na sociedade, cumpre distinguir as duas funcionalizag¢les a que
estdo submetidas o contrato. Enquanto que os contratos empresariais e de lucro atuam de acordo
com a racionalidade econdmica, podemos afirmar, simplificadamente, que sua fungdo social
estd em operacionalizar o mercado, contribuindo para a circulagdo, producdo, acimulo e
distribui¢do de riquezas. Nesse sentido, principios como justiga contratual e boa-fé objetiva,
ainda incidentes, devem se adaptar as exigéncias do mercado, a /lex mercatoria. A primazia do
mercado, contudo, ndo ¢ absoluta: encontra-se conformado pelos principios da ordem
economica e social estabelecidos na Constitui¢do Federal. N3o se trata de livre mercado, como
no primeiro paradigma, mas de mercado regulamentado — ordoliberalismo -, como se percebe
pelas normas de prote¢io da concorréncia, combate aos monopdlios, etc.?

Por sua vez, os contratos existenciais possuem fungdo social oposta: ndo se voltam ao
bom funcionamento do mercado, mas sim ao acesso a bens fundamentais/essenciais a vida
digna, as condigdes minimas de liberdade, a protecdo e promocdo da personalidade, etc.
Enquanto os contratos de lucro cumprem sua fungdo quando geram riqueza, os contratos
existenciais a cumprem quando propiciam real dignidade e liberdade a parcela débil da
populagdo. Os primeiros preocupam-se com a liberdade de propriedade e de contratar; os
segundos, com as liberdades positivas, de ter moradia, ter alimentagdo, educagdo, saude, etc.
Nesses ultimos casos, portanto, principios da boa-fé objetiva e justica contratual devem se
adequar ao programa axiologico constitucional, relegando o mercado a segundo plano. Nao se

trata de sufocamento da liberdade individual ou da autonomia privada, mas de balanceamento,

82 «[...] tal entendimento, em nenhum momento, equivale a preconizar no ambito de um capitalismo selvagem,
felizmente superado, pelo survival of the fitttest, mas atentar para dicotomia contemporanea, em que na seara
interempresarial, com escopo de lucro, a aplicagdo dos principios sociais, embora nio eclidida, podera ser
mitigada, quando cotejada com os negdcios juridicos existenciais.” Cf. MORSELLO, Marco Fabio. Contratos
existenciais ¢ de lucro. Analise sob a 6tica dos principios contratuais contemporaneos. In. LOTUFO, Renan;
NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando Rodrigues (coord.). Temas relevantes do direito civil
contemporineo: reflexdes sobre os 10 anos do Codigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 304.
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a depender do escopo contratual (CF/88, art. 170: harmonizag¢@o da livre iniciativa com a justica
social).

Nesse sentido, os contratos existenciais exigem ampla atuagdo dos deveres anexos da
boa-fé¢ objetiva, em sua fun¢@o integrativa, principalmente os de informar e assistir, em
decorréncia da importancia da prestagdo para uma das partes, o que exige maior dever de
cuidado pela outra. Nos contratos de lucro, por sua vez, persistem esses deveres anexos, mas
ganha destaque, também, o dever de se informar. Em sua funcdo interpretativa, a boa-fé atua
com mais rigor nos contratos existenciais do que nos de lucro, quanto a considera¢do das
clausulas abusivas, limitando em maior medida, nos primeiros, a forga obrigatéria dos pactos.
Quanto a fungdo de controle, a boa-fé objetiva incide como importante limite a autonomia
privada do fornecedor de produtos ou servigos essenciais, em combate ao abuso de direito da
posi¢do contratual privilegiada. Nos contratos de lucro, as fungdes interpretativas e de controle
cingem-se mais a analise da observancia ou ndo das normas de ordem publica pelos contratos
privados, privilegiando a autonomia privada das partes.

Quanto ao principio da justica contratual, constatamos, acima, que esse principio atua,
principalmente, de forma negativa, evitando-se graves injusticas.®®> Enquanto limite negativo a
autonomia privada, o principio da justica contratual deve ser concretizado pela via
hermenéutica, no caso concreto. Dito isto, € evidente que, em se tratando de contratos
existenciais, os limites hermenéuticos para a constatacdo da grave injustica devem ser mais
rigidos do que para os contratos de lucro. Vale dizer, enquanto que o principio da justica
contratual evita graves injusti¢as no contrato de lucro, ndo se exige que a injusti¢a, no contrato
existencial, seja “tdo grave assim”. Nessa toada, institutos voltados a preservacdo da justica
contratual devem ser interpretados distintamente para cada tipo contratual, a exemplo dos vicios
genéticos (vicios da vondade: les@o e estado de perigo) e dos vicios por causas supervenientes
(onerosidade excessiva). Os requisitos dos artigos 317 e 478 do Codigo Civil devem ser mais
rigidos para a revisdo do contrato de lucro do que para a revisdo do contrato existencial, de
modo a se incentivar a conservagdo dos negocios juridicos existenciais, com uso de institutos
como o adimplemento substancial.

O principio da fung¢do social dos contratos, por sua vez, encontra amplo espago de
atuag@o nos contratos existenciais. Por exercer notavel fungo social de proteger e promover a

dignidade/personalidade humana, o contrato existencial merece ampla tutela estatal. Privilegia-

83 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justi¢a contratual. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 295-
297.



280

se ainda mais as teorias objetivistas da vontade, que valorizam a aparéncia.®®* Enquanto
contrato que envolve bem essencial a vida digna, na medida em que se mostra uma necessidade
vital, ganha relevo a confianga contratual enquanto fundamento da intangibilidade do

contrato®®

, 0 que reflete, por exemplo, na licitude de rescisdes unilaterais. No caso concreto, a
hermenéutica judicial deve privilegiar as interpretagdes que, baseadas na confianga despertada
em razdo de vontades exteriorizadas, causem impressdo do destinatcario®®® dos bens essenciais.
Na divergéncia entre vontade interna e vontade exteriorizada, deve prevalecer aquela que, no
caso concreto, melhor satisfaga os interesses existenciais, em razdo de ser exatamente esta a
funcdo social desses contratos. Ainda, ganha destaque a eficacia externa da fung¢fo social, na
hipotese de “tutela externa do crédito”. Com efeito, enquanto que o “crédito” reveste-se de
especial relevo, por dizer respeito ndo a interesse patrimonial, mas a interesse existencial, a sua
tutela externa deve ser majorada, realcando o dever geral de abstencdo, isto €, o dever da
coletividade de ndo interferir negativamente na relagdo juridica existencial. Aqui, mitiga-se
ainda mais o principio classico da relatividade dos efeitos contratuais.

Segundo Marco Fabio Morsello, essa maior incidéncia dos principios solidaristas no
contrato existencial se da em razdo do principio da prote¢do a parte mais fraca, em consonancia
com a ordem publica de proteg¢do. Vale dizer, o autor considera que, nos contratos existenciais,
uma das partes € naturalmente mais fraca, o que implica na incidéncia do principio do favor
débil 37

Nessa perspectiva, cabe mencionar a teoria dos paradigmas decisionais, de Ricardo Luis
Lorenzetti. Para o autor argentino, o paradigma da decis@o judicial se revela um “modo de ser
e de pensar”, uma “ideologia” que pré-condiciona a decisdo, comportando-se “[...] com um
objetivo a alcangar por quem toma a decisdo.”%*® Sao seis os paradigmas: “de acesso aos bens
juridicos primarios”, “protetivo”, “coletivo”, “consequencialista’, “do Estado de Direito

Constitucional” e “ambiental”.

84 LORENZETTI, Ricardo Luis. La oferta como apariencia y la aceptacion basada en la confianza. In.:
LORENZETTI, Ricardo Luis; MARQUES, Claudia Lima. Contratos de servicios a los consumidores. Santa
Fe: Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 37 e ss.

85 LISBOA, Roberto Senise. Confianca contratual. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 52-55.

86 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O Problema do Contrato: as Clausulas Contratuais Gerais ¢ o Principio da
Liberdade Contratual. Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 243.

87 MORSELLO, Marco Fabio. Contratos existenciais ¢ de Iucro. Andlise sob a dtica dos principios contratuais
contemporaneos. In. LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando Rodrigues (coord.).
Temas relevantes do direito civil contemporineo: reflexdes sobre os 10 anos do Codigo Civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 305.

88 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Trad. Bruno Miragem. 2°
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 163.
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O “paradigma de acesso aos bens juridicos primarios” protege os sujeitos de direitos
excluidos, e tem como fundamento constitucional a igualdade substancial, por sua vez
alcangada por meio do acesso aos bens juridicos primarios, como os novos direitos
fundamentais de acesso a moradia, a dgua potavel, ao mercado, etc. Essa visdo de mundo
abandona a neutralidade a respeito do mercado e inclina-se a intervir em qualquer tipo de
relacdo, priorizando os resultados em relagdo as formas. Utiliza-se nogdes de justica material,
e ndo meramente formal .**° O “protetivo” tutela os vulneraveis e relaciona-se com o “paradigma
do acesso”. Enquanto que este concentra-se em quem esta excluido do mercado e do direito
(umbral juridico), aquele se refere ao sujeito ja inserido no mercado, porém em condi¢do de
vulnerabilidade. Seu principio estruturante € o da protecdo a pessoa, e tem como fundamento
constitucional também a igualdade. Voltado a concretizacdo dos direitos humanos, busca-se a
justiga material, priorizando o resultado em relagdo as formas. Releva, aqui, o principio de
interpretacdo em favor do devedor, o favor debilis, em favor do consumidor e, por fim, em favor
do individuo particular (pessoa concreta situada).’*® O “paradigma coletivo”, por sua vez,
destaca as relagdes grupais e os bens coletivos, podendo coincidir com os dois paradigmas
anteriores, mas também podendo entrar em conflito, quando os direitos individuais por ele
protegidos lesionem bens coletivos. Visa a prote¢do da esfera social, pressuposto da
convivéncia, donde sobreleva o meio ambiente, o direito de concorréncia, a protecdo dos
usuarios e dos consumidores, o tratamento antidiscriminatorio, a informagao, saude, etc. Mostra
clara influéncia do solidarismo social e juridico.®!

O “paradigma consequencialista” contrapde-se ao “paradigma protetivo”. Enquanto este
provoca o aumento dos direitos, aquele acentua os deveres, os limites. Esse paradigma sustenta
que a aplicacdo ilimitada dos direitos individuais, somada a desconex@o entre publico e privado,
gera uma tensdo elevada, prejudicial a vida em sociedade. Apesar de se assemelhar em alguns
pontos ao “paradigma coletivo”, esse modelo parte dos efeitos das a¢des particulares para o
coletivo, ao contrario do outro. Por privilegiar as consequéncias das decisdes, este paradigma
incorpora critérios econdomicos e sociologicos as tomadas de decisdo. Critica o protecionismo

irresponsavel *? Este paradigma encontra guarida, ao nosso ver, na analise econdmica do

82 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisio judicial: fundamentos de direito. Trad. Bruno Miragem. 2*
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 230 ¢ ss.

80 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Trad. Bruno Miragem. 2°
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 251 ¢ ss.

81 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Trad. Bruno Miragem. 2°
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 270 ¢ ss.

82 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Trad. Bruno Miragem. 2°
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 305 ¢ ss.
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direito. O “paradigma do Estado de Direito Constitucional” compreende o direito como um
limite entre o publico e o privado. Prestigia a descentralizac¢do do poder, relegando a sociedade
civil a tomada de decisdes. Volta-se aos direitos humanos como acordo prévio a constitui¢ao
do Estado, a Constitui¢do como limite das decisdes e a valorizagdo da justica local. Trata-se de
um paradigma procedimentalista, que confere maior importdncia ao modo de tomada de
decisdo, relegando a segundo plano o resultado final. Coaduna-se com a argumentacgio e com
a democracia participativa.®®® Por fim, o paradigma ambiental, ainda recente e em processo de
amadurecimento, deve ser considerado como um metavalor a influenciar os paradigmas
anteriores. Enquanto que os anteriores partiam do homem, individual ou coletivo, sendo
portanto modelos antropocéntricos, o paradigma ambiental considera a propria natureza como
sujeito de direitos e, desse modo, revela-se um modelo geocéntrico. Reconhece fungdo
ambiental aos direitos individuais, conferindo novos limites as situagdes patrimoniais. Baseia-
se numa concep¢do holistica ndo da sociedade, mas do meio ambiente como um todo, do
globo
Segundo Lorenzetti, o modelo ideal de decisdo ¢ aquele que consegue harmonizar todos
os seis paradigmas. Os paradigmas ndo podem ser ignorados ou suprimidos. Enquanto que os
trés primeiros paradigmas — acesso, protetivo e coletivo - se inclinam pela intervengdo
paternalista, privilegiando resultados antes que as formas, os paradigmas consequencialistas e
do Estado de Direito Constitucional (procedimentalista) conferem maior importancia aos meios
frente aos resultados, privilegiando as consequéncias e o procedimento das decisdes, € ndo seus
resultados imediatos. O ultimo paradigma, ambiental, deve ser considerado em todos os demais.
Lorezentti afirma, entdo, que no caso de colisdo de paradigmas no caso concreto, deve o juiz
perpassar por dois passos: explicagdo, quando expde o paradigma adotado e o objetivo a ser
alcangado, e a harmonizagdo, que leva em conta o modelo de democracia deliberativa.®
Aplicando a teoria dos paradigmas decisionais ao objeto deste estudo, podemos antever,
claramente, que, quando se tratar de contratos existenciais, o julgador deve pautar-se,
preferencialmente, pelo paradigma do acesso e pelo paradigma protetivo, por conferirem maior
importancia ao resultado, posto que, no caso, o resultado ¢ a garantia de vida digna. Por sua

vez, quando se tratar de contratos de lucro, em que sobreleva em importiancia o normal

83 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Trad. Bruno Miragem. 2°
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 322 ¢ ss.

84 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Trad. Bruno Miragem. 2°
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 340 ¢ ss.

85 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Trad. Bruno Miragem. 2°
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 164.
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funcionamento do mercado, o julgador deve pautar-se, em regra, pelo paradigma
consequencialista, sem que haja interferéncias excessivas nos pactos privados, evitando
consequéncias negativas posteriores. Importa ressaltar, na esteira de Lorenzetti, que os
paradigmas ndo podem ser tomados isoladamente, mas sempre em conjunto, embora prevaleca,
ora um, ora outro, na solugdo concreta.

Para que compreendamos adequadamente a “gradacdo principioldgica” entre contratos
existenciais e contratos de lucro, importante que analisemos alguns exemplos jurisprudenciais,

que propiciardo concretude a dicotomia aqui analisada.

344 A CONCRETUDE DOS CONTRATOS EXISTENCIAIS NOS EXEMPLOS
JURISPRUDENCIAIS

Como pontuou Antonio Junqueira de Azevedo, a distingdo entre contratos existenciais
e de lucro € operacional, e visa harmonizar o direito, a politica e a economia. Ainda que pouco
difundida, os efeitos dessa dicotomia podem ser observados na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. Em pesquisa realizada no sitio eletrénico do STJ, utilizando os termos de
busca “contrato existencial” e “contratos existenciais”, encontramos apenas um (01) julgado
que o utiliza expressamente. No entanto, podemos encontrar diversos outros julgados,

principalmente em relagdes de consumo, que fundamentam a decisdo protetiva ao consumidor

2
2

“em razdo dos elementos do caso concreto”, “em razdo da importancia dos interesses do caso”,
que, na maioria das vezes, percebemos se tratar de contratos de consumo existenciais. Nesse
sentido, constatamos que, embora ndo se utilize o termo “contrato existencial”, algumas
decisdes conferem “protecdo especial” ao consumidor exatamente por se tratar de contrato
existencial.

Inicialmente, cumpre destacar importante acoérddo do STJ em sede de recursos
repetitivos, ainda sob o fundamento do art. 543-C do CPC/73, da lavra do entdo Min. Luiz
Fux.*”® Embora tenha tratado de matéria tributaria, corre¢io monetaria, entre outras questdes
estranhas ao mérito deste estudo, o julgado abordou a alegacdo de julgamento extra ou ultra
petita em pronunciamento judicial que manifeste sobre questdes de ordem publica sem que
tenha havido pedido expresso do autor, concluindo que a regra da congruéncia (ou correlagio)

entre pedido e sentenca ¢ decorréncia do principio dispositivo e, deste modo, ndo se aplica

quando o juiz tiver de decidir independentemente de pedido da parte ou interessado, o que

86 STJ, REsp 1112524/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL, julgado em 01/09/2010, DJe
30/09/2010)
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ocorre com as matérias de ordem publica. E ai exatamente o que nos interessa, o julgado
ofereceu o seguinte rol exemplificativo destas matérias: a) clausulas contratuais abusivas (CDC,
arts. 1° e 51); clausulas gerais (CC, art. 2035 p. 0.) da fungdo social do contrato (CC, art. 421),
da funcdo social da probiedade (CF, art. 5°, inc. XXIII e art. 170, inc. III, e CC, art. 1228, §1°),
da fung@o social da empresa (CF, art. 170, CC, arts. 421 e 981) e da boa-f¢ objetiva (CC, art.
422); simulagdo de ato ou negocio juridico (CC, art. 166, inc. VII e art. 167), entre outros.

Neste raciocinio, que compreende as clausulas gerais por meio das quais se positivaram
principios contratuais solidaristas, poderiamos ainda incluir como matéria de ordem publica a
clausula geral do principio da justiga contratual (CC, arts. 317 ¢ 478). Sendo matérias de ordem
publica, portanto, o juiz deve se ater atentamente ao contrato sub judice para verificar se estdo
atendidos tais principios ou, de outro modo, para verificar se tais mandamentos ndo se
encontram violados. Com efeito, essa analise material do atendimento aos principios contratuais
solidaristas devera ser levada a cabo em todo e qualquer contrato. O rigor desta analise, contudo,
dependera do tipo contratual : sera mais rigida quanto aos contratos existenciais, e mais maleavel
quanto aos contratos de lucro.

Na exata linha do que foi exposto até agora, em recente acorddo da lavra do Min. Luis
Felipe Salom@o — o Unico a utilizar o termo “contratos existenciais” -, o Superior Tribunal de
Justiga, em dezembro de 2016, afirmou expressamente que os contratos e seguros de plano de
saude sdo considerados contratos existenciais, por terem como objeto bem de natureza essencial
a manutengdo da vida e da dignidade humana, de modo que o atributo econdmico deveria sofrer
pondera¢des em face do valor da vida humana. O caso concreto julgou ilegal e abusiva a
negativa de cobertura, pelo plano de saude, de numerario essencial de bolsas de sangue para
preservar a saude e a vida do paciente. O STJ entendeu que a opgdo pelos procedimentos e a
técnica a serem utilizadas no tratamento de saude cabe ao médico especialista, sendo abusiva,

portanto, clausula contratual que previamente fixasse o limite de bolsas de sangue.®’

87 RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AO ART. 535, I, DO CPC/1973. PLANOS DE SAUDE.
ASSOCIACOES. LEI N. 9.656/1998. INCIDENCIA. BOLSAS DE SANGUE NECESSARIAS A
TRATAMENTO MEDICO. COBERTURA DO TRATAMENTO PELO PLANO. LIMITACAO DA
QUANTIDADE DE BOLSAS. IMPOSSIBILIDADE. CUMULACAO DE PENALIDADE EM SEDE ACAO
CIVIL PUBLICA. VIABILIDADE. 1. (...) 2. Nos termos do art. 1° da Lei 9.656/98, os planos privados de
assisténcia a saude consistem em prestagdo continuada de servigos ou cobertura de custos assistenciais, por
prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a saude. 3. As normas
da Lei 9.656/98 sdo aptas a regular as relagdes havidas com a entidade que se propde a atividade de assisténcia
a saude suplementar, independentemente da natureza juridica sob a qual se constitui: autogestio, filantropica,
sociedade empresaria, medicina de grupo. 4. E ilegal e abusiva a negativa de cobertura pelo plano de satide de
bolsas de sangue em nimero considerado essencial para preservar a saude ¢ a vida do paciente, uma vez que a
opcdo pelos procedimentos ¢ técnica a serem utilizados no tratamento de satide cabe ao médico especialista. 5.
Os contratos ¢ seguros de plano de saude sdo considerados existenciais, por terem como objeto bem de natureza
essencial 3 manutengio da vida e ao alcance da dignidade, ¢, por esse motivo, o atributo econdémico, presente
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Percebemos que, em razdo do carater existencial do contrato, que envolve o direito
fundamental social a saude, a interpretacdo da clausula contratual favoreceu a protegdo e
promocdo deste interesse existencial, e ndo do interesse patrimonial que subjaz ao plano de
saude. Trata-se de exemplo de despatrimonializa¢do do direito civil, de funcionalizagdo dos
interesses patrimoniais em prol da primazia dos interesses existenciais.

Com efeito, a grande maioria dos julgados que tratam de “pondera¢des” entre interesses
patrimoniais e interesses existenciais t€ém como caso concreto alguma controvérsia envolvendo
contratos de planos e seguros de saide, em que ha alguma negativa de cobertura.’® O
importante ¢ compreender que a justificativa para essas ponderagdes ndo se da por serem esses
contratos qualificados como contratos de consumo; se assim o fosse, qualquer outro contrato
de consumo seria merecedor do mesmo raciocinio. Embora nfo seja expresso, essas
ponderac¢des ocorrem porque se tratam de contratos de consumo existenciais, e ndo meramente
patrimoniais. A hermenéutica protetora, portanto, tem seu fundamento na existencialidade
presente no contrato, e ndo em sua qualididade consumerista. Passamos a alguns exemplos.

Em julgado do ano de 2002, o STJ firmou entendimento, em sede de uniformizagio
interpretativa, de que € abusiva, nos termos do art. 51, inc. IV, do CDC, a clausula prevista em
contrato de seguro-saude que limita o tempo de internagdo do segurado. O fundamento desta
interpretacdo se deu em razdo da irrazoabilidade da suspensdo do tratamento indispensavel —
leia-se “essencial” — e da vedag@o de restringir-se, em contrato, direitos fundamentais e “regra
de sobredireito”, contida no art. 5° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), segundo a qual o juiz deve atender aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum.®” E possivel depreender o seguinte entendimento deste jugado: a autonomia
privada dos contratantes ndo tem o conddo de restringir, de modo desarrazoado, direitos
fundamentais. Os direitos fundamentais incidem como verdadeiros limites a autonomia privada
e, desse modo, notamos sua incidéncia imediata nas rela¢des privadas, sem que seja necessario
legislagdo infraconstitucional garantindo sua inviolabilidade.

Em outubro de 2016, o STJ, em acorddo da lavra do Min. Ricardo Villas Boas Cueva,

analisou a licitude da exigéncia de cumprimento de caréncia de ex-dependente de plano coletivo

em qualquer relagdo negocial, pode ¢ deve sofrer ponderagdes razodveis em face do valor da vida humana. 6.
(...) 7. Recurso especial ndo provido. (STJ, REsp 1450134/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 25/10/2016, DJe 07/12/2016)

88 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Uma década de aplicagio da fungdo social do contrato: analise da doutrina
e da jurisprudéncia brasileiras. Revista dos Tribunais. vol. 940/2014, p. 49, fev./2014. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 26/08/2014, p. 13.

89 STJ, REsp 251.024/SP, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, SEGUNDA SECAO, julgado
em 27/09/2000, DJ 04/02/2002, p. 270
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empresarial, extinto em razdo da demissdo sem justa causa do titular, ao contratar novo plano
de saude, na mesma operadora, porém em outra categoria. De acordo com o art. 30, §§1° e 2°
da Lei 9.656/1998, nos casos de demissdo sem justa causa, a operadora do plano de saude deve
facultar ao trabalhador e a seus empregados, pelo periodo minimo de 06 (seis) e maximo de 24
(vinte e quatro) meses a permanéncia no plano, desde que arquem integralmente com as
mensalidades. Observou-se que, em regra, ndo ha abusividade ou ilegalidade na fixacdo de
prazo de caréncia, desde que respeitados os limites legais, posto que prazo para manutenc¢do do
saldo positivo do fundo comum para o custeio do servigos médico-hospitalares, o que visa a
conservagdo do proprio plano de saude (fungdo social da empresa). Na hipotese do trabalhador
demitido sem justa causa, ou aposentado, para que ele e seus dependentes ndo fiquem sem
protecdo a saude, a Agéncia Nacional de Saude (ANS), em atendimento a fung¢do social do
contrato, editou, nos termos do art. 7°-C da RN n° 186/2009, norma que dispensa o ex-
empregado demitido ou exonerado sem justa causa ou aposentado ou seus dependentes
vinculados ao plano de novos periodos de caréncia, em caso de contratagdo de novo plano, seja
qual for a modalidade, desde que a transferéncia seja pleiteada no prazo legal. O STJ negou
provimento ao recurso, compreendendo que a exigéncia de novos prazos de caréncia ¢ ilegal e
abusiva, por desprestigiar a func¢do social dos contratos de plano de saude, que por sua vez
limita o proprio direito fundamental a saude.”*® Prevaleceu, novamente, a protecdo das situagdes
existenciais frente as patrimoniais.

Em novembro de 2015, o STJ, sob relatoria do Min. Raul Aragjo, considerou que,
excepcionalmente, admite-se a incidéncia do CDC nos contratos celebrados entre pessoas
juridicas, mesmo uma delas ndo sendo tecnicamente destinataria final do produto ou servigo,
nos casos em que a vulnerabilidade desta, em relacdo a outra, for evidente. O caso concreto
envolveu contrato coletivo de saude firmado por pessoa juridica, que possui como beneficidrios
apenas trés pessoas, familiares do socio. Em razdo da aplicabilidade do CDC, configurou-se a
impossibilidade da rescisdo unilateral do contrato, por violagdo a boa-fé objetiva, a fungdo
social do contrato e ao principio da razoabilidade.”®! Cabe refletirmos se essa decisdo,
implicitamente, considerou o contrato coletivo de saude, entre duas pessoas juridicas, como
contrato existencial. Inicialmente, cumpre observar que, caso utilizassemos somente o critério

subjetivo, como indicado por Antonio Junqueira de Azevedo, a resposta seria prontamente

20 8T]J, REsp 1525109/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
04/10/2016, DJe 18/10/2016. )

Y1 STJ, AgRg no REsp 1541849/DF, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 15/10/2015,
DlJe 09/11/2015.
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negativa, tendo em vista ambas as partes contratantes serem empresarios. Devemos considerar
0 aspecto objetivo do contrato, isto &, sua finalidade, sua razdo de ser. Devemos nos atentar as
particularidades do caso e, assim, observamos que o contrato coletivo em questdo visa
beneficiar, em verdade, apenas 03 (trés) pessoas, todas familiares do s6cio. O interesse
existencial, aqui, sobrepdem-se ao patrimonial: a razdo da contratagdo coletiva foi proporcionar
adequado plano de saude aos familiares, e ndo a obtencdo de lucro, ainda que se possa falar de
“economia”. O aspecto existencial do contrato coletivo de saude, neste caso, prevalece ao
patrimonial. Entendemos, portanto, que, ao lado da evidente vulnerabilidade de uma pessoa
juridica em relagdo a outra, o fundamento da existencialidade do referido contrato poderia ter
sido utilizado no julgamento do caso para considerar abusiva a rescisdo unilateral.

Claudio Luiz Bueno de Godoy, em obra publicada no ano de 2007, realizou analise
muito semelhante, observando que pacificou-se o entendimento jurisprudencial acerca da
abusividade do limite temporal para internagdo em casos de urgéncia e pelo alargamento
injustificado de prazos de caréncia, fato que promoveu, inclusive, alteragdo legislativa. Segundo
o autor, os julgados que firmaram estes entendimentos, mesmo sem dizer expressamente que
julgavam de acordo com a fung¢do social dos contratos, utilizavam termos como “finalidade” ou
“natureza” do contrato, para fundamentar a decisdo pela abusividade das referidas clausulas. O
autor conclui, entdo, que esses julgados, em verdade, tinham por fundamento implicito a fungdo
social dos contratos.”*?

Concordamos com o autor, mas ainda temos algo a acrescentar. Sem duvida alguma, os
julgados que alegavam a “finalidade” ou a “natureza” dos contratos de saude, para que
pudessem considerar ilicitas ou abusivas as cldusulas que prejudicavam o préprio direito a
saude em prol dos interesse patrimoniais, tinham por base a importante “func¢io social” desses
contratos, que se refere a protecdo e promocdo de um direito fundamental basico. Contudo,
pensamos ser necessario, ainda, qualificar essa fun¢o social: dizer que algum contrato possui
funcdo social, atualmente, € incorrer em redundancia, nos termos do art. 421 do CC. Como
apontamos acima, tanto os contratos de lucro como os contratos existenciais exercem fung¢io
social, cada qual uma determinada fungdo social. Nos casos de contratos de saude, portanto,
devemos ter consciéncia de que sua fungdo social consiste em prote¢do e promogdo do interesse
existencial a saiade. Desse modo, podemos entender que, em verdade, aqueles julgados que se

referiam a “finalidade” ou “natureza” dos contratos de saude, embora ndo o fizessem

22 GODQY, Claudio Luiz Bueno de. Fungiio social do contrato: os novos principios contratuais. 2* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 176-178.
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expressamente, estavam a fundamentar suas decisdes tendo em vista a existencialidade presente
nesses contratos.

O proprio Claudio Luiz Bueno de Godoy, em recentes julgados pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo (TJSP), tem utilizado expressamente o termo “contrato existencial”
para fundamentar distintas situa¢des envolvendo direito a satide e contratos de planos e seguros
de saude. Vejamos alguns exemplos: a) em razdo da natureza existencial da cobertura
pretendida, foi concedida antecipagdo de tutela para obrigar a ré, empresa de saude, a autorizar
a realizagdo do exame de “FEnterografia por TC” e anélise molecular do DNA. No caso
concreto, o contrato previa clausula que limitava a cobertura somente para os procedimentos
constantes do rol da ANS, o que ndo era o caso dos exames pretendidos. Considerou-se abusiva
esta clausula por excluir da cobertura os avangos da ciéncia médica, que podem favorecer o
saude dos segurados. Nao seria abusivo excluir determinados exames ou procedimentos, mas €
abusivo excluir, previamente e em tese, os novos exames e procedimentos desenvolvidos apos
a celebrag@o do contrato e ainda ndo constantes do rol da ANS, que deve ser interpretado como
simple referéncia”®; b) por se tratar de contrato de saude e, portanto, “[...] de evidente natureza
existencial, ou ndo empresarial, classificagdo que hoje assume papel relevante, inclusive, para
adequado manejo da disciplina normativa contratual, tomado o bem da vida subjacente ao
ajuste, qual seja, o atendimento a saude do consumidor [..]”, a hipdtese de resolugdo
automatica do contrato se encontra afastada pela letra expressa do art. 13, p. u., inc. Il da Lei
9.656/1998 e, além disso, como decorréncia da maior incidéncia da boa-fé objetiva, pelos
deveres anexos de colaborag@o e informagdo, a notificagdo prévia, que comunica a resolugdo
por inadimplemento, deve ser comprovadamente efetivada e recebida®*; ¢) por ser o contrato
de plano de saide um contrato cativo e de longa duragio, avulta a importancia de se observarem
os principios basicos do mercado de consumo e, hoje, mesmo das relagdes paritarias. Trata-se
de forma particular de atender aos imperativos de equilibrio contratual e de boa-fé objetiva.
Ainda, por ser de natureza existencial, considerou-se abusiva clausula contratual que
determinava o reajuste do prémio do seguro em razdo da mudanga de faixa etéaria, de tal modo
que constituisse “[...] real barreira a que o consumidor permaneca sendo atendido pelo plano,

ou seja, a que perista a cobertura que no caso é essencial (contrato chamado existencial).”*%

903 TJSP, Al, 2098575-53.2016.8.26.0000, Rel. Des. CLAUDIO GODOQY, Primeira Camara de Direito Privado,
julgado em 16/08/2016, DJe 16/08/2016.

04 TJSP, AP, 1010031-37.2015.8.26.0196, Rel. Des. CLAUDIO GODOY, Primeira CAmara de Direito Privado,
julgado em 27/08/2016, DJe 27/08/2016; TJSP, Al, 0263248-73.2011.8.26.0000, Rel. Des. CLAUDIO
GODQY, Primeira Camara de Direito Privado, julgado em 06/03/2012, DJe 06/12/2012.

5 TJSP, AP, 1090057-19.2015.8.26.0100, Rel. Des. CLAUDIO GODOY, Primeira CAmara de Direito Privado,
julgado em 13/12/2016, DJe 13/12/2016.
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Por fim, quanto aos contratos de planos de saude, o Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo ja entendeu pela dilatagdo da prorrogacio do prazo de cobertura, na hipdtese em que
a noticia de cancer sobreveio exatamente no curso da prorrogacdo. O acoérdao fundamentou sua
decisdo com base na afirmacdo expressa de que, por se tratar de contrato existencial, o principio

da fungdo social alga espectro diferenciado®®®

, 1sto €, atua com mais for¢a, maior incidéncia, o
que exige maior funcionalizag@o das situagdes patrimoniais em prol das existenciais.

Dentre os contratos existenciais, ganha destaque, atualmente, os contratos privados de
ensino, por envolver direito fundamental social (direito a educacgdo). Segundo Fernanda
Sabrinni Pereira ,em estudo especifico sobre o tema, os contratos privados de ensino “[...]
representam hoje o meio de acesso mais comum ao ensino superior, tendo em vista 0 aumento
das universidades privadas (possibilidade concedida pela Constitui¢cdo Federal de 1988, em seu
art. 209).” Ainda, realca a autora que, por envolver direito fundamental, “Na tensdo entre a
economicidade do contrato e a essencialidade do servigo por ele prestado (ensino superior)
devera prevalecer o respeito a essencialidade do servigo, de forma a se garantir o respeito a
dignidade da pessoa humana.”"’

Avulta em importancia, nesse cenario, a recente manifestagdo do Supremo Tribunal
Federal a respeito do “direito a educagdo inclusiva”. Em sede de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade que questionava os arts. 28, §1°e 30, caput, da Lei 13.146/2015 (Estatudo
da Pessoa com Deficiéncia), sob relatoria do Min. Edson Fachin, o Tribunal Pleno do STF, com
base na Convengao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, incorporada ao
ordenamento patrio sob o rétulo de Emenda Constitucional (CF, art. 5°, §3°), que concretiza o
principio da igualdade como fundamento de uma sociedade democratica que respeita a
dignidade humana, afirmou que “[...] o ensino inclusivo em todos os niveis de educagdo ndo ¢
realidade estranha ao ordenamento juridico patrio, mas sim imperativo que se pde mediante
regra explicita.” Reconheceu ainda o direito fundamental a diferenca, ao afirmar que “O
respeito a pluralidade ndo prescinde do respeito ao principio da igualdade”, bem como afirmou
que este ultimo deve ser encarado sob o aspecto substancial, e ndo meramente formal. Julgou

constitucional os dispositivos questionados, por assumirem compromisso ético de acolhimento

e pluralidade democrética, ao determinarem que ndo somente as escolas publicas, mas também

26 TJSP, AP, 0110211-17.2011.8.26.0100, Rel. Des. FERREIRA DA CRUZ, Sétima Cimara de Direito Privado,
julgado em 12/09/2012, DJE 12/09/2012.

7 PEREIRA, Fernanda Sabrinni. Contratos privados de ensino: didlogo entre direitos existenciais ¢
patrimoniais. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 69.
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as particulares “[...] deverdo pautar sua atuagdo educacional a partir de todas as facetas e
potencialidades que o direito fundamental & educacao possui”.”%®

Ao presente estudo, importa especificamente o art. 28, §1° da Lei 13.146/2015, que
determina expressamente a obrigatoriedade das instituigdes privadas de ensino, de qualquer
nivel e modalidade, a observarem algumas regras dispostas no caput do artigo, a exemplo do
“aprimoramento dos sistemas educacionais, visando a garantir condi¢des de acesso,
permanéncia, participagdo e aprendizagem, por meio da oferta de servigos e de recursos de
acessibilidade que eliminem as barreiras e promovam a inclusdo plena” (inc. II), “adogdo de
medidas individualizadas e coletivas em ambientes que maximizem o desenvolvimento
académico e social dos estudantes com deficiéncia, favorecendo o acesso, a permanéncia, a
participacdo e a aprendizagem em institui¢des de ensino” (inc. V), “ado¢do de praticas
pedagdgicas inclusivas pelos programas de formacgdo inicial e continuada de professores e
oferta de formagdo continuada para o atendimento educacional especializado” (inc. X), “oferta
de profissionais de apoio escolar” (inc. XVII) e “articulagdo intersetorial na implementacdo de
politicas publicas” (inc. XVIII). O §1° do art. 28 desta Lei, além de obrigar ao atendimento
destas regras pelas institui¢des privadas, dispde, expressamente, que ¢ “vedada a cobranga de
valores adicionais de qualquer natureza em suas mensalidades, anuidades e matriculas no
cumprimento dessas determinagdes.”

Trata-se, portanto de auténtica norma de ordem publica, de observancia obrigatoéria,
fundada no solidarismo, que expressamente intervém na atividade econdmica privada,
configurando exemplo cléssico de dirigismo contratual publico legislativo, na classificagdo de
Paulo Luiz Netto Lobo, apontada no topico 2.4.1 supra. Com efeito, os incisos do art. 28 sdo
verdadeiras “clausulas contratuais legais ou implicitas”, constituindo a chamada “vontade
heteronoma” do contrato, a serem observadas nos contratos privados de ensino. A vedacdo da
cobranga de valores adicionais prestigia o principio da igualdade material entre alunos especiais
e ndo especiais, bem como visa garantir, em ultima instancia, que a efetiva¢do do direito
fundamental a educag¢@o ndo restasse prejudicada por questdes de ordem patrimonial. O
interesse econdémico que motiva a instituicdo privada de ensino sofre ponderagdo,
funcionalizagio face ao interesse existencial a educacdo. Legitimo exemplo em que tanto o
Poder Legislativo quanto o Poder Judiciario reconheceram a primazia dos interesses

existenciais face aos patrimoniais.

% ADI 5357 MC-Ref, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 09/06/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-240 DIVULG 10-11-2016 PUBLIC 11-11-2016.
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Ainda com respeito ao contrato existencial de prestacdo de ensino, em decisdo
monocratica do Min. Francisco Falcdo, o Superior Tribunal de Justica, em sede de pedido de
suspensdo de liminar concedida pelo Tribunal de origem em Agdo Civil Publica promovida
pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo contra instituicio de ensino privada,
acompanhou o entendimento do Tribunal a quo, de que, por a educagdo consistir em direito
humano, ela deve ser considerada um bem sui gemeres, n3o sujeita as regras mercantis
ordinarias. Nessa toada, considerou abusiva a cldusula contratual que exige fianca para os
contratos privados de ensino, por configurar, em tese, limita¢do aos potenciais estudantes, o
que contraria o principio da democratizagdo do ensino.®” Novamente, por se tratar de contrato
existencial, o contrado privado de ensino sofre ponderagdes em sua seara patrimonial (clausula
que exige fianga), em prol da existencial (facilitagcdo do acesso ao ensino).

Prosseguindo nessa andlise jurisprudencial dos contratos existenciais, importante
destacar o entendimento do STJ quanto aos contratos de consumo de alimentos e o dever de
informag¢do dos fornecedores. Em acorddo julgado em 2007, sob relatoria do Min. Herman
Bejamin, o STJ consagrou o direito a informagdo como direito positivo do fornecedor de
informar, adequada e claramente, sobre os riscos de produtos e servigos, decorrentes da
vulnerabilidade do consumidor, do principio da transparéncia, do principio da boa-fé objetiva,
da confianca e da obrigag¢do de seguranca. O caso concreto versava sobre o fornecimento de
produtos cujos rotulos constavam apenas a informagao “contém gluten”, sem que houvesse a
informag¢do complementar que advertisse os riscos do gluten aos doentes celiacos. Segundo o
STJ, a obrigagdo de informar € subdivida, nos termos do art. 31 do CDC, em quatro categorias
principais: informagdo-conteudo, informagdo-utilizagdo, informagdo-preco e informagao
adverténcia (aquela que alerta para os riscos do produto ou servigo). Distinguem-se, assim, 08
conceitos de informacdo e adverténcia, ambos decorrentes do dever anexo de colaboragio e
informagdo decorrentes da boa-fé objetiva.

Segundo o julgado, no campo da saude e da seguranca do consumidor, o que inclui
alimentos e medicamentos, as normas de protecdo devem ser interpretadas com maior rigor, de
forma que o dever de informar do fornecedor ndo deve levar em conta 0 homem médio ou a
generalidade dos consumidores, mas sim aqueles hipervulnerdveis, no caso, os doentes
celiacos.”’® Em razo da presenca de interesses existenciais, como a saude e seguranga,

portanto, a respectiva relacdo juridico-privada reclama maior rigor quanto aos deveres anexos

%9 8TJ, SLS 1.983/SP, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, julgado em 03/02/2015, DJe 06/02/2015.
10 REsp 586.316/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/04/2007, DJe
19/03/2009.
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da boa-fé objetiva, de modo que a informacgio existente deva ser mais que informagdo-
conteudo, deva ser informagdo-adverténcia. Diversos outros julgados posteriores confirmaram
essa posi¢o, afirmando que “E fundamental assegurar os direitos de informag3o e seguranca
ao consumidor celiaco, que estd adstrito a dieta isenta de gliten, sob pena de graves riscos a
saude, o que, em Ultima analise, tangencia a garantia a uma vida digna.”®!! Contrariamente a
esse entendimento e, ao nosso ver, de modo equivocado, no REsp 1515895/MS, a relatora Min.
Nancy Andrighi compreendeu que as simples expressdes “contém gliten” ou “ndo contém
gluten” constituem claras adverténcias aos consumidores, sendo consideradas, portanto,
protecdo suficientemente adequada, sendo desnecessarias informagdes adicionais.”!?

Outro exemplo jurisprudencial marcante da prevaléncia dos interesses existenciais
frente aos patrimoniais diz respeito ao recente entendimento manifestado pelo STJ acerca da
eficacia de alienagdo fiducidria em garantia instituida pela construtura apos o pagamento
integral pelo adquirente da unidade habitacional ' Trata-se de situagio semelhante a que gerou
a publicag@o da Sumula 308 do STJ, segundo a qual “A hipoteca firmada entre a construtora e
o agente financeiro, anterior ou posterior a celebragdo da promessa de compra e venda, ndo tem
eficacia perante os adquirentes do imovel.”. Claudio Luiz Bueno de Godoy informa que a
controvérsia que deu origem a referida simula foi solucionada com base no principio da boa-
¢ objetiva, em razdo do descumprimento do dever anexo de informagao pela construtora, € no
principio da fungdo social do contrato, que veda o abuso de direito.”!*

Em que pese o relator, Min. Paulo de Tarso Sanseverino, ter afirmado a inviabilidade
de se analisar a aplica¢do da Sumula 308 do STJ aos casos de alienag@o fiduciaria, por estar
pendende de julgamento o recurso especial repetitivo, compreendemos que a solugdo seja a

mesma. No caso concreto, o gravame da alienag@o fiduciaria foi instituido apos a quitagdo do

Il REsp 1479616/GO. Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
03/03/2015, DJe 16/04/2015; REsp 1600172/GO, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 15/09/2016, DJe 11/10/2016.

12 REsp 1515895/MS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 06/12/2016, DJe
14/12/2016.

13 REsp 1478814/DF, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em
06/12/2016, DJe 15/12/2016.

14 “Qu, se se preferir, mas sem diversa esséncia, trata-se ainda de imputar a construtora o descumprimento de
dever lateral de informagdo, decorrente da fungio supletiva que se reconhece a boa-fé objetiva, de toda forma,
também como j4 salientado, real revelagido da falta de solidarismo na relagio contratual, valor subjacente a
fungdo social do contrato, assim entendida. [...] Em sintese, hd mesmo de s¢ admitir sejam os contratos de
financiamento imobilidrio, de evidente relevo, ainda que fora das normas do sistema da habitagdo, interpretados
¢ regrados de acordo ndo s6 com a finalidade de propiciar o acesso & moradia, portanto garantia da dignidade,
como, ainda sem divorcio do solidarismo que se estampa na conduta leal esperada dos contratantes ¢, antes, do
proprio agente financeiro. Outro caso, ¢ ai o dado importante, em que a fungdo social do contrato, decerto,
serviu a marcar a orientagfo que a proposito tomou a jurisprudéncia, enfrentando as questdes acima referidas.”
Cf. GODQY, Claudio Luiz Bueno de. Fung¢io social do contrato: os novos principios contratuais. 2% ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 181-184.
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imovel e sem a ciéncia do adquirente, razdo pela qual considerou-se violado o principio da
fun¢do social do contrato, aplicando-se sua eficacia transubjetiva, bem como ao principio da
boa-f¢ objetiva, especificamente quanto aos deveres de lealdade e cooperagdo. A alienagdo
fiduciaria foi considerada, portanto, ineficaz em relagdo ao adquirente, autor da demanda. Ao
nosso ver, contudo, o verdadeiro fundamento desta solugdo esta na protecdo do direito
fundamental a moradia — interesse existencial -, que reclama maior rigor quanto a incidéncia da
boa-f¢ objetiva e da fungdo social do contrato, entendida esta ultima como a operacionalizagao,
no caso concreto, do direito social & moradia. N@o se discute que esses principios foram
violados, mas entendemos ser necessario afirmar mais contundentemente a razdo da violag3o,
que foi, exatamente, a sobreposi¢do de interesses patrimoniais aos existenciais.

Corroborando com este entendimento, de que a violagdo dos principios da boa-fé
objetiva e da func¢io social do contrato, seja na hipotese de hipoteca, seja na de alienagdo
fiduciaria, decorre exatamente da violagdo ao contrato existencial, isto € ao interesse
existencial a moradia, menciona-se julgado do TJSP em que, confirmando o disposto na
sentenca apelada, compreende que no caso de contratos coligados de distintas naturezas, deve
prevalecer a natureza existencial. Nesses casos, portanto, tem-se uma coligagdo contratual entre
contrato existencial (compra e venda do imovel para moradia propria) e contrato de lucro
(hipoteca ou alienagdo fiduciaria), onde deve prevalecer, por conseguinte, a natureza existencial
da coligacdo, o que influi na interpretag@o do pacto e na subordinagio, dos “contratos satélites”,

em prol da finalidade existencial '

16 & de Francisco Marino, inclusive

Trata-se do entendimento de Marco Fabio Morsello
citados na referida sentenga. Nas hipoteses de coligagcdes contratuais, “[...] a presenca do
contrato existencial altera o centro de gravidade do conjunto, passando aquele a ocupar posi¢io
de predominancia em relacdo aos demais, contratos-satélites. O escopo existencial, torna-se,
assim, escopo do conjunto contratual.”*!’

Em raciocinio semelhante, a Min. Maria Isabel Gallotti, em decisio monocratica de
outubro de 2016, considerou ilicita e abusiva a clausula contratual denominada “clausula de

residio”, inserida nos contratos de financiamento de imovel no ambito do Sistema Financeiro

15 TISP, AP, 1006212-74.2015.8.26.0008, Rel. Des. SILVEIRA PAULILO, 21* Cidmara de Direito Privado,
julgado em 07/03/2016, DJe 07/03/2016.

216 MORSELLO, Marco Fabio. Contratos existenciais ¢ de Iucro. Analise sob a dtica dos principios contratuais
contemporaneos. In. LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando Rodrigues (coord.).
Temas relevantes do direito civil contemporineo: reflexdes sobre os 10 anos do Cddigo Civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 298.

17 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos coligados no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, 186.



294

de Habitacsio — SFH.”'® Além de violar a boa-fé objetiva e o art. 51 do CDC, que veda vantagem
excessiva ao fornecedor, a “clasula de residuo” equivaleria a “[...] legitimar um sistema onde a
impossibilidade da liquidagdo do débito resulta na perda do imovel financiado, desnaturando,
assim, a propria natureza do contrato [...].” A Ministra invoca, também, a “natureza do contrato”
como fundamento para considerar a ilicitude e abusividade da referida clausula. O contrato de
mutuo/compra e venda no ambito do SFH visa assegurar o direito fundamental social a moradia;
trata-se, portanto, de contrato existencial. Assim, mais uma vez percebemos que, apesar de ndo
utilizar expressamente a nogdo de contrato existencial para a fundamentagdo do julgado, o STJ
acaba, por fim, por reconhecé-lo e protegé-lo, embora de forma indireta.

E importante destacar, contudo, que o contrato existencial, por reclamar um regime mais
protetivo, ndo confere “plenos poderes” a parte cujo interesse existencial diz respeito. Dito de
outra maneira, o fato de o contrato ser existencial para uma parte contratante, além de exigir
maior cuidado da contraparte e maior incidéncia dos principios contratuais solidaristas, ndo
desfigura a relagdo contratual, vale dizer, a esta parte também caberd os deveres de cumprir
com sua obrigagdo (principio da obrigatoriedade dos contratos), bem como aqueles derivados
da boa-fé objetiva (prote¢dio, esclarecimento e lealdade).”’ Nesse sentido, o TISP ja teve
oportunidade de se manifestar que, apesar de o contrato de financiamento de imovel ser contrato
existencial, o inadimplemento d& causa a resolugdo contratual cumulada com reintegracdo de
posse, desde que devidamente notificado o devedor.”%

A importancia dessa analise jurisprudencial revela-se em trés frentes: inicialmente, é de
grande valia a exemplificag@o da teoria até aqui exposta, isto €, a materializag¢do do que fora até
aqui abstratamente defendido. Os contratos de plano de saude, de alimentos, de educagdo
privada e de moradia representam, todos, contratos existenciais. Foi possivel observar, nesses
casos concretos, a funcionalizag@o das situagdes patrimoniais em prol das existenciais, como
vinhamos defendendo acima. Em segundo lugar, a anélise da jurisprudéncia, principalmente do
STJ, permitiu verificar que os fundamentos que justificam a dicotomia contrato existencial e
contrato de lucro e seus distintos regimes normativos s3o aceitos e até aplicados pela Corte da
Cidadania, embora, na maioria das vezes, ndo o sejam expressamente. Quanto ao TJSP,

percebemos o uso mais corrente, embora ainda incipiente, dos termos aqui analisados.

18 STJ, REsp 1472311/AL, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, julgado em 28/09/2016, DJe 07/10/2016.

91 CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p. 603-606.

920 TJSP, AP, 0232691-53.2009.8.26.0007, Rel. Des. MENDES PEREIRA, Sétima CAmara de Direito Privado,
julgado em 16/05/2012, DJe 16/05/2012; TJSP, AP, 0224034-25.2009.8.26.0007, Rel. Des. MENDES
PEREIRA, Sétima Camara de Direito Privado, julgado em 13/06/2012, DJe 13/06/2012.



295

Outro grande motivo que torna essa analise importante, ao nosso ver, ¢ de cunho
processual. Tivemos oportunidade de observar, nos julgados, claras referéncias ao conceito de
contrato existencial e & consequente protecdo por ele exigida. No entanto, essas referéncias, em
sua maioria, sdo indiretas, se ddo por meio dos principios contratuais solidaristas e as clausulas
gerais que os positivaram, e pelo conceito de dignidade humana. Vejamos o que dispde o art.

489, §1°, inc. 1T e §2° do vigente Codigo de Processo Civil,

Art. 489. Sio elementos essenciais da sentenga:

I — o relatério (...);

IT - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato ¢ de direito;

IIT — o dispositivo (...).

§1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria,
sentega ou acérdao, que:

IT — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

§2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto ¢ os critérios gerais
da ponderacio efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma
afastada ¢ as premissas faticas que fundamentam a conclusio.

C.).

A previsdo de que ndo basta o mero emprego de conceitos juridicos indeterminados para
que uma decisdo seja considerada fundamentada se deu em razdo do excesso de decisdes que,
sem enfrentar o dnus argumentativo exigido por um Estado Democratico de Direito, apenas
citavam, superficialmente, principios e clausulas gerais e, disso, chegavam as conclusdes.

Ao nosso entender, a utilizagdo da dicotomia aqui exposta, com sua correta explicacio
e demonstragdo, nos casos concretos, constitui importante ferramenta argumentativa para
atender as exigéncias do art. 489, inc. Il do CPC. Com efeito, parece-nos melhor fundamentada
uma decisdo que alega a violag@o de fungdo social ou boa-fé objetiva levando-se em conta a
natureza do contrato sub judice. Alegar a violagdo de algum principio porque se trata de
contrato existencial ou de lucro, explicando o que vem a ser cada um desses modelos, suas
diferencas, ¢ conferir mais elementos argumentativos. Quanto ao §2° do mesmo artigo, que
exige a justificagdo, pelo juiz, dos critérios utilizados na ponderacdo efetuada, € de se constatar
que a fundamentag¢@o pelo maior peso de determinado principio — justiga social ou autonomia
privada - torna-se mais criteriosa se levada a cabo pela natureza do contrato — existencial ou de
lucro -, afinal, o juiz estard expressamente justificando seu critério de ponderagdo, qual seja,

primazia das situagdes existenciais sobre as patrimoniais.”?!

221 A relagdo entre a dicotomia contratos existenciais ¢ contratos de lucro com a exigéncia de fundamentagio
concreta do art. 489 do Cddigo de Processo Civil foi mencionada aqui sem o escopo de exautir o tema. Trata-
se de um “lampejo”, que exige maiores reflexdes, mas que, por hora, pode indicar mais uma importincia do
presente estudo.
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3.4.5 MODELOS DE CONTRATO NO PARADIGMA POS-SOCIAL

E hora de finalizarmos o estudo da dicotomia contrato existencial e contrato de lucro,
para tragarmos o(s) modelo(s) de contrato nesse paradigma vivente, pds-social ou pés-moderno.
Importa-nos abordar os conceitos de contrato cativo de longa duragdo e de contrato relacional,
tendo em conta que “[...] a contratagdo (intersubjetividade) existencial geralmente (nio
unicamente) faz-se presente nas interagdes cativas ou relacionais.”??> S3o expoentes
doutrinarios nacionais acerca do contrato cativo e do contrato relacional, respectivamente,
Claudia Lima Marques e Ronaldo Porto Macedo Jtnior.”* Notaremos que os conceitos se

assemelham, quase se confundem.

O negdcio per relationem tem sido definido como o negoécio juridico perfeito e
incompleto, no qual a determinagdo do seu conteudo ou de alguns dos seus elementos
essenciais se¢ realiza mediante a remissdo a eclementos estranhos ao mesmo. A
remissio a circunstancias alheias ¢ que recebe a denominagio de relatio. O modelo
do contrato relacional ¢ o que melhor se adapta a nova sistematica dos contratos de
empresa ¢ entre empresas, nos quais a gestdo do risco da superveniéncia ¢ um
problema. Essa nova realidade exige a consideragdo dos remetidos de manutengdo,
que conduz a renegociagdo, a0 mesmo tempo em que nos obriga a lidar com cldusulas
que, pela concepgdo tradicional, seriam invalidas, tais como as que ficam
intencionalmente em branco, para futura rencgociagio.”*!

O contrato relacional € o oposto do contrato descontinuo, utilizado como modelo de
contrato para o paradigma liberal, que se caracterizava por ser impessoal, presentificador,
marcado pela barganha instrumental e composto por mutuo consentimento.®* O marco tedrico
da teoria dos contratos relacionais é, sobretudo, lan Macneil. O objetivo basico da teoria
relacional € criticar os limites da teoria contratual classica, fundada num conceito bastante
limitado e historicamente determinado de contrato — contrato descontinuo. A teoria relacional
do contrato ainda parte de quatro pressupostos: a) embora ndo exista “uma coisa que
poderiamos chamar de contrato tipico”, existem tragos marcantes e praticas juridicas comuns
que permitem identificar uma identidade conceitual para o contrato; b) ndo existe contrato fora
da matriz social que lhe da significado, isto €, ndo existe contrato e, portanto, modelo contratual,

fora de uma ordem de mercado e de uma sociedade; c) so existe contrato quando hé alguma

922 MARTINS, Fernando Rodrigues; FERREIRA, Keira Pacheco. Contratos existenciais ¢ intangibilidade da
pessoa humana na 6rbita privada — Homenagem ao pensamento vivo ¢ imortal de Antonio Junqueira de
Azevedo. Revista de Direito do Consumidor. vol. 79/2011, p. 265-308, jul.-set./2011. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br Acesso em 24/05/2016, p. 9.

923 O objetivo aqui ndo € tragar um estudo aprofundado desses tipos contratuais, o que exigiria anlise especifica
¢ complexa para o escopo deste trabalho. Almejamos tdo somente apontar seus conceitos ¢ tragos principais,
para que possamos compara-los aos contratos existenciais ¢ de lucro.

924 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais ¢ de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil. vol. 45, jan.-mar./2011. Rio de Janeiro: Padma, 2011, p. 98.

% Vide item 1.4.5 supra.
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liberdade para escolher, isto €, que haja algum grau de autonomia privada, sem a qual nio se
distinguiria o contrato de um mero comando; d) o contrato é um “processo de projecdo de trocas
no futuro feitas no presente.”%

Importante distingdo entre os contratos relacionais e os descontinuos diz respeito a
maneira como se ligam ao planejamento futuro. Enquanto estes, em geral, conferem mais
atengdo a substincia das transa¢des, como o objeto da prestacdo, o preco e o prazo de
pagamento, naqueles o planejamento considera outros aspectos, como a performance e a
conducdo de outros planejamentos futuros. O planejamento, nos contratos descontinuos, em
razdo de sua caracteristica “presentificador”, é pouco valorizado. Por sua vez, nos contratos
relacionais, o planejamento € muito valorizado, tendo em vista a sociedade sempre cada vez
mais complexa, tecnoldgica e especializada.®?’

Para exemplificar os distintos modelos contratuais, Macedo utiliza os exemplos de
Macneil: contrato descontinuo seria o contrato de compra e venda de gasolina numa rodovia,
em que a transagdo € instantdnea, rapida, completa e impessoal; contrato relacional tem como
maior exemplo o casamento tradicional (contrato), que envolve longo periodo de namoro
(tratativas), com estabelecimento de objetivos de longo prazo ndo muito claros (clausulas
abertas e indeterminadas). Nos contratos relacionais, diferentemente dos descontinuos, ha
extrema necessidade de cooperagdo, ndo apenas para o cumprimento do que foi firmado, “[...]
mas também para o planejamento extensivo de atividades substantivas da relagdo.”®?® Ganha
importancia nesses contratos, portanto, a boa-fé objetiva, na sua fung¢do integradora, enquanto
fonte de deveres anexos de cooperagdo. Esse ¢ também o entendimento de Antonio Junqueira
de Azevedo, para quem o principio da boa-fé deve ser mais intensamente considerado nos
contratos relacionais do que nos descontinuos, “[...] tendo em vista seu carater aberto, com forte
indefini¢do na sua projecdo para o futuro, impondo, para atingir os seus fins, muita lealdade

entre as partes.”®®

926 “Conclui-se, pois, que o contrato é um projetor de trocas emanado numa matriz social fundada nos outros
elementos supramencionados, a saber, a especializagdo do trabalho ¢ da troca, o sentimento de escolha,
aparente ou real, e seu exercicio, e a consciéncia do passado, presente e futuro.” Cf. MACEDO JUNIOR,
Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sio Paulo: Max Limonad, 1998, p. 147-153.

%27 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sio Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 162.

928 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sio Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 155-166.

922 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Natureza juridica do contrato de consércio. Classificagio dos atos juridicos
quanto ao mimero de partes ¢ quanto aos efeitos. Os contratos relacionais. A boa-fé nos contratos relacionais.
Contratos de duragdo. Alteragdo das circunstancias ¢ onerosidade excessiva. Sinalagma ¢ resolugdo contratual.
Resolugao parcial do contrato. Fungdo social do contrato. Doutrinas Essenciais Obrigac¢des e Contratos. vol.
6, p. 1187, jun./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 05/02/2015, p. 12.
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O contrato relacional, portanto, € um contrato de duragdo e, por isso, tem na variavel
fempo um importante elemento a ser considerado e que influi em todos os aspectos contratuais.
Segundo Macedo, ao contrario dos contratos descontinuos, nos contratos relacionais ¢
impossivel especificar completamente todos os seus termos, como prego, quantidade, qualidade
e entrega, em razdo da constante mutabilidade. E também impossivel prever os termos de
ajustes futuros, dada a imprevisibilidade das contingéncias futuras. Ainda, a divisdo de lucros
passa a ser objeto de negociagdo entre as empresas partes nesses contratos, deixando de ser o
produto da barganha instrumental para ser o produto da mutua cooperagio contratual.**°

Dentre os contratos relacionais, Antonio Junqueira de Azevedo cita a sociedade, a
parceria, contratos de distribuicdio e de franquias.”*! Em que pese esses exemplos serem
contratos empresariais de lucro, Ronaldo Porto Macedo afirma que, em regra, contratos que
envolvem valores de interesse social, como a dignidade humana, prote¢do do meio ambiente,
defesa e seguranca da nag@o, acabam por ter caracteristicas relacionais, a exemplo dos contratos
de planos privados de previdéncia.®*? Notemos, pois, que os contratos relacionais podem ser
tanto contratos de lucro quanto contratos existenciais.

Claudia Lima Marques assim conceitua os contratos cativos de longa duragao:

Trata-se de uma séric de novos contratos ou relagcdes contratuais que utilizam os
métodos de contratacdo de massa (através de contratos de adesdo ou de condigbes
gerais dos contratos) para fornecer servigos especiais no mercado, criando relagées
juridicas complexas de longa duragdo, envolvendo uma cadeia de fornecedores
organizados entre si e com wma caracteristica determinante: a posigio de “catividade”
ou “dependéncia” dos clientes, consumidores. [...] Os exemplos principais desses
contratos cativos de longa duragdo sfo as novas relagdes banco-cliente, os contratos
de seguro-saude ¢ de assisténcia médico-hospitalar, os contratos de previdéncia
privada, os contratos de uso de cartdo de créditos, os seguros em geral, os servigos de
organizagdo ¢ aproximagdo de interessados (como os exercidos pelas empresas de
consércio ¢ imobilidrias), os servigos de transmissdo de informagdes ¢ lazer por cabo,
telefone, televisdo, computadores, assim como os conhecidos servigos publicos
basicos, de fornecimento de dgua, luz ¢ telefone por entes publicos ou privados.**

Notemos, pois, que os exemplos de contratos cativos de longa duragdo demonstram

tratar de contratos de prestacdo de servigos duradouros. Claudia Lima Marques, ao que nos

930 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sio Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 129-130.

%1 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Natureza juridica do contrato de consorcio. Classificacdo dos atos juridicos
quanto ao mimero de partes ¢ quanto aos efeitos. Os contratos relacionais. A boa-fé nos contratos relacionais.
Contratos de duragdo. Alteragdo das circunstancias ¢ onerosidade excessiva. Sinalagma ¢ resolugdo contratual.
Resolugao parcial do contrato. Fungdo social do contrato. Doutrinas Essenciais Obrigac¢des e Contratos. vol.
6, p. 1187, jun./2011. Disponivel em www.revistadostribunais.com.br Acesso em 05/02/2015, p. 11.

92 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sio Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 160.

93 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7* ed., rev., atual. ¢ ampl. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 98.
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parece, compreende que o modelo “contrato cativo de longa durac¢do” seja espécie do género
“contrato relacional” quando, especificamente, afirma que “[...] a teoria do contrato relacional
pode contribuir, especialmente, nos contratos de mutuo e em geral de fornecimento de servigos
[..]79%* Trata-se de um modelo tedrico continuo, que permite envolver as constantes
renegociagdes e as novas promessas, em que sobressaem os deveres de cooperagdo,
solidariedade e lealdade, que integram a relacdo em toda a sua duragdo. Caracterizam-se por
suas prestagdes envolverem obrigacdes de fazer, normalmente servigos privados, prestados de
forma continua, cativa e massificada. Por ser uma prestacdo de uso continuo e necessaria, o
contrato €, por isso, de longa duragdo e “cativo”, pois o cliente/consumidor depende da
continuagio da relacdo juridica.®*

Contratos relacionais e contratos cativos de longa durag@o remetem a nogao de contrato
como processo’ ¢, que se desenvolve num largo periodo de tempo. O elemento tempo, aqui, no
se trata de elemento acidental do negocio juridico, como o seria no modelo liberal de contrato,
sendo que integra o proprio objeto contratual, sendo pressuposto para o adimplemento. Segundo

Lorenzetti, com base em Messineo

El contrato de larga duracion es “aquel en que el dilatarse el cumplimiento por cierta
duracion es condicion para que el contrato produzca los efectos queridos por las partes
y satisfaga la necesidad (durable o continuada) que las indujo a contratar; la duracion
no es tolerada por las partes, sino querida por ellas, por cuanto la utilidad del contrato
es proporcional a su duracion”.?’

Contratos relacionais apresentam as seguintes caracteristicas, portanto, a) continuos e
pessoais, porque ndo se conformam em somente uma transa¢do, havendo iniimeras outras
durante o periodo de tempo, todas necessarias ao perfeito adimplemento, de modo que se

constroi uma relagdo de pessoalidade entre as partes contratantes; b) ndo-presentificador, uma

24 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7* ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 102.

%5 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 7* ed., rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 101 ¢ ss.

36 () contrato, antes visto como representativo de um acordo formalizado por intermédio de um “inico ato’, capaz
de regular todas as situagdes vindouras a partir desse momento fundador (pacta sunt servanda), foi-se
amoldando as novas situagées e se transformando, em determinados contextos, num bloco dindmico de direitos
¢ obrigacdes para ambas as partes. Deixou de ser visto como 1inico gestor de interesses antagénicos, enrijecidos
pela vontade auténoma dos contratantes, para ser também considerado como um “processo’, dinamizador de
uma seqiiéncia genericamente anunciada, um instrumento de cooperagdo, detentor de uma espécie de affectio
contractus, assemelhada a affectio societatis (circunstancia admitida nos acordos de longa duragédo) ¢ ajustavel
ao curso da demanda, passivel de adaptacdes ou mesmo de dissolugao, por agdo das partes ou de terceiros (com
autoridade).” Cf. FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos
entre a autonomia privada, a regulagdo estatal ¢ a globaliza¢do dos mercados. Coimbra: Coimbra Editora, 2007,
p. 332.

%7 LORENZETTI, Ricardo Luis. Contratos de larga duracion. In.: LORENZETTI, Ricardo Luis; MARQUES,
Claudia Lima. Contratos de servicios a los consumidores. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 85.
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vez que a imprevisibilidade das contingéncias exige que o contrato contenha clausulas abertas
e indeterminadas a serem preenchidas de acordo com as necessidades futuras; ¢) cooperagdo
funcional, em oposi¢do a barganha instrumental, na medida em que os interesses, agora, nao
sdo opostos, mas voltados ao mesmo objetivo e, por isso, a exigéncia da cooperagdo contratual,
fundada na solidariedade obrigacional, d) muUtuo consentimento ou ndo, a depender se o
contrato em questio apresenta-se ou ndo como de adesdo.”®

Lorenzetti destaca trés caracteristicas do modelo classico de contrato que se encontram
superadas. Segundo o autor, o contrato classico era “magro”, porque se estudavam apenas as
obrigagdes principais; era “congelado”, no sentido de que todos seus termos eram decididos de
uma sO vez e para sempre, desde que assegurado o consentimento, permanecendo imutavel
frente as mudangas; e era também “isolado”, porque que indiferente ao o que ocorre em seu
entorno. Atualmente, essas trés caracteristicas sofreram reformulagdes, ao passo que o contrato
encontra-se, agora, “cheio” em seu conteido, em razdo da agregac@o, as obrigagdes nucleares,
dos deveres secundarios de conduta, obrigagdes acessorias, etc.; esta “descongelado”,
demonstrando enorme vitalidade, posto que o vinculo se reformula, se adapta, se alonga no
tempo, dando lugar aos fendmenos de larga duragdo; por fim, o contrato tem renunciado ao seu
isolamento, sendo cada vez mais usuais as redes contratuais, dando origem a nog¢do de
“operacdo econdmica”, que se encontra cada vez mais vinculada as institui¢des sociais, pelo
incremento da complexidade social.”*

Cientes da brevidade com que os conceitos de contratos relacionais e contratos cativos
de longa duragdo foram abordados, entendemos ser possivel tecer as seguintes conclusdes: a)
contratos relacionais e contratos cativos de longa duragdo sdo contratos que se alongam no
tempo, constituindo relagdo juridica duradoura, o que exige maior incidéncia dos deveres
anexos da boa-fé objetiva; b) contratos relacionais podem assumir a natureza de contrato de
lucro e de contrato existencial; ¢) contratos cativos de longa duragdo sdo, notadamente, os
contratos de consumo de fornecimento de servigos cativos e duradouros e, por isso, sdo espécie
do género contratos relacionais; d) os contratos cativos de longa duragdo, a depender da
natureza do servigo prestado, podem ser meramente de consumo, ou também de consumo

existenciais.

% Ronaldo Porto Macedo Jr. afirma que a forma de contrato de adesdo nfio tem o conddo de desconfigurar a
natureza relacional do contrato. Cf. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do
consumidor. S3o Paulo: Max Limonad, 1998, p. 167.

%9 LORENZETTI, Ricardo Luis. Uma teoria sistémica del contrato. In.. LORENZETTI, Ricardo Luis;
MARQUES, Claudia Lima. Contratos de servicios a los consumidores. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2005,
p. 13-15.
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Em razdo da atual importancia que adquiriram os contratos de fornecimento de servigos,
na sociedade complexa, massificada e pés-moderna®’, ganha relevo a dicotomia contratos
existenciais e contratos de lucro, na medida em que, quando se tratar dos primeiros, deverdo os
operadores juridicos se preocupar, sobremaneira, com sua fun¢do social, qual seja, garantia e
promoc¢do da vida digna. O atual momento contratual, portanto, tem nos contratos de
fornecimento de servigos existenciais seu mais importante modelo, embora os demais ainda
permanecam.

A divisdo entre contratos relacionais e contratos descontinuos ndo substitui a dicotomia
contratos existenciais e contratos de lucro. S@o divisdes que se entrecruzam, podendo haver
contratos relacionais existenciais (ex.: contrato de ensino privado), contratos relacionais de
lucro (ex.: contrato de fornecimento constante de matéria-prima entre industrias), contratos
existenciais descontinuos (ex.: contrato de compra e venda de medicamentos entre consumidor
e farmacia) e contratos de lucro descontinuos (ex.: contrato de transporte unico de mercadorias).

O modelo de contratos relacionais ganha importancia na atual conjuntura pés-moderna
em razdo da sua estrutura: trata-se de modelo aberto, composto por clausulas contratuais
indeterminadas, que exigem concretizag@o nas situagdes concretas, inicialmente pelas proprias
partes, o que favorece a autocomposi¢do, autorregramento - favorece a sociedade de direito
privado -, e, em seguida, pelo juiz ou arbitro; a abertura contratual e a necessidade de
concretizagdes favorecem também o emprego dos principios e das clausulas gerais para a sua
interpretacdo e aplicagdo, em consondncia com a atual valorizag¢do dos principios, do
culturalismo e da jurisprudéncia das valoragdes; por conferir tamanha importincia aos
principios, permite maleabilidade normativa a depender do caso concreto, de sorte que, quando
se tratar de contratos existenciais, valorizar-se-30 os principios solidaristas e, quando se tratar
de contratos de lucro, a autonomia privada: a solu¢do normativa dependera dos fatos e valores
subjacentes.

O modelo de contrato pés-moderno, portanto, ¢ um modelo duplice. Ora se valoriza a
solidariedade social, ora a liberdade individual. Contratos existenciais e contratos de lucro
representam, assim, os dois extremos ideoldgicos de uma sociedade plural. A depender do

interesse prevalecente no caso concreto, se existencial ou patrimonial, incidird o regime

910 “Nesse sentido, correta a observagdo de que o mundo que se desenha no horizonte é o mundo dos servigos.
Servigos que, prestados por entes publicos ou por entes privados, constituem-se em simples abstragdes, fazeres
¢ informagdes, os quais passam a ser, além de tuteis, imprescindiveis para a vida ¢ o conforto do homem do
inicio do século XX1.” Cf. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o
novo regime das relagdes contratuais. 7% ed., rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 104.
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normativo competente. A distingdo entre situa¢des existenciais e patrimoniais, portanto, € o
ponto de partida indispensavel para a correta interpretagdo e aplicacdo do direito contratual.
Harmonizam-se, numa mesma teoria geral, os modelos de contrato liberal e de contrato social.

Entrelagam-se as questdes tratadas neste capitulo: a) a dicotomia permite oferecer
respostas distintas para os anseios opostos, oferecendo solugdo para o antagonismo entre
neoliberalismo globalizado e Estado socialdemocratico; b) por valorizar a analise do caso
concreto para que se distingua, corretamente, as hipdteses de contratos existenciais e de lucro,
e por oferecer, portanto, ferramenta juridica que proteja e promova direitos fundamentais e
interesses existenciais, atende-se aos reclamos da pos-modernidade juridica temperada; ¢) por
valorizar situagdes existenciais, coaduna-se com o estagio atual da teoria dos direitos
fundamentais, pautada na valorizagdo dos direitos humanos e da dignidade, bem como,
principalmente, no fendmeno da constitucionalizagio do direito, decorrente da forga normativa
da constitui¢do e de seus principios, que, nos casos de contratos existenciais, devem incidir,
prima facie, de forma direta e imediata, d) como decorréncia, encontra plena aceitagdo no
fenomeno da recodificacdo baseada em clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados,
que sdo os instrumentos por meio dos quais se infiltram os valores constitucionais na legislagdo
civil, promovendo a chamada “despatrimonializagdo” do contrato, que passa a ser
funcionalizado em prol das situagdes existenciais, relegando a segundo plano sua
patrimonialidade; e) ganha operacionalizag@o, por fim, com a jurisprudéncia das valoriza¢des
e com as bases culturalistas do Codigo Civil, que permitem a valorizagdo das particularidades,
considerando Direito, ao lado da norma, também os fatos e valores que subjazem a experiéncia

da parte contratante.
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CONCLUSAO

Iniciamos a Introdugdo afirmando que, neste trablho, o fim a ser perseguido seria a plena
realizagdo da pessoa humana, por meio da protecdo e promogdo de sua dignidade, direitos
fundamentais, personalidade e interesses existenciais na érbita privada. O meio eleito para tanto
fora o estudo e aperfeicoamento do instituto do contrato. Apontada esta relagdo de meio e fim
entre instituto de direito privado e direitos fundamentais, fez-se necessaria a analise de ambos.

A compreensdo do significado, importancia e consequéncias do contrato exigiu a pré-
compreensdo do meio ambiente no qual esta inserido. A partir do corte temporal que fizemos —
Revolugdes Liberais do século X VIII -, foi possivel distinguir trés lapsos temporais, culturais e

normativos — Estado Liberal, Social e Pds-Social -, cada qual com suas caracteristicas

>
marcantes. Dentro de cada um desses periodos, observamos que diversos fatores influenciavam
na conformagdo contratual, da teoria dos direitos fundamentais a técnica legislativa.
Compreendemos uma interligacdo entre todos os fatores politicos, econdmicos, sociais e
juridicos, de sorte que a compreensdo do modelo contratual de cada momento ndo seria
completa se ndo se analisasse esses fatores “extra-contratuais”.

Adotamos a teoria dos modelos juridicos de Miguel Reale, visando propiciar, por meio
dos modelos contratuais, uma competente fonte de compreensio, interpretacdo e integragao,
fornecendo tipos contratuais ideais, aptos a refletirem, cada qual a seu momento, a cultura
juridica de seu tempo, o que, por fim, constitui ferramenta ao aplicador e intérprete do Direito.

No primeiro capitulo, apontamos os tragos principais do Estado Liberal que, em razdo
da superagdo do Estado Absoluto, caracterizou-se pela postura minima, com rigida separagao
de poderes. Os direitos fundamentais liberais caracterizaram-se pela fungdo de defesa, a
exemplo do direito de liberdade (negativa) e de propriedade. Fruto da absoluta separago entre
publico e privado, enquanto que a Constitui¢cdo regulava somente as relagdes entre Individuo e
Estado, o Codigo Civil assumiu posi¢do central no ordenamento juridico privado, tomando para
si a fungdo de regular todos os aspectos da vida privada. Fruto do iluminismo racionalista, o
Codigo aspirou a completude e neutralidade. Embora tenha tido seu impulso primitivo no
direito natural, apds estabelecido, ganhou proeminéncia com o positivismo. Destacaram-se,
nesse momento, o positivismo legalista da Escola da Exegese e o Positivismo Conceitual, com
a Jurisprudéncia dos Conceitos. Separou-se o Direito dos demais ramos do conhecimento,
tornando-se hermeticamente fechado.

O Direito do paradigma liberal concebia o Individuo como sujeito de direitos, aquele
ser racional e abstratamente considerado, senhor de sua razio e de suas vontades, encarnagdo

das virtudes iluministas. Projetava-se a figura do burgués bem sucedido. Os reflexos no direito
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dos contratos foi evidente. Neste periodo, o contrato tinha a basica fun¢io de instrumento de
circulagcdo de riquezas, notadamente os bens imoveis. Centrado na figura desse Individuo
metafisico, pautado na racionalidade kantiana, o contrato teve, no principio da autonomia da
vontade, seu pilar fundamental. Autonomia da vontade que representava a liberdade contratual
e liberdade de contratar: era 0 Homem cuidando de sua propria vida. Enquanto insita ao
Individuo racional, a vontade ndo encontrava limites, era auténoma. Como principios
decorrentes, destacaram-se o consensualismo, relatividade dos efeitos contratuais,
obrigatoriedade dos contratos.

O modelo de contrato liberal reflete essa ideologia: o contratante era aquele ser abstrato
e racional e o contrato, enquanto fonte juridica, ndo se comunicava com elementos externos.
Elegemos o contrato descontinuo como representante desse momento, dotados das seguinte
caracteristicas: impessoalidade, presentificador, marcado pela barganha instrumental e
composto por mutuo consentimento. Baseou-se no voluntarismo juridico, representado pelo
“dogma da vontade”.

No segundo capitulo percebemos a reagdo desses aspectos aos exageros do liberalismo
individualista. Com a Revolu¢do Industrial, tem origem a sociedade de massas. Ganha destaque
o solidarismo. Surge o Estado Social, cuja funcdo deixa de ser somente a garantia da liberdade,
para ser também a promog¢do de justica social. O Estado transformou-se: deixou de ser
abstenseista para ser interventor. Percebeu-se a necessidade da intervengdo e da regulagdo da
economia. A teoria dos direitos fundamentais foi aprimorada com os direitos sociais, direitos
de segunda dimensdo. As constitui¢des deixaram de ser sintéticas; passaram a ser dirigentes,
apresentando normas que intervinham no campo socioeconomico. Os direitos fundamentais
sociais foram consagrados, basicamente, como normas programaticas. Com o fracasso do
Codigo em prover a completude normativa e a necessidade do Estado de interferir na sociedade,
proliferaram-se leis especiais, o que gerou a chamada descodificac¢do. O Direito, agora, passa a
ter a fungdo de ndo apenas conformar a sociedade, mas também de transforma-la: tem-se a
passagem do estruturalismo ao funcionalismo juridico. Direito adquire fungdo social,
desmistifica-se a neutralidade valorativa. A Jurisprudéncia dos Conceitos, abstrata e formal, da
lugar a Jurisprudéncia dos Interesses, preocupada com a efetividade, com a solugo para o caso
concreto.

O Direito do paradigma social deixa de conceber o Individuo abstrato e racional como
sujeito de direitos, e passa a considerar o homem incluido num meio social de massas; descobre-
se a irracionalidade desse sujeito de direitos e a sua fragilidade frente aos grupos econdmicos.

Despontam como figuras o trabalhador e o consumidor, sujeitos vulneraveis que reclamam
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tutela estatal. Essa nova concepg¢do do sujeito de direitos influi no direito dos contratos, que
desmistifica a autonomia da vontade e passa a sofrer limitagdes. Transforma-se em autonomia
privada: liberdade contratual limitada pela ordem publica. Dentro da ordem publica, despontam
os principios contratuais solidaristas: func¢do social, boa-fé objetiva e justica contratual, que
conferem critérios de justica material a mera justi¢a formal do paradigma anterior.

O modelo de contrato social ou solidario eleito foi o contrato padronizado de adesdo,
tendo em vista representarem, efetivamente, a diferenca no exercicio das liberdades entre os
contratantes, que denota a falacia liberal da autonomia da vontade e da igualdade formal. Esse
modelo contratual necessitou, portanto, de mecanismos que propiciassem igualdade material, o
que foi atendido pelos principios solidaristas. Operou-se, por fim, a objetivagdo da vontade, em
superagdo ao voluntarismo juridico anterior.

No terceiro capitulo, presenciamos nova passagem de paradigmas. Dentre diversos
fatores que contribuiram para a derrocada do Estado Social, destacamos os excessos da
burocracia estatal e ineficiéncia dos servigos publicos, o fim da bipolaridade mundial (fim da
Guerra Fria), que abriu espago para o neoliberalismo, e o desenvolvimento das tecnologias da
informagdo e da comunicagdo, que aceleraram o processo da globalizagdo. O neoliberalismo
pauta sua agenda econOmica e politica pela volta do Estado minimo, com a consequente
desregulamentag@o estatal e flexibilizacdo de direitos sociais. Impulsionado pela globalizagao,
contribui para uma crise de soberania do Estado-nagdo, que se v€ impotente frente as forgas
econdmicas mundiais. A desregulamentacgdo estatal abre espago a regulamentag@o privada dos
interesses, culminando na chamada sociedade de direito privado.

No final do século XX também tem inicio a chamada pos-modernidade, em
contraposi¢do a modernidade herdeira do lluminismo. Trata-se de movimento desconstrutivo,
que rejeita as metanarrativas, metateorias, discursos universalistas. Privilegia o diferente, o
local frente ao universal, o concreto frente ao abstrato. Deslegitima o direito estatal,
contribuindo para a superagdo do monismo pelo pluralismo juridico. Ao contrario da proposta
radical da pés-modernidade, que incluiria na propria negagdo do discurso dos direitos humanos,
compreendemos, com Habermas e Erik Jayme, que o caminho correto seja justamente a
revalorizagdo desses direitos humanos, numa corregido da razao instrumental, e ndo em seu total
abandono. Defendemos, portanto, uma pos-modernidade temperada.

Os discursos do neoliberalismo globalizado e da pés-modernidade radical entram em
confronto com nosso ordenamento juridico, pautado na Constitui¢do Federal de 1988, que
institui um Estado Social-Democratico de Direito, que valoriza, em primeiro plano, a dignidade

humana e os direitos fundamentais, que confere direitos sociais, que regulamenta a ordem
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econdmica, que impde limites aos poderes privados. Nessa perspectiva, compreendemos como
essencial o estudo e aperfeigoamento da teoria dos direitos fundamentais.

Neste terceiro paradigma, o ponto central da teoria dos direitos fundamentais, por nos
analisado, foi a constru¢do dogmética da forca normativa da constituicdo. Analisamos a
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e algumas de suas consequéncias, como a for¢a
irradiante dos principios constitucionais, que culminaram na constitucionalizagdo do direito
privado. Por sua vez, a constitucionalizagdo do direito privado importou numa releitura dos
institutos juridico-privados, que passaram a ser funcionalizados em prol da pessoa humana, que
passou a ocupar o centro do ordenamento juridico. Ocorre a despatrimonializacdo do direito
privado, em que as situagOes patrimoniais cedem as existenciais. Ainda quanto a teoria dos
direitos fundamentais, analisamos o tema especifico da eficacia horizontal, em que, apds a
analise das teorias pertinentes, concluimos como melhor op¢do a teoria da eficacia direta
matizada, em que os direitos fundamentais ostetam eficicia direta prima facie e ndo dependem
de intermediagdes legislativas ou judiciais, embora com elas possam conviver. Os direitos
fundamentais, assim, passam a ser novos limites & autonomia privada, ao lado daqueles
principios contratuais solidaristas.

Quanto ao movimento legislativo deste periodo, foi observado a recodificagdo, em que
o Cddigos voltaram a ocupar posi¢do de destaque no ordenamento privado, convivendo com a
posi¢do central ocupada pela Constituigdo. Tendo aprendido com os erros do passado, o
legislador codificador ndo almejou a completude normativa. Utiliza-se, agora, de clausulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados, que recebem os valores constitucionais e permitem
a constante atualizag¢do normativa do Codigo, evitando o seu envelhecimento. Anotamos que o
Codigo Civil de 2002 tem uma base culturalista, que, junto a teoria tridimensional de Reale,
valoriza a experiéncia do sujeito e do operador do direito, levando em conta, para a solugdo
justa, os fatos e valores subjacentes a situagdo juridica em questdo. Nessa toada, a
Jurisprudéncia dos Interesses foi substituida pela Jurisprudéncia das Valoragdes, que privilegia
a aplicacdo dos valores e principios para a solug¢do adequada do caso concreto.

Esse novo ambiente juridico de valoriza¢do da dignidade, de primazia dos interesses
existenciais sobre os patrimoniais e de valorizagdo do caso concreto, motivou outra mudanga
na concep¢do de sujeito de direitos: passou-se a importar a pessoa real, concreta, situada,
vinculada a fatos e valores determinados, imersa numa cultura determinada. Esse novo sujeito
de direitos, mais “humanizado”, reclamou, por sua vez, uma nova concepc¢do do direito dos

contratos.
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A teoria contratual da pds-modernidade convive com duas forgas antagdnicas: de um
lado, o neoliberalismo globalizado e, de outro, o Estado socialdemocratico. O contrato, ao
mesmo tempo em que € instrumento de circulagio e produgdo de riquezas, ¢ ponto de encontro
de direitos fundamentais. O contrato, portanto, deve ser capaz de oferecer solu¢des adequadas
para essas duas situacdes opostas. E necessario a distingdo entre situa¢des patrimoniais e
existenciais. Apresentamos, entdo, a dicotomia contratual proposta por Antonio Junqueira de
Azevedo, em contratos existenciais e contratos de lucro: este privilegia a autonomia privada,
aquele, a solidariedade social. Embora possamos ter apontado critérios a priori de distingdo, ¢
0 caso concreto que determinara a natureza existencial ou de lucro do contrato.

Observamos que contratos de lucro sdo aqueles em que ambas as partes contratantes
estabelecem uma relagcdo juridica com o objetivo de beneficio econdmico. Volta-se,
precipuamente, ao mercado e, por isto, ganha destaque a autonomia privada. Vimos, ainda, que
contratos de lucro ndo se confundem com contratos empresariais. Ambos coexistem, juntos ou
ndo. Nos contratos de lucro, para que se preserve a racionalidade econdmica, o dirigismo
contratual, legislativo ou judicial, deve ser reduzido.

Nos contratos existenciais, a0 menos uma das partes contratantes ndo objetiva o lucro,
de sorte que, para essa parte, o objeto prestacional se caracteriza ndo pela sua patrimonialidade,
mas pelo seu decorrente interesse existencial, posto que relacionado a existéncia digna e
plenitude de sua personalidade, o que qualifica uma situag@o juridica existencial. Contratos
existenciais sdo aqueles por meio dos quais a0 menos uma das partes objetiva sua subsisténcia
digna. Vimos, por isso, que contratos existenciais nio se confundem com contratos de consumo.

Estabelecida a diferenga conceitual entre contratos de lucro e contratos existenciais,
apontamos que cada um merece tratamento normativo diferenciado. Enquanto que nos
contratos de lucro a for¢a da autonomia privada serd maior frente as imposi¢des dos principios
solidaristas, no contrato existencial esses principios terdo for¢a normativa maxima, importando
em maior mitiga¢do da autonomia privada. Ainda, nos contratos existenciais, temos o principio
da protegdo da parte mais fraca, o que reclama, ao operador, a tomada de posi¢do quanto aos
paradigmas de acesso e protetivo, ao passo que, nos contratos de lucro, importa o paradigma
consequencialista.

Em seguida, analisamos alguns exemplos jurisprudenciais, quando nos foi possivel
constatar que, embora em apenas um julgado o Superior Tribunal de Justi¢a tenha utilizado
expressamente essa dicotomia para fundamentar esta decisdo, em diversos outros a “distinta
natureza” ou “natureza especial” do contrato, por dizer respeito a saude, vida, educacdo e

moradia, foi o fundamento para a ponderacdo das situa¢des patrimoniais frente as existenciais.
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Notamos, portanto, que, embora ndo utilizada expressamente, a dicotomia contrato existencial
e contrato de lucro encontra guarida na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga. Por fim,
observamos que o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, em diversos julgados, ja utiliza
dessa dicotomia.

Ao final, analisamos os conceitos de contratos relacionais e de contratos cativos de longa
durag@o, em que este foi considerado espécie daquele. Em oposi¢do ao contrato descontinuo, o
contrato relacional remete a no¢do de contrato como processo. S3o continuos, nao-
presentificadores, visto que suas clausulas sdo abertas e indeterminadas e exigem cooperagdo
entre as partes contratantes, o que real¢a os deveres anexos da boa-fé objetiva. Os contratos
relacionais podem ser tanto de lucro como existenciais. Na sociedade complexa atual, ganha
extremo relevo os contratos relacionais de prestagdo de servigos existenciais.

Adotamos, portanto, como modelos poés-modernos de contrato, o contrato relacional
existencial e o contrato relacional de lucro.

Pensamos, enfim, termos chegado ao objetivo proposto na Introdug@o. Nosso objetivo
principal era, além de simplesmente fornecer os modelos contratuais de cada paradigma,
funcionalizar o instituto do contrato para a protecdo e promogdo dos interesses existenciais na
orbita privada. Como instrumento de opera¢do econdmica, o contrato ndo pode deixar de ser
compreendido como ferramenta do mercado. Por sua vez, como meio de acesso a bens
fundamentais, o contrato deve ser compreendido como ferramenta para a prote¢do e promogao
da dignidade.

Com efeito, a dicotomia contrato existencial e contrato de lucro tem o condio de
compatibilizar essa dupla fung¢@o do contrato. Em resumo: ao conferir mais forga a autonomia
privada, o contrato de lucro respeita a racionalidade economica e agrada aos agentes de
mercado. Ao conferir primazia as situagdes existenciais frente as patrimoniais, ao reclamar
maior incidéncia dos principios contratuais protetivos, solidarios, o contrato existencial garante
e promove a dignidade, direitos fundamentais e personalidade.

O contrato existencial, enfim, € o meio pelo qual se busca o fim, a prote¢do dos interesses

existenciais na Orbita privada.
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