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Resumo: A busca dos parimetros da fungdo social do contrato deve ser pautada na historicidade do
conceito juridico de contrato. As transformagdes sociais e a alteragdo do sistema axiologico gue
fundamenta a teoria contratual remodela a fungdio social exercida pelo contrato. Deste modo, a
pesyuisa dos valores fundamentais contemporineos ¢m torno do contrato — centrada especialmente nos
principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade - apresenta-s¢ como mecanismo eficiente
na concretizagio da cléusula geral da fungdio social do contrato prevista no cédigo civil brasileiro,

Abstract: The search for parameters of the social function of the contract shall be guided by the
historicity of the legal concept of contract. The social changes and the alteration of the axiological
system, which substantiates the contractual theory, remodels the social function exerted by the
contract. Thus. the research of the contemporary fundamental values encircling the contract -
focused specially on the principles of dignity of the human being and of solidarity — is presented as
an efficient mechanism in the realization of the general clause of the social function of the
contract foreseen in the Brazilias Civil Code,
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Sumirio: Capitulo 1: Contrato e alteragdes sociais. 1.1 Historicidade do conceito de contrato.
1.2, Sociedade e contrato: mudangas sociais e transformagdes conceituais no conceito de contrato.
Capitulo 11: A concepgdo contratual cléssica ¢ sua crise. 2.1. Bases tedricas da teoria contratual
classica. 2.2. Abstragdo, patrimdnio e igualdade formal: distanciamento da realidade ¢ a denominada
crise do contrato, Capitulo 111: O redesenho do contrato: a concepgdo contratual contemporinea.
" 3.1 Repersonalizagio da relagdo contratual: dignidade da pessoa humana como principio
estruturante. 3.2 Solidariedade, justiga social, alteridade: a superag¢do do individualismo. Capitulo
IV: Da crise @ construgdo: redesenho do contrato ¢ a fungdio social contratual contempordnea. 4.1
Hermenéutica construtiva ¢ emancipatoria do Cadigo Civil brasileiro de 2002: em busca da
concretizagdo da funcdo social contempordnea do contrato. 4.2 Conclusdo: aproximagdo do direito
& realidade - a relagdo contratual concreta e a busca da efetivagiio do contrato.

Summary: Chapter I. Contract and Social Alterations. . 1. Historicity of the concept of contract.
1.2. Society and contract: social and conceptual changes in the concept of contract. Chapter [l. The
classical contractual concept and its crisis. 2.1, Theoretical basis of the classical contractual theory.

* O presente artigo representa uma sintese de premissas fundamentais constantes da dissertagdo “A
revisdo dos contratos na sistemdtica codificatoria brasileira e a Constituigdo do Brasil”, defendida
pelo autor junto @ Universidade Federal do Parand, especialmente no que se refere & crise do
contrato ¢ ao perfil contemporineo da teoria contratual,

" Mestre em direito das relagdes sociais pela Universidade Federal do Parand. Professor de direito civil na
Unibrasil. Professor de contratos e direito do consumidor da Escola Superior de Advocacia, Advogado,
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2.2. Abstraction, Equity and Formal equality; distancing from reality and the denominated crisis of
contract. Chapter [11. The redesign of the contract: the contemporary contractual concept. 3.1.
Repersonification of the contractual relation: dignity of the human being as a structuring principle.
3.2. Solidarity, Svcial Justice, Alterity: the overcoming of individualism. Chapter [V. From the crisis
to the Building up: redesign of the contract and the contemporary social function. 4.1. Constructive
and emancipating Hermeneutics of the Brazilian Civil Code of 2002; the search for the realization of
the contemporary social function of the contract. 4.2, Conclusion: Approximation of the Law to
Reality — the concrete contractual relation and the search for bringing the contract into effect.

CapituloI:
Contrato e Alteragdes Sociais

1.1 Historicidade e conceito de contrato

O contrato ndo ¢ um conceito perene ¢ imutével, sendo produto da historia. E
estruturado e delineado a partir dos valores presentes em certa sociedade e de acordo
com determinado momento historico.

Assim, para a compreensdo.do contrato ¢ necessario analisar a situagao
politico-social do pais onde o ordenamento juridico que o concebe esta inserido.! Em
outras palavras, ¢ preciso abandonar a neutralidade de seu estudo, como se fosse algo
isolado da realidade circundante.? Enfim, “ndo ¢ nem pode ser de categoria abstrata e
universalizante, de caracteristicas inalteradas em face das vicissitudes historicas. Em
verdade, seu significado e conteddo conceptual modificaram-se profundamente, sempre
acompanhando as mudangas de valores da humanidade™.’

I ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. de: Ana Coimbra ¢ M. Januério C. Gomes. Coimbra: Livraria
Almedina, 1988, p. 24; “Analogamente, se ¢ verdade que a sua disciplina juridica — que resulta definida
pelas leis ¢ pelas regras jurisprudenciais — corresponde instrumentalmente & realizagdo de objectivos
¢ interesses valorados consoante as opgdes politicas ¢, por isso mesmo, contingentes ¢ historicamente
mutdveis, dai resulta que o proprio modo de ser € de se conformar do contrato como instituto juridico,
ndo pode deixar de sofrer a influéncia decisiva do tipo de organizagio politico-social a cada momento
afirmada. Tudo isto se exprime através da formula da relatividade do contrate (como alids de todos
os outros institutos juridicos): o contrato muda a sua disciplina, as suas fungdes, a sua propria estrutura
segundo 0 contexto econdmico-social em que estd mserido”.

2 LOBO, Paulo Luiz Neto. O contrato: exigéncias € concep¢des atuaiy, S&o Paulo: Saraiva, 1986, pp.
86-87 “Essas categorias abstratas engendraram um universalismo que pretende superar as limitagdes do
tempo ¢ do espago. Os civilistas, empolgados com 0 que construiram, s¢ isolaram em uma verdadeira
torre de marfim, em olimpica indiferenga & realidade social cada vez mais complexa, que deve, numa
inversio de perspectiva cientifica, ser enquadrada a seu mundo de idéias. A tarefa que s¢ impde ndo ¢
apenas a de corrigir ¢ aperfeigoar as categorias juridicas tradicionais, pressupondo, sem discutir, sua
natureza cientifica. Deve-se, sim, aprofundar a andlise critica de sua natureza, penetrando no seu intimo
e revelando a conformagdo ideoldgica que se oculie sob a aparéncia abstrata ¢ cientifica™

1} LOBO. Paulo Luiz Neto. “Contrato ¢ mudanga social™, In Revista dos Tribunais, v. 722. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, dez. de 1995, p. 40.
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Igualmente o contrato manifesta um conteido nitidamente ideologico. E
concebido para atender determinados interesses predominantes em dada época.
Cumpre, com isso, determinada fungdo, atendendo as demandas da época. Fungio
social de determinado instituto juridico ¢ a relagdo que perfaz com a sociedade, o papel
que cumpre no meio social;* diz respeito a sua eficécia social ¢ denota uma preocupagio
com o interesse da coletividade em relagio ao interesse individual.’ O contrato, como
tradicionalmente concebido, desempenhava determinada fungdo social, essencialmente
econdmica de transmissdo de circulagdo de propriedade; todavia, tal fungdo ndo é
mais condizente com 0s tempos atuais, ¢ esse ponto representa uma das facetas da
denominada crise do contrato.

A problematica, entdio, ndo esta propriamente no reconhecimento de uma
fungdo social ao contrato, e sim na determinag¢do de qual fungdo social o contrato
desempenha hoje. Tal questdo revela outra, fundamental para os estudos atuais do
Direito Civil: a nova codificagdo, embora reconhega a existéncia de uma fungdo social
dos contratos, ndo estabelece os caminhos para que alcance a concretizagiio dessa
fungfio social, ou seja, aquela condizente com as mudangas pelas quais a sociedade ¢
o Direito, em seu constante didlogo com a realidade social, passaram.

1.2 Sociedade e contrato: mudangas sociais e transformacgdes conceituais no conceito
de contrato

Dessas premissas basicas, tdo bem analisadas por Enzo ROPPO,’ deflui que o
conceito do contrato € relativo, ndo no sentido de gerar efeitos apenas para as partes
contratantes (postulado tipico do paradigma tradicional do contrato) e sim por
transformar-se com as modifica¢tes da sociedade.®

! Como aduz Tércio Sampaio FERRAZ Junior, trabalhando com a fungdo social da dogmatica
juridica, O problema, portanto, ndo ¢ apenas o de determinar as condigbes de cognoscibilidade da
elaboragio dogmdtica, mas sim o de determinar as relagdes entre seus processos cognoscitivos e a
peopria realidade social & qual cla sc dirige. Trata-se, deste modo, de uma questdo de relacionamento
social da Dogmatica Juridica.™ {Fun¢do social da dogmdtica juridica. Sio Paulo: RT, 1980, p. 9).
I AMARAL, Francisco, Direito civil; introdugcdo. Rio de Janeiro: Renovar, 3° ed., 2000, pp. 356-357.
* Assim, a funglio social do contrato ndio ¢ fato recente, muito menos foi criada no Brasil pela atual
codificagio. Na verdade, “o contrato sempre desempenhou uma fungdo social, mesmo em meio a
um individualismo liberal. Na concepgio de um Estado liberal a fungdo social do contrato esta
fundamentada em dois cinones: a liberdade contratual e a igualdade formal das partes, pois, com
eles, garantem-se ndo apenas os interesses dos contratantes, mas os da propria sociedade. O
interesse coletivo seria tutelado ds custas de uma atuagio negativa por parte do Estado, deixando
que os interesses individuais se adeguassep a0 livre jogo do mercado.” (PINHEIRO, Rosalice
Fidalgo. O abuso do dirzito e as relagées confratuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 173).

! Opieit.,

* TEPEDINQO, Gustavo. 'Temas de Direito Civil. Rio de laneiro: Renovar, 1999, pp. 199-200: “(...)
a relativizagio dos conceitos juridicos, conquista indiscutivel da civilistica atual, altera a compreensio
do fendmeno juridico contempordneo e permeia, portanto, a propria dogmatica. No momento
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Assim como qualquer instituto juridico, o contrato est4 imerso no meio
social ¢ por este é detidamente influenciado. Para entender o contrato ¢ a fun¢do
que deve desempenhar no ordenamento juridico é preciso analisar a estrutura
social onde est4 inserido.? E necessdrio, entdo, buscar o contetido dos valores e
principios fundamentais que presidem e dirigem o organismo social, sendo
imprescindivel analisar a Lei Fundamental que rege a sociedade (em nosso caso
a Constitui¢iio da Repiiblica).

A analise do contetido dos principios fundamentais permite demonstrar as
gradativas modificagdes sociais que transformam institutos juridicos, dando-lhes
novos contornos. A evolugdio social influencia categorias e conceitos juridicos,
reformulando-os qualitativamente.'" O sentido que apresentavam outrora nio ¢ 0
mesmo, assim como sua fungiio.

O conceito tradicional de contrato foi concebido sob a égide do liberalismo.
Foi estruturado em um determinado momento historico e visava atender determinados
interesses: a consolidagio do capitalismo e a hegemonia da classe burguesa.'" Foi, por
iss0, construido como uma categoria individualizante, abstrata e intangivel.

O liberalismo entrou em crise; diversos fatos histéricos demonstraram isso
(as duas grandes guerras sdo um exemplo). O Estado, de liberal, minimo, passou a ser
cada vez mais intervencionista. O individualismo comegou a ceder espago, ainda que

exato em que rompe com o cardter absoluto dos institutos juridicos, obriga-nos a considerar sempre
€M MuLagio nossas categorias e teorias, todas historicamente condicionadas. E, sob este ponto de
vista, nem mesmo precisariamos recorrer 40 adjetivo novo para qualificar a teoria contratual que
foresce das relagdes de consumo, sendo a'penas para, em homenagem & retérica ou — v 15 — A
diddtica, enfatizar as transformagdes ocorridas nests mesma dogmaitica."

" NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais (autonomia
privada, boa-fé, justica contratual). Sio Paulo: Sarasiva, 1994, p. 21: "0 estudo do direito - e
portanto também do direito tradicionalmente definido ‘privado’ — nio pode prescindir da andlise

da realidade, entendida na sua mais ampla acepgdo.”.

"* TEPEDINO, Gustavo. Contorni della proprieta nella Costituzione brasiliana del 1988; “Se
¢ vero che la certezza del diritto non si ottiene facendo a meno del dato normativo, guesto
(norma constitucionale compresa) non va recepito dall’interprete como um elemento statico,
ma va riconstruito continuamente, nella dinamica propria del confornto dialettico fatto-
norma®, apud FACHIN, Luiz Edson. O estatuto do, patriménio minimo. Rio de Janeiro;
Renovar, 2001, p. 9.

" NALIN, Paulo. Do conirato: conceito pés-moderno; em busca de sua Jformulacdo na
perspectiva civil-consli!ucional, Curitiba: Jurug, 2001, p. 109: “O contrato era tido como
mstrumento de circulagdo de riguezas, constituindo-se em adequado e legitimo mecanismo
para que a classc em ascensdo (burguesa) tivesse, & sug disposi¢io, um meio legal para obter
da classe aristocritica em dccadénci:! a tradigdo do bem juridico mais importante para aquele
sistema juridico que era o real imobilidrio. Estava consagrado o dogma da vontade e o
contrato definido como instrumento de sua convalidagdo.”
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de forma gradual, e a importincia do coletivo."” O contrato, entio, ndo poderia mais ser
o mesmo, pois a realidade social ja ndo era a mesma.

Esses sio 0s contornos da denominada crise do contrato.”* O modelo contratual
classico, inexplicavelmente ainda aceito de maneira indiscutivel por muitos estudiosos,
ndo mais atende as demandas sociais. A fungdo do contrato cldssico nio ¢ compativel
com a realidade social subjacente. O conceito juridico do contrato nio € o mesmo da
época das grandes codificagdes (francesa e alemd), assim como sua fungdo alterou-se
significativamente. H4 uma passagem de mutagdes na concepgao do contrato, que cada
vez mais deixa de ser individualista, abstrato, intangivel, tutelador apenas dos direitos
egoisticos dos contratantes para um modelo mais aberto, flexivel, intéressado com as
pessoas concretas que contratam, com 0 bem material objeto da relagdo contratual, com
o equilibrio contratual, enfim com uma finalidade néio mais particular e sim social,

Isso demonstra que niio ¢ o novo Codiga Civil que criou uma fungdio social ao
contrato, sendo esta, na verdade, reflexo de uma transformagdo qualitativa do conceito
de contrato onde se valoriza cada vez mais seu carater de instrumento da emancipago
da pessoa humana,

Capitulo IT:
A Concepciio Contratual Classica e a sua Crise

2.1 Bases tedricas da teoria contratual clissica

O sistema classico tinha como caracteristicas bésicas a abstragdo, o
individualismo, a igualdade formal entre os homens."* Todos estes elementos ddoa

1 GOMES, Orlando. Transformagdes gerais do direito das obrigagdes, S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1967, p. 6: “As transformagdes e¢condmicas ¢ politicas ocorridas alteraram
consideravelmente a consciéncia juridica dos povos cultos, suscitando idéias de valor diferente, ¢
ndo raro oposto, ds que se consubstanciaram nos Codigos novecentistas ¢ do primeiro quartel do
século XX. Repercutiram tais idéias no Direito das Obrigagdes, sem embargos de ser essa parte do
Direito Civil & que, por sua estruturagho téenica, recebe, com maior atraso, o impacto da
transformagdo cultural, Dele nlio se preservou, entretanto, porque abalades foram, ¢ comovidos,
os proprios fundamentos do Direito Privado, que passou a ter orientagio social e ética
suficientemente vigorosa para provocar a erosdo nos seus principios basilares, ¢ determinar a
reformulagio de muitos conceitos ¢ tratamento diverso a vérias relagdes.”

¥ LOBO, Paulo Luiz Netto, Contrato ¢ mudanga..., pp- 42-43: “Assim, & absolutamente imprestivel
¢ inadequado o modelo liberal do contrato, porque incompativel com uma fungio que ultrapassa a
autonomia ¢ o interesse dos individuos contratantes, Muito menos com uma legislagio que tende a
intervir na relagiio contratual, para proteger uma das partes, até mesmo contra a sua vontade. A
transformagdo dos pressupostos do contrato, segundo o modelo que nos legou o Estado liberal, causou
uma rica discussdo entre o juristas, nos (ltimos anos, havendo quem prenunciasse a morte do contrato.”.
1 RAMOS, Carmem Licin Silveira, *A constitucionalizagio do dircito privado ¢ 2 sociedade sem
fronteiras”. In FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentas do direito civil
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conformagdo tradicional da autonomia privada e do contrato, ampliando seu alcance
e sedimentando a absoluta liberdade de contratar. Esse amplo espago destinado aos
particulares para criarem relagdes contratuais encaixava-se perfeitamente as
pretensdes hegemonicas da classe burguesa e a consolidagdo do sistema capitalista
que comegava a surgir. '

Na configuragdo classica do contrato, portanto, juntavam-se fatores filosoficos,
politicos e econdmicos. No plano filos6fico, solidifica-se o positivismo juridico,
caracterizado por uma pretensa neutralidade e pela incessante busca de um rigorismo
cientifico que aprisionava conceitualmente a realidade circundante.'® O proprio conceito
de autonomia da vontade, substrato da liberdade contratual, desembocaré na formulagio
teorica da autonomia privada, ¢ fruto de deturpagdes de postulados kantianos (o
pensamento de KANT, alids, ¢ todo fundado na liberdade, valor por ele considerado
supremo).'” Na esfera politica, a burguesia surgia como classe dominante, o que

contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 4: “Preocupado ¢m romper com o regime
absolutista ¢ seus privilégios de classe, eliminando, a0 mesmo tempo, o que foi gualificado como o
cariter dispersivo ¢ inseguro do direito da medievo, pelas peculiaridades de sua conotagdo pluralista,
o liberalismo juridico consagrou, no século XIX, a completude ¢ unicidade do direito, que passou a
ter como fonte vinica o Estado, com o seu poder ideologicamente emanado do povo, a neutralidade
das normas com relagdo a seu contetdo, ¢ a concepgiav do homem como sujeito abstrato, como o0s
postulados fundamentais do Estado de Direito, Na sumarizagido de Pietro BARCELLONA, o Estado
de Direilo ¢ o Estado da legalidade ¢ da liberdade, dos individuos livres ¢ iguais: livres para agir ¢
iguais diante de uma lei 1gual para todos porque geral ¢ abstrata”,

" Neste sentido, PINHEIRO, Rosalice Fidalgo, op.cit., p. 391; NALIN, Paulo, op.cit., pp. 104-111
¢ ROPPO, Enzo, op.cit., pp. 30-35,

" GOMES, Urlando, op.cit., p. 3: *O positivismo cientifico florescente no século XIX concebia o
Direito como sistema de preceitos ¢ decisdes derivados de principios deduzidos racionalmente, sem
levar em conta, como proclamou WINDSCHEID, consideragdes ¢ticas, politicas ou econdmicas.
Trabalhava, em sintese, com realidades l0gicas, entregues, seus arautos, a tarefa obsessiva de burilar
conceitos”. Essa concepglio neutral do positivismo preconiza uma analise do Direito de forma
isolada da sociedade ¢ a-histéria, como ressalta Fernando NORONHA: “O erro do positivismo
Juridico (que dominou a ciéncia juridica novecentista ¢ que ainda colhia a maioria dos sufrigios
durante a primeira metade do nosso século XX, tendo, alids, ainda hoje, muitos ¢ ilustres defensores)
foi tentar isolar no tempo ¢ no espago cada sistema juridico, para analisa-lo independente de suas
relagdes com o meio social, das lutas de interesse, dos compromissos, das metas e dos valores da
sociedade. Todas as escolas positivistas, desde a da exegese francesa ¢ a pandectistica alemd, ambas
do século XIX, até ao kelsenismo e ao neopositivismo deste século XX, enclausuravam o jurista
numa torre de marfim, condenando-o, nas palavras de Betti, a fazer *Arida analisi formale,
astrattamente concettualistica™,

'" Neste sentido, BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant. Trad.
Alfredo Fait. Brasilia: Editora UNB, 1995, pp. 73-74: “Parece-me claro que todo o pensamento
juridico de Kant visa teorizar a justica como liberdade. E talvez a expressio mais caracteristica ¢
conseqilente desta teoria; certamente, a mais respeitivel. E se pensamos no fato que a teoria da
Justiga como liberdade ¢ aquela da qual nasce a inspiragdo para a teoria do estado liberal, devemos
concluir que a teoria do direito de Kant deve ser considerada como um dos fundamentos tedricos do
estado liberal...”,
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necessariamente levaria a superagio dos privilégios feudais, fato somente alcangado
com o homem absolutamente livre e igual a seus demais, ainda que sob o aspecto
formal."® Tais postulados teéricos permitiriam a ampla circulagdo de bens, fundamental
para o capitalismo emergente.

Ao Estado caberia unica e tdo somente garantir a liberdade dos
cidadios.'” O bem estar social seria atingido pela prapria sociedade civil, por
intermédio de composi¢des de liberdades individuais. A autonomia de cada
cidaddo, portanto, apresentava um alcance muito grande e estava estritamente
ligada & nogdo de patrimdnio.” Liberdade, igualdade formal, propriedade,
teorizados e reduzidos dogmaticamente, formam a base da teoria contratual
classica. A fungiio do contrato, assim, fica bem delineada: promover a circulagdo
de mercadorias, ligar o individuo ao patrimdnio, possibilitar ao homem amealhar
bens por intermédio do contrato.”

1t CORTIANO JUNIOR, Erouths, @ discurse juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 30: “Permanecer na ¢ com & ordem feudal era obstaculizar as praprias
ambigdes politicas ¢ intelectuais da burguesia, além das pretensdes ccondmicas. Esses obsticulos
eram, entre ouiros, o cardter estamental da sociedade feudal, a forma de titularidade exercida sobre
a terra © a incerteza de uma ordem juridica plural. A caracteristica estamental da ordem feudal, com
suas ligagBes quase orgdnicas entre senhores, vassalos ¢ servos, e também a composico do mundo
em comunidades sem individualidades autdnomas, diminuia a presenga de agentes econdmicos que
pudessem fazer parte da cadeia de circulagio de bens, pela total auséncia de autonomia de suas
agdes, vinculados que cstavam a terra ¢ aos senhores feudais.”

W TEPEDINO, Gustavo, op.cit., p. 201: “A codificagdo, como todos sabem. destinava-se a proteger
uma certa ordem social, erguida sob a égide do individualismo ¢ tendo como pilares, nas
relagdesprivadas, a autonomia da vontade ¢ a propricdade privada. O legislador ndo deveria intervir
nos objetivos a serem aleangados pelo individuo, cingindo-se a garantir a estabilidade das regras do
jogo, de tal maneira que a liberdade individual, expressio da inteligéncia de cada um dos contratantes,
pudesse se desenvolver francamente, apropriando-se dos bens juridicos, 0s quais, uma vez adquiridos,
ndo deveriam sofrer restrigdes ou limitagdes exogenas. Garantia-se asstm o trafego juridico ¢ a
propriedade privada, esta considerada como expressiio da liberdade ¢ da personalidade humanas.”
® ROPPO. Enzo, op.cit., pp. 42-43: “Em toda uma tradigdo do pensamento juridico-politico
oitocentista, destinada a perpetuar a sua influéncia também no século seguinte, liberdade ¢
propriedade estavam, de facto, associadas & maneira de um bindmio indissollvel: a propriedade
(privada) ¢ o fundamento real da liberdade, o seu simbolo ¢ a sua garantia relativamente ao poder
publico, enquanto, por sua vez, a liberdade constitvi & propria substincia da propriedade, as condigdes
para poder usa-la conformemente com a sua natureza e com as sua fungdes; sem propriedade, em
suma, ndo ha liberdade, mas inversamente, nio pode haver propriedade dissociada da liberdade de
pozi-la, de dela dispor, de transferi-la ¢ fazé-la circular sem nenhum limite (¢ portanto dissociada
da liberdade de contratar).”

2 NALIN, Paulo, ap.cit.,, p. 216: "0 contrato, por sua vez, nos modelos codicisticos mfluenciados
pelo Code, ndo escapa de realizar uma certa fungdo, vinculada ao principio da autonomia da
vontade, sendo entdo o instrumento pelo qual a atribuigio da propricdade s¢ consagra. Sua fungiio
¢ transtativa-circolatoria, realizando o principio fundamemtal da liberdade econdmica,"”
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2.2 Abstracio, patriménio e igualdade formal: distanciamento da realidade e a
denominada crise do contrato

Dessas caracteristicas, ressalta-se a importdncia da ligagdo entre contrato e
propriedade. A teoria contratual classica surgiu como uma reagiio ao absolutismo. Uma
das caracteristicas do Estado absoluto era os privilégios concedidos a nobreza,
especialmente com relagdo a propriedade. Assim, uma das preocupagdes centrais das
revolugdes liberais era desimpedir os obsticulos existentes sobre a propriedade. Disso
resultou no direito absoluto e inviolavel da propriedade (art. 544 do Code de Napoledn),
assegurador de poderes proprietarios ilimitados, ¢ no papel do contrato em liberar os
entraves a propriedade, possibilitando a sua real circulagio no meio social e
solidificando as bases para uma nova economia — o capitalismo.*

A liberdade contratual ligava-se ao individuo de tal maneira que restitufa sua
personalidade. Abolindo-se os privilégios, possibilitava-se uma valorizagdo de todos,
ainda que de maneira formal. Tudo gira em torno da vontade individual (dai o principio
do consensualismo), sendo que o proprio senso de justica passa pelo contrato. A
liberdade contratual, entdo, ganha foro de extensdo da dignidade do ser.” A
emancipagdo do sujeito dd-se pelo livre contratar (o que é facilmente constatado pela
afirmagdo de FOUILLEE: quem se diz contratante, se diz justo),” momento em que a
autonomia individual ligada ao contrato alcanga seu esplendor.

As conseqiiéncias desse amplo espectro da autonomia dos cidadios foram o
crescimento das desigualdades sociais e a concentragdo do capital nas maos de poucos.
A autonomia privada (que ligada ao campo contratual é denominada de autonomia
negocial), isto €, o poder concedido pelo Estado aos particulares para regramento de
sua esfera patrimonial, somente era plenamente exercida por um dos pélos da relagiio
Juridica contratual. Vale dizer, aquele que detinha o poder econdmico impunha seu
querer sobre 0 outro. A pretensa “comunhdo de liberdades" transmutou-se, na pritica,

# PINHEIROQ, Resalice Fidalgo, op.cit., p. 173.

Y PRATA, Anu. 4 wutela constitucional da autonomia privada, Coimbra: Almedina, 2000, pp. 9-
10: “A implantagdo do modo de produ¢do capitalista acarretou assim a necessidade de universalizagdo
destes conceitos: todos passam necessariamente a ser proprictirios, ou de bens que lhes permitam
subsistir, ou de forga de trabalho que vendam. Por isso todos passam a ser sujeitos juridicos, todos
passam a ter capacidade negociul. Mas essa necessidade impde-se contra a realidade anterior, que €
a da vinculagdo do trabalhador & terra e ao senhor feudal: dai que, do ponto de vista filosofico, o
ultrapassar dessa situagiio determine, antes do mais, e sobretudo, o afirmar da liberdade das pessoas,
da sua libertagdo dos vinculos que as prendem a terra e aos senhores. E neste momento que o
conceito de autonomia privada ganha um contetido auténomo ¢ operativo: e € esse conteido que
vai investir a propria nogdo de negdcio juridico. Este deixa de ser visto na perspectiva de instrumento
de troca de bens — na perspectiva de sua funglo — para ser acentuado seu cardter de realizagdo da
liberdade econdémica. O negocio ¢ a afirmagdo da liberdade da pessoa, o negocio € o cfeito juridico
da vontade livre™,

* NALIN, Paulo, op.cit., p. 109.
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na invasdo da esfera de liberdade do mais fraco pelo mais forte, ou, como explica
Fernando NORONHA, o culto a liberdade estava levando a conseqiléncias
inadmissiveis. A liberdade sem freios estava esmagando outros valores humanos tio
fundamentais como ela propria. O protesto do padre Lacordaire ressoava nas
consciéncias: Entre le fort et le faible ¢ ‘est la libertéqui opprime et la loi qui afranchit,
entre o forte ¢ o fraco, ¢ a liberdade que oprime, ¢ a lei que liberta.”

Essa situagdo de mazela social agravou-se com o fenémeno da massificagio
da sociedade. As contratagdes passaram a ser standizardas ¢ os instrumentos
contratuais redigidos de forma unilateral em formularios por uma das partes, restando
a outra apenas aceitar ou n3o o que ali estava disposto, A concentragdo de capital
levou a formagdo de monopolios ou oligopélios, muitas vezes exercidos sobre a
comercializagiio de bens vitais ao ser humano. A classica nogdo de liberdade contratual,
fundada na liberdade de contratar ou ndo, na livre escolha do parceiro contratual ¢ do
contetido do contrato passou a ser sensivelmente mitigada por uma realidade social
transformada no curso do tempo.*

Tais modificagdes sociais repercutiram na configuragdo estatal, de mero
garantidor das liberdades individuais a cada vez mais interventor nos contratos, que
passaram a ter clausulas vedadas, cujos efeitos ou foram minorados ou extendidos por
legislagdes. Igualmente o Estado-juiz, chamado a atender as crescentes injustigas
decorridas desse amplo espectro da liberdade contratual, interveio no dmbito contratual
e relativizou a forga obrigatoria do pacto.

Nota-se, portanto, que a liberdade contratual passou a ser drasticamente
limitada, ndo somente pelo Estado interventor, mas pela prépria exacerbagdo da
autonomia negocial,”” que em meio a essa constante e forte limitagdo sofrida entrou em
“crise”. Tal crise, no entanto, ¢ a insuficiéncia da concepgdo tradicional do modelo
contratual ¢ que no fundo indica que a sua fungfio ndo atende a realidade a sua volta.
Da mesma forma que o contrato “tradicional” foi reflexo de uma nova visdo de mundo,
completamente diferenciada da ordem feudal que a antecedeu, o contrato atual é
resultado das transformagdes pelas quais a sociedade passou.” Igualmente ¢ produto

¥ Op.cit., p. 66.

* NALIN, Paulo Roberto, op.cit., p, 109: “A exploragio desacerbada, pelo liberalismo clissico, do
exercicio da autonomia da vontade (liberdade contratual), entra em processo autofigico. O homem
contratante acabou no final do século passado e inicio do presente, por se deparar com uma
situagdo inusitada, qual seja, a da despersonalizagdo das relagdes contratuais, em fungiio de uma
preponderante massificagdo, voltada so escoamento em larga escala, do que se produziria nas
recém-criadas indastrias™.

7 GOMES, Orlando, ap.cit., p. 4 ¢ 69.

“ NORONHA, Fernando, op.cit., p. 70: “Da mesma forma que o individualisme liberal havia tido
por cousa fundamental (mas ndo Unica) as profundas: transformagdes socio-ccondmicas associadas
ao desenvolvimento do capitalismo comercial, on mercantilismo, agora, a partir do século XIX,
sdo as transformagdes associadas & Revolugio Industrial que vio provocar profundas modificagdes
politicas ¢ juridicas, Dessas transformagdes ligadas & Revolugdo Indusirial, merecem destaque aqui,
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das alteragdes qualitativas pelas quais institutos basicos e fundamentais do Direito
Civil passaram a partir do constante didlogo com a realidade social e que o levaram a
redescobrir seu carater antropocéntrico e solidario.”” Desvendar qual é a fungio social
do contrato contempordneo passa entdo pela reconstrugiio do conceito do contrato, a
luz dos principios reitores de uma nova teoria contratual.

Capitulo ITI:
O Redesenho do Contrato: A Concepgiio Contratual Contemporinea

3.1 Repersonalizagdio da relagdo contratual: dignidade da pessoa humana como
principio estruturante

O contrato, imerso na realidade social e na axiologia que a preside, tem a
sua fungdo reconstruida. Passo fundamental para descobrir o sentido dessa funcio
esta, portanto, na analise dos principios e valores fundamentais do ordenamento
juridico.

A Constitui¢do brasileira de 1988 apontou como fundamento da reptiblica o
principio da dignidade da pessoa humana.™ Elevou a pessoa e seus valores

pelas suas repercussbes juridicas, os fendmenos, aliés interligados, da urbanizagio e da concentragio
capitalista: a urbanizagio € conseqiléncia do crescimento exponencial da populagio, da migragio
do campo para as cidades, das melhores condigdes de vida que o desenvolvimento econdmico (de
base industrial) propicia; a progressiva concentragiio capitalista é essencialmente conseqliéncia da
concorréncia econdmica ~ ¢ da luta, por esta engendrada, pefa competitividade, pela racionalizaglo,
por melhores condigdes de produgdo e distribuigio.”

® FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 331: *Na
terra epistemologica do patriménio, a pessoa, mais que titular de negdcios, substitui nos cendrios a
nobreza imobilidria e a ordem feudal da exclusio. A tendéncia social revela aos titulares dos direitos
subjetivos sensivel horizonte diverso. Trata-se do exercicio da solidariedade social, a esta — como
bem disse o professor Orlando de Carvalho — *niio se capta com esquemas juridicos; constroi-se na
vida social e econdmica’”.

" Art. 1°, inc. 1. Maria Celina Bodin de MORAES ressalta a importancia do papel da Constituigdo
na determinagdo dos principios fundamentais do direito privado: “No decorrer do século XX, com o
advento das Constituigdes dos Estados democriticos, os principios fundamentais do dircito privado,
passara, nos paises de tradigio romano-germanica, a fazer parte dos textos constituciopais. Também
no Brasil, os principios fundamentais do direito privado, passaram, nos paises de tradigio romano-
germincia, a fazer parte dos textos constitucionais. Também no Brasil, os principios gerais do direito
civil haviam sido transplantados para o texto constitucional; por isso, os civilistas que ndo estavam
presos & summa divisio logo advertiam o papel central que a pessoa humana, a partir da normativa
constitucional, havia adquirido. A imprescindibilidade de reconstrugio e revalorizagio de scus principios
gerais lornava-se evidente” (“0 conceito de dignidade humana: substrato axiolégico ¢ conteiido
normativo™. In Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, pp. 106-107).
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fundamentais a mandamento nuclear do ordenamento juridico, cujos efeitos atingem
todos os institutos do Direito de forma imediata ¢ vinculativa:

A dignidade da pessoa humana é principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil. E o que chama de principio estruturante, constitutivo e indicativo das idéias
direfivas hésicas de loda a ordem constitucional. Tal principio ganha concretizagdo por
meio de outros principios e regras constitucionais formando um sistema inierno
harménico, ¢ afasta, de pronto, a idéia de predominio do individualismo atomista do
Direito. Aplica-se como leme a tedo o ordenamento juridico nacional compondo-the o
sentido ¢ fulminando de inconstitucionalidade todo preceito que com ele conflitar. E de
wm principio emuncipatirio que se trata?!

A fungdo do contrato €, entdo, reformulada a partir do principio fundamental
da dignidade da pessoa humana. O viés patrimonialista moderno, em que a relagio
juridica contratual traduzia-se em simples operagdo econdmica, € reavaliado por
uma concepgio existencialista. Como diz PERLINGIERI, ndo se trata de ignorar por
completo o contelido patrimonial das relagdes juridicas, mas sim redimensiona-las,
funcionalizando-as aos valores existenciais, predominantes no sistema.’

Trata-se de verdadeira reviravolta epistemologica em que o universo contratual
(a relagdo juridica contratudl, com os direitos, deveres, poderes e faculdades dos
contratantes ¢ de terceiros atingidos pelos efeitos do contrato) passa a ser visto como
espa¢o dado a composi¢do de interesses humanos, afirmaco que traz em si a proibigio
da superlativizagdo do vinculo obrigacional dele decorrente (que leva & opressio

' FACHIN, Luiz Edson, Extatuto..., p. 191.

# Perfis do direito civil - introdugdio ao direito civil constitucional, tradugdo de Maria
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 33: “Com o termo, certamente nio
clegante, “despatrimoniaiizagio”, individua-se uma tendéncia normativa-cultural; se evidencia
que no ordenamento se operou uma opgdo, que, lentamente, se vai concretizando, entre
personalismo (superagdo do individualismo) ¢ patrimonialismo (superagdo da patrimonialidade
fim a §i mesma, do produtivismo, antes, e do consumismo, depois, como valores), Com isso
nio s¢ projeta a expulsfo e a “redugfo” quantitativa do conteddo patrimonial no sistema
Juridico ¢ naquele civilistico em especial; 0 momento econdémico, como aspecto da realidade
social organizada, ndo ¢ elimindvel. A divergéncia, ndo certamente de natureza técenica,
concerne & avaliagdo qualitativa do momento econdmico ¢ & disponibilidade de encontrar,
na exigéncia da tutela do homem, uma aspecto iddneo, ndo a *humilhar’ a aspiragiio econdmica
mas, pelo menos, a atribuir-lhe uma justificativa institucional de suporte a0 livre
desenvolvimento da pessoa. Isso induz a repelir a afirmagéio — tendente a conservar o carfiter
estatico-qualitativo do ordenamento ~ pela qual ndo pode ser ‘radicalmente alterada a natureza
dos institutos patrimoniais do direito privado’. Estes ndio sdo imutdveis: por vezes sio
atropelados pela sua incompatibilidade com os principios constitucionais, outras vezes sio
exaustores ou integrados pela legislagio especial e comunitiria; sio sempre, porém, inclinados
a adequar-se a0s novos valores, na passagem de¢ uma jurisprudéncia civil dos interesses
patrimoniais a uma mais atenta aos valores existenciais,”
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econdmica)™ e a facilitagdo de sua utilizagio como instrumento de aquisigdo de bens
indispensaveis a vida.*

Com base no principio da dignidade humana, pode-se afirmar que o exercicio
da liberdade contratual dignifica o homem, nio nos moldes da época do liberalismo
juridico (preocupado tdo somente com 0s que tém ¢, por isso, legitimados a contratar)
em que o valor patrimonial serve de instrumento para realizagio do valor existencial,
como explica Paulo NALIN:

O homem, ao menos enquanio perdurar 0 comando expresse do artigo 1% inc. I11,
assaciado ao artigo 170, caput, todos da Carta, se posiciona no ceniro das afenges, A
leitura do contrato, assim vista, nda ignora sua Sfungdo econdmica, mas antes de se
averiguar da realizagdo da causa {economica) do contrato, terd de se indagar se
uquela relagdo em aprego levou em conta @ dignidade dos contratantes. A interpretagdn
constitucional do contrato transita do ser para o ter.”

O principio da dignidade da pessoa humana rompe com a visdo exclusivamente
patrimonial da fungdo do contrato, vale dizer, o interesse econémico jamais pode
sobrepor-se ao interesse existencial, de modo que nunca serd permitida a satisfagdo de
um crédito que leve & mazela humana, Em conformidade com csse espirito humanista,
o Superior Tribunal de Justi¢a traz valiosa ligio:

Habeas corpus. Prisao Civil, Alienagdo fiducidria em garantia. Principio constitucional
da dignidade da pessoa humana. Direito fundamentais de igualdade ¢ liberdade.
Clausula geral dos bons costumes e regra de interpretagdo da lei segundo seus fins
sociais. Decreto da prisdo civil da devedora que deixou de pagar divida bancairia
assumida com o compra de um autamovel-taxi, que s¢ elevon, em menos de 24 meses,
de RS 18.700,00 para RS 86.858,24, a exigir que o fotal da remuneragdo da devedora,
pelo resto do tempo provavel de vida, seja consumido com o pagamenio dos juros.

1 Maior exemplo sio as limitagdes no processo de execugdo da obrigagdo, como ressaltou FACHIN,
Luiz Edson, Estatuto..., p. 194 e ss.

# wAlém da vida em si e da integridade fisica ¢ psiquica, a concretizagdo da dignidade humana exige
também o respeito as condigdes minimas de vida (segunda consequéncia direta do principio).
Trata-se aqui das condigdes materiais de vida. A obtengiio da casa propris € a sua prolegdo, por
exemplo, sdo decorréncias da dignidade humana.” AZEVEDO, Anténio Junqueira. “Caracterizagdo
juridica da dignidade da pessoa humana”. Revista dos Tribunais, v. 797. Sio Paulo: Revists dos
Tribunais, mar. de 2002, p. 23.

15 NALIN, Paulo, op.cif., pp. 248-249. O principio da dignidade humana implica em uma prevaléncia
do ser sobre o ter: “Enfim, a pessoa humana passa a centralizar as cogitagdes juridicas, na medida
em que o ser & valorizado, O seu papel anteriormente estabelecido pelas disposigdes do Codigo
Civil, determinado fundamentalmente pefa propriedade, pelo ter, assume fungdo meramente
complementar. A excessiva preocupagio com o patrimbnio, que ditou a estrutura dos institutos
basilares do Direito Civil, niio encontra resposta na realidade contemporanea, mais voltada a0 ser
humano na sua total dimensdo odtologica, cujos interesses de cunho pessoal se sobrepde & mera
abstragdo gue o situava como simples pélo de relagio juridica.” (MEIRELLES, Judith. Q ser e o ter
na codificagdo civil brasileira: do sujeito virtual & clausura patrimonial. Repensando..., p. 111.
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Ofensa ao principin constitucional do dignidade du pessoa humana, aos direitos de
liberdade de locomogao ¢ de igualdade contratual ¢ aos dispositivos da LICC sobre o
Jim social du aplicagdo da lei ¢ obediéncia aos bons costumes. Arts, 1°, I, 3°, 1 ¢ 5°,
capui, da CR. Arts. 3% ¢ 17 da LICC. DL 911/67. Ordem doferida.’

Trata-se de exemplo de que a exacerbagfio da liberdade contratual niio somente
pode reduzir a outra parte & miséria absoluta como privé-la da liberdade de locomogo.
Esta concepgdo absolutamente ampla da autonomia negocial é repelida pelo
ordenamento juridico, que exige a sua funcionalizagiio, conformando-a ao principio da
dignidade da pessoa humana.”” O contrato, portanto, tem a sua fun¢io modificada:
outrora visava cumprir a instrumentalidade da propriedade; agora, passa a ser
instrumento dos valores existenciais do homem, inserido em uma coletividade. Como
explica Maria Celina Bodin de MORAES,

No quadra contempordneo, marcado pela superagdo da dicotomia eldssica entre publico
e privado, perderam releva as concepedes que consideravam o direito subjetivo, a priori,
como um poder atribuido G vontade individual, para a realizagdo de um seu interesse
exclusivo, cabendo-the respeitar insignificantes limites externas, dispostos no inferesse de
ferceivos ou da coletividade. Ao contrdrio, as limitagdes deixam de constituir excegdo e
passam a contribuir para*a identifica¢do da fungio de institutos juridicos. A propria
nogda de ordem publica, sempre invocada coma limite d livre atuagdo do sujeilo, teve se
conteudo redesenhado pelo projeto constitucional, com particular énfase nas normas que
tutelam a dignidade da pessoa humana e que, por isso mesmo, acupam a mais alfa
hierarquia da ordem piiblica, o fundamento iltimo do erdenamento constitucional

A fungdo do contrato, portanto, sofreu uma alteragdo qualitativa. A liberdade
contratual, portanto, ndo ¢ apenas limitada, mas reavaliada, reconstruida. O contrato
ndo visa a atender apenas interesses patrimoniais, mas as necessidades e pretensdes
humanas instrumentalizadas pela relagiio contratual. Deve promover, com isso, uma
real possibilidade de acesso a bens ¢ deve ser visto e interpretado a partir do objeto
material transitado juridicamente.”

* BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas corpus n® 12.547 — DF. Relator; Ministro Ruy
Rosado de Aguiar. Brasilia, 1° de junho de 2000. Diario da Justica da Unido, dia 12 de fevereiro de
2001, p. 115,

T PINHEIRO, Rosalice, op.cit., p. 410.

® Op.cit., p. 135,

O bem juridico material foi abstraido na teoria contratual clissica, categorizado como “objeto mediato™;
o “objeto imediato™ ¢ a prestagdo, tanto € que em caso de perecimento da coisa necessariamente ndo hi
a extingdo da relagio obrigacional, que permanece. No entanto, isso nio pode dar azo a uma completa
desconsideragio dos bens materiais em jogo na relagdo contratual, sendo imprescindiveis na interpretagiio
do contrato a partir da necessidades humanas, como se observa do seguinte exemplo: “Plano de saide.
Transplante de érgdo. Prestagdo de servigo. Clausula contratual. Nulidade, CF/88. Lei 8.078/90. A sadide,
como bem intrinsecamente relevante 4 vida ¢ 4 dignidade humana, foi elevada pela atual CF/88 & condigio
de direito fundamental do homem. Assim, ¢la nio pode ser caracterizada como simples mercadoria, nem
confundida com outras atividades econdmicas. O particular que presta uma atividade econdmica
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3.2 Solidariedade, justi¢a social, alteridade: a superac¢#o do individualismo

Decorréncia direta do principio da dignidade humana é o principio da
solidariedade,” traduzido em uma conjuga¢io de esforcos para consecu¢do de fins
comuns, rompendo com o individualismo caracteristico do sistema oitocentista. Eroulths
CORTIANO JUNIOR explica que

a repersonalizacdo do direito toma sentido quando toda comunidade se envolve numa
existéncia plural — pluridade humana, politica, soctal — ¢ convive solidaristicamente. A
relagdo com o outro € com 05 outros é essencial para a realizagdo pessoal do homem, que
ndo $6 vive, mas convive. O respeito pela diferenca e o reconhecimento dela permitem a
realizagdo do proprio homem. E, numa sociedade plural, o valor da solidariedade asswme
um relevo muito especial. Ela, a solidariedade, refere-se o participagdo de todos na gestao
das formagdes sociais, com a objetivo de permitir o pleno desenvolvimento da pessoa.”

A solidariedade redimensiona a fungdo do contrato, passando de uma fei¢do
essencialmente econdémica para uma visdo social. A liberdade contratual deixa de sera
realizagdo egoista das partes* e passa ser concebida como grande instrumento de

correlacionada com servigos médicos e de saude possui 0s mesmos deveres do Estado, ou seja, prestar
assisténcia médica integral aos consumidores de seus servigos, entendimento esse que ndo se sustenta
somente no texto constitucional ou no Codigo de Defesa do Consumidor — CDC (Lei 8.078/90), mas,
principalmente, na lei de mercado de que quanto maior o lucro, maior também ¢ o risco. Em razio das
peculiaridades faticas e juridicas do caso, deve o plano de saade ressarcir 0 consumidor das despesas
médico-hopitalares decorrentes de transplante de figado.". BRASIL. Tribunal de Algada de Minas
Gerais. Apelagio civel n® 264.003-9. Quarta Camara Civel. Relatora: Juiza Maria Elza, j. em 10.02.99,
in Jurisprudéncia brasileira — civel e comércio, v, 193. Curitiba: Jurua, 2001, pp. 107-121.

* Preferimos interpretar a solidariedade como principio, em razdo de seu cardter vinculante
(embora dependente de conformagio), conforme aduz Paulo NALIN (op.cit., p. 174) e Maria
Celina Bodin de MORAES (*O principio da solidariedade”, in Estudos em homenagem a Carlos
Alberta Menezes Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 527 e seguintes). Ressaltamos, no
entanto, que concepgdo da solidariedade como principio ndo é undnime, existindo basiladas opinides
em sentido diverso. O proprio autor paranacnse traz a ligio de Nicold LIPARI, que considera a
solidariedade apenas como valor (p. 182). Judith MARTINS-COSTA, na esteira de Eros Roberto
GRAU, a configura como diretriz (“Mercado e solidariedade social entre ‘cosmos’ ¢ ‘taxis': a boa-
fé nas relagdes de consumo™. In A reconstrugdo do direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, MARTINS-COSTA, Judith (Org.), pp. 621 e 627, nota 40),

 Op.cir., pp. 172-173. '

* MARTINS-COSTA, Judith, op.cit., pp. 620-621: “a palavra ‘solidariedade’ traduz categoria
social que exprime uma forma de conduta correspondente ds exigéncias de convivéncia de toda ¢
qualquer comunidade que se queira como tal, implicando a superagdo de uma visio meramente
individualista do papel de cada um dos seus singulares membros e assim configurando elemento de
coesdo da estrutura social. Essa categoria social (¢ igualmente ética e politica) ¢ apreendida pelo
Dire¢ito na Constituicio, indicando, em linhas gerais, a exigéncia de evitar, ou a0 menos reduzir, a
conflitualidade social mediante a supcmcao de uma visllo estreitamente egoista do Direito, Torna-
se, pois, exigéncia ético-juridica de tipo politico, cujo papel é o de desenvolver uma fungio de
endereco politico acerca do funcionamento do proprio ordenamento juridico.”
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justiga social: “A solidariedade ndo ¢ somente um valor inserido na Constituigdo, sem
papel definido no plano da regra. Ao contrério, ela reflete novo espirito ético da
sociedade brasileira que. efetivamente, pretende encontrar um Brasil no século XXI
livre da miséria econdmica ¢ das desigualdades sociais.”*

Da mesma forma a solidariedade determina novo modelo de conduta dos
contratantes, consistente na mutua cooperagdo em torno da execugdo da obrigagdo.™
O nicleo da relagdo obrigacional desloca-se, entdo, da vontade para a efetivagio da
obrigagdo em respeito a dignidade das partes. A obrigagdo, nesta ordem de idéias, é
tida como um processo e, como explica Judith MARTINS-COSTA,

diferentemente do que ocorria ne passado, o contrato, instrumento por exceléncia da
relagdo obrigacional e veiculo juridice de operagées econdmicas de circula¢do de
riqueza, ndo ¢ mais perspectivado desde uma otica informada unicamente pelo dogma
da auwlonomia da vontade, Justamente porque traduz relagdo obrigacional — relagdo
de coaperagda entre as partes, processualmente pelarizada por sua finalidade — ¢
porque se caracteriza como o principal instrumento juridico de relagdes econémicas,
considera-se que o contrato, qualquer que seja, de direito priblico ou de direifo privado,
¢ informado pela fungdo social que lhe é atribuida pela ordenamenio juridico, fungdo
esta, ensina Miguel Reale, que "¢ mero coroldrio dos imperativas constitucianais relativos
a fun¢do social da propriedade ¢ a justica que deve presidir a ardem econémica.”

A liberdade contratual, entdo, € exercida sempre de forma solidaria, sob pena
de afrontar diretamente o texto magno, conjugando livre iniciativa com solidariedade.
Isso implica em uma significativa mitiga¢éio da caracteristica egoistica das relagdes
obrigacionais* e acarretard, sobretudo, uma nova postura comportamental dos sujeitos

Y NALIN, Paulo. "O contrato em movimento no dircito pos-moderno™. Revista trimestral de
direito civil, v. 10. Rio de Janeiro: Padma, jun. de 2002, p. 277,

“# NALIN, Paulo, Do comirato..., p. 174: “A percepeio do solidarismo entre partes, numa relagdo
contratual, por certo escapa completamente & concepedo individual e egoista, proposta no atual
modelo codificado, em que os interesses subjetivos $io contrapostos aos sujeitos contratantes. A
idéia de¢ uma relaglio contratual soliddria pressupde, sobretudo, o existir da concorréncia, ¢ nido da
0posi¢io, no que tange aos interesses envolvidos a proposito de um fim comum ¢ de uma mdispensivel
medida de cooperagdo entre as partes.”

B MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 457.

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade..., p. 544: "Outrora uma seara
onde partes antagbnicas dispunham de ampla liberdade para gravar - a ferro ¢ fogo — os
compromissos gue suas vontades estipulassem, o principio solidarista passa a sc impor neste
campo. Dai entender-se que o contrato deixou de ser um simples instrumento de atuagdo da
autonomia privada, para desempenhar, também ele, uma fungdo social, No.novo modelo, O
enfoqué nfio ¢ mais voluntarista, voltando-s¢ para a busca de um concreto equilibrio entre as
partes contratantes, através inclusive do balanceamento entre as prestagdes, vedada a excessiva
oncrosidade, ¢ para a observincia imperiosa do principio da boa-fé objetiva, fonte de deveres ¢
de limitagdo de dircitos para ambas as partes”,

65



REDESCOBRIR O CONTRATO: A CONCRETIZAGAO DA FUNGAO SOCIAL
DO CONTRATO A PARTIR DA RECONSTRUGCAO
DA RELAGAO JURIDICA CONTRATUAL

que se obrigam juridicamente.*’ Trata-se, pois, de uma alteragdo qualitativa da liberdade
contratual, pois

“Néo se trala, como ji se advertiu em outra oportunidade, somente de impor limites &
liberdade individual, atribuindo inteira relevincia a solidariedade social ou vice-versa:
o principio cardeal do ordenamento é o da dignidade humana, que se busca atingir
através de medida de ponderagdo que osctla entre os dois valores, ora propendendo
para a liberdade, ora para a solidariedade. A resultante dependerd dos interesses
envolvidos, de suas consegiiéncias perante ferceiros, de sua valoragdo em conformidade
com a tahua axioldgica constitucional, e determinard a disponibilidade ou
indispanibilidade da situagdo juridica profegida”. "

A liberdade de contratar e a vontade dos contratantes, portanto, ndo sdo
eliminadas do ordenamento juridico. Na verdade, sdo redimensionadas e consondncia
como os principios da dignidade humana ¢ da solidariedade. Com isso, a fungdo social
do contrato ganha novo perfil, ndo mais restrita ao dado econémico de transmissio de
propriedade, em que o espago dado pelo ordenamento juridico concede aos particulares
para contratarem deve servir de substrato para o desenvolvimento da dignidade da
pessoa humana dos envolvidos de forma solidaria e ndo apenas egoista.

O principio da boa-fé é de fundamental importancia nessa reformulagado do
contetido e alcance do principio da autonomia negocial principalmente porque promove
a concretizagdo dos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade.

¥ Com isso quer-se dizer que predomina uma nova postura metodologica na abordagem das relacdes
obrigacionais, em que os interesses entre credor e o devedor nlio sfio mais opostos entre si e sim
configuram-se como interesses concorrentes, 0 que implica em um dever mituo de cooperagio em
torno do cumprimento da finalidade contratual, dever de cooperagio que retira seu fundamento no
principio da solidariedade. Neste sentido: NALIN, Paulo. Do contraro..., p. 174.

“ MORAES, Maria Celina Bodin de. @ principio da solidariedade..., p. 556.

" A boa-1¢ promove “redugdes dogmaticas” em busca de se atingir a justica substancial. Assim,
problemas concretos que envolvam a necessidade de protegiio @ pessoa ou da estipulaglio de uma
relagdo obrigacional solidiria encontram respostas ¢ solugdes no Direito positivo a partir da boa-
fé: "0 comportamento das pessoas deve respeitar um conjunto de deveres reconduzidos, num
prisma juspositivo e numa Optica histdrico-cultural, a uma regra de actuagdo de boa-fé. As incursdes
anteriores permitiram detectar esses deveres — ¢ logo o aflorar dessa regra —~ no periodo pré-
negocial, na constincia de contratos validos, em situagdes de nulidades contratuais ¢ na fase
posterior & extingdio de obrigagdes. Tudo isto operou sem nenhuma dedugdo a partir da boa-fé ou de
qualquer outros principios centrais: 0s deveres em causa impuseram-se mercé de problemas sectoriais
ou de teorias parcelares que, neles, encontram uma base de subsisténcia ¢ de expangdo. A boa-fé veio
a ser utilizada, de modo repetido, para fundamentar, no Direito positivo, as diversas solugdes
propugnadas: a sua consagragdo legal, a sua carga historico-cultural ¢ a sua disponibilidade davam-
Ihe, para tanto, as qualidades requeridas.” (MENEZES CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha. Da
boa fé no direito civil. Coimbra: Editora Almedina, reimpressdo, 1997, p. 632). Isso porque,
conforme assenta Judith MARTINS-COSTA a boa-fé ¢ um critério de conduta que visa a cooperagio
entre as partes na realizagdo do contrato, ¢ justamente ai relaciona-se diretamente com a
solidariedade (Mercado e solidariedade..., p. 633).
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Mais especificamente, a boa-fé densifica a solidariedade.™ Com efeito, a boa-
fé impde uma série de deveres que ndo se originam da vontade dos contratantes ¢ sim
da necessidade de “satisfagiio dos interesses globais envolvidos, em ateng¢do a uma
identidade finalistica, constituindo o complexo contetdo da relagio que se unifica
funcionalmente” ' Tais deveres caracterizam-se pela lealdade, informagdo e, acima de
tudo, confianga nio s6 no parceiro contratual, mas na relacdo obrigacional em si; mas
configuram, sobretudo, em uma superagio da concepgio voluntarista da autonomia
negocial, rompendo com a idéia de que s6 a vontade gera deveres e obrigagdes.™

O principio da boa-fé ainda limita a liberdade contratual e proporciona uma
nova hermenéutica contratual, distanciada do individualismo predominante na
modernidade.™ Assim, pode-se extrair dessa ordem de idéias um novo fundamento
para a obrigatoriedade do vinculo contratual, como explica Fernando NORONHA:

(...) o contrate nde ¢ dominado apenas pela liberdade contratual em que se resolve o
awtonomiv privoda. E nesta questao de fundamento da vinculatividade do contrato, s¢ ainda hoje
é correto ufirmar-se que u obrigagdo de cumprir o contrato estd associade ao dever, de raiz
exsencialmente btica, de respeitar a palavra dada, como se enfatiza tradicionalmente, invacando
a autonomia privada, a verdade € que mais importante do que tal dever ético é a necessidade
social de assegurar a observancid de certos compromissos. Por isso, o valor primacial a considerar
ainda &, como vimaos, o da seguranga juridica, que é twtelado em nome da confionga do declaratdrio
ou, dizendo de outro made, da suu boa-fé.

E nesta visdo humana, solidéria e ética que a Constitui¢dio de 1988 delineia o
contrato e a liberdade contratual, ao adotar como fundamento a “dignidade da pessoa
humana” (art. 1°, 111) e determinar como objetivos fundamentais da Reptiblica a
constru¢iio de “uma sociedade livre, justa e soliddria” (art. 3%, 1) ¢ a redugdo das
“desigualdades sociais™ (art. 3°, 111), assim como condicionar a ordem econdmica aos
“ditames da justi¢a social” (art. 170, caput).

A partir desse viés humanista, solidario e ético, pode-se construir a fungdo
social reservada ao contrato contemporaneamente, O ordenamento juridico determina
aos particulares, ao disporem contratualmente de seus bens, ndo apenas o respeito a
um livre acordo de vontades, mas a razdo de ser deste acordo, ndo mais calcado

" Nesse sentido, NALIN, Paulo, Do contrato..., p. 182 ¢ MARTINS-COSTA, Judith. Mercado ¢
solidariedade..., p. 633, nota 82. A autora, inclusive, anota que a solidariedade estabelece uma
mediagdo entre o principio da dignidade da pessoa humana ¢ o da boa-fé, por iss0 aproximando-se
mais desta.

' MARTINS-COSTA, Jludith, 4 boa-fé..., p. 440.

3 dem, pp, 394-395,

* Idem, pp. 428 ¢ 455.

M Op.cit., p. 94, Apesar de concordarmos com a conclusiio do autor, observamos que, assim como
a neutralidade ¢ um mito, a seguranga juridica também o €. Partilhamos da compreensfio de um
sistema juridico aberto que s¢ reconstroi a medida que os valores ¢ a ideologia presente na sociedade
evoluem. Neste sentido, ver por todos FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica..., p. 5.
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exclusivamente em uma nogdo individual, patrimonial e abstrata de liberdade contratual.
Hoje tem-se outro contrato, que cumpre outra fungio, remodelada pelo principio da
dignidade humana ¢ que convive com a solidariedade e a boa-fé.

Com base na axiologia determinada pela Carta Magna, perfaz-se a reconstrugdo
da fungdo social exercida pelo contrato. Reconstrugdo no sentido de que, a partir da
critica da fungdo exercida quando da formulagio da teoria contratual classica,
reconhecendo a nova realidade circundante e os novos valores presentes na sociedade,
busca-se atingir seu novo significado, compativel com o seu tempo.”® Trata-se de
enfrentar a insuficiéncia de sua conceituagio classica e da problematica dai decorrente
para, nas possiveis respostas encontradas, construir um novo caminho e assim falar-
se de uma nova fungdo social dos contratos, remodelada pelo principio da dignidade
humana, da solidariedade e da boa-fé.

Capitulo I'V:
Da Crise & Construgio: Redesenho do Contrato
e a Funcio Social Contratual Contemporinea
4.1 Hermenéutica construtiva ¢ emancipatoria do Cédigo Civil brasileiro de 2002:
em busca da concretizagiio da fungiio social contemporinea do contrato

Como ja visto, a fungdo social do contrato ndio € uma criagio da nova
codificag@o e sim resultado de uma evolugdo histdrica em que gradativamente foi-se
superando o individualismo, o patrimonialismo e a abstragio que caracterizam a fungiio
social do contrato em sua concepgio classica.

As mudangas sociais promoveram uma nova visio do contrato e
paulatinamente a funcdio social por este exercida alterou-se qualitativamente. Essa
transformagdo pode ser sentida em diplomas legais muito anteriores ao Codigo Civil de
2002, inclusive a propria Constituigdo da Repiblica de 1988. Fruto do advento do
Estado social, legislagdes como a do crédito rural, por exemplo, rompem com o
individualismo da era classica ¢ preocupam-se com a especial finalidade de fomento da
imprescindivel atividade agricola (conforme exposto no artigo 1° da Lei 8.429/63, o
mutuo rural tem como fim principal o “desenvolvimento da produgao rural do pais”).
Por isso, como assevera Lutero de Paiva PEREIRA ao analisar a escritura de confissio
de divida oriunda de crédito rural, deve-se ater a funciio exercida por este especial
instrumento de fomento: a0 se invocar os preceitos especiais que regem o mituo rural,

% Idem, p. 175: “Integra a porosidade do Juridicon a reconstrugdio continua de conceitos e definicoes.
A propria noglio de sistema aplicada ao Direito Civi niio gera, por si 6, compreensio semantica
que afaste a divida, cuja presenga pode enriquecer o debate™.
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diga-se, por exceléncia um financiamento de cunho social, ver-se-a que a escritura ndo
pode mais manter-se incélume e soberana. Antes mesmo de se valorizar o ato de
confissdo. deve-se atentar e emprestar respeito aos preceitos legais que regem o miituo
que se faz presente no documento.*

A mesma preocupagdo coletiva presidiu a lei de usura, datada de 1933, que
limita a taxa de juros, facilitando a tomada de capital, ou do sistema financeiro da
habitagdo.” que visa instrumentalizar a aquisi¢io da casa propria, bem indispensével
a existéncia digna do homem (diretriz legal ¢ssa muitas vezes descurada pelos nossos
tribunais). Mais posteriormente, o Cédigo de Defesa do Consumidor, disciplinando
uma gama enorme de contratos — os contratos de consumo — consolidou a nova
fungdo social do contrato, bem diferenciada da existente na teoria contratual classica,
valorizando a boa-fé, os direitos fundamentais do consumidor, preocupando-se, enfim,
com a rela¢do contratual conereta. -

O advento dessas legislagGes retirou o Cédigo Civil do centro do sistema
privado. Esse fendmeno faz com que os principios fundamentais do ordenamento
—expostos na Constituigdo da Repiiblica — desempenhem o papel a de reunificagio
do sistema.

Ao se analisar a denominada clausula geral do artigo 421 da nova
codificagdo hd que se levar em conta toda essa carga principiolégica e as
transformagdes sociais pelas quais o contrato passou. O novo Cédigo Civil
Brasileiro € carente de pontos axioldgicos referenciais que permitam concretizar o
que essa fungdo social.** Essa auséncia valorativa faz com que a fungdio social
fique perdida em um universo codificado que nio da bases suficientes ao intérprete
para alcangar a fungio social do contrato.

Dai a necessidade de se valer de uma hermenéutica construtiva e
emancipatéria do texto codificado, a luz da tbua axiologica constitucional, ou seja,
“*fecundar a letra da lei na sua imobilidade, de maneira que se torne esta a expressao
real da vida do Direito’. Mergulh[ar], profundamente, nas ondas do objetivo,
participando da realidade”*

* Crédito rural. Curitiba: Jurud, 1999, p. 55

7T Estd no art. 8° da Lei 4.380/64: “O sistema financeiro da habitagdo, destinado a facilitar e
promover a construgdo e aquisigdo da casa propria...”

** TEPEDINO, Gustavo. “Crise dec fontes normativas e téenica legislativa na parte geral do
Codigo Civil de 2002". In A parte geral do novo codigo civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional. TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. XIX-XX: “O
novo Codigo Civil brasileiro, inspirado nas codificagdes anteriores aos anos 70, introduz inameras
cliusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, sem qualquer outro ponto de referéncia
valorativo. Torna-se imprescindivel, por isso mesmo, que o intérprete promova a conexiio
axiologica entre o corpo codificado ¢ a Constituigio da Repiblica, que define os valores ¢ 0s
principios fundantes da ordem piblica.".

Y MAXIMILIANO, CARLOS, p. 47, valendo-se das ligdes de Jandoli.
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Descobrira fun¢do social do contrato ¢ redescobrir a propria relagdo contratual,
pensando o contrato ndo como simples instrumento de bens patrimoniais € sim como
realizagio de interesses humanos, extensio da dignidade do homem. E promover o
acesso a bens pelo contrato, tornando-o equilibrado, justo e factivel,” tutelando as
pessoas concretas que contratam ¢ as suas necessidades respaldadas no contrato.”

A interpretagdo do contrato nio pode ser apreendida abstratamente e calcada unicamente nos principios
da absoluta liberdade contratual e do “pacta sunt servanda™ A junspradéncia mais atenta, ciente dos novos
tempos e de sua importincia historica, trilha o caminho da contemporancidade e reconstrdi canceitos
tradicionais: "Distribuiglio ¢ revendn de combustivers. Agiio de rescisdo de contrato, Medida Cautelar
incidental. Acolhimento de pedido incidental de multa didria 8 distribuidora pelo atraso ou intétrupgio no
formecimento de combustivel. Apelagio civel. Acalhimento parcial. Intervengiio jurisdicional necessinia.
Presenga dos requisitos fumus boni iures et periculum in mor, Commagdo. Valor excessivo, Sentenga
parcialmente reformada. Apelo provido, em parte, 1. A luz do principio da boa-1¢ objetiva, se por um lado
o revendedor deve ser diligente o bastante para cumprir prazos de pagamento ¢ zelar pela ¢ eficaz
liquidagdo de seus débitos junto & distribuidora, por outro lado, esta tem o dever de cumprir prazos ¢
volumes de entrega de combustivel, assegurando dquele tatamento isondmico em relagdo aos demais
revendedores din regsdio. 2. A intervengdio jurisdicionad € necessina quando o equilibno das relagdes contratisais
estit em jogo. 3. Demonstruda a intermupedo imjustificads de fomecimento de combustivel pela distribuidor,
nio obstante o5 pedidos encaminhados pelo revendedor, firma-se o plassibilidade do pedido cautelar pela
aparéncia do bom direito ¢ perigo da demora, 4. A commagiio imposta deve ser arbitrada em valor
cqliitativo e suficiente para assegurar o cumprimento da obngogdo, sem possibilitar enriquecimento ilicito,
(...) A intervencdo jurisdicional é muitas vezes necessina ao resgate do equilibrio das relagdes contmtuais,
(...) Vivem os tribunais atualmente um momento de importincia historica no que respeita ds questiies
envolvendo o direito das obrigagdes. Por certo, o limiar de um novo século trouxe 0s bons ventos da
mudanga que se faz sentir quando se reclama, por exemplo, a aplicagdo dos principios da obediéncia
irrestrita w0 pactuado e da autonomia da vontade, Observa-se, em tais casos, que a pura e simples aplicagio
de tais postulados vem cedendo lugar & necessidade de se atender, antes que tudo, aos principios gerais da
boa-fé ¢ da igunldade entre o5 contratantes, o despeito do seu poderio econdmico. Afinal, a liberdade de
pactuagdo ndo autoriza o abuso do direito, devendo este ser estancado pela intervengio judicial no
contrato, para que acabe prevalecendo o necessirio estado de equilibrio entre as partes. (...) Com efeito, o
revendedor de combustiveis mantém relagio de total dependéncia em relaglio 4 distribuidora, pois se um
simples atraso nn entrega de carga de combustivel implica em prejuizo direto ¢ perda de credibilidade
Jjunto 3 clientela, a interrupgdo do fornecimento acaba por inviabilizar o negdcio. Ha que se observar
ainda a enorme desproporgdo entre as conseqiiéneins da contumdcia das partes em relagio a0 cumprimento
de tais obrigagdes contratunis. Enquanto atrasos de pagamento, on até mesmo a inadimpléncia eventual
pressupdem violagdo grave por parte do revendedor, o atraso ou interrupgdo do fornecimento de
combustivel, como ji dito, acaba por inviabilizar totalmente o negocio de revenda. No primeiro caso,
a cobranga do débito em atraso pode ser promovida pela distribuidora a qualquer tempo, com utilizagdo
dos canais competentes. Ja no altimo caso, a Gnica solugdo plausivel & a rescisio do contrato, sob pena
de ruina financeira do revendedor. (..) A também comprovada ¢ incontroversa desigualdade de tratamento
entre os revendedores locais, em detrimento da recorrida, justifica o intervengiio judicial para resguardar
o equilibrio da relaglio contratual até & composigio definitiva da agdo principal”™, ( BRASIL. Tribunal de
Justiga do Parand. 5* Cimara Civel. Apelagdo civel n® 96.025-8. Curitiba, 14 nov. 2000. Relator:
Desembargador Fleury Femandes. ).

" FACHIN, Luiz Edson, Teoria...; p. 187: “Tratar da configuragio clissica do sujeito e das
transformagdes conceituais pelas quais o sujeito passou constitui uma tentativa de localizar, nestes
dois ultimos séculos, o individuo abstratamente considerado, elevado ao patamar da juridicidade no
que se designou como sujeito, Ao final do século XX, portanto, séculos depois da vigéncia do
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4.2 Conclusiio: aproximacio do direito i realidade - a relagfio contratual concretaea
busca da efetivagio do contrato

Na ordem de idéias exposta, a fun¢do social do contrato contemporinea €
reflexo das transformagdes sociais e deve ser interpretada 4 luz dos principios
fundamentais em constante didlogo com as mutagdes da realidade social.”? Assim, &
fundamental que o contrato deixe de ser concebido como uma categoria abstrata,
geral, que abarque sityagdes reais dispares e até mesmos contraditorias.

A nogdo de historicidade do contrato implica na sua caracteristica de perene
mutalidade. O contrato acompanha, como qualquer instituto juridico, as mudangas
sociais. E justamente nesse senso de variabilidade que deve ser alcangada a fungdo
social do contrato. E isso implica em uma aproximagdo do modelo contratual legal da
realidade social.* )

Essa aproximagdo deve acima de tudo primar pela efetivacio social do contrato.
Com isso quer-se dizer a realizagdo da instrumentalidade dos interesses humanos em
jogo na relagdo contratual. O contrato cumprira a sua funcao social contemporinea no
momento em que possibilitar aos contratantes reais condigdes de contrair, cumprir e se
beneficiar de obrigagdes. .

estatuto moderno fundamental da apropriagio de bens, da titularidade € do syjeito ~ o Codigo Civil
napolednico — esboga-se uma tentativa de superagiio do sujeito absteato, com 4 construgldo do
sujeito concreto, agregando-se aquela nogdo de cidadania. Eis o porvir do Direito Civil. Sujeito
concreto ¢ cidadanis ndo sc assentam pa razio de umn compreensio exclusivamente abstrata do
sujeito: passa a ter sentido o plano de seu conteiido, bem como suas projecdes coneretas. Com isso,
¢ possivel afirmar que, quando a Constitui¢o Brasileira de 1988 tutels o direito 4 vida - ¢ coloca
em um primeiro grau o dircito de personalidade -, situando em um primeiro patamar 0 sujeito, nilo
estd fazendo homenagem aquele sujeito abstrato do sistema clissico. Refere-se a um novo sujeito,
alguém que tenha existéncia concreta, com certos direitos constitucionalmente garantidos: vida,
patriménio minimo (que compreende habitagio) ¢ sobrevivéneia.

2 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski, “Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana ¢ o novo Codigo Civil: uma anglise critica”. In Constituicdo, direifos fundamentais
e direita privade. SARLET, Ingo Wolfgang (Org.), Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.
100: “Cabe enfatizar, todavia, a necessidade de interpretagiio dos proprios direitos fundamentais de
modo gue ndo se corra o risco de transformi-los em modelos abstratos. A dignidade da pessoa
humana nde pode ser vista como mera proclamagio discursiva, lida em uma dimensiio de abstragiio.
Caso contririo, de espagos de abertura nfio-sistémica - embora sistemitica -,08 direitos fundamentais
sero transformados em elementos meramente formais, despidos de conteddo, além de instrumentos
reidricos de legitimagdio da reprodugdo dessa mesma ordem sistémica.”

% FACHIN, Luiz Edson, Teoria..., p. 190: “Nasce, por conseguinte, no plano dos contratos de um
modo geral, o aspecto transformador das cliusulas abusivas: a autonomia da vontade, que permitia
a livre disposi¢iio contratual, € limitada. Por debaixo e nas dobras do sistema, edificam-se outros
conceitos diversos, levando-se em conta ndo o valor especifico das relagdes, ¢ sim n noglio de
interesse. Proclamar-se a abusividade de uma cliusula é afirmar-se que ela ¢ abusiva na tutela dos
interesses de alguém, Esse alguém ¢ um sujeito tangivel.”
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Trata-se, enfim, de uma viso do contrato que promova uma racionalidade de
inclusdo, proporcionando ao contrato o papel de instrumento de emancipa¢io do
homem e realizagdo de seus interesses existenciais.*
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