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RESUMO

Este estudo tece comentéario sobre os efeitos deletérios da globalizac&o no direito civil e como a
interpretacado civil constitucional aplicada na seara contratual resiste aos aludidos efeitos. Isso
faz com que o intérprete valide o didlogo entre as formas de expresséo do direito, bem como, em
uma perspectiva critica, repense a legitimidade e a validade de certos mitos principiolégicos do
direito civil e do discurso neoliberal global.
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ABSTRACT

This study makes commentary on the deleterious effects of globalization in civil law and as the
interpretation constitutional civil applied in contractual law resists the alleged effects. This
makes the interpreter validate dialog between the forms of expression of law, as well as, in a
critical perspective, rethink the legitimacy and the validity of certain mythos principiolégicos of
civil law and the speech neoliberal overall.
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1. GLOBALIZACAO, SOCIEDADE, ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E SOBERANIA
COMPARTILHADA

“Nasci em Praga, sou sobrinha-neta de Kafka. Vocé acha
que decidi estudar o sistema financeiro internacional por
gual razdo? N&o existe nada mais kafkaniano™.

(Stephany Griffith-Jones)

A globalizacéo é a interconexao dos niveis da vida cotidiana em diversos lugares no mundo, por
meio de técnicas, que vao da enxada a cibernética.® Pode o instituto ser dividido em cinco fases: a) a
primeira com a expansdo da cultura grega pelo mundo;* b) a segunda do Império Romano; c) a terceira
referente as expedicOes e as conquistas européias dos séculos XIV a XVI; d) a quarta atinente a revolucédo
industrial do século XIX até a Primeira Guerra Mundial (1914-1918); e) a quinta do final da Primeira
Guerra Mundial até os presentes dias.® Esse fendbmeno é estudado por intermédio da participacéo politica,
da politica econdmica ou do fenémeno juridico, a fim de aprimorar a apreensao dos pressupostos da vida
social na atualidade.

O significado do termo globalizacéo é plurivoco e possui diversas dimensdes, a saber: a econémi-
ca; a politica; a social; a ambiental; a cultural, além da existéncia de outras espécies,® embora os significa-
dos econdmico e transnacional permitam analisar a globalizacdo com maior nitidez, cujo intuito € demon-
strar as mazelas politico-juridicas trazidas no bojo do fendmeno, a partir de uma perspectiva mundial.’
Ressalte-se que essa variedade de prismas pde em xeque a existéncia do instituto, pois, ele “apaga as lin-
has divisorias entre os diferentes reinos da sociedade — politico, econémico, social e cultural”, de acordo
com Kumar.® Certo € que a globalizacdo também possui aspectos positivos como a troca mais rapida de
conhecimentos e de informac&o entre 0s povos.

N&o obstante isso, os multiplos enfoques de abordagem combinam complexamente as referidas
dimensdes e conectam-se com outros elementos sociais como a desigualdade, a explosdo demogréfica,
0s problemas ambientais, a fortificacdo da industria bélica e a democracia formal, como condicdo de as-
sisténcia internacional a paises periféricos e semi-periféricos.® Diante disso, a analise da globalizacdo
deve ser diacrdnica, uma vez que a realidade € totalizante (compreensdo aberta e dinamica do que é com-
preendido — modelo marxista) e a perquiricao da participacdo politica e da juridica abarcam a transdisci-
plinariedade das ciéncias sociais.

Lembra Ricardo Marcelo Fonseca que o Direito ndo pode ser explicado pelo Direito, isolando-o
do processo historico em que se insere, visto que determina e € determinado pelo social, pelo politico, pelo
econémico, etc.,* sendo importante analisar o passado politico-juridico do Estado Moderno para se che-

3LIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizacdo econémica, politica e direito: analise das mazelas causadas no plano
politico — juridico. Porto Alegre: Fabris Editor, 2002, p. 122-124.

*GONCALVES, Vania Mara Nascimento. Estado, sociedade civil e principio da subsidiariedade na era da globali-
zacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 9.

5Em sentido parecido, mas trabalhando quatro fases da globalizacdo: LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: parte
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 61.

SVIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizacdo. 2.ed. Rio de Janeiro: Record, 1997, p. 80-100.

"LIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizacdo econdmica, politica e direito: analise das mazelas causadas no plano
politico — juridico., p. 11-13.

SKUMAR, Krishan. Da sociedade pés-industrial a pés-moderna: novas teorias sobre o mundo contemporaneo. Rio
de Janeiro: Zahar, 1998, p. 113.

®SANTOS, Boaventura Sousa. Globalizacion del derecho: los nuevos caminhos de la regulacion y la emancipacion.
Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 1998, p. 39.

WL IMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizacdo econdmica, politica e direito: analise das mazelas causadas no plano
politico — juridico., p. 20-22.

UFEONSECA, Ricardo Marcelo. Notas sobre a construcdo de um discurso historiogréafico juridico. Revista Sequen-
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se chegar as solucOes para o presente. A base dessa reflexdo historica € a Teoria da Historia de Walter
Benjamin,*? “o qual preconiza que o resgate do passado acontece quando o presente vive uma situacdo
de perigo, que o passado neste momento preciso se revela ao presente” — a “redencdo” do passado é a
condicdo necessaria para a “salvacdo” do presente, visto que o passado € volatil e trara respostas para as
questdes atinentes a globalizagéo, que representa 0s riscos potenciais e/ou concretos do presente.

Nesse passo, percebe-se que a soberania e 0 Estado Moderno partem de uma nocao de politica
moderna que se referencia num espaco limitado politicamente e territorialmente (Estado-nacdo) e nas
teorias nacionalistas, 0 que aumentou a participacdo popular na formacéo e na defesa dos direitos civis,
politicos, econdmicos e sociais dos cidadaos, de acordo com a concepcao de Marshall.*®

A globalizacéo esta ligada a teoria econdmica neoliberal, que prega intervencao estatal minima, a
reducdo dos mencionados direitos dos cidadaos,** com pessoas juridicas transnacionais rivalizando poder
com os Estados, por meio da implementacdo de uma nova divisdo internacional de trabalho que dispersa
a producdo em varios paises. As politicas neoliberais procuram diminuir as responsabilidades estatais em
prol do mercado, mantendo o Estado como garantidor do livre mercado e em detrimento das necessarias
tutelas estatais atinentes as querelas sociais. Esses fatores afetaram o conceito de Estado, as suas fronteiras
e a sua importancia, a definicdo de soberania® e valorizaram o mercado, gerando crise no modelo anteri-
ormente construido de Estado-nacéo.

A transnacionalizacéo do espaco politico e a auséncia de fronteiras territoriais demonstram que a
participacdo politica do cidaddo diminuiu, perdendo-se um local de conquista, de exercicio e de defesa
de direitos, gerando consequéncias politicas e juridicas. As primeiras foram a perda de poder politico do
Estado e a participacao politica dos cidaddos, que se distanciam das decisdes e se tornam consumidores
individualistas e egoistas daquilo que € imposto pela esfera politica, a fragmentar a sociedade. O debate
politico se unifica, pois cinge-se ao critério econdémico (dogma neoliberal), 0 que majora as desigualdades
sociais e enfraquece as garantias trabalhistas. Isso impede que os cidaddos exercam com clarividéncia
0s seus direitos civis, econdémicos, politicos e sociais, a expressar as mazelas juridicas advindas da glo-
balizacdo econémica (exploracdo sem limites). A globalizacdo afeta a democracia, haja vista que sempre
os direitos dos cidadaos séo relativizados em nome de uma suposta “integracdo dos paises no processo
de mundializacdo da economia”, cujas decisdes politicas sdo tomadas por um poder deslegitimado e que
representa os interesses mercadologicos em todo 0 mundo, com muitos governos governando para 0 mer-
cado.’

Com a globalizacdo econdmica o Estado ndo controla o fluxo de capitais, o0 poder eleito perde a
identidade e se curva ao poder sem representatividade do mercado, ou seja, primeiro poder € 0 econémico,
0 segundo, o midiatico e o terceiro, 0 politico. As pessoas nao conseguem reivindicar os seus direitos a
contendo, bem como elas nao se reconhecem nesse novo poder das gigantes transnacionais, com o locus do
poder voltado para 0 mercado e para 0 pensamento econémico unico,!” como salienta José Eduardo Faria:

CIA, n. 30, Edusc, 1995, p. 100-107.

L2BENJAMIN, Walter. Teses sobre a filosofia da histéria. In: KOTHE, Flavio R. (Org.). Walter Benjamin
(col. Grandes cientistas sociais, v. 50). 2.ed. Sdo Paulo: Atica, p. 153-164.

BLIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizacdo econémica, politica e direito: analise das mazelas causadas
no plano politico — juridico., p. 22.

1_.OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: parte geral., p. 60-61.

*David Held conceitua soberania como “a autoridade politica, no seio de uma comunidade, que detém o
direito incontestado de definir o sistema de normas, regulamentos e politicas de um dado territorio, e de
governar de acordo com esse direito”. HELD, David. A democracia, o Estado-nacdo e o sistema global.
Revista Lua Nova, n. 23, marco de 1991, p. 165-166.

BLIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizacdo econémica, politica e direito: analise das mazelas causadas
no plano politico — juridico., p. 25-27.

LIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizagao econdmica, politica e direito: analise das mazelas causadas
no plano politico — juridico., p. 207-210. RAMONET, Ignacio. Geopolitica do caos. 2.ed. Petropolis:
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“Essa concorréncia selvagem e essas competicGes acirradas, € evidente, tendem a ser tanto
mais cruéis ou perversas quanto mais as economias desses paises encontram-se debilitadas
por déficits fiscais cronicos, minadas por taxas insuficientes de poupanga interna enfraque-
cidas, pela desvalorizacdo de suas respectivas moedas e vitimadas pela perda das vanta-
gens comparativas, em termos de controle de matérias-primas que até recentemente eram
estratégicas. E revelam ndo apenas o grau de deslocamento do poder decisorio do Estado-
nacao para o mercado, mas, igualmente, o sentido e o alcance de sua desterritorializacéo e
fragmentacao™8.

O voto dos individuos, no mundo globalizado, ndo mais influencia na conducdo da economia,
retomam-se racismos e movimentos chauvinistas na Europa, restringe-se a democracia representativa e o
pluralismo democratico, a desestruturar os varios segmentos em prol dos interesses do livre mercado glo-
bal, dissociando a economia da realidade social, em que a estabilidade exigida pela globalizacao se extrai
da homogeneidade, porque a diferenca é a anomalia. Quem se opde a globalizacdo é considerado péria do
mundo global, visto que “para viver-se no mundo globalizado, temos que nos despojar de nossas peculiari-
dades”, *° sendo o instituto uma armadilha para a democracia — do voto cidaddo ao voto monetario.

A globaliza¢do econdmica com esse cariz ndo promove estabilidade e democracia, ja que entre a
liberdade e a democracia, os neoliberais ficam com a primeira.? O neoliberalismo desponta um controle
pela minoria da maior parte possivel da vida social, com o fito de tutelar os beneficios individuais. Deve-se
lutar contra isso, com base na licdo de Chomsky, citada por McChesney: “Como diz Chomsky, se agir-
mos com a idéia de que ndo havera possibilidade de mudanca para melhor, estaremos garantindo que ndo
havera mudanca para melhor. A escolha € nossa, a escolha é sua”?.

Além disso, a globalizacdo e o capitalismo incluem aqueles que conseguem viver neste ambiente e
excluem os que ndo tém esta sorte, porque o interesse da sociedade foi substituido pelo interesse do mer-
cado mundial. O sujeito perde suas crengas e suas ideologias, situagéo refletida na comunidade com o esfa-
celamento dos valores fulcrais do corpo social. Estes valores foram substituidos por uma ética econémica,
que traz em seu bojo novas situacGes sociais subjetivas e objetivas, constituintes de retrocessos ante as
conquistas democraticas.?? A ideologia global e capitalista prega o fim da historia, a medida que néo seria
possivel a filosofia e as ciéncias sociais descobrirem outro modo de producao que resolvesse o0s problemas
sociais. Pregam o fim da histdria também cientistas contemporaneos com o triunfo do capitalismo como
modo de producéo e da democracia como sistema de governo e de acesso aos bens de consumo, dado que
o importante é a felicidade material.

Corrobora-se com o assentado acima, a crise econémica instalada no mercado mundial a partir do
segundo semestre de 2008, que colocou em xeque ou, no minimo, remodelou as praticas supercapitalistas
defendidas pelos neoliberais, como aponta o Presidente da Franca Nicolai Sarkozy: “E necessaria uma re-
fundacéo global do capitalismo, baseada em valores que ponham as financas a servigo dos negécios e dos
cidadaos, e ndo vice-versa”.?* Nessa linha, afirma Stephany Griffith-Jones que “Antes da crise, 0s gover-

\Vozes, 1998, p. 72-73.

BEARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 107.

BLIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizacdo econdmica, politica e direito: analise das mazelas causadas no plano
politico — juridico., p. 211-215.

DL IMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizagdo econdmica, politica e direito: andlise das mazelas causadas no plano
politico — juridico., p. 174-176.

ZCHOMSKY, Noan. Ou o lucro ou as pessoas. 5.ed. trad. Pedro Jorgensen Jr. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002,
p. 15-17.

2COELHO, Luiz Fernando. Saudade do futuro. 2.ed. Curitiba: Jurua, 2007, p. 30/60 e ss.

ZCOELHO, Luiz Fernando. Saudade do futuro., p. 49-65.

2#SARKOZY, Nicolai. Por um novo capitalismo. O GLOBO, ano LXXXIV, n. 27.464, de 16 de outubro de 2008,
p. 21.
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nos foram muito mal, ndo houve prevencdo. Gente como Greenspan foi completamente irresponsavel.
Eles acreditaram na eficiéncia do sistema. (...) € absurdo os governos terem sido forcados a resgatar os
bancos, criando pacotes keynesianos para compensar a queda do crédito privado porque nao tiveram alter-
nativa, e agora 0s mercados queiram vir castigar esses mesmos governos. E no minimo um paradoxo”.

Busca-se, contudo, o desenvolvimento sustentavel, focalizado na pessoa humana, nos direitos
humanos, nas liberdades fundamentais funcionalizadas e constitucionalizadas, particularmente no que
toca as titularidades e ao transito juridico, visto que os institutos juridicos servem para efetivar a cidada-
nia plena e material dos membros da sociedade. Nesse passo, a globalizacdo interfere na sociedade, no
Estado, no direito e nos contratos, mormente quando fomenta a tecnocracia com as normas eficazes pre-
ponderando sobre as justas, vilipendiando as Constituicdes em homenagem a lex mercatoria.
A globalizacdo econdmica faz com que o individuo ndo seja realmente cidad&o, integrando-o na sociedade
hiperconsumista de maneira fragil, ansiosa e solitaria,?® em que a busca da felicidade pelos membros desta
se transforma na ordem do dia. Foca-se 0 aspecto material, ndo abarca a completude da existencialidade
dos seres humanos e majoram-se as suas frustracoes, caréncias e decepcdes.?” Procura-se também reduzir
direitos e garantias fundamentais constitucionais e atacar legislacdes protetivas de determinados grupos
sociais, por “obstacularizarem” o “crescimento econémico, social e politico” da sociedade.?®

Destroi-se a cultura dos povos em nome de um sistema padronizado e tnico. E o chamado discurso
da global governance, que mitifica 0 mundo real, fomenta o neoliberalismo e multiplica o acesso aos bens
e aos objetos materiais, mantidos concretamente para parcela diminuta da populac¢éo.? A solucdo para re-
sistir a tirania da global governance é o Estado e a sociedade praticarem a boa governanga, que, no ambito
do Estado Democratico de Direito, tem como pressupostos e medidas de implementagdo, segundo Mario
Lucio Quintdo Soares, a(s):

““a) identidade coletiva; b) deliberacBes que legitimem as a¢des politicas estatais; c) sistema
politico eficiente e responsavel; d) primado da ética na gestéo de recursos publicos; €) recon-
hecimento, por parte de uma comunidade politica, de uma responsabilidade compartilhada;
f) outorga de necessarias competéncias aos 6rgdos estatais incumbidos de prevenir e com-
bater a corrupcéo. (...)

a) revitalizacdo da sociedade civil na qual se fundamenta sua estrutura; b) democratizagdo
das forgas politicas, através de mecanismos eleitorais incisivos e transparentes; c) racion-
alizacao dos meios de produgdo, por intermédio da criacao de instrumentos constitucionais
que possibilitem a permanente distribuicdo de rendas”.*

Dessa maneira, segundo Miguel Reale, o Estado Democratico de Direito traduz a op¢do pela
democracia social, “isto é, para uma democracia na qual o Estado é compreendido e organizado em es-
sencial correlacdo com a sociedade civil, mas sem prejuizo do primordial papel criador atribuido aos
individuos”.®

ZGRIFFITH-JONES, Stephany. O mercado e a barata. Carta Capital. 24 de fevereiro de 2010 — Ano XV
—n. 584, p. 48-50, p. 48-49.

ZBAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2001, p. 46-47.

ZILIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal: ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo. trad. Maria
Lucia Machado. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 153/157-158/168-171.

BCOELHO, Luiz Fernando. Saudade do futuro., p. 76.

PSOARES, Mério Lucio Quintdo. Teoria do estado: novos paradigmas em face da globalizacdo. 3.ed. S&o
Paulo: Atlas, 2009, p. 360

%SOARES, Mério Lucio Quintdo. Teoria do estado: novos paradigmas em face da globalizagdo., p. 369—
370.

IREALE, Miguel. O Estado Democrético de Direito e o conflito das ideologias. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva,
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O Estado Democratico de Direito detém quatro dimensdes — juridicidade, sustentabilidade ambien-
tal, socialidade e democracia®* — que imp&em a todos o respeito e o cumprimento real delas, sob pena de
as constituicbes democraticas do periodo atual se tornarem meros pedacos de papel. Esse Estado se con-
stroi diuturnamente do povo para o parlamento com o fito de atender as querelas sociais e para promover
a justica socioambiental, visto que a democracia nesse tipo de Estado € representativa e participativa ou
procedimentalista. Esta ndo impde conteddo normativo, mas externaliza a forma pela qual devem se com-
portar Estado e sociedade. O cidadao reconhece os problemas e procura soluciona-los efetivamente por
intermédio das condicdes postas pelo Estado, tendo em vista o principio da subsidiariedade, efeito também
derivado da globalizacdo. Os destinatarios das normas juridicas sdo os seus proprios autores.*

Esse tipo de Estado normatiza os direitos fundamentais, aplicaveis diretamente em qualquer re-
lacdo juridica e valoriza os principios, esséncia, substancia e tecido das Cartas Magnas, com destaque para
0 da dignidade da pessoa humana, porque a soberania constitucional é a soberania dos principios, como
apontado por Bonavides.* Esse Estado, portanto, deve enfrentar as consequéncias perversas que atingem
a sociedade contemporanea global, denunciadas por Luiz Edson Fachin:

“*Nos campos e cidades, no povo, nos burgos e nos arraiais, encontrou-se o tempo do vazio e
0 espaco do consumo. (...) Basta uma lei, pura e simples, para quem quer que seja. Em suma,
a pessoa deixou de ser a medida de todas as coisas e 0s objetos passaram a ser a medida das
pessoas (...). Quem sabe se deva comecar pela compreensdo de que a fome néo é a falta de
bens e sim a auséncia de direitos™.*

Os aludidos fatores colaboram para a relativizacdo dos poderes do Estado-Nacao, das suas fron-
teiras nacionais, mormente pela implantacdo de politicas neoliberais, a influenciar a participacao politica
dos povos. O Estado partilha a soberania que possui com instituicdes nacionais, internacionais, multina-
cionais, transnacionais, caracterizando-se como Estado-rede e a soberania como compartilhada,® sendo
muitas vezes o Estado sendo comandado pelos interesses das grandes sociedades empresarias. 1sso afeta
0 aspecto social de um povo, visto que 0s centros decisérios sdo extranacionais e supranacionais, com
decisbes nacionais ficando a reboque das deliberacGes internacionais, a violar o principio da cidadania de
cada individuo.*

Percebe-se que o fendmeno da globalizacdo obsta a concretizacdo dos objetivos tracados pelo
Estado Democrético de Direito, que se destina “a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias”, conforme predambulo da Consti-
tuicdo Federal brasileira de 1988.

As questdes postas pela sociedade atual levam ao seguinte paradoxo: os aludidos fatores alargam
as desigualdades sociais nos paises, principalmente do Ocidente, a0 mesmo tempo em que a maioria das

2005, p. 43.

2BARROSO, Lucas Abreu. A obrigacéo de indenizar e a determinacdo da responsabilidade civil por dano ambien-
tal. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 41-56.

$\eja SOARES, Mério Lucio Quintdo. Teoria do estado: novos paradigmas em face da globalizag&o., p. 213-216.
¥BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 51-59.

®FACHIN, Luiz Edson. O seqiiestro da sociedade. Jornal Gazeta do Povo. Opinido do dia. Curitiba, p. 2, ano 90,
edicdo 28.780, 22 de agosto de 2008.

¥DUPAS, Gilberto. Economia global e exclusdo social: pobreza, emprego, Estado e futuro do capitalismo. Séo
Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 102-103.

STLIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizacdo econémica, politica e direito: analise das mazelas causadas
no plano politico — juridico., p. 186-189.
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ConstituicBes das respectivas nacdes traz como espécie estatal o Estado Democréatico de Direito, sendo
certo que um dos objetivos deste é reduzir as mencionadas desigualdades.

Torna-se necessaria, destarte, a construcdo de uma teoria critica e impura do Direito®, que es-
tatua este com a ontologia do social, na qual o intérprete participe da mudanca do fenémeno juridico por
intermédio de uma interpretacdo prospectiva dos institutos juridicos ao adequa-los ao momento histérico
e a realidade contemporanea,® realizando o Direito de maneira justa e legitima, mesmo se afrontar a leg-
islacdo estatal posta, muitas vezes desconectada da realidade concreta da sociedade. lanni assevera que
devemos pensar, “compreender e explicar essa sociedade, tanto em suas singularidades e particularidades
como nos horizontes da histdria universal”.*

2. O QUE SIGNIFICADIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL?

Sabe-se que o Direito € uma das ciéncias que serve ao desenvolvimento da sociedade e para mini-
mizar os problemas decorrentes da evolugédo social. Percebe-se, assim, o Direito como Ciéncia pratica e
volvida para encaminhar, juntamente com as demais ciéncias, as solu¢des necessarias para a resolucéo dos
problemas juridicos, econdmicos, culturais e sociais que afligem a sociedade. Como destaca Luiz Edson
Fachin, o Direito ndo pode ser somente isso que esta ai, mas sim uma sintese de multiplas determinac6es
e de conquistas sociais, sempre almejando saber “para que serve e a quem serve o Direito”.*

O Direito contemporaneo ndo pode ser o resultado daquilo que a classe dominante prega como
melhor, correto e justo. Deve aquele promover efetivamente a dignidade da pessoa humana, a cidadania
material, a igualdade substancial, os valores sociais, econdmicos, ambientais, a democracia, a fim de que
a sociedade seja justa, solidaria, tolerante com as diferencas e que seus cidadaos sejam realmente emanci-
pados intelectualmente e ndo objetos de manobras alienantes por quem detém o poder, principalmente em
uma relacdo contratual, meio de realizacdo da ordem econdmica *? e de sintese de direitos fundamentais.

Nessa linha, os institutos civis devem ser interpretados de acordo com os reclamos da sociedade
contemporanea, que, para alguns seria por meio da metodologia civil constitucional, também chamada
de direito civil constitucional. A génese do “direito civil constitucional” fundamenta a ideia da incidéncia
da Constituicdo no Direito Civil, tema recorrente, segundo Perlingieri, em paises com novas constitu-
icOes apds a 22 Guerra Mundial. O conceito de direito civil constitucional comporta uma analise inicial
do exame da Constituicdo como norma juridica além de politica, abandonando o seu tradicional carater
programatico, atribuindo-a eficacia direta e imediata e supremacia no ordenamento juridico, com a norma
constitucional assumindo uma funcédo promotora de transformacéo das institui¢Ges tradicionais do direito
civil. Examina-se se a pessoa em si considerada — sujeita de um patriménio e membro de uma familia —
aparece dotada na Constituicao, sendo a norma constitucional a infra-estrutura do direito civil.*

Luiz Edson Fachin alude que ndo realizar a leitura hermenéutica dos institutos privados “a luz da
Constituicdo de 1988 ¢é fazer trabalho lacunoso, sem o rigor juridico-cientifico assaz necessario aos juris-
tas”,* a salientar a afirmacdo de Paolo Grossi de que o jurista auténtico é aquele “immerso nel suo tempo

%\eja sobre a Teoria Impura do Direito em LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. Teoria impura del derecho: La trans-
formacidn de la cultura juridica latinoamericana. Bogota, 2004, Ediciones Universidad de Los Andes, Universidad
Nacional de Colombia.

%COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. 3.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 7-8.

“JANNI, Octavio. Teorias da globalizagdo. 15.ed. Rio de Janeiro. Civilizag¢&o Brasileira, 2008, p. 113-115.
“FACHIN, Luiz Edson. FACHIN, Luiz Edson. A “Reconstitucionaliza¢do” do direito civil brasileiro. In: FACHIN,
Luiz Edson. Quest@es do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 11-20.

2. OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: parte geral., p. 57.

“\/eja FLOREZ-VALDES, Joaquin Arce y. El derecho civil constitucional. Madrid, 1986, p. 13, 17-20.
“FACHIN, Luiz Edson. O direito civil contemporaneo, a norma constitucional e a defesa do pacto emancipador. In:
CONRADO, Marcelo; FIDALGO PINHEIRO, Rosalice (Coords.). Direito privado e constituicdo: ensaios para uma
recomposicdo valorativa da pessoa e do patriménio. Jurud: Curitiba, 2009, p. 17-32, p. 22-23.
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senza restarne prigioneiro”. * Saliente-se que, ndo obstante o movimento de constitucionalizacéo do direi-
to civil tenha se iniciado no direito italiano, com Pietro Perlingieri como seu maior formulador, a producéo
cientifica no Brasil é auténtica, ampla e rica.*

Virgilio Afonso da Silva nega a criagdo de um direito civil constitucional, porque as normas de
direito civil ndo deixam de ser de direito civil por estarem no texto constitucional, bem como se equivoca
quem pensa que parte do direito civil esteja completamente imune as influéncias da normativa constitu-
cional, pois todo o direito civil recebe a mencionada influéncia, a perder o sentido da referida expressédo
direito civil constitucional, “a ndo ser que a expressdo direito civil, sem qualificativos, seja abandonada,
por deixar de fazer sentido”.*” Frise se que ndo existe, por exemplo, Direito civil constitucional diferente
do Direito civil, mas a expressdo civil constitucional, administrativo constitucional etc. serve para destacar
e para qualificar a leitura feita do ‘ramo’ juridico a partir da Constituicdo. E método e significado na con-
strucdo do novo Direito Civil,* transformado pela axiologia constitucional.** Além do mais, ndo ha dis-
puta de espaco entre a normativa supra-nacional e a legislacdo de cada pais, da normativa constitucional
com a legislacdo infraconstitucional, mas o compartilhamento de regramentos, de principios, de valores e
de experiéncias culturais. Certas vezes, importa realcar uma expressdo para que nao se corra o risco de se
analisar determinado instituto de forma equivocada, mormente diante da aversdo da maioria dos juristas e
operadores do direito a quebra e a modificacdo de paradigmas existentes.

Isso rompe a arquitetura juridica tradicional, diante da perspectiva renovada de uma leitura do
Direito estribada na normativa constitucional, a qual, entendimento de Luiz Edson Fachin, ndo se limita
ao texto expresso, ja que se almeja um direito além da circunscricdo codificada, da legislacdo especial e
da extravagante, apreendidos e iluminados pelos principios constitucionais.®® Afasta-se a interpretacédo
juridica da simples revelacdo do texto de lei, que possui significado potencial e deve ser complementado
pela atividade do intérprete na producdo da norma.>! Ressalta Gadamer que “a compreensdo nunca € um
comportamento meramente reprodutivo, mas também é sempre produtivo” —*? a fim de compreender e de
realizar o Direito de acordo com a época e com o contexto cultural da sociedade, visto que a interpretacdo
nédo é atemporal.

Anténio Manuel Hespanha precisa 0 momento de mudanga com a seguinte assertiva: “(...) por
detras da continuidade aparente na superficie das palavras esta escondida uma descontinuidade radical na
profundidade de sentido”,> a talhar uma novel perspectiva de exame dos pilares do Direito, v.g., 0 contrato
— interpretado sob o influxo das alteracdes procedidas pela sociedade contemporanea. O repto do jurista na

GROSSI, Paolo. Nobilita del diritto: profili di giuristi. Milano: Giuffre, 2008, p. 739.

46_OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizac&o do direito civil. In: FARIAS, Cristiano Chaves de (Org.). Leituras
complementares de direito civil. Salvador: Jus Podivm, 2007, p. 21-36, p. 26.

YAFONSO DA SILVA, Virgilio. Constitucionalizacao do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 171-172.

“8\/eja sobre as configuragdes espacio-temporais (existéncia, validade e eficacia) e as dimens@es (formais, substan-
ciais e prospectivas) do Direito civil constitucional FACHIN, Luiz Edson. A “Reconstitucionalizacdo” do direito
civil brasileiro., p. 14-20.

“Veja MORAES, Maria Cecilia Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional. Instituto de direito civil.
Disponivel em http//www.idcivil.com.br. Acesso em: 30 de out.2008.

FACHIN, Luiz Edson. O direito civil brasileiro contemporaneo e a principiologia axiol6gica constitucional. In:
ARRUDA ALVIM; ARRUDA ALVIM, Angélica. Revista autbnoma de direito privado. Curitiba, n. 1, p. 161-178,
out/dez. 2006, p. 176.

STAMARAL, Francisco. O cddigo civil brasileiro e o problema metodoldgico de sua realizacdo. In: TARTUCE,
Flavio; CASTILHO, Ricardo. Direito Civil (Coords). Estudos em homenagem a professora Giselda Maria Fern-
andes Novaes Hironaka. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 1-24, p. 15, 16, 19, 20 e 22; NEVES, A. Castanheira. O actual
problema metodoldgico da interpretacdo juridica. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, v. 1, p. 13-20.

2GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. Trad. Paulo Cesar Duque Estrada 3.ed. Fundagédo
Getulio Vargas: Rio de Janeiro, 2006.

BHESPANHA, Antdnio Manuel. Panorama histérico da cultura juridica européia. 2.ed. Lishoa: Publicacdes Eu-
ropa—Ameérica, 1998, p. 19.
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contemporaneidade é construir um futuro sem ser a sombra do que passou, por meio da “reconstitucion-
alizacdo” do Direito,>* mormente o civil, dado que o Direito preocupa-se com a tutela dos centros de inter-
esses juridicamente relevantes, protegidos pelos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade
material e da formal, da cidadania formal e da material e da solidariedade constitucional, a fim de saber
para que serve e a quem serve o Direito.*®

Nesse passo, qualquer tipo de instituto juridico se submete a normativa constitucional, o que mi-
nora a fratura entre a realidade social e a legislacdo posta, sendo certo que o Direito Civil constitucionali-
zado concretiza os valores sociais efetivos.>®

Diversos sdo os exemplos da influéncia constitucional no direito civil e no do consumidor, a saber,
a situacdo juridica proprietaria ndo vista como um direito individual de caracteristica absoluta, mas plural
e vinculada a funcéo social e a ambiental; as familias deixam de ter hierarquia, se igualam no plano in-
terno e se pluralizam na origem — casamento, familias simultaneas ou redes familiares, familias gestadas
do poli-amor, unido estavel, unides homoafetivas, anaprental, eudemonista, monoparental; as relacdes
contratuais sofrem intervencdes estatais voltadas para os interesses de categorias especificas como o con-
sumidor, o0 idoso, a crian¢a e 0 adolescente, como também se amplificam as hipoteses de incumprimento
obrigacional ou de cumprimento defeituoso; desloca-se o eixo da responsabilidade civil para o direito
de danos com a perspectiva analisada a partir do dano sofrido pela vitima e ndo pela conduta do ofensor.
Busca-se, com isso, a justica socioambiental.

A Constituicdo Federal de 1988 detém dez passagens sobre direitos da personalidade, quatorze
sobre direito de familia, nove sobre direito contratual, doze sobre responsabilidade civil, trinta acerca da
situacdo juridica proprietaria, duas sobre direito sucessorio, cinco sobre pessoas juridicas ndo-empresari-
as, afora as situacdes atinentes ao direito do consumidor, ao direito do trabalho, ao direito ambiental e ao
direito empresarial.>®

Outra critica que se faz a constitucionalizacdo do direito civil é a de o fenémeno ter surgido
como um contraponto aos Codigos Civis oitocentistas, todavia viu-se uma revisao (p. ex. BGB, em
2002) e o surgimento de novos codigos no mundo, por exemplo o da Hungria em 1959 e o do Brasil em
2002, sendo o Cadigo Civil “lei basica, mas ndo global, do nosso direito privado”, como apde o art. 1°
do Cddigo Civil brasileiro de 2002: “Toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil”® redacéo
praticamente igual a do art. 2° do Codigo Civil de 1916 — “Todo homem é capaz de direitos e obrigacdes
na ordem civil”. A vista disso, Francisco Amaral afirma que o referido artigo se estabelece “como am-
bito prioritario de eficicia de direitos, pretensdes e acdes de natureza civil, o que deve levar ao refluxo
a ideia de interpenetracdo supra mencionada do direito civil com o constitucional, nos termos formu-
lados”.%°

FACHIN, Luiz Edson. A “Reconstitucionalizacdo” do direito civil brasileiro., p. 14.

FACHIN, Luiz Edson. A “Reconstitucionalizacdo” do direito civil brasileiro., p. 20.

LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Trad. Vera Maria Jacob de Fradera. S&o Paulo:
RT, 1998, p. 253.

S"\eja PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2008, p. 582-589; FACHIN, Luiz Edson. A construcdo do direito privado contemporaneo na exper-
iéncia critico—doutrinaria brasileira a partir do catdlogo minimo para o direito civil-constitucional. In: TEPEDINO,
Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 12-17; MORAES, Maria Celina Bodin.
Perspectivas a partir do direito civil-constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporéaneo.
Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 29-41, p. 29-38; FILHO, Carlos Edison do Régo Monteiro. Rumos cruzados do direito
civil p6s—-1988 e do constitucionalismo hoje. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito civil contemporaneo. Séo
Paulo: Atlas, 2008, p. 262-281; LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigacdes. S&o Paulo: Saraiva, 2005,
p. 1-15.

8_.OBO, Paulo Luiz Netto. A constitucionalizacdo do direito civil., p. 20.

YAMARAL, Francisco. Direito civil. Introducdo. 7.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 191-192

SAMARAL, Francisco. Direito civil. Introducéo., p. 192.

Cadernos da Escola de Direito e Relacfes Internacionais, Curitiba, 12: 102-117 vol. 1
ISSN 1678 - 2933

110



UNIBRASIL - 3 o
Cadernos da Escola de Direito e Relagbes Internacionais

111

A Globalizacéo, o Direito Civil Constitucional e os Contratos na Sociedade
Contemporanea

Esse entendimento aponta que o Cddigo Civil esta submetido a Constituicdo e ndo deve conter
regras inconstitucionais, 0 que ndo ocorre na realidade, como, por exemplo, se extrai do art. 1.641, Il
do CC, que impde ao maior de sessenta anos a obrigatoriedade do casamento sob o regime da separagédo
obrigatdria de bens, em homenagem a uma pseudo prevenc¢do patrimonial, quando, na realidade, afasta-
se do caso concreto e ofende o principio da isonomia, da dignidade da pessoa humana e da vedacdo do
retrocesso social, entre outros, a afastar a argumentacdo aduzida pelo Professor da Universidade Federal
do Rio de Janeiro, até porque o artigo que apoia a sua premissa € praticamente idéntico ao do CC/16, que
reconhecidamente é ultrapassado, como reconhecido pelo proprio Francisco Amaral em sua obra.®?

Mantém-se o entendimento de que os problemas sociais ndo podem ser resolvidos exclusivamente
pelo Direito, o que viceja a transdisciplinariedade desta ciéncia pratica com as demais ciéncias existentes,
em razdo de a sociedade ser plural e ndo monolitica. A constitucionalizacdo ¢ um dos caminhos para a
realizacdo justa do Direito, sem olvidar que muitas questdes juridicas estdo submetidas a arbitragem (v.g.
resolucdo de diversos contratos particulares), a sobrelevar a importancia de conscientizacdo dos arbitros
para essa pluralidade metodoldgica, das formas de expressao do Direito e da prépria sociedade.

O Cadigo Civil de 2002 e a Constituicdo continuam interligados, cuja aplica¢do do primeiro de-
manda cuidados, “para que o ndcleo normativo da Constituicdo sobre direito civil se expresse com vigor”,
de acordo com Paulo Lobo.®

A Unica situacdo que ndo pode acontecer € a dos intérpretes nao se atentarem para esses fatores
e arrumarem, segundo Sérgio Staut, uma “vestimenta nova para um corpo em decomposicao”. Noutros
termos, querer resolver as questdes juridicas com solugdes universais, abstratas e vistas a partir de um so
prisma.®* Cada de deciséo é parte para a constru¢do de uma sociedade justa, livre e solidaria, congrega-
dora dos interesses de todos e ndo somente dos mais afortunados (CF/88, art. 3°). Alude Paulo L6bo que a
“certeza da permanente constitucionalizacdo, com a revitalizacdo de sentido de suas normas, assegurar-lhe
—a durabilidade pela pertinéncia com as mutacdes sociais”,® tornando-se precisa a frase de Carlos Régo:
“Que as lanternas do direito civil-constitucional permanecam acesas. Para sempre” .

A perspectiva civil constitucional, portanto, abarca os direitos individuais (aqueles que tutelam a
autonomia privada da pessoa humana ou juridica, para que haja com liberdade e néo sofra a interferéncia
indevida do Estado ou de terceiro) e os direitos coletivos (direitos ou interesses difusos, coletivos em
sentido estrito e, por ficcdo legal, os individuais homogéneos), como se extrai do art. 5° da Constituicdo
Federal de 1988 e do art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor, com a normativa constitucional vincu-
lando integralmente toda a comunidade social. Frise-se que muitos desses direitos podem ser considerados
fundamentais — “direitos que tutelam, no plano global ou no plano interno, de forma direta ou até reflexa,
a vida e sua existéncia com dignidade, abrangendo até mesmo direitos de outras espécies de seres vivos,
além da espécie humana”, como aludido por Gregorio Assagra.®’

1\/eja sobre o exemplo de inconstitucionalidade em FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; ALVES, Vivian de As-
sis. O regime de bens do casamento da pessoa maior de sessenta anos: a inconstitucionalidade da obrigatoriedade
do regime de separacgdo de bens. In: NUNES, Jodo batista Amorim de Vilhena (Coord.). Familia e Sucessdes: re-
flexbes atuais. Curitiba: Jurua Editora, 2009, v. 1, p. 333-353. Veja uma critica acurada ao Cédigo Civil de 2002
em BARROSO, Lucas Abreu; SOARES, Mério Lucio Quintdo. A dimensdo dialética do novo codigo civil em uma
perspectiva principioldgica. In: BARROSO, Lucas Abreu (Org.). Introducéo critica ao codigo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 1-14.

2AMARAL, Francisco. Direito civil. Introducéo., p. 191.

83.OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: parte geral., p. 43

#STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Poder e Contrato(s): um dialogo com Michel Foucault. In: FACHIN, Luiz Edson
et al. (Orgs.). Dialogos sobre direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, v.2, p. 267-288.

5.OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: parte geral., p. 43.

®FILHO, Carlos Edison do Régo Monteiro. Rumos cruzados do direito civil p6s—1988 e do constitucionalismo
hoje., p. 281.

S ASSAGRA DE ALMEIDA, Gregorio. Direito material coletivo: superagdo da summa divisio direito publico e
direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 603.
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Menelick de Carvalho Neto® alude que ndo existe um s6 direito que seja individual e que ndo
tenha repercussao social e nenhum direito coletivo que ndo atinja a esfera intima do cidadao, a tornar so-
mente didatica uma possivel nova dicotomia individual e coletivo, como propugnada Gregorio Assagra.®®

Na&o obstante a mencionada discussao, os direitos individuais e os coletivos sao solapados pela glo-
balizacdo, ja que a sua teoria econdmica neoliberal fomenta “a propriedade privada, a grande corporacéo,
o mercado livre de restricdes politicas, sociais ou culturais, a tecnificacdo crescente e generalizada dos
processos de trabalho e producéo, produtividade e a lucratividade”, como destacado por lanni.”

Analisados os efeitos da globalziacdo na sociedade, no Estado e a metodologia civil constitucional,
como se tutelam os direitos individuais e coletivos no &mbito contratual, tendo em vista ser o contrato uma
sintese dessas realidades?

3. A PERSPECTIVA CIVIL CONSTITUCIONAL DO CONTRATO COMO CONTRAPONTO
AOS EFEITOS DELETERIOS DA GLOBALIZACAO

Por conta desses fatos retratados nos topicos anteriores, 0s contratos ganham relevo de ha muito,
chegando ao ponto de Jorge Mosset Iturraspe, em sua obra Teoria general del contrato, apontar que nas
economias liberais todas as pessoas estdo no ambito de uma relacdo contratual, mesmo as que ndo pos-
suem bens materiais. Lembre-se a licdo de Orlando Gomes,”™ que prega serem 0s contratos contetdo
(plexo de direitos e deveres para as partes e para terceiros) e eficacia (atividade produtora de uma relacéo
juridica que gera efeitos para as partes e para terceiros).

Uma maneira de mitigar os efeitos da globalziacdo econdmica é a utilizacdo pelo intérprete das trés dimen-
sbes (formal, material e prospectiva) da constitucionalizacéo do Direito, explicadas por Fachin:

“E possivel encetar pela dimenséo formal, como se explica. A Constituicdo Federal brasileira
de 1988 ao ser apreendida tdo s6 em tal horizonte se reduz ao texto positivado, sem embargo
do relevo, por certo, do qual se reveste o discurso juridico normativo positivado. E degrau
primeiro, elementar regramento proeminente, necessario, mas insuficiente.

Sobreleva ponderar, entdo, a estatura substancial que se encontra acima das normas posi-
tivadas, bem assim dos principios expressos que podem, eventualmente, atuar como regras
para além de serem mandados de otimizagdo. Complementa e suplementa o norte formal
anteriormente referido, indo adiante até a aptiddo de inserir no sentido da constitucionali-
zacgao os principios implicitos e aqueles decorrentes de principios ou regras constitucionais
expressas. S8o esses dois primeiros patamares, entre si conjugados, o &mbito compreensivo
da percepcao intrassistematica do ordenamento.

N&ao obstante, o desafio é apreender extrassistematicamente o sentido de possibilidade da
constitucionalizagdo como agéo permanente, viabilizada na forca criativa dos fatos sociais
que se projetam para o Direito, na doutrina, na legislagdo e na jurisprudéncia, por meio da
qual os significados se constroem e refundam de modo incessante, sem juizos aprioristicos
de exclusdo. Nessa toada, emerge o mais relevante desses horizontes que é a dimenséo pro-
spectiva dessa travessia. O compromisso se firma com essa constante travessia que capta 0s
sentidos historico-culturais dos codigos e reescreve, por intermédio da ressignificacdo dessas
balizas linguisticas, os limites e as possibilidades emancipatorias do proprio Direito™."

BNETO, Menelick de Carvalho. Os direitos fundamentais e a crise institucional do Distrito Federal. Palestra prof-
erida na Faculdade Processus do Distrito Federal em 22 de fevereiro de 2010.

YASSAGRA DE ALMEIDA, Gregorio. Direito material coletivo: superagdo da summa divisio direito publico e
direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 603.

JANNI, Octavio. A era do globalismo. 3.ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1997, p. 263-264.

""GOMES, Orlando. Contratos. 26.ed. atualizadores Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo de Crescenzo
Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 14-15.

Cadernos da Escola de Direito e Relacfes Internacionais, Curitiba, 12: 102-117 vol. 1
ISSN 1678 - 2933




UNIBRASIL

Cadernos da Escola de Direito e Relagbes Internacionais

A Globalizacéo, o Direito Civil Constitucional e os Contratos na Sociedade
Contemporanea

A concepcdo constitucionalizada e prospectiva do Direito combate os efeitos da globalizacéo
econbmica, a fim de gerar mais igualdade, cidadania e solidariedade substancial a todos, mormente na de-
fesa de seus dos interesses individuais e sociais, que estdo conformados por toda principiologia lastreada
em um ordenamento juridico.

Destaca Paulo Lébo que a desconsideracdo dos direitos nacionais, tendo em vista a globalizacao
econbmica, ocorre pela aposicdo massificada de condicGes gerais contratuais, cuja forca é semelhante a de
lei, por as caracteristicas destas condi¢Ges serem “a generalidade, a abstracdo, a uniformidade e a inaltera-
bilidade”. Dessa maneira, as referidas condi¢des incidem sobre todos 0s destinatarios; sdo padronizadas
para 0s tipos de servicos que acambarcam, assim como sdo predispostas abstratamente para situacdes
futuras e inalteraveis por quem a elas adere. Essas condi¢fes gerais sao utilizadas no mundo inteiro.”

Dessa maneira, surgem 0s seguintes questionamentos na contemporaneidade: o que é contrato?
quais sdo as suas funcgdes? existe diferenca entre o contrato civil e 0s outros contratos? ha um conjunto
principiologico supracontratual que transita, a partir da teoria dos contratos, tanto no ramo civel como nos
outros?

Nesse passo, 0s pactos podem expressar o querer de quem detém o poder na mencionada relacao
juridica e gerar desequilibrios entre as partes, mormente em uma sociedade em que 0s seres humanos nao
sdo cercados por seres humanos, e sim por objetos — sociedade de hiperconsumo e tempos de consumismo.
Certo € que os contratos ndo podem ser maquinas de alienacdo de seus protagonistas nem instrumentos de
dominacéo do futuro pelas partes, como se pregava no periodo liberal. Avulta dessa afirmacéo a importan-
cia dos contratos na sociedade contemporanea, da sua principiologia e dos deveres inerentes aos pactos,
porque estes podem ser meios de incluséo e de exclusdo social.

Pensa-se que uma adequada leitura da atividade contratual no século XXI podera evitar que 0s

obstaculos legislativos, a distribuicdo assimétrica de riquezas, a apropriacdo desfuncionalizada das titu-
laridades e que a intervencdo estatal a favor dos interesses dominantes e mercadologicos se mantenham
na sociedade atual, o que exigira estudo profundo e sério do intérprete, bem como uma postura pro—ativa
deste na concrecdo do Direito justo ao caso concreto, mesmo que seja contra legem.
Ressalte-se, contudo, que esse ndo é o entendimento do Superior Tribunal de Justica em muitos casos,
como o descrito no Enunciado 381 — “Nos contratos bancarios, € vedado ao julgador conhecer, de oficio,
da abusividade das clausulas.” Este enunciado absorve de forma clara a ideologia global e neoliberal e
despreza as dimensdes civis constitucionais atinentes aos contratos. Como se sabe, 0s contratos bancarios
sdo um manancial de abusividades e de injusticas em relacdo as partes aderentes, contrariamente ao posto
nos arts. 1°, 3° e 5° da Constituicdo Federal de 1988. Dessa forma, qual é a razdo de o aludido tribunal
editar enunciado com tal contetdo e que viola frontalmente a principiologia contratual, civil, consumerista
e constitucional?

Os contratantes, por conseguinte, devem ter um comportamento ético e solidario que, num passado
préximo, ndo se buscava, uma vez que o primacial era a seguranca dos pactos, consistente no seu cumpri-
mento, independentemente da analise da esséncia de qualquer contrato, que é a ideia de comutatividade
(equilibrio nos direitos e deveres das partes), também porque é direta a eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares, inclusive nas contratuais.

Por isso, utiliza-se uma ideia conceitual™ contemporanea de contrato, construida a partir de uma
perspectiva civil constitucional e pos-positivista, aduzindo para uma atividade que conjuga objetivamente
interesses materiais e/ou existenciais para o atingimento de um fim pelos contratantes, cuja autonomia
privada molda-se a observancia dos deveres contratuais gerais (funcdo social, funcdo ambiental, boa-fe,

2EACHIN, Luiz Edson. Apresentacdo. In: CORTIANO JUNIOR, Eroulths; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de;
FACHIN, Luiz Edson; NALIN, Paulo (Coords.). Apontamentos criticos para o direito civil brasileiro contempora-
neo: anais do projeto de pesquisa virada de copérnico. Curitiba: Jurug, 2009, p. 9-15, p. 12-13.

BLOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: parte geral., p. 63.

"\/eja sobre o conceito contemporaneo de contrato em NALIN, Paulo. Do contrato: conceito p6s-moderno. 2.ed.
Curitiba: Jurua, 2006.
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equivaléncia material, solidariedade, confianca, informacéo, equidade/justica e cooperacédo), haja vista a
producdo de efeitos juridicos do pacto perante terceiros, de forma direta ou indireta.”™

Os deveres contratuais gerais sdo multifacetarios, essenciais, conformam a atividade contratual,
sdo mais importantes que a obrigacdo principal e que o dever principal, ndo estdo atrelados ao adimple-
mento, mas o vincula, podem ser demandados autonomamente, detém eficacia erga omnes e interpartes e
fortalecem viés filoséfico do paradigma judicativo decisorio, do inferencialismo e da argumentacéo, ja que
somente as peculiaridades do caso concreto ensejardo a real e a efetiva observancia dos seus postulados.

Isso porque se constréi uma nova categoria juridica, um género em que se agrupam pela afini-
dade de conceitos e de funcdes, direitos fundamentais (alguns deles) normas, clausulas gerais, tratados,
costumes, conceitos juridicos indeterminados, conceitos determinados pela funcédo, direitos subjetivos,
deveres juridicos, poderes formativos, pretensdes, 6nus juridicos, sujeicOes, direito potestativo funcion-
alizado — cooperacdo impositiva — apostos nesta categoria denominada deveres contratuais gerais. Estes
refletem e plasmam os contratos ao modo e feicdo da axiologia constitucional e infraconstitucional, mor-
mente diante da sociedade transmoderna em que vivemos.

O dever contratual da solidariedade consagra a mutua relacdo entre os sujeitos concretos e a
coletividade, em que se repartem responsabilidades para que se atinja o horizonte ético e coletivo tracado
pela Constituicdo Federal para os contratos, a efetivar o valor fundamental do bem comum, incluindo-se
a possibilidade de conteudo contratual de natureza ndo—material, mas com economicidade (Cédigo Civil
italiano, art. 1174 e Projeto Preliminar de Codigo Europeu dos Contratos, art. 26), o que torna o conteldo
contratual atil para a sociedade. N&o se confunde com a solidariedade obrigacional ou com aquela atinente
ao dever de reparar.

O dever contratual geral da cooperacdo surgiu com a mudanca de concepc¢édo da obrigacdo que
passou de estatica e desfuncionalizada para uma percepcdo complexa, unitaria e de cooperacgdo entre 0s
seus integrantes e terceiros, que nao poderdo prejudicar, mas sim facilitar o adimplemento contratual, mor-
mente em uma fase em que existem em quantidade diminuta no seio social.

Do dever de colaboracdo passa-se para o dever contratual geral de confianca (criacdo legitima de
expectativas em outrem), pois esta esteia a atividade contratual justa e coibe o abuso de direito, ja que ela
rege a atividade contratual de forma integral, inclusive podendo ser causa (tutela da confianca) ou efeito
(responsabilidade por quebra do dever de confianca) de uma atividade contratual.

A funcionalizacéo social e ambiental do contrato ndo se confunde com a solidariedade contratual,
porque as aludidas fungdes detém a finalidade de promover o ser humano no ambito social (perfil da
funcéo social) em relagdo ao meio ambiente (fito da funcdo ambiental, visto que 0 meio ambiente equilib-
rado é direito fundamental da humanidade).

O dever contratual geral da funcéo social conjuga o interesse das partes com o da sociedade, sem
destruir os interesses individuais, tendo em vista o papel desempenhado pelos contratos na sociedade,
mormente no que se refere aos efeitos externos diretos e indiretos produzidos perante terceiros e internos
relativos aos contratantes. Esse dever lapida e ndo limita a autonomia privada dos contratantes.

O dever contratual geral da funcdo ambiental condiciona o contrato e as partes, ao conformar a
autonomia privada a preservacao e conservacao do meio ambiente para as presentes e para as futuras ger-
acOes, a atender o art. 225 da CF/88 e a promover a cidadania e a justica ambientais.

O dever contratual geral da equivaléncia material traduz o valor igualdade, que, por sua vez, re-
monta a concretizacao da justica, da seguranca no direito e do bem comum, ao reconhecer as igualdades e
as desigualdades hauridas do caso concreto, cujo resultado equéanime sera extraido da adequacéo de ambas
as situacdes, no que toca a equivaléncia de direitos e deveres.

Aboa-fé é dever contratual geral que moraliza o contrato, ja que devem as partes agir com honesti-
dade, lealdade (Enunciado CJF 26), lisura, probidade nas fases contratuais, sem que uma das partes obte-

FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Os deveres contratuais gerais nas relacdes civis e de consumo. Jurua: Cu-
ritiba. Trabalho no prelo e com previsdo de publicacdo para 2010.
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nha com o pacto vantagens desmedidas, respeitando-se a legitima expectativa dos contratantes, mesmo
que ndo haja previséao legal ou contratual.

A imbricacdo da inten¢do com a conduta de forma intensa e inseparavel tornam desnecessaria as
divisdes procedidas pela doutrina em relacdo a boa-fé, ja que o termo boa-fé ou boa-fé conglobante abar-
caria todas as espécies relatadas.

A boa-fé conglobante na desmerece a intencdo e a conduta, porque além de uni-las, preocupa-se
com as expectativas geradas pelas partes entre si e perante terceiros. Importa € a relacdo intersubjetiva e
ndo a andalise da conduta e/ou da intencdo de maneira fragmentada.

Passa-se do voluntarismo para a objetivacdo das expectativas e ndo das condutas ou das intengdes.
Faz-se um paralelo com a mudanca da responsabilidade civil, cujo critério de valoracdo da determinacao
da responsabilidade € a culpa (subjetiva) ou o risco (objetiva), para o direito de danos, em que o critério
de valoracdo da responsabilidade é o dano sofrido ou a sofrer por parte da vitima. Diante disso, o intér-
prete se preocupard, ao analisar a boa-fé conglobante no caso concreto, com as expectativas geradas e ndo
cumpridas ou realizadas de maneira defeituosa.

O dever contratual geral da informacao leva o fornecedor em qualquer relacdo juridica a informar
0 contratante sobre as caracteristicas do servico ou do bem oferecido, bem como acerca do contetido do
contrato, a fim de que quem contrate apreenda efetivamente o pacto.

A justica como dever contratual geral abarca a relacéo intersubjetiva dos contratantes, eliminando
0S excessos comportamentais, econdmicos e juridicos, bem como destes com a sociedade ho momento
em que obsta qualquer ato ou atividade de terceiros que prejudiquem a execuc¢do do pacto. Dessa forma,
o dever contratual geral de justica ndo se confunde com o da equivaléncia material, ja que abarca toda a
atividade dos contratantes e ndo se restringe, como o dever de equivaléncia, a justeza das prestacdes.

Torna-se imprescindivel ao estudioso das relaces contratuais conjugar essas nuances tedricas com
a pratica cotidiana, a fim de que se construa diariamente um direito contratual real, efetivo e concreto,
distante do contrato concebido de forma contemplativa, abstrata, opressora e irreal, sobretudo em uma
época de hiperconsumo, de necessidade de contratar, e ndo mais de vontade de contratar, sendo a maioria
dos pactos realizada por adesdo as condi¢des gerais, impostas unilateralmente por uma das partes.

A concretizacdo dos direitos fundamentais, destarte, perpassa a necessaria leitura civil constituci-
onal dos institutos juridicos,’® que submete a interpretacdo destes aos valores e aos principios constitucion-
ais, com o objetivo de minorar a distancia entre o Direito posto e a realidade social e que abarca as relacdes
contratuais e 0s seus multiplos efeitos.

Com isso, busca-se a utopia de realizacdo justa do Direito e de uma sociedade solidaria, sem que
haja exclus@es inclusivas, com o coletivo domesticando o individual e tornando-se mais individual do
que o proéprio individual, sendo factivel se pensar as utopias. Isso porque o Direito torna-se um mito, se
ndo tivermos por utopia a concrecdo da realidade, mormente diante dos efeitos deletérios globalizacdo
econdmica e da importancia dos contratos para a sociedade contemporanea, até porque, como aponta
Stephany Griffith-Jones, baseada em Joseph Stiglitz, “a mdo do mercado € invisivel porque ela simples-
mente ndo existe”,”” no que tange a correta regulacao dos interesses sociais.
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