RODRIGO TRINDADE DE SOUZA

FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO DE EMPREGO

Dissertacdo apresentada no Curso de pébs-
graduacdo em Direito, do Setor de Ciéncias
Juridicas e Sociais da Universidade Federal do
Parana, como requisito parcial a obtencéo do grau
de Mestre.

Orientador: Professor Doutor Wilson Ramos Filho

Curitiba
2007



RODRIGO TRINDADE DE SOUZA

FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO DE EMPREGO

Dissertacado aprovada como requisito parcial para obtencao do grau
de Mestre, no curso de pos-graduacao em Direito da Universidade
Federal do Parana, pela comissao formada pelos professores:

Orientador:

Professor Doutor Wilson Ramos Filho

Curitiba, agosto de 2007



Este trabalho € tributario a meus pais,
José Mauro e Ana Maria, que desde
cedo demonstraram e ensinaram a
importancia da dedicagao ao estudo, e
da critica ao conhecimento posto.

A minha esposa, Raquel, Gnica dona do
tempo roubado para producdo desta
dissertacéo.



SUMARIO

RESUMO . ...t eee e eeseeetaasesresane e eeeaetten e eetaastere e e s mnnnnnnnnananeeaeenee Vil
RESUME ...t eeeeaeeeeeseeaeses et seaesese e et eseases 2 enaesesese s e ensesaseseneseseesreasee IX
INTRODUGAO........coooimeeeieeeeeeeeeeeaeeaseeeae et esseseasesesanseessaetenasseanasneeseesesesennssaeseenensas 1
CAPITULO | - FORMAGAO HISTORICA DOS CONTRATOS.............c.coevnrennene. 6
1.  Antiguidade @ MedieVvo............ccoooiiiiii 7
P |17 211117 11 o TSN 9
3. Revolugdes Burguesas. O ideario das codificagdes..............ccccoeoeiiiiininnns 12
4. Burguesia e contratos. O liberalismo individualista....................................... 17
5. Aideologia do contrato..........co.eee i 19
6. Funcgdes dos contratos.............ccccoiiiiiiiiic e e eeeeeee e 23
7. Sujeito @ CONTato........cooiiiiiiii i 25
8. Principios contratuais ClaSSICOS............cccccoiiiii e 27
8.1. Autonomia da vontade..............oooiiiiiiiiii e 27
8.2. Obrigatoriedade.............cooomiiii et e 30
8.3. Relatividade......... ... e e e 32
CAPITULO Il — A NOVA TEORIA DOS CONTRATOS .......coovoeeeeeeeeeeeeeeesenn 35
1. OEstado Social. ... e reeeenens 35
2. Crise do CcoNtrato. ..........cooiiiiiieiiiii e e 40
3. Caracteristicas do contrato “pés-moderno’.................oooooiiviiiiiiiiiiee e 44
3.1. Adesao e massificagao contratual. ..................cii e, 45
3.2. Dirigismo contratual. ... 48
3.3. Pluralidade de fontes normativas e a perda de centralidade

da categoria COAIGO. ....cennmee e 51
4. Fronteira entre 0 publico @ 0 Privado..........coooiiiiiieiiiiiiee e 54
5. O sistema de direito civil constitucional. .........................ccimiiiieenn. 59
5.1. Doutrina Civil-Constitucional..................c.iiiiii e 60
5.2. Doutrina Constitucionalista..............ccooooiiiii e 61
5.3. Doutrina PIuralista..........cccooo oot 63
5.4. Caracteristicas comuns as trés correntes doutrinarias...............ccccoeeveeeeee.... 64



6. Despatrimonializagdo do Direito Privado. ......................c 69
7. Livre iniciativa e autonomia privada. ..........cccooiiii i, 71
8. Modelo de Clausulas erais. .........cccocceeiiiiiiiiiiiiicee e 74
9. Revisitando os principios contratuais. ......................... U PRTRRRRRPIN 79
9.1. Autonomia Privada. ........c.ccccciiiiiiiiiiii e e 82
9.2. Obrigatoriedade. ..........c.coooiiiiiiii 87
9.3. Relatividade. ...........cmmnimmiiee e et e e 92
9.4. B0a-f€ Objetiva. ......c.eoniei 95
10. Vinculagao do contrato a protecao aos direitos fundamentais. ...................... 100
CAPITULO lll - CONTRATO E DIREITO DO TRABALHO...............ooovovrnnnnn. 105
1. Datutelaao contrato......... ..o 105
2. Docontrato @ao estatuto ...........oo..oiiiiiii e 111
3. Breve historia do Direito do Trabalho no Brasil....................cc..cooiiiinininnnnil. 116
4. O trabalho regulado e a espoliacao capitalista ...................ooo 121
5. Para além de uma visdao puramente economicista...............cccccceeeeevreeeeenen. 125
6. O contrato de emprego como categoria de negécio juridico. ...................... 128
6.1. Criticas do contrato de emprego como categoria de negécio juridico.......... 129
6.2. Contratualidade trabalhista remodelada..............oovooveeoeeeereeeeeeeeeeeeeeeeeeereen 134
6.2.1. Autonomia da vontade e autonomia privada. ......................ccoeeeeiien. 135
6.2.2. Comportamento concludente............ccooovriiiiiiiiiiii e, 141
6.2.3. Reafirmacéao da dignidade do sujeito trabalhador................................ 147
CAPITULO IV - FUNGAO SOCIAL DO CONTRATO. NOGOES GERAIS........ 151
1. A expressao “fFunCcao SOCIAI. i i eee e e 151
2. Deficiéncias técnicas do artigo 421 do CCB/02. ...........cccceorriiivninieeeieeeen, 154
3. A funcéo social como clausula geral ou como prinCipio. ...........ccccceeeeeennnn.. 156
4. O prinCipio do solidarismo ou da sociabilidade. .........................cccooeiL 160
5. Funcionalizagao do instituto contratual. ..................cc i, 165
5.1. A“fungao social do Direito”...........ccoiireiiiiiiiiiice e JUT 166
5.2. O contrato socialmente funcionalizado............ccccocccoiiiiiiiiiiiniiicceeeeeeeee 170
6. Distingdes entre fungéo social do contrato e institutos afins. ...................... 173
6.1. Funcao social e boa-fé objetiva. ..........ccccooiiiiiiiiiiiii e 173
6.2. Fungao social, ordem publica e bons costumes. ............cccoocooiiimiiieninnennnnn. 176



6.3. Fungdo social e eqliidade. ..........ccooimiiiiiii 178

7. A fungéo social da propriedade.................cooiiiiiiiiii 183
8. Fungao socialda empresa. ..........ccocoeeiiiiiiiiii e 188
CAPITULO V — FUNGAO SOCIAL DO CONTRATO DE EMPREGO................. 193
1. O microssistema trabalhista. ........c.cccooiiiiiiiiii 193
2. Aplicagdo do art. 421 do CCB/02 ao contrato de emprego: permeabilizagao

do microssistema trabalhista..............ccccoii i 197
3. Aplicagdo de principios constitucionais a relagao juridico-privada de

Y] 11T o YRR 200
4. Eficacia dos direitos fundamentais no contrato de emprego........................ 204
5. A fungéo social como delimitador do principio da relatividade. Conteudo ultra

partes. Eficacia soCial. ..o 209
5.1. Principio justrabalhista da submiss&o ao interesse coletivo. ........................ 214
a) Horas extras habituais..............cc.oooiiiiiiiii e 216
b) Extincdo do contrato de emprego para o aposentado por tempo de

SEIVIGO. ... oeiiiiieiieieie e e e e e eeenae st e s et e e e e e e s e e ee e ae e e e renes 219
c) Impedimento de dispensa sem justa causa para empregada

OEAVIOA. ..ottt ettt e s e e s et n e 220
d) Contrato de trabalho de estagiario................cooiiiimiiiiiiii e 223
e) Meio ambiente do trabalho..............c.ccooiiiim e 225
5.2. Direito Coletivo do Trabalho...........ccooiiiiic e 230
6. A fungao social como justificador do equilibrio contratual. Conteado inter

foF T £ (=T TR 232
6.1. Lesdo e clausulas abusivas. ............cccooooiiiiiiiiiiiiii e 240
a) Revistas pessoais de empregados...........c.iiiiiiiiimi i e 247
b) Contratagdo por salario inferior ao de empregado despedido...................... 251
7. Afuncao social na extingdo do contrato............ccooooiiiiii e 255
8. Uma nova garantia de emprego...........oooeeeieimiiirieeieimime e e 260

CAPITULO VI — O PROTAGONISMO JUDICIAL NA INTERPRETAGAO E

APLICAGAO DA FUNGAO SOCIAL DO
CONTRATO. ...ttt e et et ee et ettt e e aeaeeeeseesasseeeeaanerereees 266
IR 1 (oo 11T o= Lo ST 266
2. O papeldainterpretaGao...........cccciiiiiiiiiiiiiiir et eer e e e e 268
3. Introdugao ao protagonismo judicial. Fundamentos jusfiloséficos................ 273

VI



4. A perspectiva hermenéutica do neoconstitucionalismo................................ 276
5. Campos de atuagdo do (Neo)constitucionalismo...................cco.ooiiil 279
5.1. NeoconstitucionalisSmo TEOMCO.........ccceuiiiirriiiiiieee e 280
5.2. Neoconstitucionalismo IdeolOgiCo.......c....eeiiiiiiiir e 282
5.3. Neoconstitucionalismo metodolOgiCo............cou it 283
6. O Juizo de Ponderagado..........cccooiirrimmiiiiiiiiiiiee e 285
7. Teorias Argumentativas............cccooivimiiiiii e 289
8. A democracia deliberativa como (aparente) obice a atuagdo judicial

o) 7111V S PSPPSR 296
8.1. Revisitando a ponderagdo sob a perspectiva democratica..............c........... 300
8.2. O conceito de certeza juridica e a atuagao judicial criativa: fantasias e

conservadoriSMO. ........cccoeeemuueeicr s eeeeeeeeeieeeeeeeeeeareteteeeeeana———————as 304
CONCLUSOES. ..ottt et et es s 310
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS...........coiuieieiiieieeetee et 321

Vil



RESUMO

O caminho percorrido para a formagao do instituto contratual deve
ser rememorado a partir de uma perspectiva histérica apta a reconhecer o contrato
como instrumento e reflexo de opgdes politicas e econémicas. O Liberalismo
Individualista evidenciou uma férmula amparada na vontade individual e que via o
homem unicamente valorado por seu contetido patrimonial. A ampla liberdade dos
privados na formagao de pactos esconde a imensa desigualdade material dos
contratantes. Mas a perspectiva aberta pela formacdo do Estado Social afeta
substancialmente as diretrizes basicas dos contratos, na medida em que abre a
possibilidade de vinculagado dos pactos particulares a concretizagao de interesses
maiores da comunidade. Uma nova arquitetura normativa propde a reconstrucao
do sujeito contratual, repersonalizado e colocado como centro do Direito Civil
constitucionalizado. Também o contrato de emprego passa a ser visto
desvinculado de interesses meramente proprietarios, devendo servir a interesses
sociais e guardando relagdo de equilibrio entre direitos e obrigagées. A funcéo
social do contrato coloca-se como elemento de ligagdo do pacto entre privados e
os principios constitucionais de promog¢ao da solidariedade e dignidade humana.
Nessa perspectiva, o microssistema trabalhista torna-se permeavel a proposta de
concretizacdo de valores constitucionais. O contrato de emprego tem seu
contetdo limitado ndo apenas pelo contrato minimo legal expresso na legislagéo
tutelar, mas também em direitos fundamentais do individuo e aos interesses da
coletividade em que esta inserido. Na tarefa de concretizagao judicial, o método de
ponderagéo, amparado no neoconstitucionalismo e nas teorias argumentativas de

justificacdo, mostra-se adequado e garantidor do principio democratico.
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RESUME

Le chemin suivi pour la formation de l'institut contractuel doit étre repri
dans un point de vue historique capable de reconaitre le contrat autant quun
instrument et un reflet des choix économique et politique mises en cevre. Le
liberalisme individualiste a mis en évidence une formule appruyer sur la volonté
personnelle dont la valeur du I'homme était mesurer par I'ensemble de son
patrimoine. Une large liberté affranchit aux personnes privées dans la fermeture
d’un pacte veut dissimule la diference de moyens entre les parties dans le
contrat. Pourtant, |’apparition de L Etat social a tourné les directives contractuel
vers la poursuite des intéréts commun de la société. La loi a aussi elle suivi les
changements dans la facon d'approche les contrats et, par voie de
consequénce, a dessiner un tout nouveau ensemble legislatif que a repensé la
personne contractuel, en la mettant au centre du droit civil constitutionnaliser.
Pareillement le contrat de travaille devient un instrument au service des intéréts
colectifs, pas forcement lier seulement aux intéréts materiaux des employeurs,
et bien entendu, gardant le rapport d’équilibre entre les droits et les devoires.
La fonction sociale du contrat apparait comme en lien qui unit la cléture d’un
contrat entre personnes privées aux principes constitutionelles qui demandent
de L’Etat la promotion de la solidarité et de la dignité humaine. Dans cette
égard, le microsystéme normatif du travaille devient perméable aux propositions
qui veulent consolider les valeurs contitutionelles |a dedans. Au contrat de
travaille, il n’y est pas défense que son contenue soit aussi limiter par les droits
fundamentaux de lindividue autant que les intéréts de la colectivité ou il
s’inscrit, et pas exclusivement par le contrat minimale legale. Dans I'effort de la
concretisation judiciaire, la méthode de la pondération, appruiyer sur le
neoconstitutionalisme et également sur les théories argumentatives de
justification, se montre une messure qui cherche la justice et le principe

democratique.
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INTRODUCAO

As bases conceituais da fungéo social do contrato sdo amplas e, portanto,
terrivelmente imprecisas. Com a mesma intensidade, tem-se a conviccao do
potencial que possui o artigo 421 do Novo Cddigo Civil Brasileiro para a
remodelacdo do sistema de Direito Obrigacional e a incerteza de contornos
precisos da inovagao positivada. O artigo ndo define a expressao “funcéo social do
contrato”, de modo que cabe aos estudiosos do Direito precisar o significado do
instituto. Trata-se de tarefa tormentosa, sobre a qual pouco se debateu na doutrina

€ que a jurisprudéncia praticamente ignora.

A dificuldade de dotar a funcdo social de unidade cientifica em sua
definicdo, alcance e efeitos, é natural; pelo menos no Brasil, em que 0s principios
contratuais comegam a tomar novos relevos e efetivo ambiente de aplicabilidade
direta. Principalmente apdés o impulso da Constituicdo Federal de 1988 — como
alavanca na construgdo de uma sociedade solidaria e um Estado garantidor —
abre-se a possibilidade de aplicacdo do valor solidariedade constitucionalizado

também no efetivo regramento das relagdes entre os privados.

O contrato tem se caracterizado como um dos poucos institutos que se
desenvolveram sob varias formas, sempre se adequando as peculiaridades de
cada época e tipo de sociedade. Seja sob o paradigma classico do individualismo
burgués ou sob o modelo de consagracdo de principios da ordem natural, o

contrato transmuda-se e atende aos interesses de cada momento historico.

O modelo classico do Cédigo Civil de 1916 via na autonomia da vontade a
unica fonte criadora de direitos e obrigacdes, exigindo um Estado que nao
ausente, mas apenas fiador de uma pseudoliberdade que garantisse o dominio
econbmico. Estabeleciam-se dogmas em torno dos principios da autonomia da
vontade e forga obrigatéria, desde que livremente formalizados e com observancia

a ordem publica e aos bons costumes.



O curso da histéria leva a uma evolucdo do modo de pensar as relacoes
contratuais. Identifica-se a falacia da liberdade de contratar, mormente diante da
necessidade de pratica do ato para a propria sobrevivéncia do individuo. Evoluiu a
teoria contratual, acompanhando a formacao do Estado Social e reconhecimento
dos direitos de terceira geracdo, cujas caracteristicas sdo a solidariedade e
fraternidade.

O legislador do novo Cédigo identifica — ainda que tardiamente — essa
transformacdo, operando um avango na concepcdo da finalidade da relacéo
juridica contratual. A partir da sistematica de insercao de clausulas gerais,
expressamente indica o respeito a funcao social como norma de ordem publica.
Nesta nova roupagem, o contrato deixa de ser um negécio juridico que concerne
apenas aos contratantes, mas uma atividade humana que deve ser fixada em

razdo de sua funcéo de respeitar o bem comum do conjunto da sociedade.

O Direito do Trabalho desde muito antes ja via a necessidade de limitar a
liberdade de contratar, mas a opcdo nesse campo do Direito foi positiva,
estabelecendo-se padroes minimos a serem respeitados pelas partes. Todavia, é
elementar que mesmo o mais amplo sistema de prote¢cdo ao hipossuficiente nao
impede a formacéo de situagcdes formalmente validas que impliquem profundas
agressoes a orientacao de preservacao da funcao social.

O sistema capitalista, na medida em que contrata empregados pelo preco
do mercado e nao pelo valor do servico prestado ou pelo importe necessario a
subsisténcia do prestador de servicos, bem como quando denuncia de forma vazia
o contrato de emprego, produz efeitos de dificil submissdo ao interesse da
coletividade. A conciliagcao torna-se ainda mais problematica ao se lembrar que
Constituicao Federal determina a repressao ao abuso do poder econémico (artigo
173, § 4°), elege a busca do pleno emprego como principio da ordem econdmica
(artigo 170, VIII), lastreia a ordem econbmica na valorizagdo do trabalho,
assegurando a todos existéncia digna (artigo 170, caput) e garante que toda

propriedade deve atender sua fungdo social (artigo 5°, XXIII).



Ou seja, enquanto nas relacoes de emprego a justica é o respeito a
norma que impde o minimo, no campo civilistico, irrompe a possibilidade de que o
juiz possa estabelecer o que é eqlidade, a partir de clausulas gerais e do
processo judge made law. Inusitadamente, observadores aplaudem a guinada
Civilista em direcdo a sociabilidade, enquanto no campo trabalhista também
grande numero de operadores propugna em eliminar tal mecanismo. Acreditam
que basta aos trabalhadores utilizarem da pressao direta para a restauragdo do

equilibrio econémico.

A encruzilhada em que se coloca é: o Codigo Reale liberta o juiz do
trabalho da bitolagdo em garantir o minimo e lhe a abre possibilidades de
promover o justo? De que forma? Em que grau? A partir de qual processo de
fundamentacado? Ou a limitacdo da autonomia da vontade na relagédo de emprego
se restringe ao expressamente previsto na legislagao protetiva?

O esforgo, cujo resultado ora se apresenta, teve por objetivo buscar essas
respostas, apresentar novas indagacdes e conclusdes acerca da aplicabilidade da

funcao social ao contrato de emprego.

O presente estudo busca, inicialmente, identificar o caminho
historicamente percorrido para a formacao dos contornos do fenémeno contratual.
Em especial, sera analisada a formacdo e modo de atuacdo do Liberalismo
Individualista e os motivos pelos quais reconheceu-se o homem como ente
valorado a partir do patriménio e os efeitos que a férmula produziu no universo

contratual.

No segundo capitulo, direcionando-se o trabalho para a situacdo
proposta, serdo verificadas as novas caracteristicas identificadas pela doutrina do
contrato dito “pés-moderno”. Sera estudada a formagédo do Estado Social e suas
conseqléncias para o Direito Obrigacional. Em especifico, focaremos a
repersonalizacdo juridica do sujeito, colocando a pessoa no centro do Direito Civil.
Enfim, serdo apresentadas as novas conformagdes dos principios basicos do
Direito dos contratos.



Nas infericbes que serdo levadas a efeito no terceiro capitulo,
pretendemos rememorar o processo de formacao da tutela estatal ao trabalho e os
modos de regramento da relacdo juridica de emprego, concatenada com as
formas histéricas de exploragdo do trabalho humano. Examinaremos os efeitos
que tal construcdo teve para as limitacbes do que poderia ser obtido pelos
trabalhadores no contrato de emprego. Por fim, verificaremos a habilitacao
hodierna do contrato de emprego na categoria negécio juridico e o papel que se

reserva a vontade do trabalhador na formacao do pacto.

No quarto capitulo do trabalho, apresentaremos as caracteristicas gerais
da funcdo social do contrato, estabelecendo distincdes e relacionamentos com
institutos afins. O objeto € preparar a abordagem em especifico da funcao social

do contrato de emprego, apresentando as configuracdes basicas do instituto.

O campo de atuagcao em especifico na relacdo de emprego sera o objeto
de estudo do quinto capitulo. Apresentaremos as condicbes de permeabilizacdo
do microssistema justrabalhista e as eficacias inter partes e ultra partes da funcao
social do contrato. Também nesse espaco, faremos conhecer o referencial
jurisprudencial de concrecdo da funcdo social do contrato de emprego e
apresentaremos situacoes concretas de aplicacdo do objeto de nosso estudo.

Com o objetivo de fazer as construcdes, que até entédo tivermos exposto,
alcancarem uma praxis judicial, apresentaremos, no sexto capitulo, um exame da
técnica hermenéutica para concrecao da funcao social do contrato de emprego.
Para tanto, exporemos as construcoes tedricas do Direito como discurso, da
técnica da ponderacao e da justificacdo democratica do agir judicial criativo.

Em derradeiro, apresentaremos nossas conclusoes.

A pretensao do estudo que aqui se desenvolvera nao é a de esgotamento
das inUmeras questdes que envolvem a funcdo social do contrato e o Direito do
Trabalho, mas sim de tecer consideragdes sobre a forma como construcdes
juridicas de remodelacao do Direito Obrigacional, da visdo repersonalizada sobre

o trabalho humano e hermenéutica constitucionalista podem ser aplicadas em



relacdo ao contrato de emprego. Pretende-se situar o discurso em ambiente além
da dogmatica justrabalhista, estabelecendo-se dialogo com o Direito Civil, o Direito
Constitucional, a Filosofia do Direito, a Sociologia Juridica e a Hermenéutica

Juridica.



| - FORMAGAO HISTORICA DOS CONTRATOS.

“Clavo mi remo en el agua

Llevo tu remo en el mio™

O contrato nasce da pratica social. Poucos institutos sobreviveram e
mudaram tanto na histéria da humanidade como o contrato. Trata-se da instituicao
que tem o poder de produzir o que parece inconciliavel aos povos menos
evoluidos, a harmonizacédo de interesses nao coincidentes. A partir da vontade
dos pactuantes, o contrato aperfeicoa-se com concessdes reciprocas para o
acordo satisfatério de ambas as partes, sempre de acordo com a pratica social e 0

momento historico.

Mas, bem assinala ROPPO que, como efeito do significado do contrato
para as operagdes econdmicas, seu préprio modo de ser e de conformar como
instituto juridico é diretamente influenciado pelo tipo de organizacao politica e
social de cada momento. Isto se exprime através da formula de que o contrato
muda a sua disciplina, as suas fungdes, a sua prépria estrutura segundo o

contexto econdmico-social em que esta inserido?.

Essa construcdo é vista tanto na comparagdo entre os sistemas
econbmicos contemporaneos, como na evolucdo histérica do instituto. A
historicidade do contrato faz-se mais clara quando se atenta comparativamente as
etapas econdbmicas e caracteristicas dos pactos vigentes. Ao se confrontar as
funcdes do contrato em épocas e sistemas econémicos arcaicos, com as funcoes

que assume em momento de alto grau de interacdo e desenvolvimento das forcas

' Os versos em italico, como os demais no inicio de cada capitulo deste trabalho, foram extraidos
da poética de Jorge Drexler: “Al Outro Lado del Rio”.

2 ROPPO, Enzo. O contrato. Livraria Almedina: Coimbra, 1988, p. 24.



produtivas, tem-se claras as grandes diferencas que ora fazem do contrato

instrumento essencial ao funcionamento do sistema econdémico.

Em especifico, vé-se a profunda intensificacdo do instrumento contratual
para exploragdo do trabalho humano produtivo, com a passagem do trabalho
escravo e servil para o dito subordinado, como produto da Revolucéo Industrial do
inicio do século XIX. Acentuando-se a historicidade, passou o contrato de
instrumento quase pitoresco de regulacao do trabalho para elemento essencial da

utilizacédo intensiva de mao-de-obra e animagao de todo o sistema econdémico.

O interesse que possuimos nao é o de rememorar toda a histéria do
instituto contratual, mas enunciar, como principio, uma historicidade voltada a
atracdo progressiva das operacdes econOmicas para a Orbita do Direito. Ainda
mais importante é a analise de que esse processo tendeu a elevar o contrato a
uma categoria autbnoma do pensamento juridico®; e, por fim, influenciou o modo

de apresentacao da regulacao estatal do trabalho humano.

1. ANTIGUIDADE E MEDIEVO.

Diversos doutrinadores buscam, na génese da histéria da humanidade, os
primeiros indicios da existéncia de contratos, tentando identificar as configuracoes
minimas que hoje reconhecemos. Certo é que os contratos sdo mais recentes que
as operacdes econOmicas respectivas, tendo seu conceito formado para capturar
as operacdes econbmicas por parte do Direito e colocando comportamentos

humanos sob o seu império.

Ante frageis evidencias histéricas, de modo geral ndo se reconhece que,
na Antiguidade, hebreus, egipcios e gregos, nao obstante suas notaveis
contribuicbes para o progresso da humanidade, conhecessem e aplicassem

¥ ROPPO, Op. Cit., p. 16.



relacdes contratuais formais*. Mesmo os romanos, em seu Direito Classico, ndo
possuiam uma figura geral de contrato para uma pluralidade de operacdes
econdmicas. A vinculacao estabelecida em Roma para as stipulatios era produzida
em virtude de forma, e ndo da vontade ou outra forca relevante, com excecao dos

chamados contratos consensuais, como a compra e venda®.

A forga vinculante da forma sobre a vontade, presente no Direito romano
antigo, sofreu mitigagdo na ldade Média. Por influéncia do Direito Canénico,
passou-se a valorizar o consensualismo em detrimento da forma. A obrigacdo de
manter o acordado, todavia, eram lastreada na obrigacdo para com o divino € na
obrigacdo de ndo pecar. Nesses modos de producdo pré-capitalistas, os
individuos ligavam-se produtivamente a prestacdo de trabalho por meio das
corporacdes a que estavam vinculados (Igreja, feudo, burgo, coorporacdo de
oficio), e ndo através da vontade propriamente dita.

Assim, ainda que se conote como contrato antigas formas de vinculacao
dos individuos a alguma prestacao, ndo é possivel falar-se nesta figura, com os
contornos hodiernos de acordo de vontades. Isto apenas sera possivel a partir da
era moderna, com o fortalecimento da burguesia e da ideologia do lluminismo e do

Individualismo®.

* Em opinido contraria, estd Rizzardo, o qual percebe no Egito antigo formas primitivas de
contratos para transferéncia de propriedade. RIZZARDO, Arnaldo. Contratos, v. 1. Rio de Janeiro:
Aide, p. 20-21.

° “Sentiu-se, entretanto, na sociedade romana, cuja vida se tornou cada vez mais complexa com o
surgimento de maior pluralidade de negécios, a necessidade de dar uma certa materialidade aos
contratos. E surgiram, entdo, as quatro modalidades mencionadas por Gaius. Primeiro, os
contratos re, como uma espécie de contrato real, que se perfazia mediante a entrega de uma
coisa; contrato litteris, que se completavam pela inscricdo no codex do devedor; contrato verbis,
que se realizavam mediante a troca de palavras sacramentais, dos quais 0 mais importante era a
stipulatio. Somente mais tarde veio o contrato consensu, cujo nascimento foi lento e complexo, a
que me referirei no segumento seguinte. Nem por isso perdeu sentido a afirmativa de Gaius: as
obrigagOes ora nascem de um contrato ora do delito (vel ex contractu nascitur, vel ex delicto —
Instituciones commentarius, vol. lll, n. 88)” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito Civil: alguns
aspectos de sua evolugao. Forense: Rio de Janeiro, 2001, p. 288).

6 GOMES, Orlando. Contratos. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 07.



2. ILUMINISMO.

O lluminismo, que é tanto uma filosofia quanto um movimento cultural,
tem suas origens na Inglaterra, de onde se expande para a Francga, Alemanha e
demais paises europeus, dentro de limites cronoldgicos fixados por convencao
entre a Revolucao Inglesa de 1688 e a Revolugao Francesa de 1789. Do ponto de
vista filosofico, esse € o periodo do pensamento que aspira a emancipacao do
homem e de toda a humanidade por meio das luzes da razdo. A ruptura que entédo

se estabelece com a tradicado metafisica ndo tem precedentes.

Ensina ROUANET que, como ideéario, o lluminismo nasce da proposta de
emancipacdo do homem do jugo da tradicdo e da autoridade’; como forma de
permitir que ele préprio decidisse, sujeito unicamente a forca do melhor
argumento, que proposicdes sdo ou nao aceitaveis, na ftriplice dimensido da
verdade (mundo obijetivo), da justica (mundo social) e da veracidade (mundo
subjetivo)®. Buscando afastar o sistema ético da Idade Média de subordinagao
transcendente, o homem das Luzes procura explicar o mundo tdo-somente

segundo exigéncias humanas®.

O pensamento politico iluminista tem seu expoente mais radical em
ROUSSEAU. Para que o homem possa se reconciliar com a sociedade, o filésofo
francés luta por um novo contrato social baseado na igualdade democratica, assim
como uma nova pedagogia que respeite a natureza livre do ser humano. Na obra
desse autor esta a génese da forca que a autonomia da vontade no plano

" O pensador iluminista Immanuel Kant faz demonstrar a aposta na capacidade do individuo: “O
lluminismo é a saida do homem de sua menoridade. Ele mesmo é culpado por ela. A menoridade
se assenta na incapacidade de fazer uso do préprio entendimento, sem a orientacdo de outro. A
propria pessoa € culpada por essa menoridade, quando sua causa nao estd num defeito do
entendimento, mas na falta de decisdo e animo para fazer uso dele com independéncia. Sem o
comando de outro. Sapere aude! Tenha coragem de usar seu préprio entendimento! Eis aqui a
divisa do lluminismo.” KANT, Immanuel. Filosofia da histéria. Colecdo Os grandes fil6sofos do
direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

8 ROUANET, Sérgio Paulo. As razdes do iluminismo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004, p.
14.

° REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 202 edigdo. Sado Paulo: Saraiva, 2002, p. 44.



jusprivatistico assumira nos séculos seguintes. Com a teoria do contrato social,
ROUSSEAU lastreia o Estado, enquanto sociedade politicamente organizada, na
livre vontade manifestada pelo homem: a fundamentacdo da autoridade esta no
consentimento de cada cidaddo em renunciar parte de sua liberdade individual'®.
Desse modo, as vontades livres unidas dos individuos (o contrato) formam a
sociedade. Por efeito, o contrato passa a ser a base de toda a autoridade estatal,

e o proprio Direito vale porque deriva de um contrato'".

Com a reinterpretacdo e adaptacao das idéias da Antiguidade Classica, a
bandeira mais alta da llustracdo passa a ser a aposta na razao, a fé na ciéncia.
Em sua imanéncia, a crencga nas infinitas possibilidades de cada homem, obrigava
gue cada um buscasse e promovesse sozinho sua felicidade.

A proposta era generosa, mas evidentemente apenas para o burgués'?.
Para a burguesia européia nascente do século XVIII, o ideario da liberdade
permitia a consolidacdo do poder econébmico e a conquista efetiva do poder
politico. A aposta na razdo de cada individuo libertava-o das redes de vinculagéo
institucional que tudo controlavam. Livre para fazer seu destino, podia cada
homem vincular-se individualmente a cada atividade produtiva, vendendo e
comprando o que tivesse, quisesse e, principalmente, pudesse. Da premissa de
liberdade individual, passou-se a liberdade de contratar, 0 que outorgava um dupla
vantagem a burguesia: por um lado, a possibilidade de livremente adquirir a
propriedade mobiliaria. De outro, que também pudesse, amplamente, explorar o
trabalho individual pelo preco que lhe fosse vendido.

' ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Colegdo “Os grandes filésofos do direito”. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 216-218.

1 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: RT, 1999,
p. 46.

12 Aqui, e ao longo deste trabalho, a palavra “burgués” sera utilizada, ndo como a simples
designacéo de habitantes dos burgos do final do Medievo, mas do individuo histérico ou classe (no
coletivo “burguesia”) ndo pertencente a classe da nobreza ou dos servos, mas que vivia nas
cidades, tinha liberdade de circulagdo, e que se ocupava principalmente do comércio e da
industria. Em poucas palavras, é aquele que se ocupa dos negocios e conducdo dos meios
producéo na cidade e detinha os direitos préprios desta ocupacéo.



Por outro lado, o lluminismo, na vontade de libertacdo do individuo das
multiplas redes de vinculacéo e coercao, postulou — e conseguiu — a centralizacao
do poder na figura do Estado. Apenas o Estado absoluto, efetivo titular do poder e
dos programas normativos gerais seria formalmente responsavel pelas

normalizagées'™.

Na orbita do trabalho, a liberdade implementada seria a libertacdo dos
lacos pessoais com as corporagdes e com os feudos'. A liberdade propugnada
era a formal, promovendo a todos como sujeitos de direito, iguais como individuos.
Em sua liberdade imanente, os homens formam sua felicidade e riqueza
adquirindo e vendendo bens de forma independente. Sendo livres, as relacdes
juridicas somente seriam criadas, modificadas e extintas mediante a intervencao

da vontade pessoal.

Mas a crenga no progresso, na liberdade e na razdo expds o homem a
todas as regressodes, estimulando o sujeito egoista, preocupado unicamente com o
ganho e a acumulagéo'®. Sintetiza ROUANET que essa “cruzada desmistificadora
solapou as bases de todos os valores, deixando o0 homem solitario, sob um céu

deserto, num mundo privado de sentido”®.

O ideario iluminista, no plano do liberalismo individualista, sera finalmente

implementado no século XVIII, a partir das Revolugbes Burguesas.

'* FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Curso no Collége de France (1975-1976).
Tradugdo de Maria Ermentina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 45.

1 ep ligacdo entre o trabalhador e os meios de producao sé é possivel pelo acordo daquele e do
proprietario destes. Declarado livre o trabalhador, isto €, reconhecida a propriedade do trabalhador
a sua forca de trabalho, impbe-se que Ihe seja reconhecida personalidade juridica e capacidade
negocial, para que ele possa celebrar o contrato pelo qual aquela ligacdo se mediatiza, agora
necessariamente”. PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina,
1982, p. 08.

> ROUANET, Op. Cit,, p. 26.

'® ROUANET, Idem, p. 27.



3. REVOLUCOES BURGUESAS. O IDEARIO DA CODIFICACAO.

A burguesia, como referido, ungiu-se dos ideais iluministas e os fez
revoluciondrios em efetivo, promovendo nao apenas sua ascensao econdmica,
como também politica. O lluminismo tencionava ver o homem como protagonista
da histéria; com o ciclo de revolugdes burguesas, € o homem burgués quem,
ativamente, passa a fazer parte da historia da humanidade. O homem trabalhador
nao tem participagéo ativa como sujeito neste momento histérico, atuando apenas

como fator de produgéo.

Para o incremento das atividades econbmicas burguesas apenas o
reconhecimento do Direito de comércio ndo era suficiente. A riqueza financeira
devia ser reconhecida pela sociedade como elemento mais importante que os
titulos de nobreza e, para tanto, fazia-se necessario possuir também o poder
politico. Na Franca do século XVIII produziu-se a mais importante das Revolucdes
Burguesas, desafiando o ancien regime sob a pressdo das novas idéias, da
aceleracdo da histéria e da ambicao de uma classe'”.

Como lembra HOBSBAWM, se a economia do mundo do século XIX foi
formada principalmente sob influéncia da revolugao industrial britanica, sua politica
e ideologia foram formadas fundamentalmente pela Revolugdo Francesa'®. Os
estudos do historiador norte-americano torna claro que a revolugao utilizou-se dos
valores burgueses para ocorrer: a burguesia vale-se do instrumento revolucionario

para dar ao movimento unidade efetiva'®.

'® HOBSBAWNM, Eric J.. A era das revolucdes. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1996, p. 71.

19 «p Revolugdo Francesa nao foi feita ou liderada por um partido ou movimento organizado, no

sentido moderno, nem por homens que estivessem tentando levar a cabo um programa
estruturado. Nem mesmo chegou a ter “lideres” do tipo que as revolugbes do século XX nos tém
apresentado, até o surgimento da figura pos-revolucionaria de Napoledo. Nao obstante, um
surpreendente consenso de idéias gerais entre um grupo social bastante coerente deu ao
movimento revolucionario uma unidade efetiva. O grupo era a “burguesia”; suas idéias era as do
liberalismo classico, conforme formuladas pelo ‘filésofos’e ‘economistas’ e difundidas pela
magonaria e associa¢des informais. Até esse ponto os ‘filésofos’ podem ser, com justica,
considerados responsaveis pela Revolugao. Ela teria ocorrido sem eles; mas eles provavelmente



A Revolugdo de 1789 instaura o liberalismo individualista no nivel
institucional do Estado, limitando a atuacdo absolutista que dominou a Idade
Média. O fundamento politico aparente da Revolugdo era o alcance da certeza
juridica, de poder garantir com firmeza os direitos do homem e, para tanto, era
necessaria a instauracdo da liberdade civi. Como consequiéncia da Revolucdo
Francesa, a vontade individual passa a predominar e cristaliza-se a concepcao
hoje tradicional dos contratos.

Nesta senda, é valido lembrar a formulacdo de GRAMSCI que identifica o
Estado como instrumento de realizagdo concreta da hegemonia ético-politica. A
necessidade que tinha a burguesia no estabelecimento de um corpo de leis
robusto é explicada por LORENZETTI, com énfase na seguranca juridica
ambicionada: a simples criacdo de leis esparsas nao era suficiente, pois gerava a
inseguranca de ndo conhecer o aplicador sobre a vigéncia das leis, nao se
sabendo qual fazer incidir®.

Nesse sentido, os cédigos perseguem uma tarefa mais ampla de reducao
da complexidade?®'. Primeiramente, num nivel sintético, em que ha o término da
simplificagdo do sistema de signos normativos utilizados pelo direito (fontes
normativas)®?. O segundo plano é o da promogao da complexidade por ampliacdo
do universo juridico: segue-se pensando que o codigo pode exercer um papel de
unificacdo do direito, ou o que correspondem uma série de intencbes de
codificacdo internacional do direito?.

constituiriam a diferenca entre um simples colapso de um velho regime e a sua substituicdo rapida
e efetiva por um novo.” HOBSBAWM, Eric J., idem, p. 76-77.

2 L ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 42.

# HESPANHA, Anténio Manuel. Cédigo y complejidad in CAPPELLINI, Paolo et SORDI, Bernardo
(organizadores) Codici. Uma riflessione di fine millennio. Milano: Giuffré Editore, 2000, p. 149.

2 HESPANHA, Idem, p. 150.

2 HESPANHA, Idem, p. 153.



A necessidade do codigo € enfatizada por SAVIGNY, um dos mais
influentes jurisfilosofos do inicio do século XIX. Defende o autor a necessidade de
gue cada nacao tenha seu regramento proprio, para que fique livre de influéncias

particulares e que promova a “libertacdo” das incertezas:

De carater muito menos duvidoso é uma segunda influéncia da legislagdo sobre o direito.
Regras particulares podem, de fato, ser duvidosas e, por sua prépria natureza, podem ter
limites variaveis e mal definidos, mas aaplicagao do direito requer limites definidos com a
maior precisao possivel. Aqui pode ser introduzido um tipo de legislacdo que vem em

ajuda do costume, remove essas duvidas e incertezas e, desse modo, traz a luz e

mantém pura a verdadeira lei, a prépria vontade do povo (...).**

A solugé@o encontrada por SAVIGNY é a codificagdo, de modo que todas

os arcaicas fontes de normatividade percam vigéncia:

Mas esses tipos de influéncia parcial ndo se tém em mente quando, como em nossos
tempos, se fala da necessidade de um cdédigo. Nesse caso, € antes o0 seguinte que se
quer dizer: — A nao deve levantar todo seu sortimento de leis e p6-lo por escrito, de modo
que o livro assim formado ndo seja, daqui por diante, uma entre outras autoridades

legais, mas sim que todas as outras que estiverem em vigor até aqui deixem de vigorar.
25

Perfilando-se com HESPANHA na linha da historicidade das codificagdes,
GROSSI enfatiza que o codigo quer ser um ato de ruptura com o passado: mais
do que uma nova fonte, trata de se colocar como uma forma original de conceber
a producdao do Direito e, desse modo, o inteiro problema das fontes; assim como o

problema primario da conex&o entre ordem juridica e poder politico®®.

A liberdade de contratar e autonomia privada apenas poderiam ser

garantidas com a certeza de que tais postulados seriam permanentemente

24 yon SAVIGNY, Carl Friedrich. Da vocagdo de nosso tempo para a legislagdo e a jurisprudéncia.
In Os grandes filésofos do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 290.

% von SAVIGNY, Idem, p. 291.

% GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior.
Florianépolis: Fundacao Boiteux, 2004, p. 106.



garantidos pelas autoridades estatais?’. Era necessario que permanecesse a
certeza de que a regra do quid dit contratuel dit juste fosse respeitada. Que fosse
perenizado num corpo de leis estavel e com pretensdo de imutabilidade. Enfim,
para que se efetivasse o projeto de unicidade normativa, era imprescindivel a
garantia de que o codigo também seria interpretado e aplicado estritamente na

forma propugnada pelo poder que o gerou®.

O Cdde Napoleon é o primeiro codigo da idade moderna, construido
como exigéncia da Revolugdo Francesa animada pelo liberalismo individualista. A
disciplina do cédigo agasalha as solicitagbes da nova forma de organizacao
econbmico-social com hegemonia da burguesia. Nesse sentido, bem registra
FACHIN acerca do Cédigo Francés de 1804: “Codificar significava, antes de tudo,
coligir as diversas normas legislativas e costumeiras que vigoravam até entao, e

imprimir-lhes validade estatal, bem como coeréncia interna®.”

Com o Cadigo francés, efetiva-se o0 aparente paradoxo de que a luta pela
centralizagdo do poder no Estado devia servir para que este mesmo Estado

tivesse sua atuagdo pautada pela abstencao de atuacgdo nas esferas privadas™.

& “Quem codifica limita, restringe, reduz. Na codificacdo ndo sdo os valores que se transportam,

pois 0 que nela se colocam sao os valores de um dado momento histérico. Por isso, acercam os
valores presentes em um modelo de contratos, uma formulagéo ideologica.” FACHIN, Luiz Edson.
Teoria critica do direito civil. A luz do novo cddigo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
270.

8 Na identificacdo dos requisitos que deve ter um Codigo, Savigny reforca a idéia de precisdo e
unidade: “Com relagé@o a condi¢ao da propria lei, deve-se procurar o mais alto grau de preciséo e,
ao mesmo tempo, o mais alto grau de uniformidade na aplicacdo. Os limites de sua aplicacédo
devem ser definidos e regulados com mais clareza, visto que uma lei nacional geral deve substituir
um direito consuetudindrio variado.” SAVIGNY, Op. Cit., p. 291.

2 FACHIN, Luiz Edson. Critica ao legalismo juridico e ao historicismo positivista: ensaio para um
exercicio de dialogo entre histéria e direito, na perspectiva do Direito Civil contemporéneo. In
FACHIN, Luiz Edson (organizador). Dialogos sobre Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
57.
% “Quanto a disciplina dos institutos do Direito Civil, ela se configura em grande parte
descentralizada em relacdo ao Cédigo. A proépria centralidade de um corpo legislativo em relagdo a
outro, do cédigo e das leis especiais, que a primeira vista parece uma escolha técnica e
aparentemente neutra, esconde opcdes ideoldgicas tendentes a fragmentar e a pulverizar a
unidade do sistema, e a recompor, saudosamente, unidades perdidas.” PERLINGIERI, Pietro.
Perfis de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 25.



A propriedade privada passa a ser o fundamento real da liberdade,
simbolo e garantia. Mais: a liberdade passa a ser a propria substancia da
propriedade — sem propriedade nao ha liberdade. Em seu artigo 544 o Cdde
definia a propriedade como /e droit de jouir et disposer des choses de la maniére
16 plus absolue *'. Trata-se de uma férmula, indubitavelmente, absolutizadora.

Mas também nao pode haver propriedade sem liberdade de goza-la e
transferi-la — e portanto dissociada da liberdade de contratar. ROBERT-JOSEPH
POTHIER, sera quem, no século XVIII assinalara a propriedade a condicao e
papel de categoria geral, e de categoria-chave do sistema jusprivatistico®. Por
efeito, a crenga na vontade passou a ser principio que coloca em movimento a
vida social e econdmica. Ao Estado cabia apenas a fungdo de protecao a livre
emanacao da vontade. O ideario racionalista da codificagao espraiou-se para todo
o mundo ocidental como a grande solucdo para as sociedades. Nessa crenga,
diversos paises europeus e europeizados, apds o Code, também langaram e

aplicaram seus cédigos civis.

Inserida no projeto da modernidade, a codificacao sera o correspondente
no campo do Direito a sistematizacdo do campo da ciéncia®®. Como
conseqiiéncia, o jusnaturalismo® acaba por desembocar numa experiéncia

histérica de agudo positivismo juridico®. O Cédigo, ainda que portador de valores

¥ 0 atual Cédigo Civil brasileiro (Lei n ¢ 10.406/2002) nao difere muito desta férmula, ao
estabelecer no art. 1.228 que “o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e 0
direito de reavé-la de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

% ROPPO, Op. Cit., p. 43-44.
% HESPANHA, Op. Cit., p. 149.

% “A lex naturalis é uma derivacdo da lex aeterna, através da forca da razdo, que pode conhecer
aquela integralmente: - Lex naturalis nihil aliud est quam participatio legis aeternae in rationali
creatura”. A lei natural estatui aquilo que o homem deve fazer ou deixar de fazer, segundo o
principio de ordem pratica fundamental de toda a concepgéo tomista, de que o bem deve ser feito
e o0 mal evitado. Estes principios, que a razao natural atinge por si mesma, por habito ou inclinagdo
(sinderesis), formam o embasamento da conduta ou do comportamento humano.” REALE, Miguel.
Filosofia do direito. 202 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 39.

% Em relacdo a expressao “positivismo juridico”, utiliza-se a conceituacio efetuada por Bobbio, o
qual a contrapde a “direito natural”. Segundo este autor, “toda tradigao do pensamento juridico



universais, é reduzido a voz do soberano nacional, a lei positiva do Estado em que

esté inserido®.

Esta férmula de enclausuramento das relacées de troca no principio de
liberdade da vontade produzira a idealizagdo do contrato no contexto da

sociedade.

4. BURGUESIA E CONTRATOS. O LIBERALISMO INDIVIDUALISTA.

Como efeito das teorias contratualistas®” sobre o funcionamento da
comunidade, é comum a idéia de que é do consenso que nasce a sociedade. O
contrato, portanto, passa a ter um significado bem mais geral, como simbolo de
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uma determinada ordem social, como eixo principal da sociedade liberal®. Nesse

sentido, o contrato assume um valor acentuadamente ideolégico e politico.

O contexto histérico advindo das revolugdes burguesas e das codificacoes
fundamentou a doutrina da ampla liberdade dos privados na conducao de seus
negocios. Era preciso aplicar a maxima de que os homens formam suas riquezas
adquirindo e vendendo bens e assim os fazem de maneira absoluta e
independente porque sdo livres. A ascendente classe burguesa era necessaria a

ocidental é dominada pela distingdo entre ‘direito positivo’ e ‘direito natural’, distingdo que, quanto
ao contetdo conceitual, j& se encontra no pensamento grego e latino”. Bobbio apresenta seis
critérios de distingdo entre direito positivo e direito natural. BOBBIO, Norberto. O positivismo
juridico. Ligbes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone, 1995, p. 15-23. O critério de distingdo que
mais se destaca, em nossa opinido, € que o positivismo tem a aguda preocupacgédo de excluir do
campo da ciéncia juridica a questao do “valor” como critério de validade para conhecimento do
direito positivo. Ou mais apropriadamente, o positivismo trata de esconder o valor utilizado pelo
sistema fazendo crer que se trata de um sistema destituido de convicgées morais. Por efeito, o
positivista exclui o ideal de justica do rol de principios universais de validade.

% GROSSI, Op. Cit.,, p. 114.

% Lembra REALE que o contratualismo nio é uma doutrina, mas um movimento que abrange
varias teorias, muitas vezes conflitantes. O contratualismo total a que nos referimos é o
desenvolvido por Hobbes e Rosseau, ligando-se tanto a origem da sociedade civil como a do
Estado. REALE, Op. Cit., p. 48.

% ROPPO, Op. Cit., p. 28.



instrumentacao juridica da ideologia a fim de se alcancar pragmaticamente a
liberdade contratual. A conhecida sintese de ROUSSEAU ¢ irrepreensivel: “o mais
forte nunca é forte o suficiente para ser sempre o senhor se ele ndo transformar

sua forca em Direito e a obediéncia em dever.”

O Cbdigo Napolednico era o codigo dos fortes, promovia o interesse da
burguesia® e desconhecia o direito dos débeis*®. No ideario do laissez faire,
laissez-passer contratual estava intrinseca a desigualdade fatica dos contraentes.
E justamente no repudio & justica distributiva®' que ira se fundamentar o direito

privado moderno.

A grande inovacao consolidada nos coédigos pos-revolucionarios foi a
insercdo plena dos bens — incluindo os bens iméveis e mao-de-obra — no
fendmeno da producdo e da troca*’. Foi nesse sentido que o instituto contratual

personificou a maxima da autonomia privada.

A exacerbacdo da liberdade humana passa a ser a base de todo o

regulamento estatal estabelecido para os contratos, de modo que o acordo de

% «0 Codigo fala ao coracdo dos proprietarios, é sobretudo a lei tuteladora e tranqilizadora da

classe dos proprietarios, de um pequeno mundo dominado pelo “ter” e que sonha em investir as
proprias poupangas em aquisi¢oes fundiarias (ou seja, o pequeno mundo da grande comeédie
balzaquiana). E por isso que, ao lado da lei do Estado, Unica concessdo pluralista, mas, ao
contrario, bem fechada no interior de um surdo monismo ideolégico, € admitida como Unica lei
concorrente o instrumento do principe da autonomia dos individuos, ou seja, o contrato.” GROSSI,
Op. Cit., p. 130.

* TEPEDINO, Gustavo. O cédigo civil, 0s chamados microssistemas e a constituigao in Problemas
de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 1.

*1 O conceito de justica distributiva é desenvolvido por Aristételes a partir da diferenciagido com a
justica corretiva. A primeira é referida como a distribuigdo da honra, riqueza e de outros ativos
divisiveis da sociedade. “O justo é o proporcional e o injusto € o que viola a proporgdo”. A
proporcdo pode ser dimensionada a partir da liberdade dos individuos (democracia), riqueza
(oligarquia) ou a virtude (aristrocracia). Injustica, na Justica Distributiva, é a violagdo da proporgao.
J& a justica corretiva é tomada como principio corretivo nas transagdes privadas, tanto voluntarias,
como os contratos, com involuntarias (crimes). A injustica é refeita por meio da punigao, retirando o
ganho indevido. Serd o meio-termo entre perda e ganho. Chama-se “ganhar”, ter mais do que
aquilo que € nosso e “perder”, ter menos do que se tinha no comego. Justiga, nesta acepgao, € ter,
no final, uma quantidade igual a quantidade que se tinha antes. ARISTOTELES. Etica a Nicbmaco.
Colegéo “Os grandes filésofos do direito”. Sao Paulo: Martins Fontes, p. 8-10.

42 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 10.



vontades passa a ser equiparado a lei*®. O contrato, visto como expressdo da
liberdade civil, impedia em sua imanéncia que qualquer outra pessoa ou entidade
pudesse ditar regulacdo para essa porcao de liberdade, sendo a prépria vontade

do participante*.

Além do objetivo da livre circulacdo de mercadorias em sentido estrito,
esse movimento também tinha o interesse de permitir a livre contratacdo de méo-
de-obra, desvinculada de lagos pessoais dos regimes anteriores. Afastando-se a
compreensao da complexidade da relacdo de trabalho, e dos interesses nao
proprietarios. Fazia-se necessario ter a forca de trabalho como matéria de troca,
formalmente igual e com livre contratagdo®. Pela importancia que tem esse tema
ao objetivo de nosso estudo, ele sera melhor desenvolvido no capitulo Il deste

trabalho.

5. AIDEOLOGIA DO CONTRATO.

O reconhecimento do contrato pelo Direito cristaliza a conquista de que as
operacdes econbmicas devem ser objeto de regulacédo juridica. A operacéo
econbmica, portanto, é o substrato imprescindivel para o conceito de contrato
como formatacédo juridica dela. Por conseqiéncia, o contrato opera apenas na
esfera do econdmico, na circulacao de riqueza. De acordo com o rememorado até
aqui, circulacdo de rigueza, no modo especifico da liberdade dos participantes e
abstencao do Estado, foi o objeto da luta de um especifico grupo social, a

burguesia.

*8 Em especifico, o artigo 1.197 do Cédigo Civil Francés de 1804 equiparava o contrato a lei.

* “Todo o sistema contratual se inspira no individuo e se limita, subjetiva e objetivamente a esfera
pessoal e patrimonial dos contratantes.” THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungéo
social. Rio de Janeiro: Método, 2004, p. 1.

4 GODOY, Claudio Luiz Bueno. Fungao social do contrato. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.4-5.



Mas a conquista do econémico pelo juridico nao significa 0 esgotamento
das confrontagdes do terreno formativo do contrato. Conforme relato de PIETRO
PERLINGIERI, no estudo do direito dos contratos, € necessario que se afaste a
férmula do ideario liberal-positivista de reconhecer uma plena autonomia da
ciéncia juridica e a tentativa de definir a chamada “realidade juridica” como algo
que possa viver separadamente da realidade social, econémica ou politica.
Segundo o autor, estabelecida a reciproca influéncia entre os aspectos sociais,
econbmicos, politicos e aqueles normativo-juridicos, a transformacdo de um
aspecto econbmico, politico, ético, incide — as vezes profundamente -

reciprocamente sobre a ordem normativa“®.

z

E necessério que se va mais além, para que se possa compreender nao
apenas a operacao econdmica, mas também os objetivos transcendentes da
formacao juridica do direito obrigacional. E da doutrina de ROPPO que a disciplina
dos contratos, longe de limitar-se a doutrina do direito natural de imposicao da
razao é, antes, uma intervencao positiva e deliberada do legislador para satisfazer
determinados interesses e sacrificar outros. A tutela oferecida pelo ordenamento é
do exclusivo interesse desejado. Por efeito, o Direito dos contratos néao se limita a
revestir passivamente a operacao econémica de um véu per si ndo significativo, a
representar uma mera traducao juridico-formal. Antes, tende a determinar e
orientar as operagdes econOmicas segundo seus objetivos politicos. Essa,
segundo ROPPQO, é a autbnoma relevancia do contrato-conceito juridico a

operagao econdmica®’.

O Direito dos contratos, portanto, deve ser estudado sob a perspectiva da
ideologia que o anima. Esta nos estudos de POULANTZAS a constatagéo de que
as relagdes ideologicas sdao essenciais na constituicdo das relagcoes de
propriedade econdémica e de posse, na divisdo do trabalho no seio das rela¢des de

46 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 2.

* ROPPO, Op. Cit, p. 22-24.
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producdo. A ideologia nunca é neutra®®. Dizer a tatica é parte da organizacdo das
classes dominantes; esconde-se apenas para nao revelar as classes dominadas®.
Como refere CORREAS, a ideologia consiste especialmente num poder essencial
a classe dominante, que a faz atuar através dos mecanismos estatais de
regulacdo®. Ainda que a ideologia externada do contrato liberal seja de aparente
neuturalidade, resta claro que os interesses da burguesia se fazem plenamente

presentes no regulamento que impde as contratacoes.

Na medida em que a liberdade de contratar, indubitavelmente, interessa
aquele que tem melhores condicoes de imposicao do regulamento do pacto, o
elemento ocultado pela ideologia da liberdade de contratar é o fato de que ela nao
satisfaz o interesse social. A ideologia opera em beneficio apenas de uma parte
da sociedade, a classe capitalista®. A outra realidade dissimulada pela ideologia
burguesa, e conseqiliéncia da primeira, € a da igualdade juridica dos contratantes.
Trata-se de construcdo que visa esconder incriveis desigualdades substanciais,
tipicas de sociedades capitalistas e recorrentes nas relacdes juridico privadas.

Ja na obra de BETTI esta a constatacdo de que o direito tem uma
finalidade dindmica de tornar possivel a perene renovacéo e circulagio de bens®.

*® POULANTZAS, Nicos. O estado, o poder, o socialismo. Sdo Paulo: Graal (Paz e Terra), 2000, p.
27.

* POULANTZAS, Idem, p. 31.
%0 “Certamente a ideologia dos produtores do direito € uma causa do discurso. Mas com relagao
aos efeitos do mesmo, ocorre que como conseqléncia da efetividade ou inefetividade das normas
podem ser produzidas transformag¢des na ideologia dos distintos atores.” CORREAS, Oscar.
Introducdo a sociologia juridica. Porto Alegre: Editora Critica Juridica — Sociedade em Formagéo,
1996, p. 192.

*! “Nesse sentido, o principio da liberdade contratual, ou melhor a ideologia que exalta a liberdade
contratual como pilar de uma forma de organizacao das relagdes sociais mais progressiva, contém
indiscutiveis elementos de verdade. Mas como é préprio de qualquer ideologia, adiciona-lhes
elementos de dissimulacdo e deturpacdo da realidade: mais precisamente, cala e oculta a
realidade que se esconde por detrds da ‘mascara’ da igualdade juridica dos contratantes, cala e
oculta as funcbes reais que o regime do /aissez-faire contratual esta destinado a desempenhar no
ambito de um sistema governado pelo modo de producéo capitalista, os interesses reais que por
seu intermédio se prosseguem”. ROPPO, Op. Cit., p. 37.

52 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Coimbra: Coimbra Editora, 1969, p. 95.
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No ordenamento baseado na propriedade individual, essa renovacéo é obra da
autonomia da vontade®. A ideologia burguesa aplica-se ao contrato® na forma da
autonomia privada classica e no dogma da igualdade de partes®. O elemento
escondido pela ideologia burguesa € que, embora o contrato seja consensual,

nem sempre seu conteudo esta embasado na vontade real.

Como elemento ideolégico, a concepcdo de contrato encontrada na
ideologia burguesa € atada ao liberalismo econdmico. LARROUMET faz notar que
€ somente em uma economia liberal que a vontade da vinculaco juridica goza de
prestigio totalizador. E nesse tipo de organizagdo que a autonomia da vontade é
privilegiada como elemento do contrato que permite os intercambios econémicos.
E isso que explica, em primeiro lugar, que o principio da autonomia da vontade,
independentemente de sua significacao jusfiloséfica, ndo pode ter um contetdo
verdadeiro fora do liberalismo econémico. Em segundo lugar, é exatamente o
declinio do liberalismo econémico o elemento que permite a discussao do principio

da autonomia da vontade®®.

Se o contrato apresenta as caracteristicas do modelo de organizacao dos
fatores de producao de cada momento histérico, ndo pode ser visto singelamente
como o instrumento juridico de circulacao de riqueza, embora esta seja sua funcao

explicita. O significado € muito mais amplo, como signo da ordem econdmica e

¥ BETTI, Op. Cit., p. 96.

* “A regulamentacio privada expressa o que as partes querem fazer; a regulamentagéo legal, o
que a coletividade pretende que facam. Nenhuma delas é neutra em termos econémicos e
distributivos.” LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 539.

*® Nas palavras de Orlando Gomes, a liberdade de contratar “é o postulado econémico da livre
iniciativa, ou seja, na sociedade capitalista 0 homem precisa ter liberdade de agir para persecucao
dos seus interesses particulares. Tem no contrato 0 meio técnico-juridico para exercer essa
liberdade, podendo estipular, como, quando e com quem lhe aprouver”. GOMES, Orlando. Novos
temas de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 103.

% | ARROUMET, Christian. Apud SANTOS, Anténio Jeova. Funcdo social do contrato. Sdo Paulo:
Método, 2004, p. 38
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social do territério em que estd inserido, com elevada acepcao ideoldgica e

politica.

Essas confrontagdes iniciais do direito obrigacional determinardo as

funcdes que sao reservadas ao fendmeno contratual.

6. FUNCOES DOS CONTRATOS.

Restou identificado no item anterior que o contrato, a par de ter a funcao
evidente de instrumento técnico-juridico de circulacao de bens, animado que é por
uma ideologia, também possui outras significacbes praticas, ainda que

pontualmente omitidas.

Adotaremos a classificacdo de FIUZAY para as funcdes primordiais do

|58

contrato: econémica, pedagodgica e social®™. O termo “funcdo” é aqui expresso

como 0s motivos extrinsecos pelos quais atua a atividade contratual.

Ressalve-se a compreensdo de parte da doutrina, numa postura de
notavel conservadorismo, de que o Unico e essencial objetivo do contrato € o de
promover a circulagdo de riqueza, sob o argumento recorrente de que nao se
trataria de “instrumento de assisténcia ou de amparo a hipossuficientes ou
desvalidos™®. Nesse sentido, defende FERREIRA DA SILVA que até mesmo a
funcéo social do contrato esta relacionada a simples habilitacdo que deve ter a

" FIUZA, César. A principiologia contratual e a fungdo social dos contratos in LAGE, Emerson
José Alves e LOPES, Mbnica Sette (organizadores). Novo cédigo civil e seus desdobramentos no
Direito do trabalho. LTr: Sdo Paulo, 2004, p. 96/107.

% BETTI e LORENZETTI sdo autores que relacionam subfungdes, como “de troca”, “de crédito”,
“de garantia”, “de custédia”, “laboral”, “de previsdo”, “de recreacao” e “de cooperacao”. Nao serd
essa a classificagdo desenvolvida neste tépico, pois parecem se relacionar mais propriamente
como modalidades contratuais, e nao exatamente como fungdes.

** THEODORO JUNIOR, Op. Cit., p. 46-47.

23



avenca de permitir a manutencdo das trocas econémicas®. Afasta-se, portanto,
qualquer tipo de proposicao doutrinaria que ambicione aproximar a equidade dos
regulamentos contratuais. Esclareca-se, desde ja, que este ndo é o marco tedrico
que nos propomos neste trabalho, conforme sera melhor desenvolvido nos

capitulos que seguem.

Por funcao econémica compreende-se que € por meio dos contratos que
0s produtos circulam pelas varias etapas de producdo. A propria matéria do
contrato € a operagcao econémica. O contrato, nesse aspecto, apresenta-se no
carater instrumental da circulacado de riqueza. Evidencia-se o pacto em seu
aspecto pré-juridico, como instrumento despersonalizado, servivel para o
constante fluxo de bens®'. Dificilmente se concebe a vida em sociedade
organizada sem o intercambio de bens e servicos através de contratos. O carater
econdmico do contrato faz revelar sua essencialidade na sociedade capitalista.

A funcao pedagdgica evidencia que o contrato é meio de civilizagdo, de
educacdo do povo para a vida em sociedade®®. Atua a sistemética de trocas como
modo de atuacao civilizatéria na aquisicao de riqueza pelo exercicio do dialogo e

da persuasao.

A sintese das duas fungdes anteriores, na concepcao de FIUZA, seria a
funcdo social. Os contratos sao fendmeno econémico-social. A fungédo social dos
contratos, para o autor, € promover o bem-estar e a dignidade dos homens, por
todas as razdes econdmicas e pedagdégicas®. O aprofundamento do tema da
funcdo social do contrato, contando com o desenvolvido até aqui, sera efetuado

nos capitulos que virdo.

% SILVA. Luis Renato Ferreira da. A fungdo social do contrato no novo Cédigo Civil e sua conexao
com a solidariedade social. In: SARLET, Ingo Wolfgang (organizador). In O novo Cédigo Civil e a
Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 132.

" SANTOS, Op. Cit., p. 113.

%2 FIUZA, Op. Cit., p. 98.

8 FIUZA, Idem, p. 97.
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7. SUJEITO E CONTRATO.

As Luzes apostavam no individuo e depositavam em cada homem a
responsabilidade individual da busca da riqueza e da felicidade. A apropriagdo do
lluminismo pela burguesia promoveu a associacao do ideario com o liberalismo

individualista.

Em um primeiro aspecto, a separacao dos vinculos feudais objetivava que
a terra, o feudo deixassem de significar elemento de vinculagdo do homem e, na
sua nova conformagéo, de modo que o imével pudesse assumir a condicao de res.
Ou seja, de que se assegurasse a circulacdo dos bens iméveis — que a terra
também participasse das regras do mercado e, assim, pudesse ser adquirida pela

burguesia.

Com uma expressdao mais profunda, a quebra das relagdes feudais
deveria ter o significado de também retirar o homem da vinculagdo estrita com a
terra, como projecado desta. O programa burgués de libertacdo dos vinculos de
status da relagao senhor e servo e propugnava que todos os individuos deveriam
ser sujeitos de direitos e deveres e, portanto, plenamente livres para contratar,
criadores e executores do Direito aplicado nas relacdes juridico-privadas. Eis o
sujeito pretendido para a participacdo no processo de aquisicao e circulagdo de

direitos.

Essa construcdo do sujeito livre, igual e pleno em sua singularidade,
marca a figura juridica do sujeito de direito. Como reflete MEIRELLES, esse
individuo, sujeito em potencial de direitos e obrigacées, recebe do ordenamento o
atributo da personalidade juridica, qualificado e valorizado a partir de sua condigéo
de proprietario ou de potencial proprietario®. Segundo a autora, as pessoas
recebem a aceitacdo da condicdo de sujeitos, ndo a partir de sua condicao
biolégica humana, mas porque o ordenamento lhes atribui faculdades ou

® MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificagdo brasileira. /n FACHI, Luiz Edson

(coordenador). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 94.
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obrigacdes de agir, delimitando o exercicio de poderes ou exigindo o cumprimento
de deveres. Por conseqliéncia, tem-se por natural que esse sujeito abstrato — mas
sempre sujeito de direito — possa auto-regulamentar seus interesses, contratando

da forma que Ihe for mais conveniente®.

O centro do Direito esta longe de ser a pessoa humana, em sua dignidade
e atributos da personalidade. Tal como identifica CAPELLA, o sujeito de direito € o
sujeito proprietario, inserido numa sociedade em que todos sao abstratamente

iguais em sua condicdo de proprietarios, livres e iguais®®.

Mas trata-se de uma formacao antropoldgica do mercado capitalista, em
gue os valores da autonomia e individualismo formam a ilusdo de que cada sujeito
participa do sistema de forma voluntaria, a partir de possiveis escolhas refletidas e

escolhidas®’.

Passa a ser identificada nas legislagdes liberais emergentes uma formal
identificagdo coincidente entre o sujeito de direito e 0 homem, como membro da
espécie-humana. Nao ha relevancia na desproporcao entre a realidade concreta e
a efetividade da condicdao humana individual. O efeito dessa artificialidade é que
as imagens estereotipadas e sonhadas da producédo de identidade sédo situadas

numa sociedade de massa capitalista mutavel, gerando uma orquestracdo de

®® MEIRELLES, Op. Cit., p. 91-92.
% “Todo bem deve ter um titular para poder intercambiar-se, um proprietario; e vice-versa, toda
pessoa deve se apresentar como proprietario de algo para existir na sociedade mercantil. Por essa
razdo, o discurso juridico-burgués (e o politico tocante a este ponto) apresentardo a todos os
homens como proprietarios. Até os que nada tém sao proprietarios de algo: de suas maos
(LOCKE), de sua capacidade para trabalhar — que podem alienar no mercado. Em certo sentido,
pois, e na medida em que os sujeitos estejam dentro do ambito das relagbes mercantis, se
imaginardo necessariamente, uns aos outros como iguais num aspecto particular sem deixar de
perceber a desigualdade real em outros aspectos (em outros ambitos) ‘ndo relevantes’ para o
funcionamento do ‘lado econdmico’ do sistema”. CAPELLA, Juan Ramén. Os cidadaos servos.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1998, p. 72.

¢ COUTINHO, Aldacy Rachid. Fungéo social do contrato individual de trabalho in Transformagdes
do Direito do Trabalho. Estudos em homenagem ao professor Jodo Régis Gassbender Teixeira.
Curitiba: Jurua, 2000, p. 25.
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frustracdes®. Em ultima ratio, frustra-se a promessa de permitir que as diferencas

sejam reconhecidas como formadoras de individualidade.

A ideologia do contrato e a reserva ao individuo da valoragédo a partir da
concepgao de proprietario formardo o sustentaculo dos direito dos contratos, ao
ponto de lastrearem todo o referencial principioldgico.

8. PRINCIPIOS CONTRATUAIS CLASSICOS.

A classificacdo proposta neste trabalho para os principios contratuais
classicos é a utilizada por THEODORO JUNIOR®, a qual também ¢é utilizada, com

poucas alteragdes, por grande parte dos autores nacionais e estrangeiros.

Assinala NALIN que o Codigo Civil Brasileiro de 1916 manteve o tripé
principiolégico de sustentagdo do contrato moderno: liberdade, obrigatoriedade e
relatividade do contrato, sem aberturas hermenéuticas para mitigacdo’®. Apesar
de apresentado de forma abstrata, como elemento comum ao mundo ocidental, h&

uma razoavel proporcéo a realidade brasileira, conforme apresentaremos a seguir.

8.1. Autonomia da vontade.

O individualismo e o liberalismo formaram os dois principais suportes da
autonomia da vontade. O projeto revolucionario burgués, do qual se seguiu o
modo de producdo capitalista, exigia a ampla reificacdo do mundo. O negécio
juridico, mais do que simples instrumento para circulacao da riqueza passou a ser

fundamentado na vontade livremente manifestada pelo individuo. Se intercambiar

% COUTINHO, Op. Cit,, p. 26.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcao social. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 1.

"® NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno. Curitiba: Jurua, 2001, p. 110.



era necessario para a sobrevida da burguesia no campo majoritario dos
mecanismos de poder, também era necessario que todos se visse iguais para
intercambiar’’. Nesse sentido, o contrato e, em especial pelo exercicio da
autonomia da vontade, tomou o impulso transcendente que o fez ser o centro de

todo o regime juridico’.

A doutrina e 0 ordenamento juridico reconhecem as pessoas as seguintes
possibilidades no ambito patrimonial, derivadas da autonomia em matéria
contratual: liberdade de decidir se contratar ou ndo contratar, liberdade de escolha
da pessoa com quem se contrata, liberdade de selecdo do tipo contratual,
liberdade de conteudo do contrato, liberdade de forma do contrato.

A autonomia, ensina BETTI, é apresentada como autoridade, e como
potestas, de auto regulamentacdo dos proprios interesses e relacdes exercidas
pelo titular. E nessa qualidade que é reconhecida pela ordem juridica estatal”. Ao
Estado caberia apenas a fungdo de permitir a livre manifestagdo da vontade’,
garantindo a liberdade contratual, ou seja reconhecer e tutelar juridicamente o

poder dos individuos de suscitar, mediante declaracao, os efeitos de sua vontade.

O voluntarismo classico atribuia a vontade o papel de fonte mais
importante para a criacdo do regulamento do contrato, ao ponto de ignorar a

" CAPELLA, Op. Cit., p. 72.
7 SANTOS, Anténio Jeova. Fungéo social do contrato. 22 edigdo. Sao Paulo: Método, 2004, p. 29.
"® BETTI, Op. Cit., p. 97.

™ Quanto a autoridade da manifestacdo de vontade, distinguiam-se duas teorias, da vontade e da
declaracao: “ (...) a teoria da vontade, que remonta a Savigny, vé a esséncia do contrato (e, em
geral, do negédcio juridico) na vontade criadora das partes, sustentando, em consequiéncia, que ele
nao deve produzir efeitos quano houver divergéncia entre a vontade interna e a declarada, nem
quando a primeira houver sido viciosamente formada, ainda que por simples erro — porque, nesses
casos, 0 negocio seria como um corpo sem alma. A teoria da declaragao, também estruturada na
Alemanha, ainda no século XIX, vé, pelo contrério, a esséncia do negécio juridico na declaracédo
externada. No seu ambito, os casos em que o direito ter relevancia a vontade interna é que serdo
tidos como excepcionais, limitando a eficacia normal da declaragao”. NORONHA, Fernando. O
direito dos contratos e seus principios. O direito dos contratos e seus principios fundamentais. Sao
Paulo: Saraiva, 1994, p. 86.
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existéncia anterior do direito objetivo’. Em termos gerais, autonomia da vontade
passou a definir o poder atribuido a vontade individual de regrar suas relacoes

juridicas, como forma de satisfazer seus interesses.

Apesar da centralidade da autonomia da vontade para o Direito Privado e
mesmo para a conformacéo do Estado, o principio nao foi expresso no Code. Nem
o Cadigo Civil Brasileiro de 1916 preocupou-se em afirmar expressamente a forca
obrigatdria do contrato. Ndo obstante o siléncio da lei, a doutrina, de forma geral e
indiscriminada, sempre aceitou a autonomia da vontade como um dos principios
reitores do Direito Civil brasileiro’®. PONTES DE MIRANDA a conceitua como “o
auto regramento da vontade, o que permite que a pessoa, conhecendo o0 que se

produzir4 com seu ato, negocie ou ndo, tenha ou ndo o gestum que a vincule””’.

A autonomia da vontade aparece como instrumentalizacdo no Direito
contratual do dogma da liberdade contratual. Em KANT encontramos o principio —
universalizado pelo lluminismo — que normalmente aceitamos de forma intuitiva de
que “a liberdade de cada um termina onde comeca a dos demais”. CAPELLA
lembra que a férmula, como cédigo de conduta, parece justa; mas é paradoxal
quando se examina o ponto de vista das condicdes de realizabilidade™. Ocorre
que a perspectiva da autonomia privada implementada pelo liberalismo néo diz
respeito com as condicbes potenciais de realizacdo da liberdade, mas na

concepgao da liberdade de forma juridicamente imanente.

CAPELLA também evidencia a existéncia de um paradoxo: a génese da
liberdade que tém os individuos € invertida no modo da ética individualista de
concebé-la, sempre a respeito “dos outros”. As possibilidades de liberdade,

”® GOMES, Orlando. Transformagdes gerais do direito das obrigacdes. Sao Paulo: RT, 1980, p. 7.
76 GOMEZ, J. Miguel Lobato. Livre-iniciativa, autonomia privada e liberdade de contratar in NALIN,
Paulo (organizador). A autonomia privada na legalidade constitucional. Curitiba: 2001, Jurua, 62
edicao, p. 244.

7 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte especial. 22 edigdo. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1962, t. XXXVIII, p. 39.

"® CAPELLA, Op. Cit., p. 36.
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adverte, estdo em funcao das possibilidades de liberdade de todos, de modo que
guem abusa contra alguém, a todos prejudica. Mas o iluminismo ndo vé dessa
forma porque aplica o que o autor chama de razdo inacabada: para a razao
ilustrada — com sua instrumentalizacao, o liberalismo individualista — o ambito do
abuso por exceléncia é o das relacdes interindividuais, e que nao se confunde

com a “ética social””®.

A exacerbacdo da autonomia privada teve funcdo importante no
desenvolvimento do capitalismo. Salienta LIMA MARQUES que, por um lado,
permitiu que os individuos agissem no mercado de forma autdbnoma e livre,
utilizando as potencialidades da economia de forma optimal e criando, assim, a
importante figura da livre concorréncia. De outra banda, deveria a cada
contratante ser assegurada a maior independéncia possivel, auto-obrigando-se
nos limites desejados. Com isso, ganhava importancia o consenso, a vontade do

individuo, o contetido e os limites desta vontade interna ou declarada®.

Embora a autonomia privada se exponha em termos gerais, como
principio absoluto, ela nunca foi ilimitada. A liberdade conferida sempre encontrou
barreiras nas idéias de ordem publica e bons costumes. Também sempre teve
como requisito que a vontade tivesse sido exposta sem vicios de vontade e
observando objeto licito e possivel, forma nao prescrita ou nao defesa em lei para

a validade do contrato.

As exceclbes, todavia, sdo pontuais e, de certa forma, confirmam o
referencial ideoldgico do principio. Mantém-se a autonomia dos privados na
fixacdo do regulamento contratual sendo o centro do regime juridico imposto.

8.2. Obrigatoriedade.

" CAPELLA, Op. Cit., p. 37.

8 IMA MARQUES, Claudia. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 50.

30



O principio da obrigatoriedade dos contratos também segue o ideério
burgués do liberalismo®' e da ansia pela seguranca das relagdes entre privados®.
A idéia propugnada era de que o contrato faz lei entre as partes,
independentemente das circunstancias estabelecidas. E como tal, deve ser
fielmente cumprido. Prevé que tem forca de lei o estipulado pelos pactuantes,
determinando que as partes cumpram todo o conteudo do pacto. ORLANDO

GOMES assim o conceitua:

O principio da forga obrigatéria consubstancia-se na regra de que o contrato é lei entre
as partes. Celebrado que seja, com observancia de todos os pressupostos e requisitos
necessarios a sua validade, deve ser executado pelas partes como se suas clausulas
fossem preceitos legais imperativos. O contrato obriga os contratantes, sejam quais
forem as circunstancias em que tenha de ser cumprido. Estipulado validamente o seu
conteldo, vale dizer, definidos os direitos e obrigacbes de cada parte, as respectivas

clausulas tém, para os contratantes, forca obrigatéria.®®

A férmula estabelecida para resumir o principio € o da pacta sunt
servanda, o efeito de que o contrato faz lei entre as partes. Trata-se de corolario
do principio da autonomia da vontade: o pacto deve ser cumprido, pois foi
conformado nos estritos termos da vontade manifestada. Por evidente, sem que
se garantisse a obrigatoriedade, os contratos nao teriam aptiddao para cumprir
seus objetivos de regulacao juridica da circulagdo de riquezas. Em aplicacao a
autonomia da vontade, é apenas o querer do individuo que o obriga; e ao Estado,

cabe fazer com que a palavra empenhada seja cumprida, como se lei fosse.

81 0 Codigo Civil Francés garantia esse principio, em seu artigo 1.134: “les conventions légalement
formées tiennet lieu de loi a ceux qui lés ont faites. Elles ne peuvent étre révoquées que de leur
consentement mutuel, ou por Iés causes que la loi autorise. Elles doivent étre exécutées de bonne
for.

8 “Romper um contrato (...) é o primeiro ato de coergdo ou pelo menos de forga, visto que implica
privar um outro de sua propriedade ou esquivar-se de um servi¢o devido a ele.” HEGEL, Georg
Wilhelm Friedrich. Filosofia do direito. Cole¢do os grandes filésofos do direito. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 307.

8 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 36.
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Sem novo concurso de vontades, ndao é possivel a modificagdo do
estatuido. Também nao pode o juiz, por meio de equidade, apreciar os termos do
avencado e modificar o regulamento. Ndo se cogita, no liberalismo individualista,
de se estabelecer limites positivos a forca cogente dos pactos, ainda que
destinados a proteger partes econdmica ou socialmente inferiores.

Os limites a obrigatoriedade do contrato apenas podiam ser negativos. Tal
qual a autonomia da vontade, também o principio da obrigatoriedade do contrato
nunca foi estabelecido em termos absolutos. Manteve-se a possibilidade de
alteragao proporcional do estatuido nas restritas hipéteses de forga maior e caso
fortuito®. Apenas é contrato valido para o cumprimento o estabelecido observando
0s requisitos de validade do instrumento. Também o principio da relatividade dos

efeitos do contrato ird impor limites, subjetivos, ao cumprimento da avenca.

A relativizagdo da forca obrigatéria consiste em um dos principais
aspectos da fungcdo social dos contratos, na medida em que — conforme sera
fundamentado nos capitulos que seguem — nao se pode mais admitir o contrato

como categoria estanque, isolado de seu entorno.

8.3. Relatividade.

A relatividade dos efeitos dos contratos liga-se as conseqiéncias
subjetivas da relagao juridica entabulada, em relacdo as pessoas que estao
envolvidas e afetadas pelo pacto. A visdo tradicional do principio propugna que
todos os efeitos da avenca fiqguem limitados as pessoas que dela participa.

# De modo geral, a doutrina identifica a forgca maior como o0 acontecimento produzido a partir de
fato da natureza, independente da ag¢do humana. No caso fortuito, o fato que impede o
cumprimento do contrato é apenas o cuja previsdo é impossivel ao devedor. Os efeitos de ambas
as figuras é o da exclusao da culpabilidade e afastam a obrigatoriedade do contrato, sem a san¢éo
comum das perdas e danos. O Cédigo Civil Brasileiro de 2002, no artigo 393, paragrafo unico,
outorga os mesmos efeitos.
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Também se apresenta a relatividade como corolario da autonomia da
vontade: se apenas a vontade obriga, o seu conteudo vincula plenamente aquele
que expressou. Nao ha condicdes de que haja vinculacdo daqueles que nao
participaram do processo de manifestacdo volitiva. Fundamenta-se na
compreensao liberal da autonomia da vontade, no sentido de que a vinculacao de
um individuo a uma situagdo ndo desejada contratualmente — seja pela
pacutuacao pessoal, seja pela forca do Estado, e portanto pelo contrato social — é

absolutamente injustificado.

Por efeito do principio, nenhum terceiro pode ser atingido pelos efeitos do
contrato, simplesmente porque nao participaram de sua formagao, expressando
vontade. Tais como os demais principios, também a relatividade ndo é aplicada de
forma absoluta. As principais excecdes sdo a estipulacdo em nome de terceiro®,
contrato por terceiro® e contrato com pessoa a declarar®. DINIZ também aponta
como excegdes a responsabilidade dos herdeiros do contratante (artigo 1792 do
CCB/02) e a situagdo, no ambito do Direito do Consumidor, de responsabilidade
em relacdo ao consumidor por equiparacao (artigos 17 e 29 do CDC)®.

A funcéo social do contrato expressa uma concepcao que propde que o

principio da relatividade seja visto de forma muito menos intensa®. Na medida em

8 0O Codigo Civil Brasileiro de 2002, em seus artigos 436, 437 e 438 traz a figura da estipulagéo
em nome de terceiro, tido como o pacto formado entre dois sujeitos, em que um destes tem a
atribuicéo de estipular certa vantagem patrimonial em proveito de terceiro. Este terceiro, chamado
“beneficiario” ndo participa da relagdo juridica do contrato, mas recebe beneficio oriundo da
avenca.

% Previsto no CCB/02, nos artigos 439 e 440. Trata-se de modalidade contratual em que a
prestacdo deve ser cumprida por um terceiro que nao participa da manifestagdo volitiva. Nesse
caso, o papel do pactuante é o de obrar para que o terceiro realize o objeto da estipulagéo.

8 Os contratos com pessoa a declarar sao regulados no Direito brasileiro pelos artigos 467 a 471
do Cédigo Civil vigente. Tém vez quando reserva-se a uma das partes do contrato o direito de
indicar aquela pessoa (terceiro) que sera a destinada a assumir os direitos e obrigacoes
encerradas no negocio.

8 DINIZ, Maria Helena. Tratado pratico e tedrico dos contratos. Teoria das obrigagdes comerciais.
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 74.

89 “(...) mesmo os mais conservadores nao deixam de apontar a tendéncia mundial de aceitagéo do
regulamento imposto para afirmar uma mais concreta tutela dos varios interesses da coletividade,
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que o contrato passara — como consequéncia de uma evolugdo no pensamento
juridico — a ser considerado instrumento vinculado a um projeto de construgao de
valores socialmente escolhidos, ndo sera mais possivel conceber uma

vinculatividade tao estreita e egoista.

relativizando a autonomia privada em homenagem & funcéo social do contrato.” NERY JUNIOR,
Nelson. Contratos no Codigo Civil. Apontamentos gerais. O novo Cdédigo Civil. Estudos em
homenagem ao Prof. Miguel Reale. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 423.
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Il - ANOVA TEORIA DOS CONTRATOS.

“El dia le ira pudiendo

poco a poco al frio”

Os ideais do lluminismo foram rapidamente apropriados pela burguesia,
tomando a forma do liberalismo econdmico e da ossatura estatal aparentemente
abstencionista. A teoria contratual construida foi a pautada pela autonomia
privada, obrigatoriedade e relatividade dos efeitos dos contratos. Durante os
séculos XVIII e XIX, seguiu-se uma orientagao individualista, em que o paradigma
legal era o principio da igualdade formal, abstraindo-se a realidade marcada por
profundas diferencas sociais e econdmicas. A sociedade, para o Direito Privado,
era a constituida por pessoas igualmente livres, uma sociedade de proprietarios,
em que o0s que nao era detentores dos meios de producao ou do capital eram, ao
menos, proprietarios da forca de trabalho.

De forma mais intensa, a partir da segunda metade do século XX, passou
a ficar mais claro que o projeto burgués nao atendia aos interesses mais basicos
da maior parte da sociedade. Esta crise da modernidade afetou substancialmente
as diretrizes basicas dos contratos.

O objetivo do presente capitulo sera o de apresentar os elementos
basicos que determinaram o repensar da modalidade contratual e as
caracteristicas que as relagdes juridico privadas passaram a ter.

10. O ESTADO SOCIAL.

35



O Estado Social mostrou-se como uma gigantesca transformacgao
estrutural pela qual passou o Estado Liberal.

As promessas da modernidade de promocao da liberdade e igualdade

1. O modelo de

ente os individuos nao foram alcancadas pelo Estado Libera
estrutura juridica da modernidade nao podia esconder a desigualdade real que lhe

era intimamente prépria.

Evidencia-se a necessidade de superacdo da contradicdo até entdo
intrinseca ao Estado Liberal consolidada entre igualdade formal e desigualdade
substancial. A aceleracdo da histéria, com o desenvolvimento das forcas
produtivas, a explosdo demogréafica, a concentracdo econdmica, exploracdo
intensiva de mao-de-obra e as duas guerras mundiais explicitam a necessidade de
repensar a forma de atuacéao do Estado e a insuficiéncia do modelo liberal classico

de regulacdo das relagdes privadas.

O liberalismo classico mostrou-se incapaz para atender os anseios das
camadas sociais menos favorecidas de alcangarem sozinhas, apenas por meio do
exercicio de sua liberdade, a felicidade e a riqueza. Como refere BONAVIDES, o
liberalismo classico mostrou-se insuficiente para resolver o problema essencial de
ordem econO6mica das camadas proletarias da sociedade, e por isso, entrou
irremediavelmente em crise. Ocorre, segundo o autor, que a liberdade
estritamente politica era inoperante, ndo oferecendo solucao para as contradigcdes
sociais, principalmente para os que “se achavam a margem da vida,

desapossados de quase todos os bens™".

A atuacdo das forcas sociais, e prépria necessidade de sobrevida da

sociedade fundada no capital, obrigou a um repensar de atribuicbes estatais.

% “(...) o Estado Liberal assegurou os direitos do homem de primeira geragéo, especialmente a

liberdade, a vida e a propriedade individual. O Estado Social foi impulsionado pelos movimentos
populares que postulam muito mais que a liberdade e a igualdade formais, passando a assegurar
os direitos do homem de segunda geracao, ou seja, os direitos sociais”. LOBO, Paulo Luiz Neto.
Contrato e mudanga social. Revista Forense n 0. 722, Rio de Janeiro: Forense, p. 42.

o BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sado Paulo: Malheiros, 2001, p. 188.
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Sintetiza CASTEL que se chega diante de uma bifurcagéo: aceitar uma sociedade
inteiramente submetida as exigéncias da economia, ou construir uma figura do
Estado social & altura dos novos desafios®. A solucdo que se forma é a introdugéo
de um terceiro entre os agentes da moralizagdo do povo e os partidaridos da luta
de classes: abre-se um espaco de mediacdes que da ao “social’ o sentido de nao
mais dissolver os conflitos de interesses pelo gerenciamento moral nem subverter
a sociedade pela violéncia revolucionaria, mas negociar compromissos entre
posicdes diferentes, superar o moralismo dos filantropos e evitar o socialismo dos
distributivistas®.

Passou-se a se exigir do Estado um papel ativo, ndo apenas de
garantidor das liberdades individuais, mas que também atuasse na protecdo do
Direito. Fala-se entdo de um Estado “garantidor’, com atribuicdo de atuacao
positiva de garantia de concretizagao dos interesses maiores da comunidade.

Nao ha uma desvinculacao da ordem estatal com a ordem econdémica do
capitalismo. Permanece o Estado social atado aos pilares do modo de producao
calcado na acumulacao de capital, em especial a iniciativa privada. Nao ha
duvidas, todavia, que o Estado social, como estratégia de sobrevida politica do
capitalismo, enfraquece a dicotomia existente com o comunismo, pois passa a

atuar também na promocéao da igualdade.

O Estado social ira se revelar pela intervencgao legislativa, administrativa e
judicial nas atividades privadas. Passa mesmo o Poder Publico a ingressar no
campo da autonomia da vontade para que, por meio da lei, possa garantir um
sistema de bem-estar, e que tenha a capacidade de equilibrar as desigualdades
entre seus cidadaos. Em paralelo, também modificam-se as competéncias

judiciais: de simples garantidor da liberdade de contratar e da emanacgao da

% CASTEL, Robert. As metamorfoses da questao social. Petrépolis: Vozes, 2005, 52 edicdo, p. 35.

% CASTEL, Idem, p. 345.
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vontade livre de vicios, passa o Judiciario a também ter o poder de corrigir, em
certa medida, situacdes de desigualdades gritantes®.

No Estado Social, como adverte CASTEL, ndo ha uma intencional retirada
do elemento proprietario do centro valorativo e definitério das condicdoes de
insercao social. A reformulacdo da questdo social consistira em justapor a
propriedade privada um outro tipo de propriedade, a propriedade social, de modo
que se possa continuar fora da propriedade privada sem estar privado de
seguridade®. Ao manter o esquema proprietério, ainda que redefinido, o Estado
modela o papel original que Ihe permite dominar o antagonismo absoluto entre
defesa apaixonada da propriedade “burguesa” e os programas socialistas visando
a sua apropriagao®.

E préprio do Estado-Providéncia a elaboracdo de leis que se preocupem
em reduzir as desigualdades. Na concepcao de BONAVIDES, passa o Estado a
ter a denominacado de Social quando, premido pelas circunstancias, confere e
tutela os direitos do trabalho, da moradia prépria, da previdéncia, da educacao,
intervém na economia como distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula
0s precos, combate o desemprego, protege os enfermos, controla as profissoes,
compra a producdo, financia as exportacdes, concede crédito, institui comissdes
de abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises econémicas,
coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu
poderio econdmico, politico e social; em suma, estende sua influéncia a quase
todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area de iniciativa

individual®’.

o4 GODOY, Clauduio Luiz Bueno. Fung¢éo social do contrato. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 6.
% CASTEL, Op. Cit., p. 386-387.
% CASTEL, Idem, p. 406-407.

% BONAVIDES, Op. Cit., p. 186.
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Os novos valores sociais sdao determinados, sobretudo, pelas
Constituicoes dos paises. Passa-se a reconhecer as Cartas Magnas como
detentoras de papel que supera o de mera organiza¢ao nacional, mas se dirigem a
uma atuagado formativa da vontade da sociedade. Desse novo papel, também
emerge a producao de leis protetivas, sendo a Consolidacao das Leis do Trabalho
diploma paradigmético, no ambiente juridico brasileiro®®.

No campo do direito obrigacional, o Estado Social aplicara sua formula de
atuacdo positiva na correcdo dos exageros e distorcoes provocadas pela
autonomia da vontade, com limitagcdes estabelecidas de forma cogente®™. Mantém-
se a liberdade de contratar, mas limita-se substancialmente a liberdade contratual.

Estrategicamente, abandona-se a formula do laissez faire, laissez passez
para que o Poder Publico passe a ocupar uma posicdo ativa na sociedade,
atuando como mediador das relagdes juridico-privadas'®. A protecdo restrita a

% "A primeira grande migracdo foi a das leis trabalhistas, ainda na década de 40. O direito de
familia refletiu a mudanca dos costumes. A concentragdo urbana ditou a necessidade de
sucessivas leis especiais de inquilinato. Um sistema foi estruturado para proporcionar acesso a
casa propria, com articulag@o de diversos negécios juridicos, desde a incorporacao imobiliaria até o
financiamento aquisitivo por meio de matuo bancério, além dos seguros com fungéo de garantia do
mutante e de quitagdo em favor dos beneficiarios do mutudrio. Tudo isso levou a um desprestigio
do Cédigo Civil como lei basica reguladora da vida do cidadao, abalando a idéia de hegemonia
legislativa, dominante no conceito de codificacdo".PASQUALOTTO, Adalberto. O Cdédigo de
Defesa do Consumidor Em Face do Novo Cédigo Civil. In: Revista de Direito do Consumidor. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, julho-setembro, 2002, v. 43, p. 96.

% «O principio da autonomia privada encontra sua razdo de ser na expressdo mais pura do
liberalismo econdmico, na época em que o Estado tinha uma fungéo mais politica que econémica
ou social. Era o Estado de Direito, organizado juridicamente para garantir o respeito aos direitos
individuais que encontravam nesse principio o instrumento de sua plena realizagdo. Com a
revolugéo industrial e tecnoldgica, e os problemas sociais dela decorrentes, com guerras mundiais
de permeio, surge o Estado social, intervencionista, para orientar a vida econémica, protegendo os
mais desfavorecidos e promovendo iguais oportunidades de acesso a bens e vantagens da
sociedade contemporanea. No campo do direito privado, da-se a socializagao do direito civil, o que
representa o primado dos interesses sociais sobre os individuais e, consequentemente, a redugéo
do ambito de atuacdo soberana da pessoa no campo do direito.” AMARAL, Francisco. Direito civil.
Introdugdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 352-353.

1% ROPPO relaciona como estratégica a tendéncia de reducédo do papel da vontade, porque néo
mais mostrava-se adequada a um sistema econdmico individualista e pouco dindmico. Nao podia
satisfazer as exigéncias da moderna economia de massa. Nesse sistema, o primeiro imperativo é
garantir a celeridade das contratagdes, a seguranca e a estabilidade das relagbes, mas esses
objetivos requerem, justamente, que as transacdes sejam tomadas e disciplinadas na sua
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nao-interferéncia do Estado na liberdade dos individuos — os chamados direitos de
12 geracado — soma-se ao dever de protecdo em face dos particulares. Assim o faz
impondo que na formagdo dos contratos deva ser observada a lei emanada pelo

Estado, como forma de assegurar um maior equilibrio dos pactuantes'®’.

Em poucas palavras, nas relacbes juridico privadas, o Estado age na
diminuicdo da esfera da liberdade, para promocdo do valor igualdade'®.
Permanece o ideéario da liberdade como centro do pensamento liberal, mas é
redimensionado pelas necessidades que passam a ser aceitas de promoc¢ao da

valorizagdo do bem-estar dos individuos.

A promocgao da atuacdo estatal da igualdade, enquanto valor juridico,
altera a base do contrato e de sua funcéo até entdo exclusiva como instrumento
de circulacdo de riqueza. Passa o Estado a utilizar da via legislativa para a
atuacdo da perspectiva de regulagdo da economia, da sociedade e do contrato.
Em especial, utiliza-se dos instrumentos do dirigismo contratual, como forma de
controlar a poténcia das forgcas econémicas no dominio privado, e realizacdo da

igualdade e dignidade humana.

Nessa nova forma de atuagdo estatal, os direitos privados de livre
contratacdo sdo encarados com uma fungdo socializada. De fato puramente

individual, o contrato passa a ser social. Essas novas formula¢des irdo encontrar

objetividade, no seu desenvolvimento tipicos; sdo portanto, incompativeis com a relevancia da
vontade individual, as particularidades e concretas atitudes psiquicas dos sujeitos”. ROPPO, Op.
Cit., p. 298.

10“Egsa visdo individualista da sociedade e do Estado, e por via de conseqléncia, das relacoes
contratuais, estava destinada a sofrer o impacto de transformacdes histéricas da maior relevancia,
sobretudo em razéo do vertiginoso progresso cientifico e tecnologico, de um lado, e do outro, de
fatores ideoldgicos que tornaram mais aguda a questao social, gerando profundos conflitos entre o
capital e o trabalho”. REALE, Miguel. Temas de direito positivo. S&o Paulo: RT, 1992, , p. 15.

192 “Quando se firmou a idéia de que os fracos tém o direito de ser protegidos pelos poderes
publicos em razao de sua propria fraqueza, a intervengao legal sacrificou o principio da igualdade
diante da lei, sem confessar que certas categorias de pessoas se tornaram privilegiadas”. RIPERT,
Georges. O regime democratico e o direito civil moderno. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 59.
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no Direito Privado a concepg¢ao de uma funcéao social do contrato, mas ndo sem

antes se cogitar de auténtica crise do fenébmeno contratual.

11. CRISE DO CONTRATO.

A invasao promovida pelo Estado na esfera privada faz com que se soma-
se um novo ator na composicao do regulamento da avenca. Deixa o contrato de
ser simples encontro livre de vontades para assumir um papel socializado'®.
Dentro de um sistema, até entdo estruturado na férmula absoluta da vontade
individual, a soma de um poderoso pélo de determinagdes positivas e negativas é

rapidamente identificada como declinio do proprio contrato.

O contrato da fase moderna é concebido a partir do pilar da autonomia
das partes na imposicdo de sua vontade. Apenas a atuacdo volitiva era fonte
legitima do regulamento contratual. O novo momento apresentado é marcado pela
concorréncia de principios e valores produzidos fora do encontro de vontades
individuais. A existéncia de robustas fontes heterbnomas ao conteudo das
relacdes produzidas pelos privados, impostos pelas leis e Constituicoes dos
paises, coloca em crise a propria instituicdo contratual, pelo menos nas

confrontacdes até entdo impostas.

Ocorre que o0 modelo do Cdode, assim como o do Cédigo Civil Brasileiro de
1916, foi concebido para que figurassem na relagao juridica contratual apenas
dois sujeitos, credor e devedor. Esse modelo, salienta NALIN, nem de longe se
assemelha as construgcdes contratuais contemporaneas, como as do contrato

coativo, contratos-tipo e contrato de adesdo'®. Por efeito, 0 modelo juridico de

198 «A nova concepcgao de contrato € uma concepgao social deste instrumento juridico, para a qual

ndo sé6 o momento de manifestacdo de vontade (consenso) importa, mas onde também e
principalmente os efeitos do contrato na sociedade serdo levados em conta e onde a condigao
social e econémica das pessoas nele envolvidas ganha importancia.” LIMA MARQUES, Claudia.
Contratos no cédigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 101.

1% NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pds-moderno. Curitiba: Jurua, 2001, p. 110.
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contrato distancia-se da realidade hodierna das relacdes privadas de circulacéo de
riqueza. Passa a se carecer de condicoes de afirmacdo da tranquilidade, a
existéncia de um conceito de contrato que identifique toda a experiéncia juridica

contemporanea.

Tomando por base as novas caracteristicas dos contratos, significativa
parte da doutrina reconhece uma crise no instituto. ROPPO relaciona uma dupla
forma com que doutrina costuma analisar o quadro. Um primeiro processo de
analise simplesmente nega modificagdes profundas, enquanto que um segundo
conclui sobre o declinio ou morte do conceito de contrato. Para o autor, ambas as
posicdes nao correspondem a realidade das coisas: a primeira desconhece
fendbmenos reais e a segunda desnatura-os sob uma interpretagdo superficial,

ahistorica e assistematica'®.

O grande golpe na moldura classica do contrato, sem duavida, é o
esvaziamento do papel da vontade, como elemento central, a qual da lugar a
comportamentos automaticos ou socialmente tipicos que ocupam esse posto de
protagonista'®. Essa tendéncia de reducdo do papel e da importancia da vontade
dos contraentes é definida por ROPPO como “objetivacao do contrato”.

Ha clareza de que a maior parte dos instrumentos da contratualidade,
redimensionada pelo Estado Social, reduz a incidéncia e a importancia da vontade
na formacao do regulamento contratual. Mas se o contrato esta em crise, ha
consideravel dificuldade de explicar o motivo da estrondosa ampliacdo das
operagdes de troca'”’, e massificacdo das relacdes contratuais. A situacdo &, pelo

menos, paradoxal, pois as novas figuras contratuais proliferam-se na medida em

'% ROPPO, Enzo. O Contrato. Livraria Aimedina: Coimbra, 1988, p. 296-297.
1% NALIN, Op. Cit,, p. 118.

9 Podemos relacionar na area do Direito Civil como novas modalidades de contrato os
faturizagéo, franchising, leasing, know-how e seguros obrigatérios. No campo das relacdes de
trabalho, também se verifica a proliferagdo de contratos de estagio, trabalho cooperativado,
prestacao de servicos, de emprego temporario, autbnomo, representacao comercial e voluntario.
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que atendem, com prontidao, as necessidades atuais da vida econémica e social.
Parece 6ébvio que apenas o desuso de um instituto pode ocasionar sua morte.

A crise da autonomia da vontade, em sua concepcdo classica, é
indiscutivel, enquanto fenbmeno contratual histérico imbricado no Liberalismo
individualista. Dificilmente se encontra defesa da desnecessidade de protecao as
partes econdmicas menos avantajadas em nome da pacificacao social, mas os
mecanismos protetivos sdo ordinariamente executados dentro do ambito de

relacdes negociais.

Ademais, a propria vontade perde seu significado primitivo de
necessidade de negociacédo de preco ou mesmo de explicitacdo verbal ou escrita.
Nas relagdes econdmicas modernas massificadas, predomina a necessidade de
velocidade e fluidez na conducédo das trocas. Predomina a realizacdo de atos
repetitivos e uniformes, normalmente na modalidade de pactos de ades&o. Assim,
o observado hodiernamente € a substituicdo de contratos irrevogaveis e
amplamente discutidos por pactos standartizados e compatibilizados com as

necessidades dos tempos atuais.

A crise, portanto, s6 é reconhecida se o contrato for visto sob a estrita
concepcgao de “troca de relagcées de vontade”. Por isso, ROPPO reconhece uma
readequacdo do instituto contratual, adaptado as exigéncias dos novos tempos.
Segundo o autor, dizer que o contrato estd morto seria dizer que seu papel tende

a ser reocupado pelo status, num evidente retrocesso histérico'®.

s

O movimento de evolugcdo do contrato é saudavel, rejuvenecedor e
revigorante para a sociedade. As modificacbes em sua ossatura servem para
atender aos interesses juridicos dos contratantes de cada momento histérico,
confirmando-se o contrato como instrumento necessario para a organizacao

social.

1% ROPPO, Op. Cit, p. 347.
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Reconhecer a esséncia do contrato apenas na experiéncia histérica da
prevaléncia da autonomia da vontade significaria ressaltar arbitrariamente uma
fase condicionada e circunscrita da evolucdo do instituto contratual, mas
inadequada a contextos cambiantes. Deve-se unicamente a equivocada tendéncia
de projetar as caracteristicas de um determinado momento histérico como
elementos imanentes da definicdo de um instituto atemporal. A verdade, adverte
ROPPO, € que ndo existe uma “esséncia historica do contrato”; existe sim o
contrato na variedade das suas formas histéricas e das suas concretas

transformacdes'®.

Compreendemos, por conseguinte, que ndao ha uma crise que se
processa no contrato, mas numa especifica concepcao histérica, e materializada
em principios juridicos decadentes. A crise esta na forma de regulamentagao das
relacdes juridico-privadas que desprestigiam as necessidades sociais e a propria
sociabilidade. A “crise”, ao nosso ver, € bastante positiva.

12. CARACTERISTICAS DO CONTRATO “POS-MODERNO”.

Poucos conceitos sao tdo certos e, ao mesmo tempo, tdo pouco definidos
nas ciéncias sociais da atualidade como a questao da pds-modernidade.

Compreendem HARDT e NEGRI que, de modo geral, a p6s-modernidade
relaciona-se com a incorporacdo de valores e vozes dos deslocados, dos
marginalizados, dos explorados e dos oprimidos''®. Reconhecem o discurso pés-
modernista como um ataque a forma dialética que os sistemas de dominacao
encerram, e assim o fazem pela desconstrucao de fronteiras que mantém

hierarquias entre classes de individuos. Assim, a “p6s-modernidade” é concebida

1% ROPPO, Op. Cit, p. 348.

"9 HARDT, Michael, NEGRI, Antonio. Império. Rio de Janeiro, Sao Paulo: Record, 2004, p. 159.

44



como uma pratica herdeira de todo um espectro de lutas de libertacdo modernas e

contemporaneas'".

A pés-modernidade também ndo passa desapercebida nos estudos do
Direito Civil. Acerca do conceito de pés-modernidade, CLAUDIA LIMA MARQUES
refere que para alguns o pdés-modernismo € uma crise de desconstrucdo, de
fragmentacdo, de indeterminagdo a procura de uma nova racionalidade, de
desdogmatizacdo do Direito; para outros é um fendmeno de pluralismo e
relativismo cultural arrebatador a influenciar o Direito. Este fenémeno aumentaria a
liberdade dos individuos, mas diminui o poder do racionalismo, da critica em geral,

da evolucao histérica e da verdade, também em nossa ciéncia, o Direito” '2.

A pos-modernidade, em poucas palavras, remete a uma desconstrugao
de balizadores cientificos até entdo tidos como definitivos. Para que se alcance
uma nova racionalidade, séo (re)incorporados elementos originalmente marginais
e relacionados a opressdo da diferenga. Esses conceitos sdo aplicados para a

identificacdo das caracteristicas com que o fenébmeno contratual passa a se expor.

3.1. Adesao e massificacao contratual.

A configuragdo classica dos contratos tem por suposto ser o pacto
formado pelo encontro de vontades independentes e iguais, as quais discutem e
regulam, em conjunto, a relacao juridica que as une. Todavia, freqiientemente, a

liberdade contratual € muito mais aparente que real.

A massificacdo das relacbes contratuais, com intensa interacao
econdmica nas sociedades atuais, faz com que as contratagdes normalmente
sejam pautadas pelo estabelecimento de todas as condi¢cées por apenas uma das
partes. O outro pactuante, economicamente inferior, apenas “adere” as condicoes

""HARDT, NEGRI, Op. Cit., p. 158-159.

"2 | IMA MARQUES, Op. Cit., p. 89-90.
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previamente estabelecidas''®.

Lembra CAIO MARIO que os contratos de adesio
tém a principal caracteristica de nao resultar do livre debate entre as partes, mas
serem formados a partir do fato de que uma delas aceita tacitamente clausulas e

condicdes previamente estabelecidas'™.

Por conseqliéncia das praticas contratuais de adesao, torna-se ilusoria a
premissa herdada do liberalismo individualista classico de que o contrato obriga,
porque teve origem na livre estipulacdo pelas partes dos termos da avenca. Os
contratos em série deixam de ser expressdo da autonomia contratual e, por
consequéncia, da liberdade de contratar, para converter-se em simples vinculacao
pela necessidade ordindaria de participacdo em relagdes de troca. Pouca ou
nenhuma possibilidade de eleicao tém o particular, em especial quando se trata da
prestacdo de servicos monopolizados ou semi oligopolizados, a menos que o

particular renuncie amplamente ao oferecido.

Os contratos standartizados sao os exemplos mais tipicos da restricao da
liberdade contratual, pois eliminam a fase das negociacbées preliminares e
discussao do conteudo. Trata-se de reducdo da liberdade contratual formada por
apenas uma das partes, numa posicao de predominio econémico. Em outras
palavras, a liberdade contratual de uma das partes expande-se a custa da
liberdade contratual da outra ou da autoridade que impde grande parte de seu

conteudo.

No Cddigo de Defesa do Consumidor, os contratos de adesdao sao
lembrados no artigo 54''°. Em sintonia com o diploma consumeirista, o Cédigo

"% Orlando Gomes conceitua contrato de adesdo como “o negocio juridico no qual a participacao
de um dos sujeitos sucede pela aceitagdo em bloco de uma série de clausulas formuladas
antecipadamente, de modo geral e abstrato, pela outra parte, para constituir o conteddo normativo
e obrigacional de futuras relagdes concretas”. GOMES, Orlando. Contrato de adesao: condigbes
gerais dos contratos. Sdo Paulo: RT, 1972, p. 3.

"% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. V. 3, Contratos. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 72.

"5 CDC. Art. 54. “Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos,
sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteddo”.
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Civil Brasileiro de 2002 faz pelo menos duas referéncias importantes ao contrato
de adeséo:

Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditdrias,

dever-se-4 adotar a interpretagdo mais favoravel ao aderente'"®.

Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a rendncia
antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negécio.

Os conceitos legais direcionam os contornos do contrato de
adesdo a pratica de avencas em que as clausulas ou sao
estabelecidas através do monopdlio da autoridade competente, ou
os que, de forma ampla ou irrestrita, sdo instituidas ou
predeterminadas por uma das partes. Por elemento subjetivo tem-se,
de um lado, o estipulante, aquele que impde as regras negociais,
normalmente em posicao econémica predominante; de outro pélo, ha
o aderente, sujeito que geralmente esta em posicdo econdmica

desfavoravel.

A disciplina que se estabelece para os efeitos dos contratos
de adesdo parte da presuncdo criada pelo legislador de
desigualdade econdmica material entre os participantes da relacéao
juridico-privada. Nesse sentido, a intencdo € de potenciar a
convivéncia entre os principios da liberdade e da igualdade. Estipula-
se uma regra de protecdo interventiva, estabelecendo-se
axiologicamente uma preferéncia pelo sistema juridico, no sentido de
que sdo impostas as penas de nulidade as estipulagdes contratuais

que signifiquem renudncia antecipada de direitos.

18 Atendendo a preocupacao de compatibilizacdo do Cédigo Civil com a legislagdo consumeirista,
o Deputado Ricardo Filza propds, através do Projeto 6.960/2002, a alteragcao da redagéo do artigo
423, para que constasse: “Art. 423. Contrato de adesédo é aquele cujas clausulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente por um dos contratantes,
sem que o aderente possa discutir ou modificar substancialmente seu contetdo. § 1°. Os contratos
de adesédo escritos serao redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, de
modo a facilitar a sua compreenséo pelo aderente. § 2°. As clausulas contratuais, nos contratos de
adesdo, serao interpretadas de maneira mais favoravel ao aderente.
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Sao exemplos recorrentes de contratos de adesdao os de transporte,

franquia seguro, operacdes financeiras e de consumo em geral.

Enfim, adesdo e massificacdo contratual evidenciam a incorporacédo de
novos elementos na vida contratual, agora animada pela aderéncia a condi¢cdes
previamente definidas pela parte economicamente mais forte. Mas, em paralelo, o
sistema juridico também cuida para que a restricao a liberdade contratual também

nao signifique prejuizos a parte economicamente mais fraca.

3.2. Dirigismo contratual.

No Estado Social, a autoridade publica € parte ativa na promocédo da
felicidade dos individuos, de modo que intervém principalmente nas atividades
econbmicas para cumprimento de suas fungdes. A construcdo do Estado Social
teve por base a constatagdo da necessidade de atuacdo do Poder Publico para
correcdo das distorgées provocadas pela autonomia da vontade''”. Desse modo,
em face das desigualdades reais entre os particulares nas relacbes de troca,
passa o Poder Publico a ter um papel ativo de correcdo e sancao. Alcancga-se a
certeza na conhecida méaxima do Padre LACORDAIRE de que “entre Ié forte et le
faible c’est la liberté qui opprime et la loi qui affranchit”. No Estado Social, a
parcela social dos interesses individuais manifestados nas relacdes juridicas

privadas impde-se como valor cogente, assegurado na lei geral.

"7 Que n3o se tenha a ilusdo de que toda a intervencdo estatal serve ao interesse da maior parte

dos individuos. Alerta Ripert que toda intervencao do poder politico, que limita a produgao, arrisca
faze-lo em proveito de interesses privados: “Assim, ndo se deve crer que o capitalismo seja
resolutamente hostil a qualquer direcdo da economia. Soube reclamar ele proprio a intervengéao do
Estado, quando a julgou util”. RIPERT, Georges. O regime democratico e o direito civil moderno.
Sao Paulo: Saraiva, 1997, p.

Em todos os tempos usou tal intervengédo para se proteger contra a concorréncia estrangeira.
Enquanto o nacionalismo se exaspera e a autarquia triunfa, cria-se em proveito de industriais e
comerciantes franceses uma situacao privilegiada.” RIPERT, Georges. Aspectos juridicos do
capitalismo moderno. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos, 1947, p. 271-272.
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A formula foi a de manter a liberdade contratual, enquanto principio, mas
fazer com que se estabelecessem limitagdes substanciais as relagdes juridico-
privadas. O Estado legislador € chamado para a funcdo permanente de impor
limites ao conteudo do contrato, como forma de permitir que as entabulacdes
aproximem-se do justo equilibrio de cada situacao.

Como forma de assegurar maior equilibrio para os pactuantes, passa o
Estado a estabelecer diretrizes cogentes minimas a serem observadas nos
contratos. Para fazer frente aos efeitos da liberdade sem igualdade na condugao
das pactuacgdes, ha a intervencdo do Estado nas relacdes, através do dirigismo
contratual. GRAU sintetiza a expresséo:

Nascida a partir das colocacdes de Josserand, no inicio da década de 30, a expressao
dirigismo contratual engloba o conjunto de técnicas juridicas que transforma os contratos
menos em uma livre constru¢cdo da vontade humana do que em uma contribuigdo das

atividades humanas a arquitetura geral da economia de um pais, arquitetura que o

Estado de nossos dias passa, ele mesmo a definir' 8.

O dirigismo contratual retira uma consideravel parcela de prevaléncia da
autonomia da vontade na funcao de determinacao do regulamento das avencgas. O
contrato livremente estipulado pelos contraentes, tal como propugnado pelo
liberalismo individualista, € substituido pelo contrato regulado. O fenémeno do
contrato dirigido retira a exclusiva funcao subjetivista que até entdo anima todo o
Direito Privado. A pacta sunt servanda, deixa de ter o status absolutizante que até
entdo gozava, representando a instrumentalizacdo de uma base ideologica.
Passa, no Estado Social, a ser necessariamente conjugada com as politicas

publicas que a compatibilizam com os anseios mais importantes da coletividade.

De outra banda, o Estado alcanca a atribuig¢ao jurisdicional de interferir no
contetdo do contrato. Também deixa de prevalecer a postura do juiz como mero

assegurador da regularidade da vontade manifestada e passa também a ter o

""® GRAU, Eros Roberto. Dirigismo contratual. /n FRANCA, Limongi. Enciclopédia Saraiva de
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, v. 32, p. 410.
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papel de zelar pela observancia das diretrizes legisladas minimas das avencas.
Além do Estado-legislador, também o Estado-juiz passa a ser permanentemente
chamado a chancelar o principio da igualdade nas relagdes entre privados.

No Brasil, na area estrita do Direito Civil, a protecao incondicional ao mais
débil se deu com a promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor. Em
especial nos artigos 62, 1V, 39, IV e 49, o diploma faz reconhecer que ha efeitos
diferentes da obrigatoriedade classica do contrato nas situacbes em que a
pactuacao é efetuada com a adesao a regulametos contratuais pré-estabelecidos
para o consumo. O CDC estabele uma ampla reducao da liberdade contratual,
tanto no curso da relacao juridica, como nas fases pré e pos-contratual, a fim de

evitar a prevaléncia do desequilibrio.

O dirigismo contratual ira se manifestar na forma de clausulas gerais,
conceitos indeterminados e preceitos de ordem publica. Também dara origem a

figuras como o contrato coativo''® e contrato necessario'?.

O Direito do Trabalho, descendente do Direito Civil oitocentista, teve a
principal caracteristica de limitar a autonomia da vontade, a partir de diversas
restricbes estabelecidas pela legislacdo tutelar. A grande caracteristica
diferenciadora do Direito do Trabalho de sua raiz obrigacional civilista esta na
intrinseca, continuada e universal limitacdo da autonomia dos pactuantes pelo
contrato minimo legal. Como refere BARACAT, embora a limitagdo da autonomia
da vontade no Direito do Trabalho possa parecer que se esteja de um sistema
juridico aberto, na verdade, apenas caracteriza a existéncia de um Estado Social,

19 |dentifica-se o “contrato coativo” como aquele que se forma prescindindo do consentimento das
partes. Age o Estado na fungao de alcancar objetivos macroecondmicos através da intervengao na
economia € no mercado, como obrigando a produgédo e/ou venda de certas mercadorias ou
estabelecendo cotas de contratacao de trabalhadores.

120 Reconhece que certos servicos sdo imprescindiveis, ndo existindo, no plano pratico, direito de
escolher a outra parte que oferece.
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onde se verifica um elevado grau de intervencéo legislativa e de controle do

espaco privado. '?'.

Por fim, o dirigismo contratual é expressao da titularizacao do Estado na
promocgao de relacdes contratuais atadas ao interesse da coletividade. O poder
publico é atraido a exercer papel de promotor da adequagdo da atuacdao dos

privados ao justo esperado.

3.3. Pluralidade de fontes normativas e a perda de centralidade da
categoria codigo.

O fendmeno hodierno de pluralizacdo das fontes normativas e perda de
centralidade no sistema juridico da categoria cddigo néo se referem limitadamente
aos atributos que o contrato passa a assumir. Todavia, tratam-se de
caracteristicas gerais do Direito atual e afetam substancialmente o conteddo e
localizagéo sistematica da categoria contrato. Por esse motivo, relacionamos com

a nova conformagao do contrato “p6s-moderno”'#.

A autonomia e liberdade dos sujeitos privados em relacao a escolha do
contetdo do contrato é cada vez menos absoluta, encontrando limites no direito
positivo. O incremento de restricbes € acompanhado da origem dessas mesmas
limitac6es da autonomia privada. De um lado, as restricdes a autonomia contratual
nao derivam apenas da lei, mas também de decisdes judiciais (as declaracbes de
nulidade de clausula) e administrativas (como os precos maximos determinados

2 BARACAT, Eduardo. A boa-fé no direito individual do trabalho. Curitiba: LTr, 2003, p. 34-35.

2. Como lembra ANTONIO MANUEL HESPANHA (Panorama histérico da cultura juridica
européia. Lisboa: Publicagbes Europa-América, 1998, p. 249-259), existe um movimento mais
amplo de pluralidade de fontes juridicas e que tém por caracteristica a rejeicdo do direito produzido
por qualquer entidade estatal revestida de tal fungdo como oficial. O autor identifica movimentos
sociais conduzidos por comunidades que, sem a participagdo do Estado, produzem um direito
formado das praticas de vida comum. N&o obstante a importancia desse fendmeno, néo é esta a
pluralidade de fontes que é objeto de nosso estudo. Restringimo-nos a examinar a dilatagao de
fontes normativas, mas inseridas na estrutura oficial do Estado.
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pelo Poder Publico)'?. Produz-se um pluralismo de fontes quando se da espaco a
um pluralismo de entidades descentralizadas e autbnomas, que nao se esgotam
no Estado, e que legislam em virtude de um poder préprio. Em paralelo, € no
universo especifico do direito obrigacional, tem-se 0 espraiamento da
normatividade para searas outras que nao se identificam com o codigo.

Seguindo o modelo europeu, o Cddigo Civil de 1916 era fruto das
doutrinas individualista e voluntarista, atuando como a constituicdo do Direito

Privado’®*

. Ao Direito Civil cumpria garantir a atividade privada, e em particular ao
sujeito de direito, a estabilidade proporcionada por regras quase imutaveis nas
suas relacbes econémicas. Esse modelo de estabilidade e segurancga juridica,
cristalizado no modelo codificador, entra em declinio na Europa na segunda
metade do século XIX, tendo reflexos legislativos no Brasil nos anos 20 do século
seguinte, quando se tornou inevitavel a necessidade de intervencao estatal mais
acentuada na economia. O fenédmeno do dirigismo contratual, nascido do Estado
Social, elege como instrumento uma legislagcdo extravagante tendente a regular

novos institutos.

A centralizacdo do Direito Positivo nos grandes Cédigos nao impediu o
surgimento de codificacdes por especializacdo, como a Consolidacao das Leis do
Trabalho — CLT, o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA e o Codigo de
Defesa do Consumidor — CDC. Emergiu uma legislacdo de emergéncia,
casuistica, fugaz e ainda incapaz de abalar os alicerces da dogmatica do Direito
Civil. TEPEDINO vé nesse momento histérico brasileiro, iniciado nos anos 30 do
século passado, uma segunda fase interpretativa do Codigo Civil, em que ha a
perda de seu carater de exclusividade na regulacdo das relacdes patrimoniais
privadas, com a diminuicao de abrangéncia do Cdodigo e vocacao expansionista da
legislagéo especial. Mais: o Direito Civil deixa de ter preocupagédo central com o
individuo, e passa a se voltar as atividades por ele desenvolvidas, com os seus

'22 ROPPO, Enzo. O Contrato. Livraria Aimedina: Coimbra, 1988, p. 139-140.

124 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil, p.
01-02.
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riscos, impacto social e formas de utilizagado dos bens disponiveis, de maneira a

assegurar resultados sociais pretendidos pelo Estado’°.

Em planoparalelo, as Constituicdes também assumem compromissos a
serem executados pelo legislador ordinario, redefinindo os marcos da autonomia
privada e da propriedade. Esse mecanismo é inteiramente recepcionado no Brasil
com a Constituicdo Federal de 1988. Com esse marco, o Codigo Civil vigente
passa a ser interpretado juntamente com inumeros diplomas setoriais, cada um
deles com vocacao universalizante. Nessa era dos estatutos, somam-se leis
especiais e Constituicdo, todos de opcao social e incidentes sobre as relacdes

privadas'?®.

A perda do carater absolutizante da categoria cddigo na regulagdo das
relacdes juridico-privadas, num aparente paradoxo, permite a interpenetracao de
microssistemas até entdo isolados. IRTI anuncia esses fatores como
determinantes para o que denomina como era da descodificacdo, em que se
substitui o monossistema do Direito Privado por microssistemas de independéncia
tematica, normatizando matérias que prescindem do Cédigo Civil. Nesse novo
momento, o Direto fragmenta-se, permitindo a convivéncia de universos
legislativos isolados, sob a égide de principios e valores dispares, “nao raro

antagonicos e conflitantes, ao sabor dos grupos politicos de pressdo”'?’.

Para a uniao dos microssistemas, também ha uma atuacao revigorada
das Cartas Politicas. PERLINGIERI € claro ao afiangar que os codigos certamente
perderam a centralidade de outrora. Isso porque o papel unificado do sistema que
possuiam, tanto nos aspectos mais tradicionalmente civilisticos, como naqueles de

relevancia publicista, passa a ser desempenhado de maneira mais incisiva pelas

125 TEPEDINO, Idem, p. 06-07.
126 TEPEDINO, Idem, p. 08.

'27 |RTI, Natalino, apud TEPEDINO, Op. Cit., p. 10-12.
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Constituicoes. O desenho unitario € mantido, mas deve ser constantemente

buscado pelo intérprete na reconducéo a unidade pelos principios'?.

Ao lado da Constituicdo — e concatenado com a constitucionalizagdo do
Direito Obrigacional — a atuacgao judicia Idesvincula-se das profundas limitacdes
impostas pelo codigo. JUDITH MARTINS-COSTA é enfatica ao registrar a
inadequacao do modelo codificador, tida como ilusdo, depositando importancia na

experiéncia da common law:

Por muito tempo se acreditou na ilusdo codificadora, mas neste século, tal ilusao caiu por
terra. Sob o influxo das experiéncias vividas em outros sistemas juridicos, em especial 0
da common law, a questao da rigida fidelidade & lei e aos vinculos conceituais tipicos ao
modelo de interpretacdo axiomatica, é afastada, permitindo-se hoje a admissao, também
nos sistemas juridicos integrantes da ‘familia’ romano-germanica, da possibilidade da

aplicac&o judicial do Direito por via da concregdo'®.

Também NALIN confirma que a analise estruturalista do sistema
codificado é insuficiente para tutelar uma razoavel parte de situacbes faticas da
realidade social brasileira, pois se insiste em encarar o modelo cédigo como ponto
de chegada e ndo, um ponto de partida da atividade do jurista. Para tanto, avalia,
que ha novas sendas a serem trilhadas pela magistratura nacional'®.

O Direito do Trabalho, desde sua génese, tem préxima a idéia de
pluralidade de fontes na formagao do regramento incidente ao contrato individual.
Por um lado, temos a figura dos contratos e convencdes coletivas de trabalho, as
quais fazem parte do contrato minimo legal. De outro, tem-se a incidéncia de vasto
regramento administrativo — notadamente em matéria de higiene e seguranca do

trabalho — que também se incorpora a legislacao tutelar.

128 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 5-6.

129 MARTINS-COSTA, Judith. As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico.
In Revista de Informagao Legislativa. Brasilia: Sub-secretaria de Edi¢gdes Técnicas do Senado
Federal, 1991, p. 24.

139 NALIN, Paulo. A autonomia privada na legalidade constitucional. /n NALIN, Paulo (organizador).
A autonomia privada na legalidade constitucional. Curitiba: Jurud, 2001, p. 14.
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Mas, no campo do direito laboral, o reconhecimento da pluralizacdo das
fontes tem condi¢des de avangar muito mais. Como veremos mais adiante, a
tarefa hermenéutica comeca a ser desempenha na verificacao da incompletude do
microssistema trabalhista e na busca da aplicacdo de conquistas de outros ramos
da ciéncia juridica.

4. FRONTEIRA ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO.

As dicotomias entre o Direito Publico e o Direito Privado refletem as
necessidades e razdes de cada época histérica e os modelos juridicos, sociais e
econbmicos que as animam. No Direito da Antiglidade Classica, havia uma bem

delimitada separagdo entre os espagos publico e privado™".

No periodo do
Medievo, a dominacao fundiaria, vassalagem e o poder religioso impediram a
formacao concreta e universal de um projeto de esfera individual-privada. O fim do
Absolutismo, o ideario lluminista e o fortalecimento da burguesia reavivaram o
espaco do privado, agora sob o signo da protecdo do individuo das espoliacdes
patrocinadas pelo Estado. No modelo juridico adotado de Estado Social, de

atuacao positiva do Poder Publico na delimitacdo do conteludo dos pactos entre

31 “Na versdo helénica, apesar do dissidio doutrinario, a separacéo entre a vida publica e a vida

privada correspondeu, de inicio, ao contraste entre a religido doméstica — culto aos antepassados,
aos dei domestici e aos dei gentilis — e a religido oficial da polis — dei externi, dei superiores —
simbolo da instauracdo da esfera politica e, por conseguinte, berco do zoon politikon. Com o
florescimento da democracia ateniense — ritualizada pela ekklesia (reunido de todos os cidadaos)
na agora ou colina Pnice — o homem antigo apropriou-se de uma segunda vertente de convivio,
mais além das relagdes familiares: a bios politikos. Cada individuo passou a representar a
intersecgao de duas 6rbitas de existéncia que, chocando-se contra a outra, tragaram pela primeira
vez, a linha demarcatéria entre o que era préprio do individuo (ididn), portanto privado, e 0 que era
comum a todos (koindn), conseqiientemente juridico.

(...)

Em Roma, o desfecho nao foi diverso. Na urbs, todos os caminhos conduzem ao culto publico do
privado. Se os cidadaos de Atenas foram escravos do discurso, os romanos o foram da auctoritas.
O rigor da disciplina substitui o arbitrio das palavras. Enquanto os gregos, na agora, protegidos
pela parrehesia (liberdade de falar), deliberavam sentados, os romanos, nos comitia, sem o direito
de intervir pelo discurso, votavam, de pé, sob o vigilante aguilhdo da autoriadade”. PASQUALINI,
Alexandre. O publico e o privado. In SARLET, Ingo Wolfgang (organizador). O direito publico em
tempos de rise: estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999, p. 16-20.
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privados, é irremediavel que as esferas do publico e do privado acabem se
interpenetrando.

Mas inicialmente, deve-se ter clara a exigéncia racional do Direito como
ordenamento dindmico do publico e do privado, visto fora dos termos da
necessidade de oposicdo. A prépria exasperada contraposicdo desses termos
levou a concepcdes absolutizantes de Estado, como nas experiéncias do fascismo
e do nacional-socialismo. Como refere POULANTZAS, as raizes do totalitarismo,
com a perspectiva ilimitada de poder, de forma paradoxal, sdo encontradas na
separacao publico-privada, pois passa o Estado, por meio de divisbes moveis a

deslocar estrategicamente o lugar designado ao individual privado'®2.

O Estado Liberal produziu forte isolamento entre Direito Publico e Privado.
Naquele contexto, Constituicdo e Codigo Civil tinham atuacao positiva de manter
as fronteiras bem demarcadas: a primeira destinando-se a tao-somente
estabelecer a forma de organizacdo do Estado; ao segundo, cabia, com
exclusividade, regrar as relagcées entre os privados. Nessa separacéao rigida entre
Constituicdo — como Constituicdo do Estado — e Cdédigo Civii — como a
Constituicao dos privados — é que se deu a separacdo entre o publico e o

privado ',

132 POULANTZAS, Nicos. O Estado, o poder, o socialismo. Rio de Janeiro, Sao Paulo: Graal, Paz e
Terra: 2000, p. 70-71. O autor estabelece um exemplo: “a familia moderna, tipico lugar privado, ela
se estabelece somente em concomitancia absoluta do publico, que é o Estado moderno; ndo como
o exterior intrinseco de um espago publico de fronteiras rigidas, porém como conjunto de praticas
materiais do Estado que molda o pai de familia (trabalhador, educador, soldado ou funcionario), a
crianca-estudante no sentido moderno, e, é claro, sobretudo a mae. A familia e o Estado modernos
ndo formam dois espagos (o privado e o publico) equidistantes e distintos, limitando-se
mutuamente, em que um seria, segundo as analises agora classicas da Escola de Frankfurt
(Adorno, Marcuse etc), a base da outra (a familia, do Estado). Embora essas duas instituicdes nao
sejam isomorfas e também ndo mantenham relagdes de homologia, nem por isso deixam de fazer
parte de uma Unica e mesma configuragao, pois ndo € o espaco ‘exterior’ da familia que se fecha
em face do Estado, e, sim, o Estado que, ao mesmo tempo que se constréi em publico, marca, por
meio de divisdes moveis que ele mesmo desloca, o lugar designado a familia.” (p. 70).

'3 TEPEDINO, Gustavo. O cédigo civil, os chamados microssistemas e a Constituicdo in
TEPEDINO, Gustavo (organizador). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 02-03.
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As caracteristicas da sociedade hodierna obrigam a repensar as
categorias como estanque. Segundo PERLINGIERI, a prépria distincao entre
publico e privado estda em crise, pois em uma sociedade como a atual, torna-se
dificil individuar um interesse particular que seja completamente autbnomo,
independente, isolado do interesse pulblico'*. Nessa tarefa do Estado de realizar
a tutela dos direitos fundamentais, removendo obstaculos que impedem a
participacdo de todos na vida da nacgéo, o Direito Civil ndo é a antitese do Direito
Publico, mas apenas o ramo que se justifica por razdes didaticas e sistematicas, e
que recolhe e evidencia os institutos atinentes com a estrutura da sociedade, com
a vida dos cidadaos, como titulares de direitos civis'®®.

As tdo bem delimitadas fronteiras entre publico e privado, proprias do
Estado Liberal, transformam-se no Estado Social numa linha dindmica e
permeavel. Nesse sentido, BOBBIO nao identifica incompatibilidade entre os
processos de publicizacdo do privado e privatizacdo do publico. O primeiro,
conforme o autor, reflete o0 processo de subordinacédo dos interesses do privado
aos interesses da coletividade representada pelo Estado, que invade e engloba
progressivamente a sociedade civi. O segundo refere-se a “revanche” dos
interesses privados, através da formacéo dos grandes grupos que se servem dos
aparatos publicos para o alcance dos préprios objetivos'®.

Reconhecendo uma mudanca mais profunda, que invade diversas searas,
ainda que nao se retire a unidade sistematica do Direito. FACHIN vé que publico e
estatal ndao mais se identificam por inteiro, e que e perfeitamente possivel verificar

direitos de “dupla face”:

A mudanca é mais profunda. Publico e estatal ndo mais se identificam por inteiro;
privatismo e individualismo, a seu turno, cedem passo para interesses sociais e para a

“coexisténcialidade”. A superagdo da divisdo em pauta ndo fere, necessariamente, a

'3 PERLINGIERI, Op. Cit., p. 53.
'3 PERLINGIERI, Op. Cit., p. 54-55.

13 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 27.
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unidade sistematica do Direito, inclusive porque ultrapassada também se encontra a
fixacdo rigida de espagos normativos. H& searas novas, ambivalentes, nelas se inserindo
interesses de dupla face, a exemplo da protecdo a crianca e ao adolescente, bem como
no campo das relacbes de consumo que recaem sobre servicos bancarios ou de

entidades de crédito. Constata-se, pois, uma mudanca de paradigmas'®’.

A relativizacdo da dicotomia publico e privado também vem dos novos
modelos constitucionais herdados do Estado Social. Ocorre que todo o tecido
normativo passa a estar subordinado aos principios e valores determinados pela
Carta Magna. A centralidade da liberdade individual presente nas codificaces
oitocentistas cede espacgo as constitucionalizacées da segunda metade do século
XX. Forjadas na primazia do principio da dignidade da pessoa humana, estreita e
modifica a interagdo entre publico e privado. E precisamente a realizagdo da
dignidade humana, como valor constitucional incidente sobre todo o ordenamento,
que ocupara o lugar entdo ocupado pela perquiricdo da natureza dos interesses

em foco.

A tarefa que passa a estar presente é da compreensao do Direito Privado
sob as luzes de um novo modelo juridico que garanta liberdade de atuacédo aos
individuos, mas também se arvore a razdo de atuacdo no cumprimento de uma
tarefa distributiva e de producdo de bem-estar social. Neste grau de interacao,
como refere MORAES, ndo ha uma norma inteiramente publica ou privada, em
especial nos ramos do chamado Direito Privado. A distingdo entre normas
juridicas de carater publico e de carater privado sera feita de forma quantitativa, e

nao qualitativa, ou seja de acordo com o interesse preponderante'®.

No Direito obrigacional, essas construcoes também sao sentidas. A
interpenetracao e dificuldade de limitacdo de fronteiras nao significa a absorcao do

37 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. A luz do novo cédigo civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 221-222.

% MORAES, Maria Celina Bodin. A caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista de Direito
Civiln 2 65, p. 26.
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Direito Privado pelo Publico'®, mas do estabelecimento de regramento cogente e
geral emanado pelo Estado, com o objetivo de assegurar de forma mais ampla e
efetivamente a liberdade dos privados na condugdo da autonomia privada. E para
dotar de efetividade a necessidade de liberdade dos individuos em seus inter-
relacionamentos que se afasta o absoluto poder da vontade como Unica fonte

legitimadora do negdcio.

A necessidade que passa a estar presente € a da reconstrucdo do
ordenamento, desvinculado do antagonismo dos interesses publicos e privados,
mas a partir de uma perspectiva que busque, pontualmente, a graduacdo ou
hierarquia normativa, ndo apenas em abstrato, mas também em ordem concreta,

atendendo as peculiaridades objetivas e subjetivas'.

A funcdo social dos contratos passa a ser paradigmatica na
interdependéncia entre publico e privado: as relagdes negociais entre privados
deixa de se limitar a realizacdo dos interesses individuais dos pactuantes e passa
a ser limitado por regulacao estatal cogente a fim de assegurar interesses maiores
da coletividade. Interesses esses que serdo retirados do ideario do Estado Social
e instrumentalizados nos textos constitucionais, numa perspectiva civil-

constitucional.

5. O SISTEMA DE DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL.

3% | EON DUGUIT reconhece uma profunda aproximagao entre o publico e o privado no direito,
mas vé que a san¢ao de ambas as esferas ndo sdao cambiaveis. Nesse sentido, o Estado, como
monopolizador do constrangimento, tem o privilégio da execucdo prévia. “Em resumo, h& razéo
para distinguir o direito publico do direito privado. Mas ndo se deve atribuir a esta distingdo um
alcance que nédo possui. O direito publico e o direito privado devem ser estudados com 0 mesmo
espirito e o0 mesmo método. As leis de direito publico e as leis de direito privado tém o mesmo
fundamento. Os atos juridicos de direito publico e os de direito privado sao formados dos mesmos
elementos e tém, no fundo, 0 mesmo carater. Mas a sanc¢ao do direito publico e a sangao do direito
privado ndo podem existir nas mesmas condi¢des; a verificacdo de uma situacao de direito publico
ndo pode obter-se da mesma maneira que a de uma situacao juridica de direito privado. Sé nisto
consiste a diferenga (alias, de grande importancia) entre direito publico e o direito privado.”
DUGUIT, Leon. Fundamentos do direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 70-71.

' PERLINGIERI, Op. Cit., p. 285.

59



Tendo-se presente a transformacdo do Direito Privado, decorrente da
instituicdo do Estado Social, da relativizacdo da fronteira do Direito Publico e
Privado, da convivéncia do Cddigo Civil com os estatutos, indaga-se qual o centro

do Direito Privado?

Nao se reconhece mais a presenca de uma distancia perfeitamente
mensuravel entre Direito Publico e Privado, interesses do individuo e da
coletividade. Também ndo é mais cabivel afiangar que o Cédigo Civil € o diploma
que isoladamente oferece a integralidade da normatividade das relacbes entre os
privados, principalmente porque as Constituicoes também se ocupam desta

atividade''.

A certeza é a de que ndo ha mais lugar para um monossistema de Direito
Privado representado pela Codificacdo’*. Distintas teorias buscam responder &
indagagao, das quais destacamos trés: civil-constitucionalista, constitucionalista e

pluralista ou anarquica.

5.1. Doutrina Civil-constitucional.

A doutrina civil-constitucional perfila-se com a compreensdo geral da
impossibilidade de outorgar ao Cddigo Civil a atribuicao de, isoladamente, regrar

"1 «O quadro que hoje se apresenta ao Direito Civil € o da reacdo ao excessivo individualismo
caracteristico da Era codificatoria oitocentista que tantos e tdo fundos reflexos nos lega. Se as
Constitui¢des cabe proclamar o principio da fungéo social — o que vem sendo regra desde Weimar
— é ao Direito Civil que incumbe transformé&-lo em concreto instrumento da acdo. Mediante o
recurso a fungéo social e também a boa-fé — que tem uma face marcadamente ética e outra
solidarista — instrumentaliza o Codigo agora aprovado a diretriz constitucional da solidariedade
social, posta como um dos “objetivos fundamentais da republica”. MARTINS-COSTA, Judith;
BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Tedricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 144.

%2 «“Assim, o direito civil constitucional nada mais é do que a harmonizacdo entre os pontos de

intersecgao do direito publico e o direito privado, mediante a adequacgéo de institutos que sdo, em
sua esséncia, elementos de direito privado, mas que estdo na Constituicdo, sobretudo em
decorréncia das mudancgas sociais do Ultimo século e das transformacbes das sociedades
ocidentais.” TARTUCE, Flavio. A fungéo social dos contratos. Sao Paulo: Método, 2005, p. 64.
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todos os aspectos da vida privada da atualidade. Nega, portanto, o modelo de
codificacdo como absolutizante, tal como concebido, reconhecendo a necessidade
de reavaliacao do papel do Cédigo na completude do sistema juridico privado.

A relativizacdo preconizada, todavia, ndo retira o papel de centralidade da
categoria codigo, por dois motivos. Primeiro, € no Cdédigo Civil que sao
encontrados o0s elementos béasicos que regem o Direito Privado, com as
particularizacbes que merecem. Por segundo, trata-se o Codigo do diploma
invocado para outorgar unidade aos microssistemas, na medida em que supre
eventuais lacunas dos microssistemas (Consolidagdo das Leis do Trabalho,
Cédigo de Defesa do Consumidor, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei de
LocacOes Urbanas etc).

Nesse sentido direciona-se a doutrina de FIUZA, para o qual o Cddigo
Civil ainda ocupa o papel central da doutrina civilistica:

Por esta e outras razdes, muitos chegam a afirmar que no centro do sistema nao gravita
o Cadigo Civil, mas a prépria Constituicao, que de la irradia seus principios e valores. A
assertiva ndo deixa de ser correta, se levarmos em conta o sistema juridico como um
todo. No entanto, enfocando-se apenas o sistema juscivilistico, seria um pouco
exagerada a afirmacgao, posque se entenda que é na Constituicdo que se deve inspirar o

intérprete, em Ultima instancia. Na verdade, o Codigo Civil ocupa o centro do sistema

civilistico, mas deve, por sua vez, ser lido & luz da Constituicio'*.

A doutrina aqui tratada ndo nega a poténcia do fenémeno da
constitucionalizacdo do Direito Civil e a consequiente forca que as Constituicdes
passam a ter no regramento das relagdes juridico-privadas. A corrente de
pensamento, todavia, demarca posicdo ao estabelecer que a regra incidente sobre
a relacao sera alcancada por atuagao do intérprete, no trabalho hermenéutico de
produgcédo da norma no caso concreto. Sera dessa forma que o Cédigo Civil pode

ser interpretado sob luz da Constitui¢ao.

3 FIUZA, César. Direito Civil, 52 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 103.
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5.2. Doutrina constitucionalista.

A doutrina constitucionalista representa uma forma mais demarcada de
afirmagéo da forca normativa direta dos preceitos constitucionais direcionados as
relacbes entre os privados. Parte do pressuposto da plena efetividade dos
principios e valores encerrados na Constituigao.

Essa corrente de pensamento afirma peremptoriamente que o Cddigo
Civil ndo mais € a fonte principal do Direito Privado. As modificagdes sofridas nos
objetivos das Cartas Constitucionais, que passam a também ter funcao de garantir
a igualdade nas relagdes entre os individuos, obriga que se reconheca ser a
Constituicdo o novo centro do Direito Privado. A unidade do sistema n&o pode ser
produzida a partir do Codigo, pois este tutela interesses individuais, 0os quais sdo
reconhecidos pela Constituicio como subordinados a interesses coletivos
maiores. O Direito Privado, portanto, estaria  permanentemente

constitucionalizado.

A construcédo e interpretacdo das normas préprias a regular a relacao
juridico-privada deve ser efetuada a partir dos principios e valores encontrados na
Carta Politica. A ruptura com o ideario liberal individualista do Cédigo Civil de 1916
€ muito mais clara e reconhece que o homem merecedor da tutela das regras do

sistema de Direito Privado € antes o cidadao que o individuo.

A propria existéncia de diplomas legislativos isolados é indesejavel, pois
nao raro encerram principios e valores dispares, conflitantes, ao sabor de grupos
politicos de pressdo. Para que se afastem os antogonismos dos microssistemas, é
preciso que se recorra a um diploma com maior potencial normativo. Para
TEPEDINO, se o Codigo Civil é incapaz de informar, com principios estaveis, as
regras contidas nos diversos estatutos, o texto constitucional pode fazé-lo,

reunificando o sistema'**.

'“ TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil, p.
13.
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NALIN também é autor que se aproxima da doutrina constitucionalista ao
defender que a constituicdo acaba ocupando espaco legislativo e social que

deveria ser reservado ao Cédigo Civil, qual seja, a tutela do “homem ser”'*°.

Como a sociedade brasileira hoje se da conta da importancia dos valores
existenciais do homem, superiores inclusive aos materiais, algum texto de lei é
convocado a tutelar estes ‘novos direitos’, e na falta de uma lei infraconstitucional
que os acolha, surge a Constituicdo, exigida em performance de eficacia sem

precedentes, para a doutrina constitucionalista'*.

5.3. Doutrina Pluralista.

As duas primeiras doutrinas referidas coincidem no reconhecimento de
uma constitucionalizacdo do direito civil, mas demarcam o Cdédigo ou a
Constituicdo como centro do sistema de Direito Privado. A doutrina pluralista
segue por outro caminho: também admite — e reforca a tese — de que Constituicao,
Cédigo e estatutos tém a funcdo de atuacdo plural de fornecer as fontes
normativas. Contudo, ndo reconhece um centro delimitado do Direito Civil, um
diploma habilitado a universalmente receber o papel de unificacdo do sistema.

LORENZETTI fundamenta sua compreensao numa mudanca de axiomas,
tal como produzido na evolugdo da astronomia de Ptlomeu a Copérnico'’. O

paradigma ptolomaico da necessidade de identificacdo de um centro universal

> NALIN, Op. Cit., p. 101.
146 «O deslocamento do ntcleo das relagdes privadas para dentro da constituicdo e, a partir dela, a
irradiacao de novas linhas balizadoras para aplicacdo do ordenamento juridico vigente, impde ao
hermeneuta interpretacao interdisciplinar, procurando conjugar a legislagdo ingraconstitucional com
o contetido constitucional. Até porque, o fato de determinado tema encontrar abrigo no contetdo
constitucional impde hierarquicamente uma releitura de todos os setores do direito civil, implicando
verdadeiro processo de contaminacao constitucional.” GOMES, Rogério Zuel. Teoria contratual
contemporénea. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 93.

7 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 79.
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influenciou as idéias originais de codificacdo, mas se trata de paradigma
ultrapassado. As raizes estruturantes do sistema sdo agora as normas

fundamentais e que ndo sdo encontradas em um unico ponto:

Por isso o Direito Civil Constitucional foi definido como o sistema de normas e principios
normativos institucionais integrados na Constituicdo, relativos a protecdo da propria
pessoa e nas suas dimensdes fundamentais, familiar, patrimonial, na ordem de suas
relagbes juridicas privadas gerais, e concernentes aquelas outras matérias
residualmente consideradas civis, que tém por finalidade fixar as bases mais comuns e
abstratas da regulacdo de tais relagbes juridicas e matérias as quais podem ser
eventualmente aplicadas de forma imediata ou podem servir de marco de referéncia da
vigéncia, validade e interpretagdo da normativa aplicavel ou de pauta para seu

desenvolvimento',

Também parece ser este o posicionamento de PERLINGIERI:

A questdo ndo reside na disposicao topografica (codigos, leis especiais), mas na correta
individuacdo dos problemas. A tais problemas sera necessério dar uma resposta,
procurando-a no sistema como um todo, sem apego a preconceituosa premissa do
carater residual do codigo e, por outro lado, sem desatencdes as leis cada vez mais

numerosas e fragmentadas.'*°

A doutrina pluralista, na medida em que néo elege um diploma central
universal, reforca a necessidade de uma variagcdo hermenéutica. O intérprete
obriga-se a harmonizar pontualmente institutos e principios, numa tarefa de

permanente intersecc¢ao de valores.

5.4. Caracteristicas comuns as trés correntes doutrinarias.

As correntes doutrindrias tém em comum a compreensdo inicial de

superioridade das normas constitucionais sobre as demais normas'® e negacéo

'“® LORENZETTI, Op. Cit., p. 252.
' PERLINGIERI, Op. Cit., p. 6.

150 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 247.



das teses tradicionais de aplicabilidade apenas indireta da Constituicao. Afastam-
se as caracteristicas liberais-classicas de reconhecer que as Constituicbes sao
apenas “cartas de direitos”, voltadas primeiramente a determinar as estruturas
estatais''. Afianca-se, ainda, que, em diferentes intensidades, as normas
constitucionais nao sao apenas “belos enunciados principioldgicos” e
isoladamente ineficazes, mas que gozam de aplicabilidade plena e atuam na

funcionalizacao dos institutos juridicos preexistentes.

Também ha unidade no sentido de que a Constituicdo une o ordenamento
de Direito Privado: as leis e codigos fundam-se em ideologias e visées de mundo
diversas da presente na Constituicdo, de modo que a solugcdo para cada
controvérsia ndo pode mais ser encontrada apenas no artigo de lei, mas a luz de

todo o sistema de direito privado’*?.

Por fim, une-se a concepcao de que o Direito Civil constitucionalizado é o
Direito Civil que tem por fundamento primeiro a superacédo da légica patrimonial,
substituida pelos valores da dignidade humana, privilegiados pela Constituicao'>.

Nessa nova concepcgao, o principio da liberdade contratual cede espaco aos

191 “(...) razoavel entender que a Carta Constitucional oferece elementos minimos, mas suficientes ,
para uma efetiva aplicagdo dos principios nela encartados, de modo direto ou indireto, sem que,
para tanto, seja necessario esperar a eventual regulamentacao de alguns setores mais sensiveis
do mercado”. NALIN, Do contrato, p. 165.

%2 “Uma questao preliminar se impde: como é sabido, a no¢do de sistema nao €, nem mesmo no
interior da ciéncia juridica, uma nog¢éo univoca, derivando sua polisemia ndo sé da 6tica particular
do estudioso, mas principalmente, das particularidades de cada um dos periodos histéricos da
formagéo do ordenamento que se tem em vista examinar. Por isso a idéia que aqui se toma de
‘sistema’ é, antes de mais nada aquela deduzida do método comparativista, de ‘grupos de
ordenamentos juridicos’, vale dizer, sistema enquanto estrutura particularizada pelo emprego de
determinado vocabulario correspondente a certos conceitos, pelo ‘agrupamento de regras’ em
certas categorias, pela utilizacdo de determinadas técnicas de interpretacdo, e por especificas
concepgcdes da ordem social que determinam o modo de aplicagdo e a prépria fungdo do
ordenamento juridico.” MARTINS-COSTA, Judith. As clausulas gerais como fatores de mobilidade
do sistema juridico. In Revista de Informacédo Legislativa. Brasilia: Senado Federal, outubro a
dezembro 1991, ano 28, numero 112, p. 14.

198 wp adjetivacdo do direito civil, dito ‘constitucionalizado, socializado, despatrimonializado’,
ressalta o trabalho que incumbe ao intérprete de reler a legislagédo civil & luz da Constituicao, de
modo a privilegiar os valores ndo-patrimoniais, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento
de sua personalidade, os direitos e a justica distributiva, a qual devem se submeter a iniciativa
econdmica privada e as situagdes juridicas patrimoniais” TEPEDINO, Gustavo, Op. Cit., p. 21-22.
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principios que privilegiam o valor humano, como dignidade, liberdade, igualdade,
direito a vida, seguranca, propriedade etc.

Na tarefa de aplicacdo, NALIN estabelece quatro premissas

metodoldgicas para a aplicacao desse direito civil constitucionalizado:

Primeiro, deve-se passar da técnica legislativa do tipo hermenéutico
(preceito e sangao) para as clausulas gerais, abrangentes e abertas. Trata-se do
modelo que se coaduna com a plasticidade do tecido normativo e que encontra

nos dispositivos constitucionais o canal por exceléncia'*.

Segundo, a reducao da linguagem técnica usada nos textos legais, o que

implica maior eficacia das regras constitucionais e infraconstitucionais’®.

Terceiro, descaracterizacdo da regra assentada no enredo negativo
(sanciontoério repressor). O objetivo deve ser o de alcancar a vocacdo

programética do Estado'®®.

Quarto, a tendéncia em se condicionar a efetividade dos efeitos
patrimoniais dos atos juridicos (/lafo sensu) atrelados a realizacdo de valores
superiores do ordenamento, tal como a dignidade da pessoa humana, pois ele se

encontra no vértice da estrutura legal'™’.

Quinto, a revisita as fontes do Direito e reafirmacdo da prevaléncia da

Consituicdo em face do Cédigo Civil'*®.

Sexto, o novo contratualismo, revela-se pela negociacdo operada pela
sociedade de seus interesses sécio-politicos'.

* NALIN, Do contrato: conceito pés-moderno. Curitiba: Jurua, 2001, p. 33-34.
* NALIN, Idem., p. 34.

%8 NALIN, Idem., p. 35.

"7 NALIN, Idem, ibidem.

58 NALIN, Idem, p. 40-41.
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Sétimo, a possibilidade de aplicacdo das normas constitucionais as

relacdes entre privados'®.

A constitucionalizagdo do Direito Civil tem como importante caracteristica
a vinculacdo permanente das relagbes juridico privadas com a protecdo da
dignidade humana. LORENZETTI define o Direito Civil Constitucional como
sistema de normas e principios normativos institucionais integrados na
Constituicao, relativos a protecdo da prépria pessoa e nas suas dimensdes
fundamentais familiar, patrimonial, a ordem de suas relacdes juridicas privadas
gerais. Sao concernentes aquelas outras matérias residualmente consideradas
civis que tém por finalidade fixar as bases mais comuns e abstratas da
regulamentacgao de tais relacdes e matérias. Tratam de aspectos da tutela juridica
qgue podem ser aplicados de forma imediata ou servir de marco de referéncia da
vigéncia, validade e interpretacdo da normativa aplicavel ou de pauta para seu

desenvolvimento'®’.

A disciplina do ser-humano, visto como detentor de dignidade e direitos

fundamentais tutelaveis, ndo pode reconhecer a classificacdo de Direito

162

estreitamente privado Na medida em que ha uma série de normas

constitucionais de natureza publica que se direcionam as relagdes privadas, a
Constituicdo também esté estabelecendo conteddos normativos possiveis para um

Direito Civil Constitucional'®®.

"9 NALIN, Idem, p. 42-43.
180 NALIN, Idem, p. 45-48.

' LORENZETTI, Op. Cit., p.252.
192 4O Direito Civil deve, com efeito, ser concebido como ‘servigo da vida’, a partir de sua real raiz
antropocéntrica, ndo para repor em cena o individualismo do século XVIIl, nem para retomar a
biografia do sujeito juridico da Revolugdo Francesa, mas sim para se afastar do tecnicismo e do
neutralismo. O labor dessa artesania de ‘repersonalizagdo’ e ‘reetizagdo’ leva em conta um sistema
aberto e rente a vida (...)” FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. A luz do novo cédigo
civil brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 218.

183 MORAES, Maria Celina. A caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista de Direito Civil n
0. 65, p. 26.
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Mas, via de regra, a Constituicio nado define os direitos e principios
fundamentais que consagra. Antes, limita-se a reconhecé-los e enuncia-los. Por
consequéncia, hd uma revalorizacdo da atividade hermenéutica na definicdo e
alcance dos direitos constitucionais. Cabe ao intérprete a aplicacdo dos conceitos
classicos de Direito Civil iluminados pelas cores da Constituicao Federal. Passa a
ser inadmissivel manter a interpretagdo do Cddigo ou de qualquer norma de
Direito Civil, concebendo a patrimonialidade (propriedade e contrato) acima da
dignidade da pessoa humana. Deixa de ser toleravel que o interesse individual
coleque-se acima do interesse coletivo, ignorando-se todo referencial da
normatividade constitucinal'®*.

O processo de adaptacao do Direito Civil a luz da constituicdo, rememora
NALIN, tem, pelo menos, um precedente de sucesso na histéria do Direito
Ocidental contemporaneo, a adaptacao ideoldgica do Cédigo Civil ltaliano de
1942, construido sob inspiracdo do periodo fascista, com a entdao novel
Constituicdo da Republica ltaliana, que entrou em vigor em 01/01/1948'%. Em
relagéo ao Cédigo Civil Brasileiro de 2002, a anterioridade da Constituicao Federal
de 1988 impde uma notavel responsabilidade aos juristas na construgao de pontes

hermenéuticas.

O Direito do Trabalho, como integrante do sistema de regulacdo das
relagdes entre os particulares nao fica indiferente a nova composicao do sistema
juridico obrigacional. Como refere BARACAT, a Constituicao também impds uma
forma de aplicar a lei trabalhista de acordo com valores imateriais mais
importantes, como a dignidade da pessoa humana, artigo 1°, |; solidariedade,
artigo 39, ), ou seja, contrarios as idéias comuns e predominantes do modelo

individualista-patrimonialista’®®.

164 ARONE, Ricardo. Propriedade e dominio: reexame das nog¢des nucleares de direitos reais. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 49.

18 NALIN, A autonomia privada na legalidade constitucional, p. 18.

%6 BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003, p,
49.
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Em diversos momentos desta dissertacdo, faremos um trabalho de
interpretagéo civil-trabalhista-constitucional do contrato individual de trabalho. O
objetivo € demonstrar que o principio da fungédo social tem previsdo e concrecao
constitucional e, em especial, aplicabilidade na relacdao de emprego. Ampara-se,
por conseguinte, na premissa constitucional da dignidade humana e
despatrimonializacdo das relagées juridico-privadas.

6. DESPATRIMONIALIZACAO DO DIREITO PRIVADO.

A construcao do Direito Privado do Estado Liberal foi formada sob o signo
da propriedade. As relagdes entre particulares recebiam valoracao pelo sistema —
juridicidade — na medida em que encerravam interesses econdémicos. O sujeito
digno de receber a qualificacdo de sujeito de direito é aquele valorizado como
proprietario. O aumento consideravel da tecnologia, e da producao acompanhada
da miséria nos locais em que a riqueza € produzida, confirma que a ordem juridica
liberal individualista ndo estava preocupada com o homem, enquanto condicdo

biolégica e moral.

Este modelo individualista, paradigma da codificacdo brasileira de 1916
era plenamente coerente com o espirito liberal individualista do Estado.

A nova arquitetura normativa das relagdes interprivadas toma por base a
incidéncia de principios de valorizagdo da condicdo humana, propondo a
reconstrucdo do sujeito contratual. Esta repersonalizacdo do sujeito coloca a
pessoa no centro do Direito Civil, refuncionalizando o Direito Privado em fungéo do

homem.

Por evidente, ndo se esta a falar de retirada da funcdo econbémica dos
contratos. A economia capitalista de mercado em que vivemos nao permite que se
subtraia a importancia que tém os transac¢des entre privados para o consumo. O
conteudo patrimonial do sistema juridico privado ndo pode ser completamente

eliminado. A divergéncia, como faz referéncia PERLINGIERI, concerne a
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avaliacao qualitativa do momento econémico e a disponibilidade de encontrar, na
exigéncia de tutela do homem, um aspecto idéneo que, sem retirar o conteudo
econbmico, possa atribuir-lhe uma justificativa institucional de suporte ao livre
desenvolvimento da pessoa'®. A proposicdo é de que, a partir de uma analise
hermenéutica, haja a consciéncia de que critérios valorativos econémicos — ainda
que sejam Uuteis ao Direito — ndo sdo capazes de representar sozinhos a

completude das relagdes patrimoniais.

A despatrimonializacdo a que nos referimos é a da renovacdo dos
propésitos do contrato contemporaneo, outorgando maior atencdo ao suijeito,
enquanto detentor de valores biolégicos e morais, que na sua condicdo de
proprietario. A passagem é da adequacdo dos valores patrimoniais a uma

axiologia existencial, calcada na Constituigao.

Para a efetividade do processo de despatrimonializacao, PERLINGIERI
enfatiza a predisposicao que deve haver de reconstrugdo do Direito Civil a partir

do paradigma do livre desenvolvimento da pessoa:

Nao é suficiente, portanto, insistir na afirmagcdo da importancia dos ‘interesses da
personalidade no direito privado’; € preciso predispor-se a reconstruir o Direito Civil ndo
com uma reducdo ou um aumento de tutela das situagbes patrimoniais, mas com uma
tutela qualitativamente diversa. Desse modo, evitar-se-ia comprimir o livre e digno
desenvolvimento da pessoa mediante esquemas inadequados e superados; permitir-se-
ia o funcionamento de um sistema econdmico misto, privado e publico, inclinado a
produzir modernamente e a distribuir com mais justi¢ca. O pluralismo econdmico assume
0 papel de garantia do pluralismo também politico e do respeito a dignidade humana. O
Direito Civil reapropria-se, por alguns aspectos e em renovadas formas, da sua originaria
vocacao de ius civile, destinado a exercer a tutela dos direitos ‘civis’ em uma nova
sintese — cuja existéncia normativa tem importancia histérica (arts. 13-54 e 1-12 Const.)

— entre as relagdes civis e aquelas econdmicas e politicas.'®

" PERLINGIERI, Op. Cit., p. 33.

1% PERLINGIERI, Idem, p. 34.
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A despatrimonializacdo, em poucas palavras, € a tendéncia normativa-
cultural de superacao do patrimonialismo, em direcdo ao pessoalismo. Ou seja, de
que a valorizacao do sujeito deixe de se efetuar em face de seu patrimdnio, da
producédo voltada a si mesma, o consumismo. O pessoalismo refere-se ao valor
humano do sujeito, e ndo ao personalismo, ligado ao individualismo nas relagdes
entre privados e proprio das codificacdes liberais. A relagdo obrigacional, nesta
ordem de valores, acaba por ser ferramenta de desenvolvimento de um papel de

atuacdo do valor constitucional da dignidade humana'®®.

Para a integracdao da normatividade das relagdes juridico-privadas, vale,
entdo, ressaltar os valores prestigiados nos artigos constitucionais 19, |lli
(dignidade da pessoa humana), 1°, IV (valorizacdo social do trabalho e da livre
iniciativa), 39, | (construcdo de uma sociedade justa e solidaria) e 3%, lll (atuacao
na erradicacao da pobreza, marginalizacao e reducéo das desigualdades sociais e
regionais). Tratam-se de principios vetores, capazes de subordinar e validar
qualquer regra infraconstitucional de Direito Privado. Sdo esses os principios que
fundam o sistema civil-constitucional plural e interveniente, baseado em valores de

alcada constitucional aptos a atender anseios variados e relevantes'”°.

Com a despatrimonializagdo do Direito Privado, reavalia-se a vontade das
partes na fixacdo do regulamento contratual. Se é a dignidade da pessoa humana
0 principio que vetoriza o contrato, torna-se tarefa dificil a defesa absolutizante do
querer individual na formagéo da obrigacéo.

7. LIVRE INICIATIVA E AUTONOMIA PRIVADA.

189 NALIN, Paulo. Do contrato, p. 250-251.

"0 NEVES, Gustavo Kloh Muller. Os principios entre a teoria geral do direito e o Direito Civil
Constitucional. In FACHIN, Luiz Edson (organizador). Dialogos sobre Direito Civil. Rio de Janeiro e
Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 19-20.
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O principio da livre-iniciativa econémica é concebido a partir de outro
principio mais amplo, o principio da liberdade. Como direito fundamental individual
de carater subjetivo, a liberdade é garantida a partir do direito subjetivo de garantia
da propriedade. Como refere GOMEZ, o principio da livre-iniciativa econémica
encontra seu fundamento Ultimo na prépria idéia de pessoa e no respeito de seus
direitos fundamentais. Supbe, portanto, que a iniciativa privada se garante
constitucionalmente em funcado do valor social que representa ao assegurar a

propriedade’”".

A Constituicao Brasileira de 1988 segue este modelo, ao estabelecer no
artigo 170 que a ordem econbmica é fundada na valorizacao do trabalho humano
e na livre iniciativa, assegurando, entre outros principios, a propriedade privada
(inciso I1) e a livre concorréncia (inciso V). E a livre iniciativa e a propriedade
privada que fornecem os valores que lastreiam a autonomia privada. A liberdade
de atuacdo negocial € exercida por meio da liberdade individual, também
constitucionalmente garantida no artigo 5%, caput, da Carta Politica. Assim, o mais
alto diploma nacional reconhece que podem os individuos exercer a gestao de
seus interesses. Em que pese a importdncia que tém na centralidade do
capitalism