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RESUMO

O presente estudo constitui-se numa analise do principio da boa-fé objetiva nos contratos,
com base no valor maior da dignidade da pessoa humana, a partir de uma dimensao de
eticidade trazida pelo Estado Democratico de Direito. A Carta Magna promoveu a
constitucionalizagdo do direito, irradiando seus efeitos sobre todo o ordenamento juridico.
Como conseqiiéncia, adveio a repersonalizacdo do direito civil elevando a pessoa humana
ao centro do sistema. No direito contratual, a par da autonomia da vontade, passaram a
incidir as diretrizes da socialidade, da eqiiidade e da eticidade, por meio, respectivamente,
dos principios da fungdo social, do equilibrio econémico ¢ da boa-fé¢ objetiva. Com a
repersonaliza¢do, o pacto passou a conter utilidade social e a representar um meio de
promog¢do da tutela da confianga, resguardando as legitimas expectativas das partes.
Contudo, grande parte dos aplicadores do direito continua vinculada a um modelo liberal-
individualista que concebe os contratantes de modo abstrato e aistorico, desconsiderando a
pessoa humana e sua protecdo, causando injustica e desigualdade social. Assim, de uma
perspectiva constitucional aborda-se a boa-fé objetiva nos contratos, evidenciando suas
funcdes e tendo como marco tedrico a dignidade da pessoa humana, vista sob um viés
fenomenoldgico-hermenéutico, que mostra 0 homem como um ser-no-mundo revelado por
sua condicdo histdrica e finita. Esse enfoque permite compreender o contrato como um
instrumento que possibilita a protecdo ¢ a valorizacdo da pessoa humana e a constru¢ao de
uma sociedade mais justa e solidaria.

Palavras-chave: Boa-f¢ objetiva - Contratos - Dignidade - Fenomenologia - Pessoa humana
- Repersonalizagao.



ABSTRACT

The present study constitutes in an analysis of the principle of the objective good-faith in
contracts, on the basis of the biggest value of the dignity of the human being, from a
dimension of ethicism brought up by the Democratic State of Right. The Great Letter
promoted the constitucionalization of the law spreading its effect on the legal system. As a
consequence the repersonalization of the civil law allowed human being to raise to the
center of the system. In the contractual law, along with the autonomy of the will, the lines
of direction of the sociability, the fairness and the ethicism through respectively, the
principles of the social function, its economical balance and the good-faith objective.
Because of the repersonalization, the pact started to contain a social utility and to represent
a way of promote the guardianship of the confidence, protecting the legitimate
expectations of the parts. However, great part of the applicators of the right continues
related to a liberal-individualist model that conceives the contractors in an abstract and not
historic way, disrespecting the human being and his protection, causing injustice and social
inaquality. Therefore, in a constitutional perspective the objective good-faith in contracts is
approached, evidencing its functions and having as a theoretical landmark the dignity of
the human being, seen under a hermeneutic phenomenology bias, that shows the man as
one being in the world revealed for his historical and finite condition. This approach allows
understanding the contract as an instrument that makes possible the protection and the
valuation of the human being and the construction of a more solidary and fair society.

Keywords: Objective good-faith — Contracts — Dignity — Phenomenology - Human being -
Repersonalization.
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INTRODUCAO

O presente estudo constitui-se numa analise do principio da boa-fé objetiva nos
contratos com base no valor maior da dignidade da pessoa humana, sob um viés
fenomenoldgico-hermenéutico, a partir de uma dimensdo de eticidade trazida pelo Estado
Democratico de Direito. Considera-se a importancia e a atualidade do assunto, porque a
repersonalizacdao na esfera contratual, por meio do principio da boa-fé objetiva, revela-se
como um modo de concretizar a dignidade da pessoa humana, tutelando a confianga para

que as partes obtenham as legitimas expectativas geradas na relagao.

Justifica-se o tema porque o mundo atual ¢ marcado pelo alto contato social e pela
facilidade da celebracdo de contratos. A sociedade de consumo alargou as relagdes
contratuais, transformando o contrato no nucleo da vida dos negdcios. Assim, os pactos
representam a dinamicidade da vida social, por meio da circulagdo de bens e riquezas, bem
como retratam a complexidade oriunda da massificagdo, do avanco tecnologico e¢ da

universalizagdo da comunicacao.

O contetido do contrato varia conforme o contexto histérico em que esta inserido,
sendo moldado pela situagdo social, econdmica e politica de uma determinada sociedade.

Portanto, cabe ao direito adaptar a realidade juridica do contrato a realidade social e

econdmica em que gera seus efeitos.

Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 elencou a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, levando a que tal
valor se irradiasse por todo o sistema juridico, provocando a constitucionalizagdo do

direito civil.

Assim, o instituto do contrato, fundamentado unicamente no dogma da vontade,
sofreu significativas alteracdes, mormente pela repersonalizag¢do do direito civil, que, a luz
do principio da dignidade da pessoa humana, revelou a primazia da pessoa sobre as
relagdes patrimoniais. Em conseqiiéncia, acrescentaram-se a autonomia da vontade as
nogdes de eticidade, socialidade e eqiiidade, manifestadas, respectivamente, pelos

principios da boa-fé objetiva, fungdo social e equilibrio economico. Desses da-se énfase a

boa-fé objetiva, que tutela a confianga para eticizar as relagdes contratuais.
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Entretanto, mesmo sob a égide do Estado Democratico de Direito, cuja base
assenta-se na democracia e na defesa dos direitos humanos, vé-se que grande parte dos
aplicadores do direito ainda se encontram vinculados a uma concepcdo individual-
liberalista, vendo o contrato como um acordo de vontades que tem por finalidade adquirir,
modificar ou extinguir um direito, sem observar a utilidade e a eticidade dessa relagdo, em

especial, sem considerar as pessoas que dela participam.

Nessa senda, o presente estudo busca promover uma reflexdo que auxilie na
compreensdo do fendmeno da repersonalizagdo do instituto do contrato, vislumbrando a
episteme e a importancia da diretriz da eticidade, fundamentada na boa-fé objetiva, para
estabelecer a no¢do de pessoa a luz da hermenéutica filosofica. Para tanto, identifica-se o
fenomeno da constitucionalizagdo do direito privado no Brasil, com seus reflexos na

praxis, em especial a repersonalizagdo do direito civil.

Do mesmo modo, tem-se por objetivo verificar os principios do Cddigo Civil de
2002 pertinentes ao direito contratual, decorrentes da repersonalizacao do direito civil.
Procura-se reconhecer que o mundo globalizado gera uma realidade contratual em
constante mutacgdo, que se apresenta de forma liquida e complexa e precisa ser visualizada

na dtica da eticidade, tendo como centro a protecdo da dignidade da pessoa humana.

Ainda, busca-se examinar o conteido do principio da boa-fé objetiva, classificando
suas funcdes e mostrando como ela se expande por todas as fases do processo obrigacional.
Dessa maneira, faz-se uma incursao pela escola da hermenéutica filoséfica para demonstrar
que a leitura da boa-fé objetiva, segundo o angulo dessa matriz, pode alcangar importantes

resultados, em especial na concre¢ao da dignidade da pessoa humana.

Assim, partindo do ponto de vista do suporte tedrico e critico, a problematica da
pesquisa concentra-se na discussdo sobre a importancia da no¢do da pessoa humana em
virtude das transformagdes juridicas no direito contratual, observando o instrumento

contratual como um reflexo da constitucionalizac¢ao e da repersonalizacao do direito civil.

Logo, a problematizagdo diz respeito ao fato de o contrato, matéria tipicamente de
direito privado, caracterizado pela autonomia da vontade e pela for¢a obrigatdria, ter
sofrido uma mudang¢a de paradigma que provocou a despatrimonializagdo deste instituto.
Diante dessa nova realidade, a pessoa foi elevada ao centro do ordenamento juridico. Com

isso, esta-se diante de uma crise de interpretacdo e de legitimagdo do direito contratual,
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cabendo indagar: com base na repersonalizacao do direito civil, qual ¢ a no¢ao de contrato
resultante da tutela objetiva da confianga? De que modo a boa-fé objetiva nos contratos

pode ser um instrumento de concretizagcdo da dignidade da pessoa humana?

Para seguir a investigacdo, o fio condutor deste estudo baseia-se na implementagao
das inovagdes juridicas na seara contratual, em especial da valorizacdo da pessoa humana
na nocao de contrato. Adota-se como marco teorico o principio da dignidade da pessoa
humana sob um viés fenomenoldgico-hermenéutico, decorrente da matriz tedrica da

hermenéutica filos6fica, em sua vertente heideggeriana.

A perspectiva hermenéutica filosofica representa a expressao do modo-de-ser-no-
mundo, a partir da pré-compreensao do intérprete, que deriva de uma relagdo intersubjetiva
(sujeito versus sujeito) que o intérprete tem no mundo. Nessa linha, o aplicador do direito
deve se apoiar numa consciéncia que valorize o caso concreto e compreenda a pessoa

humana como um ser-no-mundo, em face de sua condi¢ao historica ¢ finita.

O fundamento da compreensao ¢ o proprio homem; logo, antes de dizer o que sao
as coisas, ¢ necessario saber quem ¢ o homem, qual ¢ sua historicidade e faticidade. Com
isso, Heidegger estabelece um novo padrao de racionalidade a partir da questdo do ser, eis

que a compreensao do ser ¢ um modo-de-ser do ser de um ente.

Portanto, neste trabalho utiliza-se o viés hermenéutico-filosofico, que aparece como
oposicdo ao pensamento dogmadtico e representa uma importante contribuicdo para o
direito, mormente no contratual, para promover a valorizagdo da pessoa por meio da

aplicag¢do da boa-fé objetiva.

Para responder as questdes objeto deste estudo utiliza-se o método fenomenoldgico-
hermenéutico, na perspectiva de que o fendmeno mostra o ser em si mesmo. A
fenomenologia estuda o ser do ente, trazendo-o em sua historicidade e faticidade, ou seja,
como ser-no-mundo. Com isso, as coisas sdo compreendidas por uma consciéncia
delimitada pela pré-compreensdao oriunda da historicidade em que estd inserida,
fundamentando-se na temporalidade e na finitude do ser humano. Portanto, quanto mais o
investigador perceber sua pré-compreensdo, mais o objeto se mostrard. Assim, pela
fenomenologia hermenéutica o compreender s6 ¢ possivel se o homem for um ser-no-
mundo, e seu acesso a este mundo s6 ocorre pela linguagem, eis que o compreender nao se

mostra como um modo de conhecer, mas, sim, como um modo-de-ser.
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Em relagdo a abordagem do problema, o método utilizado ¢ o da pesquisa
bibliografica, tendo em vista a descri¢ao da nogao de contrato diante das transformacdes

juridicas ocorridas no direito civil.

O desenvolvimento do trabalho foi estruturado em trés capitulos, sendo cada qual
dividido em trés secdes secundarias. No primeiro capitulo abordam-se as transformagdes
juridicas no direito civil, decorrentes dos fundamentos do Estado Democratico de Direito,
dando énfase a constitucionalizacdo e a repersonalizagdo do direito civil. Inicialmente,
analisa-se o fendmeno da constitucionaliza¢do, procurando mostrar os efeitos dos valores
constitucionais sobre o direito civil, em especial a historicidade ¢ a relagdo entre a

Constitui¢ao e o direito civil, nas diversas fases do Estado de Direito.

Ap6s, diante da mudanca de paradigma provocada pela constitucionalizacdo do
direito civil, apresenta-se a pessoa humana, sua evoluc¢do filoséfico-histérica e sua
condicdo de cidadd do mundo, dando énfase para sua situagdo de ser-no-mundo.
Paralelamente, a no¢ao de pessoa traz-se a lume a necessidade da protegdo e respeito a sua
dignidade, que pode ser vista sob varias dimensdes e na condicdo de valor maior, que serve
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, como também se apresenta
de base para os principios da igualdade, da liberdade, da integridade fisica e moral e da

solidariedade.

Para complementar os efeitos constitucionais, destaca-se a figura da
repersonalizagdo do direito civil revelando a primazia da pessoa humana, a qual se
apresenta no centro do ordenamento juridico. Tal fato revela a prioridade incondicional do
sistema juridico de promover o respeito e a protecdo a dignidade do ser humano sobre
qualquer outro direito. Para finalizar este capitulo, examinam-se os efeitos da
repersonalizagdo que se projetam sobre o Coédigo Civil de 2002, primeiramente enfocando
a estrutura, destacando a sistematica dos principios juridicos, conceitos juridicos
indeterminados e cldusulas gerais, e, em seguida, mencionando os fundamentos,

propriamente ditos, do diploma civil, ou seja, a eticidade e a socialidade.

No segundo capitulo procura-se evidenciar que a repersonaliza¢dao do direito civil
trazida pela Constituicdo Federal pode alcangar importantes resultados se o referencial da
leitura for realizada a luz da hermenéutica filosofica. Observa-se que o modelo da

hermenéutica classica, que privilegia a subsuncdo, encontra-se superado e ndo consegue
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mais concretizar os ideais do Estado Democratico de Direito. Analisa-se que sua
manutengdo provoca uma crise de duplo paradigma, quais sejam, do modelo liberal-
individualista e da filosofia da consciéncia, que resulta em injusti¢a na aplicacao do direito.

Contudo, verifica-se que tal fato pode ser contornado pela viragem lingiiistica.

Na seqiiéncia analisa-se que a hermenéutica filosofica ndo representa um método,
mas, sim, filosofia. Mostra-se que a hermenéutica filosofica ¢ um modo-de-ser que decorre
da pré-compreensdo do intérprete, sendo um modelo que encontra respaldo no pensamento
de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer. Concluindo essa parte, visualiza-se que a
escola da hermenéutica filosofica apresenta-se como uma nova possibilidade de aplicagao
do direito, especialmente dos principios constitucionais que repersonalizam o direito civil.
Refere-se que a hermenéutica filosofica traz uma concepgao existencial fenomenoldgica da

pessoa, revelando-a como um ser-no-mundo, inserido numa historicidade e faticidade.

No terceiro capitulo, analisa-se a projecao da repersonalizagdo no direito contratual,
mais especificamente, por meio da boa-fé objetiva. Para alcancar tal desiderato observa-se
a evolucdo da teoria contratual e sua nogdo trazida pelo Estado Liberal de Direito. Aborda-
se que tal conceito de contrato, fundado no dogma da autonomia da vontade, revela a

figura do cléssico, a partir do qual os demais modelos sdo comparados.

Em seguida confere-se destaque a relagcdo contratual contemporanea, caracterizada,
num primeiro momento, pela relativizagdo da liberdade contratual e, apds, pela
modificacdo da nogdo de contrato trazida pela constitucionalizagdo do direito no Estado
Democratico de Direito. Nesse ponto, ressaltam-se as diretrizes da eticidade, socialidade e

eqiiiddade que repersonalizam o pacto, valorizando a pessoa humana.

Por ultimo, analisa-se o contrato na atualidade como um instrumento que promove
a tutela da confianga, por meio da boa-fé objetiva. Procura-se salientar que tal principio
serve de canome hermenéutico, cria deveres anexos e limita direitos, eticizando o pacto ¢

proporcionando prote¢do a dignidade da pessoa humana.

Por fim, o tema da boa-fé objetiva nos contratos e a respectiva prote¢do da
dignidade da pessoa humana revela-se atual e dindmico, instigando uma incessante busca
para o seu desvelamento, em especial através dos pensamentos dos autores revisados nesse

trabalho. Por outro lado, a amplitude do assunto, implica que esta pesquisa nao tenha a
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pretensdo de esgotar a matéria, mas, antes, de servir de trilha para posteriores estudos e

reflexoes.
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1 CONSTITUCIONALIZACAO E REPERSONALIZACAO DO
DIREITO CIVIL

A sociedade sofre transformagdes em ritmo acelerado, por meio da globalizagao,
que rompe fronteiras e apresenta efeitos multifacetados, criando intenso intercdmbio entre
as pessoas e complexidade na vida social.' Diante dessa dinamica, a realidade altera-se a
cada momento, criando novos padrdes, quer entre as pessoas, no proprio meio social, quer

com o Estado. Vive-se, pois, a mudan¢a do mundo e o mundo da mudanga.

A Modernidade, portanto, ¢ marcada pelas mutagdes, momento em que a solidez e a
forma rigida dos conceitos e das institui¢des sdo substituidas pelo permanente movimento,
pela fluidez das relacdes, pela rapidez com que se dissemina o conhecimento e pela
modificacdo das noc¢des de tempo e espago. No dizer de Bauman, a Modernidade que se

apresenta ¢ liquida.’

Nesse sentido, o direito, como ciéncia social, deve estar aberto e sensivel as
alteragdes do meio social, eis que sua fungdo ¢ construir uma sociedade fundada em
valores de justica e solidariedade, ndo podendo se afastar da realidade social. E, em
especial, o direito privado “ndo pode prescindir da andlise da sociedade na sua
historicidade local e universal, de maneira a permitir a individualizagdo do papel e do
significado da juridicidade na unidade e na complexidade do fenémeno social”’ E

inevitavel que o direito sofra influéncia dos setores politico, econdmico e social, pois o

! Menciona Aguiar que “a Segunda Revolugdo Industrial e as duas grandes guerras aceleram as relagdes entre
os seres humanos, tornando as redes de relagdo cada vez mais velozes, chegando, com a terceira Revolucao
Industrial, a dimensdo on-line de hoje. Ao mesmo tempo, as sociedades se tornam mais complexas e as teias
de relagdo ja ndo sdo mais tio controlaveis, pois a hierarquia vertical e escalonada das institui¢des ndo mais
administra a velocidade das demandas da sociedade, que gera novas formas associativas e novas dimensdes
relacionais.” AGUIAR, Roberto A. R. Alteridade e rede no direito. Veredas do Direito, Belo Horizonte:
Escola Superior Dom Helder Camara, v. 3, n. 6, jul./dez., 2006. p.26.

% Refere o autor que “seria imprudente negar, ou mesmo subestimar, a profunda mudanga que o advento da
‘modernidade fluida’ produziu na condi¢do humana. O fato de que a estrutura sistémica seja remota e
inalcangavel, aliado ao estado fluido e ndo estruturado do cenario imediato da politica-vida, muda aquela
condi¢do de um modo radical e requer que repensemos os velhos conceitos que costumavam cercar suas
narrativas. Como zumbis, esses conceitos sdo hoje mortos-vivos. A questdo pratica consiste em saber se sua
ressurreicdo, ainda que em nova forma ou encarnagado, ¢ possivel; ou - se ndo for — como fazer com que eles
tenham um enterro decente e eficaz.” BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdao de Plinio
Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 15.

3 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Tradugio Maria Cristina de Cicco. 3.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 1.
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juridico ¢ o social ndo podem ser dissociados.* Nesse contexto acontecem as

transformagoes juridicas.

Com isso, o direito privado, em especial o civil, passa por inimeras alteracdes e
questionamentos, provocando uma ruptura com padrdes antigos e ultrapassados’, sobretudo
pelo fato de elevar a pessoa humana ao centro do ordenamento juridico. Sob esse enfoque
abordam-se a constitucionalizagdao do direito civil, a superacao da concepgao de individuo
em prol da pessoa e a conseqiiente repersonalizacdo do direito civil, para demonstrar as

transformagoes ocorridas no direito contratual.

1.1 A constitucionalizacao do direito civil

Diante da classica divisdo® do direito em publico e privado, o direito civil assentou-
se como um ramo do direito privado que se caracterizou por regular interesses das pessoas
particulares em suas relagdes privadas. Porém, tal no¢ao sofreu modificagdes significativas
ao longo do tempo, visto que entre o direito privado e o publico deixou de existir uma
clarividente divisdo, e os contornos que os definem ndo mais se apresentam de forma exata

e rigida.

Observa-se, nesse sentido, que o direito privado atual, bem como os valores hoje
vigentes sdo decorrentes “da permanente remodelacdo do direito civil a imagem da
Constitui¢do Federal e do projeto social ali plasmado.”” Esse projeto se fundamenta num

modelo de Estado democratico que promove a valorizacdo da pessoa, com o efetivo

* Assevera Perlingieri que “a afirmagdo, ao contrario, da autonomia da ciéncia juridica e as conseqiientes
tentativas de definir a chamada ‘realidade juridica’ como alguma coisa que possa viver separadamente da
realidade social, economica ou politica ¢ heranga que ainda pesa muito sobre os juristas e sobre o direito. Isso
levou a criagdo de uma cultura formalista, matriz de uma °‘teoria geral do direito’ sem (explicitas)
‘infiltragcdes’ de carater politico, econdmico, sociologico: como se o direito fosse imutavel, eterno, a-
historico, insensivel a qualquer ideologia.” PERLINGIERI, Perfis do direito civil, p.2.

> Conforme Fachin, “ a crise do sistema classico do direito civil suscita, antes de mais nada, questoes
concernentes a sua historicidade, a analise da inter-relagdo entre Direito e Sociedade, e ao principio de
dinamismo que impunge ao Direito seu eterno didlogo com o meio social, seu tempo e seu espaco. Tampouco
se distancia da analise dos conceitos frente a concretude dos fatos que a eles se apresentam.” FACHIN, Luiz
Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de janeiro: Renovar, 2000. p. 22.

% Nesse sentido, “o jurisconsulto Ulpiano, que viveu no século III d.C., sustentou a nogio que alinhava como
publico o que dissesse respeito as coisas do Estado romano [...] € como privado o que respeitasse ao interesse
de cada um [...].” MATTIETTO, Leonardo. O direito civil constitucional e a nova teoria dos contratos. In:
TEPEDINO, Gustavo. Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.164.
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respeito e protecao aos direitos humanos. Entdo, a luz dos preceitos constitucionais, o
direito civil regula relacdes em que os sujeitos de direito, mais do que titulares de direitos e
obrigagdes na vida civil, podem ser entendidos como pessoas reais que precisam ter sua
dignidade tutelada. Disso se depreende o nitido efeito dos ditames constitucionais sobre o

direito civil, provocando a constitucionalizagdo® deste ramo.

A proposito, objetivando trazer a lume os reflexos dos valores constitucionais sobre
o direito civil, ha de se verificar a historicidade’ que os envolve, mormente a relagdo do
direito privado e da Constituicdo nas fases liberal, social e democratica do Estado de

Direito.

E importante gizar que o fendmeno da constitucionalizagio do direito civil
demonstra que esse ramo ndo ¢ apolitico ou neutro, muito menos separa a sociedade do
Estado ou da Constitui¢do; ao contrario, possui fun¢ao politica que o aproxima da norma
constitucional.'” Assim, constata-se que o contetido do direito civil variou com base nas
formas de Estado de Direito e, conseqiientemente, conforme o viés constitucional de cada

periodo, como se demonstrard a seguir.

1.1.1 O direito privado moderno, sua historicidade e trajetéria no Estado Liberal de

Direito

Historicamente, as primeiras noticias do direito privado moderno aconteceram na

Europa no inicio da alta Idade Média, quando do redescobrimento e estudo do Corpus Iuris

"NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 10.

% Pela realidade da constitucionaliza¢do do direito verifica-se que “os valores propugnados pela Constitui¢do
estdo presentes em todos os recantos do tecido normativo, resultando, em conseqiiéncia, inaceitavel a rigida
contraposi¢do entre direito publico e direito privado. [...] Conseqiientemente, a rigida separacdo do direito em
publico e privado, nos termos em que era proposta pela doutrina tradicional, ha de ser abandonada.” Ressalta
a autora que a divisdo que sobrevive desde os romanos ndo mais reflete a realidade de hoje. BODIN DE
MORAES, Maria Celina. A caminho de um direito civil constitucional. Revista Direito, Estado e Sociedade,
n° 1, 2.ed. Rio de Janeiro: PUC-Rio, jul/dez. 1991, p. 63 .

’ Demonstrando a importancia da historicidade refere-se que “os horizontes historicos ndo sdo mundos
estranhos. Trata-se, na verdade, de um unico grande horizonte, que ¢ sempre movel e que se alarga junto
conosco. Este horizonte abarca todo o tempo, e nele se desenrola a tradi¢ao. Deslocar-se de um ponto a outro,
ou de um horizonte a outro, significa, pois, levar a nés mesmos sem de nds apartar os olhos.” SILVA FILHO,
José Carlos Moreira da. Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no
direito contratual. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 56-57.

1 NEGREIROS, op. cit., p. 10. Explica a autora que, “ao assumir sua historicidade, o direito civil assume,
conseqiientemente, o seu papel politico, e isto € decisivo para aproxima-lo da normativa constitucional. [...]
De fato, seria mesmo ingenuidade, nos dizeres de Ludwig Raiser, admitir a historicidade da dogmatica civil
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de Justiniano por meio de comentarios ¢ do ensino elementar.' Desse modo, o direito
romano foi recepcionado nos paises europeus e, por meio de uma “analise racional dos
textos reproduzidos nesta compilacdo, os professores elaboraram uma ciéncia do direito,
independente dos numerosos sistemas juridicos efectivamente em vigor nas diferentes

regides da Europa.”"?

Apos, sucedeu a decadéncia da unidade do direito comum europeu, momento em
que o racionalismo” promoveu também o declinio da autoridade do diploma Justiniano."
Assim, formou-se uma nova versao de direito natural alicergado sobre “as necessidades da

2915

razdo e a experiéncia da realidade.”” Com isso, apresentou-se o fendmeno do

jusracionalismo'®, que trouxe progresso ao direito privado por racionalizar ¢ sistematizar o

e, a0 mesmo tempo, negar que esta mesma dogmatica assuma contornos politicos. A politizagdo do direito
civil aproxima o direito publico ao privado, a sociedade ao Estado, o direito civil a Constitui¢ao .”

! Refere Wieacker que os juristas dessas escolas desempenhavam fungdes na diplomacia, na administragdo
e na jurisprudéncia dos territorios e Estados da Europa. E mais, que este predominio na vida publica instituiu
“o caracter essencialmente juridico-[..] determinado pela discussdo racional da problematica técnico-juridica
— que distinguiu até hoje a sociedade ocidental de outras culturas nossas conhecidas, e sem a qual sociedade,
Estado e economia [..] ndo seriam concebiveis.” WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno.
Tradugdo A. M. Botelho Hespanha. 2. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1993. p. 11.

12 GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. Tradu¢io A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros.
2.ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1995. p. 203.

" Explica Finger que o racionalismo “pregava a idéia de que se deve a razio o predominio na génese do
conhecimento humano. Partindo-se disso, chegou-se a construgdo de que toda a atividade social ¢
racionalmente ordenada, abrindo caminho para a concepcdo de direito como um sistema e um método
dogmatico especifico, a partir de conceitos gerais.” FINGER, Julio Cesar. Constituicdo e direito privado:
algumas notas sobre a chamada constitucionalizacdo do direito civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). 4
constituigdo concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p 88.

4" Conforme David, “ o ensino do direito romano,ministrado nas universidades, sofreu uma evolucdo; varias
“escolas” se sucederam, tendo cada uma as suas preocupacdes e os seus métodos proprios. Uma primeira
escola, a dos glosadores, procurou reencontrar e explicar o sentido originario das leis romanas. A partir desta
época sdo abandonados alguns textos das compilagdes de Justinianol...] nos séculos XIV e XV, ensina-se,
sob o nome de usus modernus Pandectarum, um direito romano profundamente deformado, especialmente
sob a influéncia das concepg¢des do direito candnico [...]”. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito
contemporaneo. Traducdo Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p.34-35.

!> Neste periodo o direito natural emancipou-se da teologia e ndo se fundamentou mais “sobre a vontade do
criador ou a ordem da cria¢do”. WIEACKER, op. cit., p. 12.

Complementa David que a escola do direito natural afastou-se “da idéia de uma ordem natural das coisas
exigida por Deus, ela pretende construir toda a ordem social sobre a consideragdo do homem; exalta os
‘direitos naturais’ do individuo, derivados da propria personalidade de cada pessoa. A idéia de direito
subjetivo, vai, desde entdo, dominar o pensamento juridico.” DAVID, op. cit., p. 36.

'® Explica Martins-Costa que o jusracionalismo teve grande importincia para a construgdo do direito sobre
regras e principios fundados na razdo, reconhecendo ao individuo “liberdades e direitos subjetivos que seriam
inerentes & sua natureza e, ainda, por sua tendéncia a unificagdo do direito e ao refundimento completo do
contetido do direito sobre a base do individualismo e da relevancia atribuida a vontade humana como fonte
criadora de vinculos juridicos. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no
processo obrigacional. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 174.

Evidencia-se, também, que “ o jusracionalismo esta, destarte, na propria base do Estado Moderno e nas suas
manifestacdes normativas: as Constituicdes e os Codigos. Assim, a nocdo de sistema foi a maior contribuigio
do racionalismo para o direito.” FINGER, Julio Cesar. Constitui¢do e direito privado: algumas notas sobre a
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direito comum, langcando “as bases do caracter ideoldgico ou mesmo utopico da teoria
constitucional, da politica ¢ dos principios fundamentais do direito.”"” Observa-se, entao,
no século XVI o surgimento do Estado Moderno'®, sob o modelo absolutista'’, que consiste
numa “ forma de Estado em que ndo se reconhece mais outro ordenamento juridico que
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ndo seja o estatal, e outra fonte juridica do ordenamento estatal que ndo seja a lei”.

Logo, o poder do Estado era absoluto.”

No decorrer do tempo, entretanto, o Estado absolutista passou por uma grande crise
social e também institucional, gerada, em especial, pela concentracdo de poderes nas maos
do soberano, pelos privilégios de isencdo tributaria do clero e nobreza, pelo
descontentamento do povo, que reivindicava direitos, e pela insatisfacdo da burguesia, que,
detentora do poder econdmico, lutava pelo poder politico.”” Todos esses fatos culminaram
nas duas revolugdes inglesas do século XVII e na Revolug¢do Francesa no século XVIII,
conseqiientemente dando origem a declaragdo dos direitos do homem?, a Constituigdo™ e

ao Estado de Direito.”

chamada constitucionalizacdo do direito civil. In: A constituicdo concretizada: construindo pontes com o
publico e o privado. Organizador Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 88.

" WIEACKER, Histéria do direito privado moderno, p. 12.

'8 Embora exista polémica, sustenta-se que o Estado Moderno passou a existir a partir do século XVI. Desse
modo, “ndo ha que se confundir o Estado com outra experiéncia que ndo seja aquela da modernidade, sendo
suas apresentacdes anteriores tidas como formas estatais pré-modernas.” MORAIS, José Luis Bolzan de. As
crises do estado e da constitui¢do e a transformagdo espacial dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002. p.16.

1 Explica Bobbio que o Estado absolutista nasceu “da dissolugdo da sociedade medieval, que era de carater
eminentemente pluralista. Dizendo que a sociedade medieval tinha um carater pluralista, queremos afirmar
que o direito segundo o qual estava regulada originava-se de diferentes fontes de produgdo juridica, e estava
organizado em diversos ordenamentos juridicos.” BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de
Emanuel Kant. Tradugao de Alfredo Fait.2.ed. Sdo Paulo: Mandarim, 2000. p.17.

* Ibid., p. 19.

1 «“Absoluto por que se tornou definitivamente o inico poder capaz de produzir o direito, isto é, de produzir
normas vinculatdrias para os membros da sociedade sobre a qual impera, e, portanto, ndo conhecendo outros
direitos sendo o seu proprio, nem podendo conhecer limites juridicos para o proprio poder.” Ibid., p. 19.

2 STRECK, Lenio Luiz, MORALIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 4.ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.46-49.

2 Destacam-se como principais declaragdes, “por um lado, o Bill of Rights das constitui¢des americanas de
1776 [...]; por outro lado, a Declaragéo (francesa) dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 27 de Agosto de
1789. Estes precedentes tiveram influéncia consideravel sobre todas as declaragdes do séc. XIX e sobre uma
grande parte das do séc. XX. [...] Mas, nem a Fran¢a nem a América inventaram o Bill of Rigths; Os Estados
da América do Norte ndo fizeram outra coisa sendo continuar a tradi¢do da Inglaterra, onde uma série de
disposicdes legais asseguraram progressivamente as garantias de direitos aos suditos do rei: a Petition of
Rights de 1628, o Habeas Corpus Act de 1679 [...], o Bill of Rights de 1689 [...].” GILISSEN, Introducdo
historica ao direito, p. 423-424.

#* Nesse periodo utilizava-se “a palavra ‘constitui¢io’ para o acto legislativo escrito no qual o regime
politico, a “forma de governo” do pais ¢ fixado. [...] As constitui¢des sdo leis, mas leis de natureza particular,
pois quase por todo o lado elas ndo podem ser modificadas sendo por um processo especial, relativamente
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Nesse prisma destacam-se os ensinamentos filosoficos de Kant*, combatendo o
apriorismo do direito natural com base na racionalidade e colaborando para o surgimento
do positivismo cientifico, que via no direito uma ciéncia autdnoma.”’ Porém, desde o seu
inicio o “Estado de Derecho dejard de ser entendido, kantianamente, como um Estado por
la rdzon, y pasara a convertirse en um Estado limitado por el derecho positivo, es decir, um

Estado que se autolimita.”

Assim, o Estado de Direito” nasceu e sedimentou-se como uma forma de lutar
contra o absolutismo e a arbitrariedade dos governantes, tendo o compromisso de unir as
“garantias formales, proclamadas por una Constitucion que consagrara la division de
poderes y el principio de legalidad”, com as “garantias materiales, ya que el primado de la
ley reposaba em su cardcter de expresion de la voluntad general y em su inmediata

orientacion a la defensa de los derechos y libertades de los ciudadanos.”*’

Destarte, o Estado de Direito® apresentou-se na versdo liberal como um ente

neutro, sem maiores intencdes de realizar fins politicos, com a nitida separacdo entre

longo e complexo, que implica maiorias especiais na ou nas assembléias constituintes isto para lhes
assegurar uma certa estabilidade.” GILISSEN, Introdug¢do historica ao direito, p. 419.

% Refere Bobbio que “o Estado moderno, liberal e democrético, surgiu da reagdo contra o Estado absoluto.
Esse nascimento [...] foi acompanhado por teorias politicas cujo propdsito fundamental era o de encontrar um
remédio contra o absolutismo do poder do principe. Na tradi¢do do pensamento politico inglés [...] da-se o
nome especifico de ‘constitucionalismo’ ao conjunto de movimentos que lutam conta o abuso do poder
estatal.” BOBBIO. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant, p. 24.

2% Menciona Pepe que “a Modernidade marcou o fim do estado de natureza e, conseqiientemente, o fim das
garantias presumivelmente ofertadas pelo mundo metafisico-religioso, restou ao homem a luz da Razdo o
papel de garantir a continuidade da espécie em um novo ethos. Justificar os principios éticos, juridicos, as
virtudes, o dever, a vontade e a justiga em um mundo cujo sentido teleoldgico ja estava posto desde sempre,
trazia consigo garantias absolutas e inamoviveis. Justificar tais conceitos a luz da Razdo humana tem sido a
tarefa da humanidade nestes trés ultimos séculos. E quio complexa ela o é. Esse foi o desiderato da obra
kantiana diante das questdes a que se propds responder ( 0 que posso saber? O que devo fazer? O que posso
esperar?). Partindo da Razao, buscou elaborar a critica desta mesma Razdo que “desencantou” o mundo para
melhor apreender suas possibilidades e limites.” PEPE, Albano Marcos Bastos. Kant e a modernidade
juridica: razdo e liberdade. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz; COPETTI, André (Org.).
Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica, n. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 17.
*"WIEACKER, Historia do direito privado moderno, p. 402.

28LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 5.ed. Madrid:
Tecnos, 1995. p. 222.

¥ Observa-se que “é com o nascimento do Estado de direito que ocorre a passagem final do ponto de vista do
principe para o ponto de vista dos cidaddos. [...] No Estado de direito, o individuo tem, em face do Estado,
ndo so6 direitos privados, mas também publicos. O Estado de direito ¢ o Estado dos cidaddos.” BOBBIO,
Norberto. A era dos direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 61.

30 LUNO, op, cit., p. 220.

3! Mencionam Streck e Morais que o “o conceito de Estado de Direito emerge aliado ao contetido proprio do
liberalismo, impondo, assim, aos liames juridicos do Estado a concreg@o do ideario liberal no que diz com o
principio da legalidade — ou seja, a submissido da soberania estatal a lei — a divisdo de poderes ou fungées e,
a nota central, garantia dos direitos individuais.” STRECK e MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do
estado, p. 89.
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Estado e sociedade, buscando assegurar os interesses da burguesia®’> e a liberdade do
interesse econdmico, bem como identificando-se com o principio da legalidade e

conseqiiente submissdo da administragao a lei.”

Portanto, o Estado Liberal era detentor do poder emanado do povo, possuia como
fonte Uinica o direito, acatava a separacao de poderes e caracterizava-se por “uma limitagao

juridico-legal negativa™*

e por defender o individualismo. Logo, o sistema juridico
buscava proteger os cidadaos, vistos de forma individual, contra a propria acdo do Estado,

utilizando para tanto a lei, que consistia numa ordem geral, abstrata e dotada de sangao.

Percebe-se que a Constituicdo™ regulamentava “o poder estatal ¢ os direitos

individuais (direitos civis e direitos politicos)™

, porém mostrava-se alheia a sociedade.
Refere Luno que o contetido das primeiras constitui¢des do Estado Liberal era dividido em
duas importantes partes, denominadas de “dogmatica” e “organica”. A primeira era
formada pelo rol dos direitos naturais positivados pela propria Carta Magna, com o
objetivo de que nao sofressem alteragdes por parte da legislagdo ordindria ou da
administracdo. Por sua vez, a segunda parte dispunha sobre a estrutura e o funcionamento
do Estado e seus respectivos poderes. Desse modo, essas constituigdes se caracterizavam

pela “rigidez constitucional”, cujo intento era proteger o seu conteido de eventuais

alteragdes.”’

Um dos objetivos da Constituicdo™ vigente no Estado Liberal era consolidar os
direitos fundamentais, denominados de primeira dimensao®, trazidos pela Declaragdo dos

Direitos do Homem em 1789.%

32 Ressalta-se que o Estado Liberal de Direito é o Estado do laissez faire, bem como funciona “al servicio de
la burguesia para lo que dificulta el ejercicio del derecho de asociacion, anbandona el mercado a los
econdmicamente poderosos y reconoce uma libertad e igualdad en el plano formal, que no tienen
correspondencia en el social y econémico.” LUNO, Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, p.
222.

3 Ibid., p. 222-223.

3 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do estado, p. 91.

% No Estado Liberal “ a Constituigio traduzia, por um lado, a forma de organiza¢io do poder politico,
definindo os limites a actividade do Estado, e garantia, por outro, aos cidaddos um conjunto de direitos contra
aquele, isto €, constituia o estatuto da defesa da sua esfera de liberdade perante o Estado. ‘Dai que a
Constituigdo fosse, ndo a lei fundamental da ordem juridica de uma colectevidade politicamente organizada,
mas sim e apenas o estatuto da organizagdo politica da sociedade’.” PRATA, Ana. 4 tutela constitucional da
autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982. p. 86.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 229.

7 LUNO, op. cit., p. 251.

3 Para Lassalle a Constituigio de um Estado traz em seu bojo questdes politicas e ndo juridicas. Refere que
“os problemas constitucionais ndo sdo problemas de direito, mas do poder; a verdadeira constitui¢do de um
pais somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder que naquele pais vigem e as constituigoes
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Como as premissas do Estado Liberal repousavam sobre a liberdade individual, em
especial, a econdmica e o direito de propriedade, a interpretacdo da parte dogmatica da
Constituicdo dava-se com base numa metodologia trazida pelo direito privado. Por outro
lado, na parte orgénica a interpreta¢do realizava-se com base na construcdo de algumas
regras decorrentes das ciéncias, quer historicas, sociais e politicas, dando origem a

hermenéutica “juspublicista”. *!

Nesse contexto, as normas juridicas de direito privado, a luz da doutrina liberal,
eram dotadas de neutralidade e concebiam o homem de forma abstrata, com base na
igualdade formal®, traduzida pela autonomia da vontade e pela iniciativa privada, sem
analisar fatores sociais ou economicos. Tais disposi¢des legais foram organizadas em

codigos”, que representavam “um corpo de normas sistematicamente organizadas e

escritas ndo tém valor nem s@o duraveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam
na realidade social.” LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da constitui¢do. 4.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1998. p. 53. Para o autor a “constituigdo real e efetiva” ¢ aquela “integralizada pelos fatores reais de poder
que regem a sociedade”. Enquanto, a “constitui¢@o escrita” ¢ uma “folha de papel”. Op.cit. p. 37. Em sentido
contrario, Hesse defende que a constitui¢do juridica ndo representa apenas um pedago de papel, mas “ela
logra despertar ‘a forca que reside na natureza das coisas’ tornando-a ativa. Ela propria converte-se em forca
ativa que influi e determina a realidade politica e social.” Portanto, a constituigdo possui “forga normativa”.
p. 24. Hesse complementa que os pressupostos que permitem a Constitui¢do possuir forga normativa sdo o
“contetido” e a “praxis”. Com relagdo ao primeiro quanto mais “lograr corresponder a natureza singular do
presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua for¢a normativa.” Pela praxis, refere que “ de
todos os participes da vida constitucional, exige-se partilhar aquela concepgdo anteriormente por mim
denominada de vontade da constituicdo.” HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do. Tradugéo de
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 20-21.

% Esses direitos sdo denominados de direitos individuais. Refere Bonavides que sdo os “direitos da
liberdade”, aqueles que constaram por primeiro nas constitui¢des, ou seja, os direitos civis e politicos, que
“t€m por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdade ou atributos da pessoa e
ostentam subjetividade [...] enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado.”
BONAVIDES, Curso de direito constitucional, p. 563-564.

* FINGER, Constitui¢io e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionaliza¢do do direito
civil, p. 86.

4 LUNO, Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, p. 252.

2 Conforme Prata, “juridicamente, a igualdade formaliza-se na atribuicio de uma qualidade juridica a todos
os homens desde o seu nascimento: a personalidade juridica. [...] isto significa que perante a lei todos os
homens sdo iguais e que, conseqiientemente, ela tem de os tratar a todos uniformemente, ndo podendo operar
discriminagdes entre eles.” PRATA, Ana. 4 tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina,
1982. p. 86.

# Aduz Perlingieri que “por “codigo”, em geral, entende-se o documento (que ¢ uma lei) contendo um
conjunto de proposicdes prescritivas (das quais se extraem normas) consideradas unitariamente, segundo uma
idéia de coeréncia e de sistema, destinadas a constituirem uma disciplina tendencialmente completa de um
setor.” PERLINGIERI, Perfis do direito civil, p.2.
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expressamente elaboradas™* e passaram a constituir a lei maior dos Estados, com a

pretensdo de regular de modo completo a vida da sociedade.®

Surgiu, entdo, a era das codificagdes®, momento em que tais legisla¢des trouxeram
em seu conteudo “o ser humano personificado como sujeito de direito, titular de direitos
virtuais, abstratos, no gozo de sua capacidade de fato e autonomia de vontade.””
Ressaltam-se como frutos desse periodo o Cddigo Civil francés®, editado sob o comando
de Napoledo em 1804*, e o Codigo Civil italiano de 1865%. E importante frisar que as
codificagdes™ do século XIX representaram uma “regra estatal que dispds algumas bases

axiomaticas fechadas, de maneira que a tarefa do intérprete era unicamente aplica-las.”*

Apos, nasceu a Escola Histdrica do direito®, provocando uma renovagio da ciéncia

juridica ao sustentar que “a interpreta¢do da lei ndo se pode fazer sendo em fun¢do da

“ BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugio de Marcio Pugliesi,
Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 1995. p. 64.

# RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionaliza¢io do direito privado e a sociedade sem fronteiras.
In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contempordneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998. p. 4-5.

% Conforme Tepedino, “com o apogeu das codificagdes, [...] sabe-se quio diminuto foi o papel das
Declaragdes de Direitos Politicos e dos textos constitucionais nas relagdes de direito privado.” Diante da
grande importancia dos codigos, cabe mencionar o papel da Escola da Exegese que “levou as tultimas
conseqiiéncias o mito do monopdlio estatal da produgdo legislativa, de tal sorte que o direito codificado
esgotava o fenomeno juridico, em todas as suas manifestagdes. Assinale-se o fetichismo da lei e, mais ainda,
o fetichismo do Codigo Civil para as relagdes de direito privado.” TEPEDINO, Cédigo civil, os chamados
microssistemas e a constituigdo: premissas para uma reforma legislativa, In: TEPEDINO GUSTAVO.
Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 1-2.

" RAMOS, 4 constitucionalizagdo do direito privado e a sociedade sem fronteiras, p. 5.

* O Cédigo Civil brasileiro seguiu 0 mesmo paradigma da codificagdo francesa do século XIX, porém a
legislacdo patria somente entrou em vigor no século XX.

#°0 Codigo Civil francés foi “redigido e discutido no momento em que Bonaparte consolida o seu poder
pessoal, o Codigo reflecte a tendéncia para conciliar as conquistas civis e politicas da Revolucdo com o
desejo da estabilidade econdmica e social, baseada na familia e na propriedade. Mantém-se a aboligdo dos
direitos feudais; ¢ garantida a liberdade civil de todos os individuos: liberdade de contratar, de testar, etc.”
GILISSEN, Introducdo historica ao direito, p. 454.

>0 Conforme Perlingieri, o Cédigo Civil italiano seguiu o modelo francés e caracterizou-se “especialmente
por colocar no centro do ordenamento a propriedade privada, sobretudo a propriedade imobiliaria da terra: na
manutencdo e no incremento desta, ¢ predominantemente inspirada a disciplina da familia e das sucessdes
causa mortis; e os contratos sdo disciplinados como modo de aquisi¢@o da propriedade privada. A categoria
do ser ¢ subordinada aquela do ter: quem possui ‘¢’.” PERLINGIERI, Perfis do direito civil, p. 4.

3! Ressalta Silva Filho “que os Cédigos Civis ocidentais, produzidos a partir da codificagdo napolednica e
insculpidos sob a dtica liberal-patrimonialista, ndo dedicaram uma linha sequer aos direitos de
personalidade.” SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Transformagdes juridicas nas relagdes privadas. In:
ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz. Anudrio do programa de pos-gradua¢do em direito:
mestrado e doutorado. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2003. p. 176.

> LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Tradugio de Vera Maria Jacob de Fradera.
Sao Paulo: RT, 1998. p. 270.

> A Escola Historica do Direito tinha por objetivo “a reconstrugdo de uma ciéncia juridica consciente dos
seus proprios métodos e sistematica. [..] O seu nicleo é antes constituido por um processo de mutagao interna
da propria ciéncia juridica que, por volta de 1800, tinha em vista o novo ideal de uma ciéncia juridica ao
mesmo tempo positiva [..] e filosofica.” WIEACKER, Historia do direito privado moderno, p. 419.
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concepgdo que a fez nascer,”

ou seja, o codigo deveria ser explicado com a ajuda dos
direitos romano e consuetudinario francés, que contribuiram para sua formagao. Nesta fase,
na Alemanha® evidenciaram-se os estudos de Savigny, que, com base nas ligdes kantianas,
defendia que o direito natural ndo representava a filosofia da ciéncia juridica, entendendo
“o direito subjetivo como espago da liberdade que possa coexistir com a liberdade dos
outros;” o negodcio juridico e a vontade negocial como espaco de agdo da personalidade

auténoma.”’

Desse formalismo teve origem a pandectistica,” que, fundamentada no positivismo
cientifico, “deduzia as normas juridicas e a sua aplicagdo exclusivamente a partir do
sistema, dos conceitos e dos principios doutrinais da ciéncia juridica™’, demonstrando que
a ordem juridica existia de forma independente. Portanto, outros fatores, como os sociais,
politicos, religiosos, econdmicos, ndo eram levados em conta para determinar as solucdes

juridicas.

Nesse periodo, ainda, surgiram importantes codificacdes no direito privado, que

podem ser denominadas de “produto tardio do liberalismo®

, em especial, o Codigo Civil
alemdo®, no ano de 1900, ¢ o brasileiro, em 1916%, ocasionando uma transi¢do do

positivismo cientifico para o juridico, ou seja, da ciéncia para a legislagdo.” Desse modo,

3 GILISSEN, Introducdo histérica ao direito, p. 514.

> Conforme Gilissen, “foi sobretudo na Alemanha que a Escola histérica conheceu um grande sucesso.
Reagindo contra a influéncia francesa e sobretudo contra a idéia de codificagdo, juristas eminentes
enfatizaram idéia de Volksgeist (espirito do povo): o papel do povo ¢, a seus olhos, predominante na
formagdo do direito, constituindo os codigos obstaculos a sua evolucdo natural, que se faz sob a influéncia
das modificagdes constantes da vida social propria de cada povo.” Ibid., p. 515.

%6 Menciona Wieacker que “as defini¢des de direito subjectivo de autonomia privada, de negocio juridico e
vontade negocial dadas por Savigny correspondem a exigéncia posta por Kant daquela liberdade que pudesse
coexistir com a liberdade de todos os outros.” WIEACKER, Historia do direito privado moderno, p. 428.

7 Ibid., p. 453.

¥ Também chamada de ciéncias das pandectas. Segundo Wieacker tal designagdo se justifica em face de a
ciéncia européia fundamentar-se nas pandectas de Justiniano. Ibid., p. 491.

> Ibid., p. 492.

% GILISSEN, Introdugdo historica ao direito, p. 458.

1 Observa-se que “o BGB é — de forma correspondente ao ideal positivista da plenitude e da estrita
vinculago do juiz a lei —uma codificagdo [...], um proposito de compilagdo final e exaustiva da sua matéria.
Através de uma estrutura conceitual rigorosa e de uma renuncia quase total a casuistica, ele obtém, duma sé
vez, as suas famosas clareza e coeréncia.” WIEACKER, op. cit., p. 544.

62 Descreve Tepedino o Codigo Civil brasileiro, na apresentagdo de sua obra, como sendo a “expressio do
individualismo caracteristico da codificagdo européia do século XIX, volta-se fundamentalmente para a
disciplina das relagdes patrimoniais, de modo a assegurar o livre trafego juridico de seus (Ginicos)
protagonistas: o proprietario, o marido, o contratante e o testador. Desenha-se, assim, um conjunto
monolitico de valores correspondentes a secular ideologia que congregou, de maneira quase homogénea, a
burguesia vitoriosa na Revolug@o Francesa; valores preservados e prestigiados por intermédio da autonomia
privada, assegurada pela liberdade de contratacdo e pelo exercicio quase ilimitado do direito de propriedade.”
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. VII ¢ VIIL

3 WIEACKER, op. cit., p. 526.
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pelo positivismo juridico o direito privado consistia num sistema fechado®, contido nos
codigos civis, que retratavam a imagem da sociedade de uma nacao em seu conjunto, com

sentido de unidade.®

Verifica-se que o fendmeno da codificacdo no Estado Liberal trouxe robustez a
divisdo entre direito publico e direito privado, bem como a “exasperacdo da técnica
legislativa regulamentar”, eis que o legislador tinha a pretensdo de prever na lei todas as
situacdes sociais que viessem a interessar ao direito. Tal fato criou uma mentalidade
juridica de que, “sem a regulamentacdo especifica de cada situagcdo subjetiva, com a

defini¢do exata dos poderes do titular, ndo ha bom direito.”*

O direito civil compreendia que os principios previstos na Constitui¢do eram
“normas politicas” tendo por destinatidrio o legislador ordinario, ndo o aplicador do
direito.”” Por isso, as disposigdes constitucionais representavam simples instrumento
subsidiario, que somente era aplicado quando ndo existia previsao legal especifica e
quando o aplicador ndo conseguia decidir o caso por meio da analogia e dos costumes.®
Observa-se que, mesmo que a Constitui¢do se situasse no apice do ordenamento juridico,
suas normas ndo passavam de um elemento integrador e subsididrio para a aplicacdo do

direito civil, demonstrando, como se referiu, a divisao entre direito publico e privado.

Nesse sentido, tanto a Constituigdo como o Codigo Civil foram concebidos como
conquistas da Idade Moderna, representando projetos que adotaram caminhos separados e
paralelos, idealizados para incidir sobre rela¢des juridicas distintas. O primeiro deveria
regulamentar as relagdes publicas, bem como defender o individuo do poder do Estado, ao

passo que ao segundo coube disciplinar as relacdes privadas, ou seja, aquelas referentes

64 Refere Bobbio a existéncia do “dogma da completude, isto ¢, o principio de que o ordenamento juridico
serd completo para fornecer ao juiz, em cada caso, uma solugcdo sem recorrer a eqiiidade.” BOBBIO,
Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Tradugdo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos.
Brasilia: Editora UNB, 1999. p. 119.

% WIEACKER, Histéria do direito privado moderno, p. 628.

5 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 24.

57 A codificagio civil brasileira de 1916 também demonstra que as normas constitucionais eram destinadas ao
legislador ordindrio, ndo ao aplicador do direito, exceto nos moldes do artigo 4° da Lei de Introdugdo ao
Codigo Civil, que dispde: “ Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.”

% TEPEDINO, Codigo civil, os chamados microssistemas e a constitui¢do: premissas para uma reforma
legislativa, p. 3.
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aos individuos particulares entre si.” Tal situagdo demonstra uma nitida divisdo entre

Estado e sociedade, havendo clarividente partigdo entre o direito publico e o privado.”

Assim, o Estado Liberal de Direito vigorou pleno no século XIX, com um modelo
econdmico capitalista, decorrente do liberalismo, em que “o exercicio de direitos ficou
vinculado a apropria¢do de bens, restando, a maioria da populagdo, como direito tinico, de
obrigar-se, vendendo sua for¢a de trabalho.””" Seu sistema juridico fundamentou-se na
neutralidade, no absenteismo e num modelo ideoldgico individualista-capitalista, sendo o
responsavel pela concentracdao de capital nas maos dos fortes e pelo empobrecimento da
grande maioria da populac¢do.” Constata-se que o liberalismo juridico buscou, com base no
principio da igualdade formal, vencer e apagar as discriminagdes ocorridas no periodo
medieval e no Estado absolutista, porém acabou fracassando e produzindo mais

desigualdade levando ao lento enfraquecimento deste modelo.”

Conclui-se que a Constituicao, nesse periodo, limitou-se a prever a organizagdo do
Estado e manter direitos fundamentais de carater individualista, representados pelas
liberdades civil e politica. Na mesma dire¢do, as normas juridicas das codificagdes, sem
observar diferengas econdmicas e sociais, passaram a ser um instrumento de dominacao e
opressao dos ricos sobre os pobres, fomentando as diferencas entre as classes sociais, bem

como dando inicio ao processo de exclusao dos economicamente desfavorecidos.

1.1.2 Direito civil e Constituicao no Estado Social

O Estado Liberal, com seu formato neutro, apolitico e defensor do individualismo,

demonstrou que era incapaz de cumprir os ideais de liberdade e igualdade.” Evidenciou-se,

% NEGREIROS, Teoria do contrato: novos paradigmas, p. 48.

" Explica Bodin de Moraes que, “nesse universo juridico, as relagdes do direito publico com o direito
privado apresentavam-se bem definidas. O direito privado insere-se no ambito dos direitos naturais ¢ natos
dos individuos. O direito publico € aquele emanado pelo Estado para a tutela de interesses gerais. As duas
esferas sdo quase impermeaveis, atribuindo-se ao Estado o poder de impor limites aos direitos dos individuos
somente em razdo de exigéncias dos proprios individuos.” BODIN DE MORAES, Maria Celina. A caminho
de um direito civil constitucional. Direito, Estado e Sociedade, n. 1, 2.ed. Rio de Janeiro: PUC-Rio, jul-dez.
1991, p. 60 .

" RAMOS, 4 constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem fronteiras, p. 5-6.

72 Lobo menciona que, inicialmente, houve a conquista da liberdade no Estado Liberal de Direito. Porém,
com o decorrer do tempo transmudou-se na exploragao da liberdade. Tal modificagdo serd abordada no ponto
3.1.2 deste trabalho, quando for tratada a concepgdo classica do contrato. LOBO, Paulo Luiz Neto.
Constitucionalizagdo do direito civil. Revista Brasileira de Direito Comparado. v. 17. p.60.

 RAMOS, op. cit., p. 6.

74 LUNO, Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, p.223.
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entdo, que a codificacdo envelhecia, que o direito estatal ndo era completo e que havia
divergéncia entre o direito constituido e a realidade social. Em especial, na segunda metade
do século XIX, com a Revolucdo Industrial, transpareceu que os codigos baseados numa
sociedade agraria ndo ofereciam solugdes para os problemas gerados pelo nascimento de
industrias de grande porte, bem como para as relagdes trabalhistas e comerciais decorrentes

de tal realidade.”

Desse modo, ocorreu o declinio do Estado Liberal, aliado a Revolucao Russa, a
Primeira Guerra Mundial e a democracia de Weimar’®, em especial a Constitui¢ao alema de
19197, que foram determinantes para a conscientizagdo da necessidade de uma igualdade
material e de uma reformulacao do sistema juridico, incluindo-se direitos fundamentais de
carater social, econdmico e cultural nas constituigdes.” Tais direitos exigiam do Estado

nao mais uma postura negativa, mas positiva, consistindo no dever de agir e presta-los.”

> BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Tradugdo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos. Brasilia: Editora UNB, 1999. p. 123-124.

76 Refere Sarlet que a Constituigdo de Weimar possuia previsio expressa em seu texto do principio da
dignidade da pessoa humana, mais especificamente, “que o objetivo maior da ordem econdmica ¢ o de
garantir uma existéncia humana digna.” SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos direitos fundamentais.
4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 109. Observa-se que os alemdes pretendiam, no pos-
guerra, implantar no pais um regime democratico e parlamentar. Porém a investida acabou por fracassando
em 1933 com a ditadura de Hitler e o nazismo. GILISSEN, Introdugdo historica ao direito, p. 422.

77 Lufio menciona o debate ocorrido na doutrina germénica a respeito da mudanca da natureza e dos fins do
Estado de Direito para o Estado Social. Explica que uma corrente defendida por Schmitt ¢ Forsthoff entendia
que a “ Constitucion de Weimar, tendente a trazar uma separacion tajante entre la Constitucion como forma
juridica de Estado y el funcionamento politico del poder, em su incidéncia y condicionamiento por los
conflictos sociales, praxis de los sindicatos y partidos politicos, etc., vacid de contenido la pretendida
dimension “social” de sozialer Rechtsstaat auspiciado en la Carta constitucional weimariana.” Para eles o
Estado de Direito e o Estado Social ndo tinham o mesmo significado, sendo impossivel conceber um Estado
Social de Direito; que o local para a realizagdo dos programas socioecondmicos no era a Constitui¢cdo, mas a
legislagdo ¢ a administracdo; que o conteiido social do Estado Social era de carater programatico, ndo
podendo ser imediatamente aplicado, sendo através de normas que o regulamentassem. Numa segunda
posi¢do, encontravam-se os outros doutrinadores alemaes (Hesse, Heller, Kégi, Abendroth e outros), que
entendiam de modo contrario, sustentando que a mudanca do Estado Liberal para o Social modificava o
significado juridico-politico, mas o Estado Social continuava sendo um Estado de Direito, e que as
disposi¢des constitucionais ndo eram programaticas. Salienta-se o estudo de Heller, que interpretava o
principio social do Estado juntamente com o principio democratico. Nessa otica o Estado Social de Direito
pode ser caracterizado: a) pela continuidade dos principios social e democratico no Estado de Direito; b) pelo
desaparecimento da separagdo entre Estado e sociedade; c¢) pela superacdo do carater negativo dos direitos
fundamentais; d) pela interpretagdo democratica do Estado que deve funcionar de forma pluralista e permitir
a participacdo das pessoas e dos grupos no processo politico, econdmico, social e cultural; e) pela orientagao
democratica que nao pode levar a renuncia das garantias juridicas previstas na Constitui¢do, prevalecendo o
primado do direito. LUNO, Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, p. 224-229.

’® Para Bonavides, esses direitos “nasceram abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula.” Curso de direito
constitucional, p. 564. Complementa Bobbio que sdo os direitos sociais, que visam “a prote¢do do trabalho
contra o desemprego, os primeiros rudimentos de instrugdo contra o analfabetismo, depois a assisténcia para
a invalidez e a velhice” todas necessidades que “os ricos proprietarios podiam satisfazer por si mesmos.”
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A partir disso, a forma do Estado de Direito deixou de ser liberal e passou a ser
social, caracterizando-se “por controlar e intervir em setores da vida privada, antes
interditados a agdo publica pelas constituicdes liberais.” Contudo, ndo abandonou as
garantias juridicas do Estado de Direito, assumindo “compromiso entre la defensa de las

libertades tradicionales de signo individual y las exigencias de la justicia social.”®

Logo, o Estado Social tinha por escopo corrigir as imperfei¢cdes do individualismo
pela defesa dos interesses coletivos, ou seja, pela valorizacdo da questdo social. Tal
formula foi possivel com a unido do capitalismo e do bem-estar social, gerando o welfare
state. Ao ente estatal couberam prestagdes positivas, e a lei constituiu-se num
“instrumento de acdo concreta do Estado, tendo como método assecuratério de sua

efetividade a promogao de determinadas a¢des pretendidas pela ordem juridica.”’

Esse modelo de Estado refor¢ou a influéncia das constituigdes sobre o direito
privado,** eis que “todos os temas sociais juridicamente relevantes foram
constitucionalizados.” Com isso, as constitui¢des deixaram de apenas limitar o Estado e o
poder politico e passaram a ser instrumento de realizagdo de justica social, visto que
passaram a abrigar as liberdades negativas, que se concretizam pela abstencdo do Estado, e
as liberdades positivas, que se realizam com a acdo do ente estatal. Assim, o rol de direitos
humanos previstos nas constituigdes assistiu “a uma progressiva ampliacdo, passando a
contemplar direitos cuja satisfacdo estd condicionada a implementacdo de politicas

publicas e a prestagdes positivas imputadas ao Estado e a sociedade.”™*

Portanto, percebe-se que o Estado Social apresentou-se altamente interventor e que

o conteudo da Constitui¢do foi caracterizado pela adi¢ao dos direitos econdmicos, sociais €

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradug@o de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
p. 5.

" FINGER, Constitui¢do e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizagio do direito
civil, p. 90.

% LOBO, Constitucionalizacdo do direito civil, p. 59.

81 LUNO, Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, p. 226.

$2STRECK; MORAIS, op. cit., p. 91. Explica Morais que “o Welfare state seria aquele Estado no qual o
cidaddo, independente de sua situac¢do social, tem direito a ser protegido, através de mecanismos/prestagdes
publicas estatais, contra dependéncias e/ ou ocorréncias de curta ou longa duragdo, dando guarida a uma
formula onde a questdo da igualdade aparece — ou deveria aparecer — como fundamento para a atitude
interventiva do Estado.” MORAIS, As crises do estado e da constituicdo e a transformacgdo espacial dos
direitos humanos, p.37.

% Ibid., p. 94.

¥ FINGER, Constitui¢do e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizagdo do direito
civil, p. 92.

% LOBO, Constitucionalizacio do direito civil, p. 58-59.

% NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas, p. 53.
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3

culturais, que aparecem como ‘“valores ou principios basicos do sistema juridico-

politico™,*” a par dos direitos civis e politicos. Tal fato demonstra que o alicerce dos
direitos fundamentais ndo se constituia somente na prote¢ao dos interesses individuais, mas
também dos coletivos e sociais, revelando, assim, que seus titulares poderiam ser sujeitos
coletivos. Ainda, ¢ importante ressaltar que a Constitui¢do, no Estado Social, deixou de ser
dividida em parte dogmadtica e parte organica em razdo da natureza juridica dos direitos

fundamentais, que era de participagdo ¢ prestacdo por parte do Estado.®

O contetido constitucional do Estado Social passou a exigir um novo modo de
interpretagdo, inicialmente, que entendesse seu carater juridico® e, segundo, que o
considerasse como uma solucdo para que a interpretacao constitucional se liberasse da
metodologia oriunda do direito privado e conquistasse sua autonomia, mediante a criacao
de seus proprios métodos.” Em seguida, especialmente, apds a segunda Guerra Mundial, o
Estado incluiu nas constituicdes a disciplina da ordem econdomica e social, bem como a
limitagdo dos poderes politico e econdomico, momento em que foram inseridos nelas os

2991

direitos fundamentais “de fraternidade ou de solidariedade™’, ou seja, de terceira geragao.”

O Estado Social, sob uma forma interventora, aumentou sua area de acao sobre a

economia e reduziu o espaco da autonomia privada. Os reflexos dessa nova forma de

87 LUNO, Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, p. 252. Tradugdo nossa.

* Ibid., 252.

% Menciona Canotilho que “a for¢a normativa da constitui¢do visa exprimir, muito simplesmente, que a
constitui¢do sendo uma lei como lei deve ser aplicada. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1150.

% LUNO, Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, 252-253.

! Conforme Sarlet, os “direitos de fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de se
desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se a protegdo de
grupos humanos (familia, povo, nacdo), e caracterizando-se, conseqiientemente, como direitos de titularidade
coletiva ou difusa. [...] cumpre referir os direitos a paz, a autodeterminagdo dos povos, ao desenvolvimento,
ao meio ambiente e qualidade de vida, bem como o direito a conservacao e utilizagdo do patrimonio histérico
e cultural e o direito de comunicagdo.” SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 4.ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 57.

2 FINGER, Constitui¢io e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizagdo do direito
civil, p. 90. Com relagdo as geragdes dos direitos fundamentais, Bobbio considera direitos de quarta geragdo
aqueles “referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa bioldgica, que permitird manipulagdes
do patriménio genético de cada individuo.” A era dos direitos, p. 6. Por outro lado, Bonavides afirma que
“sao direitos da quarta geragdo o direito a democracia, o direito a informagao e o direito ao pluralismo. Deles
depende a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a
qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relacdes de convivéncia.” Curso de direito
constitucional, p. 571. Para Oliveira Junior, uma quinta geracao faz parte do rol dos direitos fundamentais,
ou seja, a “geragdo dos direitos da realidade virtual, que nascem do grande desenvolvimento da cibernética na
atualidade, implicando no rompimento das fronteiras tradicionais, estabelecendo conflitos entre paises com
realidades distintas, via Internet, por exemplo.” OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. Teoria juridica e
novos direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 166.
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Estado acarretaram a publiciza¢do” do direito privado e a desestrutura¢do de sua unidade
em torno das codificagdes. No Brasil, na década de 1930, com o intuito de resolver
problemas sociais decorrentes do crescimento urbano, com a conseqiiente alteracdo da
economia do campo para a cidade, houve a edigdo de leis extravagantes em matérias nao
elencadas no Codigo Civil.** Tais disposi¢des legais foram consideradas direito especial,
enquanto a codificagdo representava normas de direito comum.” Assim, a medida que

crescia o numero de leis especiais, decrescia o poder centralizador do Codigo Civil.

A partir da segunda metade do século XX, com a alteragdo da realidade social e
econdmica, ocorreu significativo aumento da atividade legislativa, com a criagdo de leis
denominadas de estatutos™, os quais passaram a formar microssistemas’ que regulavam
determinado setor no ambito do direito civil. Entdo, o monossistema sustentado pela
codificagdo foi substituido pelos polissistemas™. Para Tepedino esse fendmeno denomina-
se de “processo de descodificagdo do Cddigo Civil™, visto que ocorreu “o deslocamento
do centro de gravidade do direito privado, do Codigo Civil, antes um corpo legislativo
monolitico, por isso mesmo chamado de monossistema, para uma realidade fragmentada

pela pluralidade dos estatutos autonomos.”'”

% Explica Silva Filho que, “quando se utiliza a expressio publiciza¢do do Direito Privado, quer-se referir, na
verdade, a limitagdo da autonomia da vontade, em especial da liberdade dos particulares em regular suas
relagdes juridicas coordenativas e em dispor de sua propriedade, tendo em vista, o interesse da coletividade.”
SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé
objetiva no direito contratual, p. 182.

% RAMOS, 4 constitucionalizagio do direito civil e a sociedade sem fronteiras, p. 7. A autora cita como
exemplo desta legislac@o a lei de locagdo de prédios urbanos e a do parcelamento do solo urbano.

% TEPEDINO, Cédigo civil, os chamados microssistemas e a constitui¢do: premissas para uma reforma
legislativa, p. 5.

% Menciona Tepedino que estatutos sdo “leis que regulamentam exclusivamente extensas matérias [...],
veiculando ndo apenas normas de direito material, mas também processuais, de direito administrativo, regras
interpretativas e mesmo de direito penal.” Ibid., p. 4.

°7 Conforme Irti, microssistemas sdo “conjuntos de normas especiales, que, promulgadas para particulares
instituciones o classes de relaciones, se enlazan em principios comunes de regulacion.” Complementa o autor
que “si um dato diferencial tiene siempre detras um efecto, esto quiere decir que se ha suscitado um nuevo
critério de valoracion, ha emergido en el ambito del gran ordenamiento juridico uma /dgica de sector.” IRTI,
Natalino. La edad de la descodificacion. Traducdo de Luis Rojo Ajuria. Barcelona: José¢ Maria Bosch Editor,
1992. p. 59.

% Para Irti, a expressdo polissistema “revela, por un lado, la presencia de una firerza juridica, que esta en
posicion de llevar a la unidad a los varios y diversos nucleos de normas; y, por outro, el caracter rico y
heterogéneo de la unidad asi alcanzada.” Portanto, “la Constitucion dicta los principios unificantes:
unificantes, porque de estes emanan filones de normas especiales, y porque- es util volver a repetirlo —
ocupan el mas alto grado em la jerarquia de fuentes. No unidad estatica, garantizada, por um codigo cerrado e
inmoévil, sino unidad dinamica, abierta hacia el futuro, llena de conflictos y de antinomias, atravesada por
logicas contrastantes.” Ibid., p. 64.

% TEPEDINO, Codigo civil, os chamados microssistemas e a constitui¢do: premissas para uma reforma
legislativa, p. 5.

" Ybid., p. 5.



32

Nesse sentido, Irti argumenta que o ordenamento juridico ndo coincide mais com

' e as demais leis

um Unico conjunto de normas que possui o Codigo Civil no centro'
especiais girando em torno dele. Diante dessa nova realidade, existem varios sistemas que
formam o direito privado, e o Codigo Civil € apenas um deles, que, juntamente com outros
nucleos de normas de determinados setores, forma um polissistema ¢ tem como eixo

central e garantidor da unidade a Constitui¢do.'”

O surgimento dos interesses coletivos provocou a interven¢do do Estado na

economia e, conseqiientemente, a publicizag¢do'”

do direito privado. Assim, essa nova
realidade social e juridica reduziu a nitida separacao entre o direito publico e o privado, a
partir do que se tornou dificil detectar e individuar um interesse privado que fosse

“completamente autdbnomo, independente, isolado do interesse dito publico™.'™

Entretanto, o Estado Social causou desencanto'®

, por ndo conseguir atender as
necessidades e aspiracdes da sociedade, precisando de nova alternativa para sucedé-lo.
Também se mostrou imprescindivel a alteracdo da forma estatal para que as normas
constitucionais fossem definitivamente entendidas como Direito positivo e pudessem ser
diretamente alegadas perante os tribunais.'” Logo, o Estado Social foi se enfraquecendo e,

mesmo com cunho assistencialista, mostrou-se incapaz de suprimir diferengas sociais e

%1 Neste sentido manifesta Perlingieri que “o Codigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. [...]
Falar de descodificagdo relativamente ao Codigo vigente ndo implica absolutamente a perda do fundamento
unitario do ordenamento, de modo a propor a sua fragmentacdo em diversos microordenamentos e em
diversos microssistemas, com auséncia de um desenho global. Desenho que, se ndo aparece no plano
legislativo, deve ser identificado no constante e tenaz trabalho do intérprete, orientado a detectar os
principios constantes na legislagdo chamada especial, reconduzindo-os a unidade, mesmo do ponto de vista
de sua legitimidade. O respeito aos valores e aos principios da Repuiblica representa a passagem essencial
para estabelecer uma correta e rigorosa relagdo entre poder do Estado e poder dos grupos, entre maioria e
minoria, entre poder economico e os direitos dos marginalizados, dos mais desfavorecidos.” PERLINGIERI,
Perfis do direito civil, p. 6.

Y21RTIL, La edad de la descodificacion, p. 63.

1% Giorgianni explica que “o uso dos termos ‘publiciza¢io’ ou ‘socializagdo’ deriva, portanto, ndo ja de uma
concepgdo especulativa — como a submissdo de todo ato de autonomia privada a ‘norma’ — mas, sim, da
constatacdo do fenémeno ‘intervencionista’ do Estado na economia.” GIORGIANNI, Michele. O direito
privado e as suas atuais fronteiras. Revista dos Tribunais, n. 747. p. 45. Lobo distingue os fendmenos da
publicizagdo e da constitucionalizagdo do direito privado, explicando que “a publicizagdo deve ser entendida
como o processo de intervengdo legislativa infraconstitucional, ao passo que a constitucionaliza¢do tem por
fito submeter o direito positivo aos fundamentos de validade constitucionalmente estabelecidos. Enquanto o
primeiro fenomeno ¢é de discutivel pertinéncia, o segundo é imprescindivel para a compreensdo do moderno
direito civil.” LOBO, Constitucionaliza¢do do direito civil, p. 59.

' PERLINGIERI, op. cit., p. 55.

15 Explica Lufio que o desencanto foi “[...] producido por la pervivencia y aparicion de fendmenos
claramente contrarios a esse logro en el Estado social de Derecho (centralismo de Estado, marcadas
desigualdades sociales y econdmicas, sociedades multinacionales y grandes monopolios tipicos del
neocapitalismo, manipulacion de la opinion publica através de los mass-media..) [...].” Op. cit., p. 229.

% LORENZETTI, Fundamentos do dto privado, p. 255.
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econdmicas, em face de uma estrutura centralizadora e, muitas vezes, de cunho

totalitario.'"’

1.1.3 Estado Democritico de Direito: mudang¢a de paradigma

Diante da necessidade de um regime democratico e da efetiva protecdo a pessoa
humana surgiu o Estado Democratico de Direito, com a finalidade de transformar a
situagdo vigente pela concretizagdo da igualdade material. O instrumento de mudanga
nesse tipo de Estado ¢ a lei, que busca a reestruturacdo das relagdes sociais com base na

solidariedade, vendo o ser humano como membro de uma comunidade.'®

Com isso, nasceu o anseio de “conjugar o ideal democratico ao Estado de Direito,
[..] mas sob um contetido proprio onde estdo presentes as conquistas democraticas, as
garantias juridico-legais e a preocupagdo social”'”, com o intuito de realizar a
“transformagdo do status quo”."’ A partir dai, a Constitui¢do'"' passou a ser o centro do
sistema juridico, visto que comecou a fazer parte do proprio conteudo desta forma de

Estado.

Inicialmente, as constituicdes eram tidas somente como cartas politicas, ndo sendo

consideradas normas juridicas, tendo como seus destinatarios o poder publico e ndo o

113

povo'?. No Estado Democratico de Direito'”’ passaram a representar o fundamento do

7 LUNO, Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, p. 229.

1% STRECK;MORALIS, Ciéncia politica e teoria geral do Estado, p. 94.

% bid., p. 92.

"0 bid., p. 92.

"1 Ressalta Streck que a Constituigdo brasileira ¢ democratica e “seu contetdo estd voltado/dirigido para o
resgate das promessas da modernidade.” Desse modo, o direito, como fruto da modernidade, deve ser visto
“como um campo necessario de luta para implantacdo das promessas modernas (igualdade, justica social,
respeito aos direitos fundamentais, etc.).” STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica:
uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 15.

"2 Menciona Lorenzetti que, “em uma primeira etapa, as Constitui¢des questionaram fundamentalmente, a
organizac¢do do governo, e seus destinatarios eram os governantes. Nao obstante, imediatamente, incluiram
direitos do cidadao diante da organizagdo estatal, e, posteriormente, direitos socioecondmicos, disposi¢des
sobre organizag¢do da economia e, em geral, normas vinculadas ao Direito Privado. A norma constitucional
deixa de ser exclusivamente uma regra que unicamente continha elementos de Direito Publico para se referir
também as relagdes entre os particulares.” LORENZETTI, Fundamentos do direito privado, p. 254.

'3 Conforme Streck e Morais, “ sdo principios do Estado Democrético de Direito: A- Constitucionalidade:
vinculagdo do Estado Democratico de Direito a uma Constituicdo como instrumento basico de garantia
juridica; B- Organizagdo Democrdtica da Sociedade; C- Sistema de direitos fundamentais individuais e



34

ordenamento juridico, a lei maior, que serve para unificar todo o sistema juridico, de modo

que as demais normas tém de ser compativeis com ela.

A Constituicdo trouxe em seu bojo um acordo de vontades de uma sociedade que
vive de forma democritica num Estado comprometido com a promog¢do dos direitos
fundamentais. Por isso, representa um “conjunto de valores, de bens, de interesses que o
ordenamento juridico considera e privilegia, € mesmo a sua hierarquia, traduzem o tipo de

ordenamento com o qual se opera.”""*

Ocorreu a evolugdo'” da teoria constitucional, especialmente pelo reconhecimento
do carater normativo dos principios constitucionais ¢ pela presenca de tipo aberto, que
permite a valoragcdo do intérprete de acordo com a situacdo, bem como por aperfeicoar o
controle da constitucionalidade e valorizar a jurisdi¢do constitucional."'® Assim, no Estado
Democratico de Direito aconteceu a abertura do sistema juridico''’, momento em que os
principios passam a ser vistos com carater normativo, inclusive sendo aplicados com
prioridade sobre normas especificas, pois em, “tal estruturacdo sistemadtica, eles sao
precisamente a ponte entre o sistema social e o sistema juridico, € ndo mais apenas um

recurso de manutengdo do sistema como um sistema fechado, completo e avalorativo.”''*

coletivos, seja como estado de distdncia, porque os direitos fundamentais asseguram ao homem uma
autonomia perante os poderes publicos, seja como um Estado antropologicamente amigo, pois respeita a
dignidade da pessoa humana e empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da solidariedade; D-
Justi¢a Social como mecanismos corretivos das desigualdades; E- Igualdade ndo apenas como possibilidade
formal, mas, também, como articulacdo de uma sociedade justa; F- Divisdo de Poderes ou de Fungéoes, G-
Legalidade que aparece como medida do direito, isto é, através de um meio de ordenagdo racional,
vinculativamente prescritivo, de regras, formas e procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia; H-
Seguranga e Certeza Juridicas.” STRECK; MORALIS, Ciéncia politica e teoria geral do estado, p.92.

"4 PERLINGIERI, Perfis do direito civil, p. 5.

"5 “E preciso pois superar os velhos limites das doutrinas do direito constitucional tendentes a restringir a
atuacdo das chamadas normas programaticas, ndo auto-aplicaveis. Toda a regra constitucional ¢ norma
juridica com efeitos imediatos sobre o ordenamento infra-constitucional. A Constitui¢do ¢ toda ela norma
juridica, seja qual for a classificacdo que se pretenda adotar, hierarquicamente superior a todas as demais leis
da Republica, e, portanto, deve condicionar, permear, vincular diretamente todas as relacdes juridicas,
publicas e privadas.” TEPEDINO, Temas de direito civil, p. 224.

"NEGREIROS, Teoria do contrato: novos paradigmas, p. 51-53

"7 Explica Bodin de Moraes que “ a progressiva atribui¢io de eficdcia normativa aos principios vem
associada ao processo, delimitavel historicamente, de abertura do sistema juridico. Num sistema aberto, os
principios funcionam como conexdes axiologicas e teleologicas entre, de um lado, o ordenamento juridico e
o dado cultural, e de outro, a Constitui¢do ¢ a legislagdo infra-constitucional. No sistema aberto, portanto, as
fungdes atribuidas aos principios ndo mais se compadecem com uma restri¢ao a sua eficacia normativa, como
aquela que os limitava a operar como fonte supletiva de integracdo do ordenamento juridico.” BODIN DE
MORAES, Maria Celina, no Preficio da obra de NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de.
Fundamentos para uma interpretagdo constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.
p. 4-5.

"SNEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma interpreta¢do constitucional do
principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 146.
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Por conseqiiéncia, a Carta Magna passa a ser entendida como norma juridica,'’ a

ter “status de auténtica norma juridica™'*

, irradiando-se sobre todo o sistema juridico e
representando a fonte maior do direito, seja publico, seja privado.'”! Os principios
constitucionais, por sua vez, comeg¢am a ser aplicados a todas as relagdes juridicas,

inclusive aquelas realizadas exclusivamente entre particulares, regidas pelo direito civil.

Portanto, a Constituicdo no Estado Democratico de Direito caracteriza-se por
conter, a0 mesmo tempo, disposicdes que estruturam o Estado e seus principios
fundamentais e normas de direito civil, que, por sua vez, disciplinam relagdes privadas.
Esse intercambio demonstra que “o Direito Privado ¢ Direito Constitucional aplicado, pois
nele se detecta o projeto de vida em comum que a Constitui¢ao tenta impor; o Direito
Privado representa valores sociais de vigéncia efetiva.”'** Diante dessa realidade, o direito
privado ¢ alterado pelo texto constitucional, que, ao seu turno, concede carater

fundamental a algumas de suas normas, gerando a “constitucionaliza¢do do direito civil.”'*

Tal fenomeno sustenta-se na for¢ca normativa dos principios constitucionais, 0s
quais propiciaram que todas as 4reas do direito fossem alcancadas pelos valores da

Constituicao, inclusive o direito civil. Passou a existir uma nova perspectiva, denominada

1124

de civil-constitucional'™, cujo objetivo é “uma efetiva protecdo e um permanente

desenvolvimento da pessoa humana. Em suma, a tutela da pessoa humana e da sua
dignidade fundamental constitui [...] a forca ativa e determinante das inovagdes no direito

civil, conformando-o a contemporaneidade.”'”

19 «A Constitui¢io é uma norma juridica.” LORENZETTI, Fundamentos do direito privado, p. 254.
Complementa o autor “a Constituicdo ¢ fonte de Direito Privado [...]Jé lei positiva e pode ser alegada nos
tribunais.” Ibid., p. 255.

120 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas, p. 51.

"2l Explica Streck que “sendo o texto constitucional, em seu todo, dirigente e vinculativo, é imprescindivel ter
em conta o fato de que todas as normas (textos) infraconstitucionais, para terem validade, devem passar,
necessariamente, pelo processo de contaminagdo constitucional (banho de imersdo, se se quiser usar
expressdo cunhada por Liebman, ou filtragem constitucional, no dizer de Cléve).” STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcdo do direito. 5. ed. ver. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 250.

1221 ORENZETTI, Fundamentos do direito privado, p. 253.

' Ibid., p. 253.

' Maria Celina Bodin de Morais é pioneira em utilizar a expressio “direito civil constitucional”. E
importante ressaltar que Judith Martins-Costa, ao comentar sobre a mencionada designag@o, assim se
manifesta: “Registro, contudo, compreender esta expressdo apenas em seu valor significante de uma
mudanca no modo de compreender a relagdo entre a Constituicdo e o direito privado, pois ndo se pode
imaginar um direito civil que seja a- ou in-constitucional.” MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e
solidariedade social entre cosmos e tdxis: a boa-fé nas relagdes de consumo. In: MARTINS-COSTA, Judith
(Org.). A reconstru¢do do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais
constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 625.

NEGREIROS, Teoria do contrato: novos paradigmas, p. 59.
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Com isso, a perspectiva civil-constitucional analisa a historicidade do direito civil e
da Constituigdo, bem como suas transformacdes, € procura enquadrar as mudancas do
direito civil a luz dos valores constitucionais, conduzindo a que todas as relagdes civis

tenham como valor maior a dignidade da pessoa humana.

A constitucionalizagdo do direito civil apresenta-se de modo formal e material. Pelo
primeiro'*, a Constitui¢do Federal passou a conter normas que se localizavam no Codigo

Civil, como, por exemplo, sobre o instituto da usucapido; sob o aspecto material'”’,

a
constitucionalizagdo mostra-se pelo fato de a Constitui¢do Federal representar a fonte dos
valores que fundamentam o direito civil, ou seja, deslocaram-se os valores do Cédigo Civil

para a Constitui¢do Federal, demonstrando que ela passa a ser a unidade do sistema.'*,

Menciona Tepedino que a constitucionalizacdo do direito civil confere “maior
eficacia aos institutos codificados, revitalizando-os, mediante nova tabua axioldgica”;
assim, ocorre a modificagdo valorativa do conceito de ordem publica, colocando como
centro do ordenamento juridico a dignidade da pessoa humana. Tal fato ndo traduz a
“reducdo quantitativa” do campo da autonomia privada, mas, sim, uma “transformagao
qualitativa”, visto que o direito civil e seus institutos sdo irradiados pelos valores oriundos

da Constitui¢do.'”

Nessa linha, as constitui¢des alargaram suas disposi¢des'™ e passaram a disciplinar
sobre questdes que até entdo eram somente regradas pelo direito privado. No Brasil, a
Constituicdo Federal de 1988 sedimentou o Estado Democratico de Direito e provocou
profundas alteracdes ao trazer em seu texto preceitos sobre institutos que formam os pilares

do direito privado, como a familia, a propriedade e os contratos.”' Da mesma forma, o

126 Lorenzetti menciona que o critério formal do contetido civil do texto constitucional decorre “do carater de
norma fundamental que tem a Carta Magna, e , por isso, trata-se de normas destinadas a fixar as bases mais
comuns e abstratas das relagdes civis.” LORENZETTI, Fundamentos do direito privado, p. 253.

127 Por outro lado, afirma Lorenzetti que o critério material esta “constituido por aquelas regulamentacdes
relativas a pessoa, a sua dimensdo familiar e patrimonial, as relagdes juridicas privadas gerais.” Ibid., p. 253.
28 FERREIRA DA SILVA, Luis Renato. 4 funcdo social do contrato no novo cédigo civil e sua conexdo
com a solidariedade social. ITn: SARLET, Ingo Wolfgang (organizador). O novo Codigo Civil e a
Constitui¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 127-128.

12 TEPEDINO, Temas de direito civil - Tomo II, p. 42.

130 Refere Fachin que “ a nogio de patriménio e de pertenga acompanha a concepgio do individuo. Quando, a
partir de 1919 — especialmente com a constitui¢do de Weimar — esse direito comega a deixar de ser tomado
como algo absoluto, nasce a idéia de que o exercicio da titularidade da apropriacdo corresponde a limites
negativos, e emerge, com maior clareza, no plano da propriedade, a no¢do de abuso de direito.” FACHIN,
Teoria critica do direito civil, p. 300.

B! Observa-se que tais assuntos, além de serem, historicamente, objeto do direito privado, até entdo eram
tratados por leis infraconstitucionais. “Assim, ao recepcionar-se, na Constituicdo Federal, temas que
compreendiam, na dicotomia tradicional, o estatuto privado, provocou-se transformagdes fundamentais do
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texto constitucional encontra-se permeado por principios, em especial o da dignidade da
pessoa humana, que ¢ considerado o “principio-matriz de todos os direitos

fundamentais”.'**

As Constituigdes contemporaneas consideram a pessoa humana de modo

concreto'*

, vendo-a como um ser dotado de necessidades, que difere de uma para outra,
inserida num determinado meio social € em constante relacdo com seus semelhantes.”** As
Cartas Politicas" deixaram, portanto, de ser instrumentos neutros e de entender a pessoa

como um sujeito abstrato.

Com relagdo ao direito civil, no Estado Democratico de Direito percebe-se que seu
conteudo apresenta-se fragmentado. No Brasil, a par da recente edicdo do Codigo Civil,
vige uma gama de estatutos, leis e normas supranacionais, especialmente as que regulam
mercados regionais, por um lado retratando um pluralismo de fontes normativas no direito
privado e, por outro, proporcionando a abertura da estrutura fechada da codificacdo. Neste
caso, ‘“consolida-se o entendimento de que a reunificagdo do sistema, em termos
interpretativos, s6 pode ser compreendida com a atribui¢cdo de papel proeminente e central

59136

a Constitui¢do™ ~°, mediante o reconhecimento do carater normativo a seus principios.137

sistema de direito civil classico: Na propriedade (ndo mais vista como um direito individual, de caracteristica
absoluta, mas pluralizada e vinculada a sua fungéo social): na familia ( que, antes hierarquizada, passa a ser
igualitaria no seu plano interno, e, ademais, deixa de ter o perfil artificial constante no texto codificado, que
via como sua fonte Unica o casamento, tornando-se plural quanto & sua origem) e nas relagdes contratuais
(onde foram previstas intervengdes voltadas para o interesse de categorias especificas, como o consumidor, e
inseriu-se a preocupacdo com a justica distributiva).” RAMOS, 4 constitucionalizag¢do do direito privado e a
sociedade sem fronteiras, p. 11-12.

132 FINGER, Constitui¢do e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizagdo do direito
privado, p. 94

133 Ressalta Negreiros que “ o processo de materializagdo do individuo destinatario das normas juridicas e de
seus direitos repercute no direito civil e da ensejo a que certas situagdes sociais, como € o caso das relagdes
de trabalho, consideradas as suas particularidades, acabem por se compor através de disciplina juridica tdo
especifica que, em alguns ordenamentos, se constituird em sistema autonomo,separado do sistema de direito
civil.” NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas, p. 55

B4bid., p. 54.

1% Conforme Tepedino, “ha que se eliminar do vocabulario juridico a expressio “carta politica”, porque
suscita uma perigosa leitura que acaba por relegar a Constituicdo a um programa longinquo de agao,
destituindo-a de seu papel unificador do direito privado.” TEPEDINO, Premissas metodologicas para a
constitucionalizacdo do direito civil, p. 18.

3¢ TEPEDINO, Cédigo civil, os chamados microssistemas e a constituicdo: premissas para uma reforma
legislativa, p. 13.

37No mesmo sentido, sustenta Perlingieri que ““ o papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais
tradicionalmente civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, ¢ desempenhado de maneira cada vez
mais incisiva pelo Texto Constitucional .” PERLINGIERI, Perfis do direito civil, p. 6.
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Logo, antigos fundamentos do direito civil, em especial, o de regulamentar a vida
privada segundo o prisma do patrimdnio, foram desfeitos pelo fenomeno da Constituigao,

que se apresenta com principios que

[...] tém por meta orientar a ordem juridica para a realizagéo de valores da pessoa
humana como titular de interesses existenciais, para além dos meramente
patrimoniais. O direito civil, de um direito-proprietario, passa a ser visto como
uma regulacdo de interesses do homem que convive em sociedade, que deve ter
um lugar apto a propiciar seu desenvolvimento com dignidade. '**

Na sociedade contemporanea a relacao entre Codigo Civil e Constitui¢do deixou de
ser paralela e passou a ser convergente, na medida em que as normas constitucionais
passam a incidir sobre as relagdes privadas.”” Assevera Perlingieri que existem varias
posigdes a respeito da relagdo entre norma constitucional e ordinaria, das quais uma vé o
texto constitucional como simples limite da legislacdo ordinéria; outra entende que a
norma constitucional ¢ “uma expressao de principios juridicos gerais a serem utilizados

?140; por sua vez,

somente em sede de interpretagdo de enunciados normativos ordindrios
uma terceira sustenta a aplicacdo indireta da norma constitucional, que s6 poderia ser
utilizada se houvesse uma norma ordinéria que dispusesse sobre a matéria; e numa ultima
situag@o estaria o entendimento, esposado por Perlingieri,'' da aplicabilidade direta da
norma constitucional, a qual pode “ser a fonte da disciplina de uma relagdo juridica de

direito civil.”'*

Percebe-se, portanto, que a realidade social e juridica de cada época altera a

diferenciagdo entre direito publico e direito privado, cujos critérios classicos repousavam

8 FINGER, , Constituicdo e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizagdo do direito
privado, p.95.

39 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas, p. 50.

0 PERLINGIERI, Perfis do direito civil, p. 10.

'O doutrinador italiano refuta as trés primeiras posi¢des por contrariarem a realidade de prevaléncia da
Constituicdo e dos valores nela contidos, bem como de que a norma constitucional ¢ uma “verdadeira
norma”. Contudo, complementa Perlingieri que “o que importa ndo ¢ tanto estabelecer se em um caso
concreto se dé aplicagdo direta ou indireta [...], mas sim, confirmar a eficacia, com ou sem uma especifica
normativa ordinaria, da norma constitucional frente as relacdes pessoais e socio-econdmicas. A norma
constitucional torna-se a razdo primaria e justificadora ( e todavia ndo a unica, se for individuada uma
normativa ordinaria aplicavel ao caso) da relevancia juridica de tais relagdes, constituindo parte integrante da
normativa na qual elas, de um ponto de vista funcional se concretizam. Portanto, a normativa constitucional
ndo deve ser considerada sempre e somente como mera regra hermenéutica, mas também como norma de
comportamento, idénea a incidir sobre o contetdo das relagdes entre situagdes subjetivas, funcionalizando-as
aos novos valores.” Ibid., p.11-12.
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no interesse que cada ramo visa tutelar, bem como levam em conta a area de atuacdo. Com
relagdo ao interesse, observa-se que, atualmente, tal critério nao gera certeza na separagao,
em face da grande dificuldade em distinguir os limites do interesse individual, ou
particular, do social e do estatal. Diante disso, o direito privado ndo se mostra mais “como
uma antitese do direito publico, como um lugar em que os particulares estejam a salvo das
ingeréncias do Estado.”'* Ao contrario, as duas esferas complementam-se, mostrando a
unidade do sistema juridico numa sociedade orientada por valores constitucionais que

primam pelo respeito a pessoa humana.

Nesse sentido, cabe inferir que aconteceram relevantes modificacdes no direito

4 Conforme Bodin de

privado desde o Estado Liberal até o Estado Democratico de Direito
Moraes'”, uma delas foi a alteragdo do mundo da seguranca para a atual realidade de
incertezas e insegurangas. Disso resulta que a codifica¢cdo nao representa mais um sistema
fechado e auto-referente, tampouco uma forma de legislagdo que contempla todos os casos,

e que gera indiscutivel certeza e seguranga.'*

142 PERLINGIERI, Perfis do direito civil , p. 11.

"SMATTIETTO, O direito civil constitucional e a nova teoria dos contratos, p. 164.

144 Refere Streck que “no Estado Liberal, o centro da decisio apontava para o Legislativo (o que ndo ¢
proibido € permitido, direitos negativos); no Estado Social, a primazia ficava com o Executivo, em face da
necessidade de realizar politicas publicas e sustentar a intervengdo do Estado na economia; ja no Estado
Democratico de Direito, o foco de tensdo se volta para o Judiciario. Dito de outro modo, se com o advento do
Estado Social e o papel fortemente intervencionista do Estado o foco de poder/tensdo passou para o Poder
Executivo, no Estado Democratico de Direito ha uma modificacdo desse perfil./nércias do Executivo e falta
de atuagdo do Legislativo passam a poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utiliza¢do dos
mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratico de Direito.”
STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcio do direito, p. 55.

> BODIN DE MORAES, Maria Celina. Constitui¢do e direito civil: tendéncias. Direito, Estado e
Sociedade, n° 15. Rio de Janeiro: PUC-Rio, ago-dez. 1999. p. 106.

14¢ Martins-Costa explica essa alteragdo, que também ¢ denominada de “passagem” ou “crise” , com base no
pensamento de Natalino Irti mencionando que “naquele mundo n3o s6 as leis eram claras, seguras,
sistematicamente postas em cdodigos dominados fundamentalmente pela pretensdo da plenitude da lei, como
as regras do jogo — em tanto que claras e seguras- permitiam aos juristas abandonar-se a um tipo de
interpretacdo fundamentalmente estatica e linear, e, portanto, ‘segura’ como as demais regras do jogo. A
seguranca decorria, entdo , de dois vetores fundamentais. Em primeiro lugar, do dogma da identidade entre o
direito ¢ a lei e entre a lei e a norma, subentendido ao pré-convencimento de que as disposi¢cdes normativas
estivessem ja integral e substancialmente contidas no texto da norma, o que conduzia, em ultima analise, ao
mito da identidade entre a norma e o seu texto, vale dizer, o codigo. Em segundo lugar, derivava da
sistematicidade externa aos proprios textos legais codificados, perfeitamente admissivel quando,
desconhecido o fendmeno que se convencionou chamar de inflagdo legislativa, os varios ‘ramos’ ou
disciplinas juridicas tinham os seus campos rigidamente demarcados nos varios codigos que lhes eram
correspondentes. Hoje vive-se, diversamente, no ‘mundo da inseguranga’. Esta ndo reside apenas na
circunstancia da multiplicidade dos textos legais que abalaram a estrutura codificada, mas,
fundamentalmente, da impossibilidade de manter-se, no universo em que vivemos, a integridade logica do
sistema.” MARTINS-COSTA, 4 boa-fé no direito privado, p. 275-276.
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A outra mudanga diz respeito a passagem da “ética da autonomia ou da liberdade”
para a “ética da responsabilidade ou da solidariedade”.'” Como decorréncia, houve a
relativizacdo do voluntarismo juridico, superando a visdo individualista-liberalista e
permitindo que, a par da idéia de proteger a liberdade, existisse a no¢do de tutelar a
dignidade da pessoa humana. Destaca-se que a liberdade ou a autonomia nao sao anuladas
ou substituidas; ambas coexistem com o valor maior do respeito a dignidade humana,

elevando o ser humano ao centro do ordenamento juridico.

O contetdo constitucional no Estado Democratico de Direito provocou a
repersonalizagdo do direito privado restabelecendo a primazia da pessoa humana, que por
sua vez, deve ser vista de modo real, concreto e inserida no meio social. Em especial, o
fenomeno constitucional trouxe significativas mudangas no direito contratual relativizando
o principio da autonomia da vontade, que reinou intocdvel por muitos anos. Porém,
algumas alteragdes encontram resisténcia por parte da doutrina e dos aplicadores'*® que
ainda estdo vinculados a uma concepgao liberal-individualista, realizando uma

interpretacdo que reproduz a desigualdade social.

Conclui-se que a influéncia constitucional sobre o direito privado tem notoria
importancia na area dos contratos'®’, eis que a Carta brasileira repersonalizou esse instituto,
com a finalidade de valorizar a pessoa humana. Dessa maneira, mudou-se o paradigma do
direito privado, com a substituigdo da idéia de individuo pela de pessoa e o
reconhecimento dos valores sociais do trabalho, para construir uma sociedade justa e
solidaria, no sentido de erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades, bem como garantir

que a ordem econdmica assegure a justi¢a social.

Assim, dentro desse novo contexto do direito civil iluminado pela Constituicao,
antes de analisar o fendmeno de sua repersonalizagdo, torna-se imperioso investigar a
no¢ao de pessoa humana, sua evolugdo e os enfoques pelos quais ela foi entendida ao
longo da historia da humanidade até os dias atuais, para, assim, verificar no que se assenta

a protecao e o respeito a sua dignidade.

“7 BODIN DE MORAES, Constitui¢do e direito civil: tendéncias, p. 106.

¥ Silva Filho menciona que “a Constituigio surge assim como um manancial de normas e principios
transformadores dos cléssicos institutos e conceitos do Direito Civil. Porém, a implantagdo desta tendéncia
encontra-se obstada pela manutengdo de uma estrutura ldgico-racional ultrapassada, onde o pensamento
dedutivo-conceitual, brindado pelo enfoque positivista prevalecente, reserva para os principios e normas
constitucionais um papel menos efetivo e mais retorico.” SILVA FILHO, Hermenéutica filosofica e direito. o
exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual, p. 267.

% vide artigos 1°, [l e IV; 3°, I e I1I; e 170, todos da Constituicdo Federal do Brasil.
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1.2 Do individuo a pessoa: o cidad3o do mundo e o mundo do cidadio

O fenémeno da constitucionalizagdo do direito civil ¢ conseqiiéncia do Estado
Democratico de Direito ¢ tem estreita relagdo com a internacionalizagdo dos direitos
humanos, fato que levou a que a pessoa humana fosse entendida como cidadd do mundo e
que seus direitos passassem a ser protegidos além das fronteiras dos Estados, superando os
conceitos de territorio e soberania. Constata-se que a dignidade do ser humano nio ¢ um
valor a ser realizado somente pelo direito civil ou por alguns ramos do direito, mas
apresenta-se na Constitui¢ao Federal como direito fundamental e, no caso do Brasil, como
objetivo da Republica, pois representa matéria de direitos humanos e diz respeito a toda

humanidade.

Nessa oOtica, a pessoa possui direitos, denominados humanos, que sao fruto de um
longo processo histoérico, de uma evolugdo gradativa, que acontece concomitantemente
com o desenvolvimento da sociedade, da histéria e do pensamento humano, os quais

devem ser respeitados e recepcionados pelo direito interno de cada Estado.

Os direitos humanos'® designam direitos pertencentes a todas as pessoas em face de
sua natureza humana, foram conquistados historicamente e merecem o reconhecimento ¢ a
protecao de cada pessoa, de cada Estado e também na esfera internacional. Dessa forma, os
direitos inerentes ao ser humano'' romperam as barreiras do direito interno e da soberania,
com o que passam a existir “cidaddos ndo mais apenas deste ou daquele Estado, mas do

mundo.”'*?

Logo, os direitos humanos tém seus contornos revestidos pela universalidade,

inalienabilidade e indispensabilidade, pois, juntamente com a paz e a democracia'”, sdo

130" Conforme Lufio, os direitos humanos podem ser conceituados como “um conjunto de faculdades y
instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la liberdad y la
igualdad humanas, las cuales deben ser reconecidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel
nacional e internacional.” LUNO, Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, p. 48.

I Carrio menciona que os direitos humanos derivam dos principios da inviolabilidade da pessoa, da
autonomia da pessoa e da dignidade da pessoa. CARRIO, Genaro R. Los derechos humanos y su proteccion:
distintos tipos de problemas. Buenos Aires: Abeledo-Perrot , 1997. p.14.

132 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.1.
'3 No dizer de Hiberle, “ o fundamento do Estado Constitucional ¢ duplo: soberania popular e dignidade
humana”. HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.).Dimensées da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional.
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elementos imprescindiveis a convivéncia pacifica e harmoniosa dos Estados internamente e

na comunidade internacional.'>*

Mais importante do que discutir sobre os fundamentos dos direitos humanos,
indagando se sdo absolutos ou relativos, naturais ou historicos'”, é perquirir sobre sua
concretizacdo, observando sua efetividade tanto no ambito nacional como no internacional.
Afinal, como o proprio nome designa, os direitos humanos tém como escopo o

reconhecimento e a prote¢cdo dos direitos da pessoa humana.

Nessa senda, ndo se pode olvidar que a visdo da pessoa humana como cidadao do

mundo e o conseqiiente reconhecimento de seus direitos, em especial da sua vida e da sua

156

dignidade, decorreram das inesqueciveis™®® barbaries'’ acontecidas na Segunda Guerra

Mundial, as quais ainda hoje provocam repulsa pela crueldade e desprezo pelo género

humano. Nesse contexto historico milhares de pessoas morreram nos campos de

8 159

concentracao'”® e outras tantas foram privadas de um lugar no mundo'”, em que sua

Tradugdo Ingo Wolfgang Sarlet e Pedro Scherer de Mello Aleixo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
p. 131

134 Refere Bobbio que “sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, nio ha democracia; sem
democracia ndo existem as condi¢des minimas para a solugdo pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a
democracia ¢ a sociedade dos cidaddos, e os suditos se tornam cidaddos que lhes sdo reconhecidos alguns
direitos fundamentais.” BOBBIO, A4 era dos direitos, p.1.

133 Sustenta Bobbio que “o problema que temos diante de nos nio ¢ filoséfico, mas juridico e, num sentido
mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual € sua natureza e seu
fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual ¢ 0 modo mais seguro
de garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declarac¢des, eles sejam continuamente violados.” Ibid.,
p. 25.

13 Menciona Gonzélez que os povos da América Latina esquecem com facilidade as violagdes aos direitos
humanos , enquanto os demais povos ndao esquecem nem perdoam. Adverte o autor que “o esquecimento
das violagdes de direitos humanos na América Latina pode ser o caldo de cultura que permita que o mal volte
a se repetir.” GONZALEZ, Rodrigo Stumpf. Direitos humanos na América Latina: transi¢des inconclusas e
a heranga da novas geragdes. Unisinos, 2001.

17 Inquietante e emocionante o depoimento do engenheiro Primo Levi, relatando sua condigio de prisioneiro
de um campo de concentra¢do nazista durante a Segunda Guerra Mundial. Refere o autor: “Imagine-se,
agora, um homem privado nio apenas dos seus queridos, mas de sua casa, seus habitos, sua roupa, tudo,
enfim, rigorosamente tudo que possuia; ele serd um ser vazio, reduzido a puro sofrimento e caréncia,
esquecido de dignidade e discernimento - pois quem perde tudo, muitas vezes perde também a si mesmo;
transformado em algo tdo miseravel, que facilmente se decidira sobre sua vida e sua morte, sem qualquer
sentimento de afinidade humana, na melhor das hipéteses considerando puros critérios de conveniéncia”.
LEVI, Primo. E isto um homem? Trad. Luigi Del Re. 3. ed. Rio de Janeiro: Rocco, 2000. p.25.

138 Verifica-se na histéria a perda da dignidade das pessoas, visto que “ao dar entrada num campo de
concentrag@o nazista, o prisioneiro ndo perdia apenas a liberdade e a comunicagdo com o mundo exterior.
Nao era, tdo0-s6, despojado de todos os seus haveres: as roupas, os objetos pessoais, os cabelos, as proteses
dentarias. Ele era, sobretudo, esvaziado do seu proprio ser, da sua personalidade, com a substitui¢do
altamente simbolica do nome por um numero, freqiientemente gravado no corpo, como se fora a marca de
propriedade de um gado. O prisioneiro ja ndo se reconhecia como ser humano, dotado de razio e
sentimentos: todas as suas energias concentravam-se na luta contra a fome, a dor e a exaustdo. E, nesse
esforco puramente animal, tudo era permitido: o furto da comida dos outros prisioneiros, a delagdo, a
prostituicdo, a bajulacdo sordida, o pisoteamento dos mais fracos.” COMPARATO, Fabio Konder. A4
afirmagao historica dos direitos humanos. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.23.



43

opinido fosse significativa. Enfim, perderam seu lar e sua condicao politica, foram

expulsas da humanidade.'®

Esse fato levou a que os direitos humanos passassem a ser positivados no direito
internacional por meio de tratados internacionais, revelando a preocupacio dos Estados em
reconhecer e proteger a dignidade da pessoa humana, independentemente de ser nacional

deste ou daquele Estado.'*' Enfim, o ser humano ¢ entendido como cidaddo do mundo.

Nesse sentido, evidencia-se a importancia da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, que promoveu o inicio de uma nova era, na qual Deus, os costumes ou a
historia deixaram de ser a fonte da lei, com a pessoa passando a sé-lo. Por isso, os direitos

do homem sao inalienaveis, irredutiveis e indeduziveis de outra lei ou direito, ou seja, o

13 Refere Arendt que os apatridas e as minorias perderam seus lares, ou seja  perderam toda a textura social
na qual nasceram e criaram para si um lugar peculiar no mundo”. (p. 234). Da mesma forma, ndo foram
perseguidos por algo que tivessem feito, mas por terem nascido na raga ou na classe errada, ou seja, “a
inocéncia era a marca da privagdo dos direitos e o selo da sua perda de posigdo politica”.(p. 235) Com isso,
a calamidade ndo decorre do fato de serem privados da vida, da liberdade ou da igualdade perante a lei, mas
sim de ndo pertencerem a nenhuma comunidade (p. 236), tornado-se “o refugo da terra”. (p. 199). ARENDT,
Hannah. A4s origens do totalitarismo: imperialismo, a expansdo do poder. Trad. Roberto Raposo. Rio de
Janeiro: Documentario, 1976.

10 1bid., p. 238.

' Ressaltam-se como principais pactos que referem sobre a dignidade humana: a) a Carta das Nagdes
Unidas (1945): Preceitua o preambulo sobre a dignidade da pessoa humana: “Nés, os povos das Nacdes
Unidas, resolvidos a preservar as geracdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espago da
nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do
homem, da dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim,
como das nacdes grandes e pequenas [..]” MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Coletinea de direito
internacional. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 35; b) a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948):
aduz o preambulo: “Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais ¢ inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo.” E mais adiante, menciona o artigo I : “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com espirito de
fraternidade.” Ibid., p. 519-520; c) a Declaragdo Americana dos Direitos e deveres do Homem (1948):
Dispde em seu preambulo: “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos e, como sdo
dotados pela natureza de razdo e consciéncia, devem proceder fraternalmente uns para com os outros.” Ibid.,
p. 557; d) o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966): Menciona o predmbulo:
“Considerando que, em conformidade com os principios proclamados na Carta das Nagdes Unidas, o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e
inalienaveis constitui fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz do mundo.” Ibid., p. 579; e) a Convencdo
sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminac¢do contra a Mulher (1979): Refere o preambulo deste
pacto: “Considerando que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem reafirma o principio da néo-
discriminagdo e proclama que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos e que
toda pessoa pode invocar todos os seus direitos e liberdades proclamados nessa Declaragdo, sem distingdo
alguma, inclusive de sexo.” Ibid., p. 612; f) a Convencdo das Nagdes Unidas sobre a Tortura: Preceitua o
preambulo: “Considerando que, de acordo com os principios proclamados na Carta das Nagoes Unidas, o
reconhecimento dos direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana ¢ o fundamento da
liberdade, da justica e da paz do mundo, reconhecendo que esses direitos emanam da dignidade inerente a
pessoa humana .” Ibid., p. 626; g) a Convengao sobre o Direito das Criangas (1989): Dispoe o predmbulo: ”
tendo presente que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos humanos
fundamentais e na dignidade e no valor da pessoa humana e resolveram promover o progresso social e a
elevagdo do padrdo de vida em maior liberdade;” Ibid., p. 636.
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proprio homem ¢ sua origem e objetivo.'® Atualmente, a humanidade assumiu o papel
antes atribuido a historia ou a natureza; logo, o direito de ter direitos ou o direito de cada

pessoa de pertencer a humanidade deve ser garantido pela propria humanidade.'®

Giza-se que apos a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos o principio da
dignidade foi positivado nas Cartas Politicas da maioria dos paises membros da
comunidade internacional, inclusive no Brasil, conforme se verifica no artigo 1°, inciso III,

1164

da Constituicdo Federal'®. Logo, para entender e saber a importincia da valorizacdo da

pessoa humana e do respeito a sua dignidade no mundo juridico ¢ preciso saber quem ¢ ela.

1.2.1 Evolugio filoséfico-historica da nogio de pessoa humana

A pessoa humana ¢ um ser vivo composto de corpo, mente e sentimentos; um ser
que existe, pensa e ¢ dotado de razdo; um ser social que necessita da presenca de outros
humanos para desenvolver-se plenamente; um ser que evolui ao longo do tempo e que
estabelece relagdes dinamicas e mais complexas a cada dia; um ser que deve ser protegido
por normas criadas por ele mesmo, que ndao permitam qualquer tipo de violagdo e
discriminacdo e que defendam, prioritariamente, a sua dignidade. Portanto, o ser humano,
entre outras muitas formas, pode ser visto dos pontos de vista biologico, filosofico,
sociologico, historico e juridico. Neste trabalho, para atingir o objetivo proposto, analisam-
se alguns aspectos da evolucdo filosofico-historica da pessoa, a fim de que se possa

entender como sua dignidade foi elevada a valor maximo da humanidade.

Inicialmente, ¢ imprescindivel destacar que a pessoa pode ser vista, com base no
aspecto bioldgico, como um organismo multicelular provido de raciocinio, possuindo

caracteristicas ¢ mecanismos proprios da espéciec humana que a fazem um ser vivo'®,

"2 ARENDT, 4s origens do totalitarismo: imperialismo, a expansdo do poder, p. 229-230.

1 Tbid., p. 240.

1% Art. 1° da Constituicio Federal de 1988: “A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: [...] II- a dignidade da pessoa humana. [...].”

165« ser humano é, na verdade, um autdmato e o fato de sermos organismos com sensacdes, sentimentos e
conhecimento ¢ parte dessa seqiiéncia automatica da vida; esses atributos especiais nos permitem viver sob
condigdes extremamente variadas que, de outra forma, tornariam a vida impossivel.” GUYTON, Arthur C.
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diferente dos demais que compdem a natureza. Esse pensamento, decorrente das ciéncias
da natureza, representa “uma visdo cientifico-natural do homem”, mostrando que sua
humanidade, ou seja, sua condicdo de ser humano, aflora do fato de ser pessoa,
independentemente da historia que o cerca.'® Portanto, a pessoa ¢ considerada tao-s6 como

pessoa por pertencer ao género humano.

Por outro lado, ha a possibilidade de explorar a nocdo de pessoa humana numa
leitura cultural, vendo-a como fruto do ambiente em que vive, ignorando o enfoque
promovido pelas ciéncias da natureza. Nessa concepcao, o ser humano ¢ visto como uma
pagina em branco que serd completada e escrita ao longo de sua vida e de acordo com o

meio social onde estiver inserido.

Percebe-se, assim, que a moderna filosofia faz uma divisdo entre as ciéncias da
natureza, que observam o homem como uma criatura da natureza, e as ciéncias do espirito,
que compreendem a pessoa inserida numa realidade historica, da qual ela também ¢

parte.'?’

Todavia, esse “dualismo epistemoldgico” pode ser superado pela “perspectiva da
fenomenologia de Heidegger”, ou seja, “tudo o que pode ser dito e compreendido sobre o
ser ja ¢ uma determinacdo do ser-ai. Isto quer dizer que qualquer compreensdo que o
homem possa ter sobre os entes que o cercam € sobre si mesmo ja vem amparada por um
mundo que lhe antecede.”'®® Portanto, sob o viés fenomenologico desaparece a divisdo

entre mundo da vida e da cultura, pois tudo ¢ natureza e tudo ¢ cultura ao mesmo tempo.

Nessa perspectiva, a pessoa precisa das demais para manter-se como humana;

necessita do convivio com os outros'®, e ¢ com esse contato e com essa realidade social

Tratado de fisiologia médica. 9. ed. Traducdo Charles Alfred Esbérard. Rio de Janeiro: Editora Guanabara
Koogan, 1997. p. 3.

1 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Pessoa humana e boa-fé objetiva nas relagdes contratuais: a
alteridade que emerge da ipseidade. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz. Anuério do
Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2005. p.117-118.

" Ibid., p.118.

'8 Menciona Silva Filho que “ o ser-af indica o homem a partir de uma perspectiva existencial. E um ente
cujo modo de ser ¢ o de guiar-se a partir da compreensio que possui dos demais entes e de si mesmo. E um
ente que pressupde uma compreensdo existencial, que por ele ndo ¢ escolhida, pois para que possa escolher
algo, ja tem de possuir uma compreensdo prévia. Esta lhe ¢ dada a partir do seu contexto historico e cultural,
a partir dos sentidos que lhe chegam pela linguagem.” Ibid., p.119.

' Silva Filho relata os casos das meninas Amala e Kamala que afastadas do convivio social dos humanos,
viveram entre lobos possuindo modo-de-ser idéntico a estes animais, ou seja, deixaram de ter aparéncia fisica
e comportamento de humanos, agindo como se lobos fossem. Da mesma forma, o caso de Kaspar Hauser que
viveu desde a infancia preso e isolado das demais pessoas. Como resultado ndo sabia se comunicar,
tampouco conhecer objetos. Esses impressionantes casos revelam que os personagens possuiam condi¢des
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que tece sua histéria, seu modo-de-ser, eis que seu “mundo ¢ sempre o mundo

compartilhado com os outros. O mundo da pre-senga ¢ mundo compartilhado.” '

Percebe-se, entdo, que a pessoa ndo representa apenas uma dimensdo fisica ou
bioldgica de um ser, mas revela-se numa perspectiva existencial; por isso, ¢ de suma

importancia trilhar o caminho de sua evolugao histdrico-filosofica.

As primeiras noticias histdricas de reflexdes do homem sobre a propria natureza
humana aconteceram no periodo denominado de axial, compreendido entre 600 a 480 a.C.,
fase em que inimeros pensadores'”' abandonaram explica¢des mitologicas de que deuses
haviam criado o mundo e definido o destino de cada pessoa. A partir dai, com o
surgimento da filosofia na Grécia e, depois, com o aparecimento da fé monoteista'”,
esbogaram-se “os fundamentos intelectuais para a compreensao da pessoa humana e para a

99173

afirmacdo da existéncia de direitos universais, porque a ela inerentes”'”, em face de

possuir liberdade e razio.

Mais adiante, importante para a conceituacdo da pessoa e a afirmagdo de sua
dignidade, houve a influéncia do cristianismo, que passou a pregar a igualdade universal
dos filhos de Deus, embora isso se desse apenas no plano sobrenatural.'™ Assim, a partir do
século VI a pessoa passou a ser vista pela sua propria substancia de homem, ndo s6 pela
sua exterioridade, ou seja, comecou a ser entendida como um composto de substincia
espiritual e corporal.'” Essa idéia fundamentou o principio da igualdade essencial entre as

pessoas, que, por sua vez, constitui o nicleo da universalidade do direitos humanos.'”

genéticas de ser humano, no entanto apresentavam-se como animais, eis que ndo desenvolveram a capacidade
de comunicacdo por meio da linguagem, tampouco o raciocinio. Com isso, para se mostrar como humano, a
pessoa deve assimilar sentido e nog¢des que lhe sdo transmitidas culturalmente, s6 ai os homens se tornam
homens. SILVA FILHO, Pessoa Humana e boa-fé objetiva nas relagdes contratuais: a alteridade que emerge
da ipseidade, p. 120-123.

""HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte 1. 14. ed. Tradugdo de Marcia S& Cavalcante Schuback.
Petropolis: Vozes, 2005. p. 170.

I Como principais pensadores desta época refere-se: Zaratustra na Pérsia, Buda na India, Lao-Tsé e
Confucio na China, Pitadgoras na Grécia e Déutero-Isaias em Israel. COMPARATO, A4 afirmagdo historica
dos direitos humanos, p. 8.

172 Ressalta-se que a religido cristd partiu da afirma¢io de que o homem representa a imagem de Deus e
concluiu que a pessoa possui valores intrinsecos, pelos quais ndo pode ser transformada em objeto. SARLET,
Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.30.

' COMPARATO, op. cit., p. 11.

7% O cristianismo admitia e continuou admitindo por longo tempo a escravidio, a inferioridade da mulher,
dos indigenas, dos asiaticos, dos africanos e dos americanos. COMPARATO, op. cit., p. 18.

'7> Revelantes os estudos de Tomas de Aquino, que chegou a referir o termo dignitas humana. Porém, tal
expressdo ganhou vigor na “Renascenca e no limiar da Idade Moderna, pelo humanista italiano Pico della
Mirandola, que, partindo do racionalismo como qualidade peculiar inerente ao ser humano, advogou ser esta
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Assim, somente os homens passaram a ser vistos como pessoas, sucumbindo a idéia
antiga de que certos animais ou objetos pudessem ser considerados como pessoas.Tal
pensamento encontrou guarida na teologia moderna, em especial nos estudos de Santo
Tomés de Aquino. Nesta linha, defendia que o homem se diferenciava de Deus, seu

Criador, por ser a cria¢do e se distinguia das demais criaturas por possuir razdo.'”’

Apo6s, com o Renascimento e, em seguida, com o Iluminismo, as grandes questoes
da humanidade voltaram a tona, fortaleceu-se o direito natural com a defesa de que ndo
fosse reduzido o conceito de pessoa a certas categorias ou classes sociais, pois o requisito
para ser pessoa era pertencer a espécie humana, ndo importando cor, sexo, classe social,

religido etc. Tal acepgdo levou a conclusdo de que “todos os homens sido pessoas”.'”

Destacam-se as ligdes de Descartes'”, que, afirmando-se na razdo humana
sustentava que o homem ¢ um ser que pensa e, em face disso, existe, e de Pufendorf ao
defender que a dignidade da pessoa consistia em sua liberdade de escolher de acordo com

seu entendimento, momento em que deveria ser respeitada.'®

181 defendendo o estado de natureza

Na seqiiéncia surgiu a teoria contratualista
como pressuposto da liberdade e da igualdade entre todas as pessoas, que se constituiu na

primeira aproximag¢do moderna com a concepcdo de direitos humanos. Nesta fase

qualidade que lhe possibilita construir de forma livre ¢ independente sua propria existéncia e seu proprio
destino.” SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988,
p. 31.

176 COMPARATO, 4 afirmagdo histérica dos direitos humanos, p. 19-20.

""" HATTENHAUER, Hans. Conceptos fundamentales del derecho civil: introduccion historico-dogmatica.
Barcelona: Ariel, 1987. p. 14.

' HATTENHAUER, op. cit., p. 15-16

""Para Descartes, a verdade penso , logo existo é firme e certa, devendo ser aceita até pelos mais céticos.
Neste sentido, refere que “por ai compreendi que eu era uma substancia cuja esséncia ou natureza consiste
exclusivamente no pensar e que, para ser, ndo precisa de nenhum lugar nem depende de nada material. De
modo que eu, isto €, a alma pela qual eu sou o que sou ¢ inteiramente distinta do corpo e até mais facil de
conhecer do que este e, mesmo que o corpo ndo existisse, ela ndo deixaria de ser tudo o que é.”
DESCARTES, René. Discursos do método. Tradugdo Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005. p.42
'8 SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢ciio Federal de 1988, p. 32.
181 Rosseau, ao defender o pacto social, referia que “em lugar de destruir a igualdade natural, o pacto
fundamental substitui, ao contrario, uma igualdade moral e legitima a toda desigualdade fisica, que entre os
homens langara a natureza, homens que podendo ser dessemelhantes na for¢a, ou no engenho, tornam-se
todos iguais por convengdo e por direito.” ROSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Tradugdo Pietro
Nassetti. Sdo Paulo: Martin-Claret, 2005. p. 37. Para Locke, “o pacto que institui a sociedade exige a
unanimidade, e, uma vez realizado, ¢ irrevogavel [...]. Os individuos, outrora dispersos no estado de natureza,
passam a formar um unico corpo, abdicando cada qual da sua independéncia original, bem como do poder de
punir, e os transferindo agora ao Estado. A partir dai, a direcdo deste corpo € aquela apontada pela maioria.
Enquanto a sociedade ¢ oriunda de um contrato, o governo ¢ fruto de uma confianca (#rusf), nele depositada
pelos demais membros da sociedade.” SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. John Locke. In: BARRETTO,
Vicente de Paulo. (Coord.) Diciondrio de filosofia do direito. Sdo Leopoldo-Rio de Janeiro: Editora
Unisinos- Renovar, 2006. p. 545.
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destacaram-se as contribui¢des de Locke'

, que justificava a origem dos direitos a luz da
lei natural, referindo que “ la libertad del hombre y su libertad de actuar segun su voluntad
se hallan fundadas em la razoén, que es capaz de ensefarle aquella ley a tenor de la cual

debe guiarse a si mismo.”'®

Salienta-se a influéncia da filosofia kantiana que representou um marco importante
na construcao da defini¢ao de pessoa como sujeito de direitos universais, mesmo antes do
nascimento do Estado Moderno, demonstrando que todo homem tem faculdade de agir
segundo as leis e principios que ele proprio cria™, visto que, como ser racional, tem
dignidade, merecendo respeito e consideracdo. Defende Kant que “a autonomia €, pois, o
fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional.”’® Assim, a
pessoa difere dos seres irracionais, que possuem pre¢o € ndo sdao dotados de razdo e

vontade.'®¢

Desse modo, o respeito a pessoa humana fundamenta-se num imperativo
categorico, ou seja, um “principio incondicional” que ndo se altera conforme muda a
realidade fatica, mas traz consigo a concepg¢do de “moralidade”, entendida como a “livre
aceitacdo de um dever que a razdo apresenta a vontade como necessario”."’ Tal preceito
moral deve ser aceito e ter aplicagdo em qualquer momento e para todas as pessoas,
passando pela “prova da universaliza¢ao”, eis que a vontade sera boa se for conforme as

leis da razdo e submeter-se ao constrangimento moral.'*®

Kant, portanto, considerou a pessoa humana como ser racional que “existe como

fim em si mesmo, ¢ ndo apenas como meio para o uso arbitrario desta ou daquela

'82 Para Locke, “a lei natural é a lei da razdo, podendo ser conhecida pela razdo humana universal. A
obediéncia a esta lei ¢ baliza para as agdes morais e para a propria atuacdo do governo civil, uma vez
instituido. [...] O entendimento racional pode ser utilizado para suspender as inclinagdes mais imediatas,
trazidas pela lei da opinido e pelas conveniéncias mais superficiais e mesquinhas, e proporcionar o
conhecimento de objetivos mais elevados, que, uma vez conhecidos, passardo a pautar o comportamento
humano (¢ a partir do entendimento que Locke identifica a pessoa livre e responsavel pelos seus proprios atos
e escolhas, apontando claramente para as teorias modernas da subjetividade), em ultima analise: a busca da
maior felicidade e a fuga da maior miséria [...].”SILVA FILHO, John Locke, p. 542- 543.

'8 1 UNO, Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, p. 41.

'8 Para Kant, “ o imperativo categérico é, portanto, inico e pode ser descrito da seguinte forma: age s6
segundo madxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal.”” KANT, Immanuel.
Fundamentag¢do da metafisica dos costumes e outros escritos. Tradugdo Leopoldo Holzbach. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2005. p. 51.

%5 KANT, op. cit., p. 66.

'8 COMPARATO, 4 afirmacdo histérica dos direitos humanos, p. 20-21.

87 SILVA FILHO, Pessoa humana e boa-fé objetiva nas relagées contratuais: a alteridade que emerge da
ipseidade, p.126.

8 Ibid., p. 126.
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vontade”.'" Assim, em suas a¢des, tanto nas dirigidas a ele mesmo como nas aos demais
seres racionais, deve sempre ser considerado como fim. Acrescenta Kant' que “o

fundamento deste principio é: a natureza racional existe como fim em si”."!

Desse prisma, as coisas, por serem irracionais, podem servir de meio e serem
taxadas com um preco, ao passo que as pessoas, por sua vontade racional, que ¢ uma
vontade legisladora universal, conduzem seu proprio destino, isto €, possuem autonomia.
Esclarece Silva Filho, que “esta autonomia estabelece o homem como um reino de fins
[...], que, além, de demarcar o respeito de si (objeto da regra da universalizagdo), aponta
para o respeito pelo outro, para a reciprocidade.”’”* Cada pessoa representa um fim em si
mesma, nao podendo ser substituida por outra ou por bens, eis que € unica e especial, ou

seja, dotada de dignidade.

Assim, “todos os seres racionais estdo, pois, submetidos a essa lei que ordena que
cada um deles jamais se trate a si mesmo ou aos outros simplesmente como meios, mas
sempre simultaneamente como fins em si”.'”* Desse modo, tratar a pessoa como um fim
significa respeitar sua dignidade, pois, “quando uma coisa tem prego, pode ser substituida
por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo prego, e por isso

ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.”"*

A concepgdo do ser humano de cunho metafisico traz a pessoa “como ente dotado

de valor natural, de dignidade congénita, provinda da sua racionalidade e liberdade”."”

Portanto, o “homem ¢ pessoa, em sa filosofia. Nesta propriedade fundamental incide o
elemento juridico, nela reside, em ultima analise, o fundamento da nog¢do de direito

natural”'®®; assim, “a no¢do dos direitos do homem € idéntica a de direitos naturais”."”

189 KANT, Fundamenta¢do da metafisica dos costumes e outros escritos, p. 58.

1% Justifica Kant “que o imperativo pratico serd, pois, o seguinte: age de tal maneira que possas usar a
humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e
nunca simplesmente como meio. Ibid., p. 59.

P bid., p. 59.

%2 SILVA FILHO, Pessoa humana e boa-fé objetiva nas relagées contratuais: a alteridade que emerge da
ipseidade, p.127.

3 KANT, op. cit., p. 64.

P Ibid., p. 65.

19 SODER, José. Direitos do homem. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1960. p.6.

1% Ibid., p. 6.

7 Ibid., p. 6.
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Da mesma forma, relevante historicamente ¢ a nocao juridica de pessoa trazida

pelas revolugdes politicas do século XVIIT™®

. Assim, os direitos fundamentais naquele
periodo diziam respeito aos ramos do direito publico e serviam somente para limitar o
poder do Estado. Com relagdo aos individuos, “o enfoque estava centrado mais no burgués

719 Nesse

[...] do que na pessoa humana, considerada em todas as suas dimensoes.
momento aparece a pessoa como sujeito capaz de direitos®® e, apos, como material para a

construgdo das relagdes juridicas™'.

No século XX, a pessoa comegou a ser entendida como ser Unico, insubstituivel e
portador de valores proprios, por isso merecendo respeito a sua vida, aos seus direitos e a
sua dignidade. Essa nova nog¢ao deveu-se ao pensamento existencialista e a filosofia da
vida, os quais sustentam que cada ser humano vive inserido na sociedade e em constante
muta¢do e adaptagdo ao meio, pelo fato de se constituir num ser inacabado e necessitar

dessa interagdo como os demais para completar-se.*”

Logo, pelo viés fenomenolégico de Heidegger, cada pessoa ¢ um ser-no-mundo®”,

204

que possui sua historicidade, faticidade e pré-compreensdao”™ ', o que a torna inigualavel as

1% Na Revolugdo Francesa a liberdade rendeu-se a necessidade, pois a pobreza tomava conta da Europa. Para
aquela multidao de pobres interessava mais suprir suas necessidades e gerar felicidade do que a liberdade.
Assim continuaram com regime absolutista. JA na Revolu¢do Americana a pobreza estava ausente e os ideais
de liberdade prevaleceram, instauraram-se a Republica, a Suprema Corte e a Constituigdo. ARENDT,
Hannah. A revolucdo. Tradugdo Editora UnB. Sio Paulo: Atica, 1988. p. 48-58.

19 ALVES, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: o enfoque da
doutrina social da Igreja. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 114.

20 Refere Hattenhauer que houve um periodo em que a pessoa foi definida como sujeito capaz de direitos.
Explica o autor que “no se prestaba especial atencion a la persona, que aperecia mas como uma funcion del
Derecho, sin duda essencial, pero em modo alguno como concepto supremo del sistema juridico. Era el nexo
de unidn entre derechos y obligaciones, el lugar em que derechos e deberes objeticvos se transformaban em
legitimaciones y obligaciones subjetivas. La importancia de la persona estribaba em ser capaz de derechos.
La persona de haber sido concepto superior de todo el Derecho, quedo em mero instrumento de Derecho
civil, em apoyatura para fortalecer los objetos del Derecho.” HATTENHAUER, Conceptos fundamentales
del derecho civil: introduccion histérico-dogmatica, p. 19.

%I Menciona Hattenhauer, para explicar a pessoa como material para a construgdo das relagdes juridicas, que
“ Savigny ya no se interrogaba de la persona y de su deficicion; hablaba de personas em plural. Necesitaba
como minimo dos de ellas para construir uma relacion juridica. Las personas se habian convertido em
materiales de construccion, indispensables para propositos de mayor envergadura. No eran el fundamento del
Derecho, puesto que lo decisivo em ellas era exclusivamente la cualidad que garantizara su aplicabilidad em
13s relaciones juridicas: la capecidad juridica [...]. El orden juridico se situaba por encima de lo individual,
como algo objetivamente preestabelecido, a lo que la persona ténia que acomodarse.” Ibid., p.20

22 COMPARATO, A4 afirmagdo histérica dos direitos humanos, p.27-32.

% Heidegger refere que a questdo sobre o sentido do ser s6 é possivel quando se d4 uma compreensio do ser.
A compreensdo do ser pertence ao modo de ser deste ente que denominamos pre-senca. Quanto mais
origindria e adequadamente se conseguir explicar esse ente, maior a seguranga do alcance na caminhada
rumo a elaboracdo do problema ontologico fundamental. HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte 1. 14.ed.
Tradugdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. Petropolis: Vozes, 2005. p. 266.

204 Refere Streck que Heidegger desenvolveu a hermenéutica em nivel ontologico, trabalhando “com a idéia
de que o horizonte do sentido ¢ dado pela compreensdo” e que “a linguagem ¢é a casa do ser.” Assim, a
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demais e merecedora de respeito. O fundamento dessa compreensdo € o proprio homem,
que se encontra envolvido num horizonte historico-cultural e deve ter sua condicao

humana protegida e mantida, por meio da tutela a sua dignidade.

Diante disso, relevante elucidar no que se constitui o valor maior da dignidade da
pessoa humana, sob que aspectos ela pode ser explicada e o que representa na vida de cada

ser humano e no ordenamento juridico.

1.2.2 A dignidade da pessoa humana

A dignidade®”, a liberdade ¢ a igualdade, atributos proprios ¢ inerentes a condigao
humana, representam categorias axiologicas abertas e em permanente transformacido no
decorrer da historia. Tais valores constituem o ntcleo dos direitos humanos, visto que
todos os seres humanos merecem igual respeito, independentemente de diferencas de

nacionalidade, cor, sexo, religido, posi¢ao social e outras.

A doutrina justifica a dignidade humana sob varios enfoques, dentre eles os
religiosos, filosoficos e cientificos. Do ponto de vista religioso, a dignidade pode ser
explicada pelo fato de o homem ser criatura de Deus, criado a sua imagem e semelhanga;
logo, toda pessoa ¢ um ser digno, pois ocupa lugar de destaque na criagdo, isto €, na
posi¢ao de filho de Deus. Filosoficamente, a dignidade explica-se em face de a pessoa ser
racional, ¢ com base na razdo, pautar sua vida e suas agdes, possuindo autonomia e

206

constituindo-se num ser reflexivo””. Da mesma forma, cientificamente, argumenta-se que o

compreensdo antecipa o sentido, sendo previamente adquirida pelo intérprete. Por sua vez, Gadamer
(seguidor de Heidegger) refere que “ser que pode ser compreendido ¢ a linguagem.”. STRECK,
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito, p. 178.

295 Explica Alves que “a palavra dignidade tem sua origem etimolégica no termo latino dignitas, que significa
‘respeitabilidade’, ‘prestigio’, ‘consideracdo’, ‘estima’, ‘nobreza’, ‘exceléncia’, enfim, indica ‘qualidade
daquilo que ¢ digno e merece respeito ou reveréncia’.” ALVES, O principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, p. 109.

2% O pensamento de Kant é grandemente prestigiado pela doutrina nacional e estrangeira, eis que defende a
pessoa como um fim, ndo um meio; logo, veda qualquer “coisificacéo ou instrumentalizagdo do ser humano.”
SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, p. 35.
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homem ¢ um ser evoluido e que se encontra no apice da cadeia do processo evolutivo do

mundo.?"’

Todavia, independentemente das justificativas religiosas, filosoficas e cientificas
que buscam fundamentar a dignidade, e certamente nao explicam tudo, destaca-se o grande

conteudo deste valor inerente a pessoa humana. Logo, a dignidade da pessoa humana ¢

qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo
ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo
com os demais seres humanos.”

Como se vé, o conceito de dignidade ndo apresenta uma Unica face, tampouco
constitui dado objetivo e com limites fixos, encontrando-se em continua construgdo e
desenvolvimento, tanto que as vezes ¢ mais facil concluir sobre o que ndo ¢ dignidade do

que defini-1a*”

. Portanto, segundo Sarlet, a dignidade pode ser estudada segundo diversas
dimensdes, entre elas, a ontoldgica, a intersubjetiva, a historico-cultural e pelo seu carater
duplice de limite e tarefa.””® Cumpre referir que a mengdo desses aspectos, ndo tem o
objetivo de promover uma investigagdo exaustiva do assunto, mas servir de fio condutor

para fundamentar a dignidade.

Segundo a dimensdo ontologica®', a dignidade pode ser entendida como um

212

atributo intrinseco ao ser humano’", decorrendo do fato de que toda a pessoa possui razao

¢ consciéncia para guiar sua conduta; portanto, é capaz de autodeterminar-se.*”’ Dessa

27 COMPARATO 4 afirmagdo histérica dos direitos humanos, p.1-8.

2% SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensées da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 37.

29 SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, p. 39.
219 SARLET, Dimensées da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional, p.18-33.

2! Refere-se que a dimensdo ontologica da dignidade apontada por Sarlet difere da ontologia fundamental de
Heidegger, que serve de marco teodrico deste trabalho. O viés da ontologia fundamental de Heidegger
conecta as dimensdes ontologica, intersubjetiva e historico-cultural numa sé unidade. Assim, a dignidade
deve ser vista na vida real, partindo da pessoa como ser-no-mundo.

212 SARLET, Dimensées da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional, p. 19.

23 KANT, Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos, p. 67. Menciona que a formula
universal do imperativo categorico é: “Age segundo a maxima que possa simultaneamente fazer a si mesma
lei universal”.
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forma, os seres humanos sdo iguais e, a0 mesmo tempo, livres, ou seja, possuem

autonomia para tragar seu destino e pautar suas agdes.*"

A dignidade faz parte da propria condi¢do humana®”, apresentando-se como uma
qualidade irrenunciavel e inaliendvel, que deve “ser reconhecida, respeitada, promovida e
protegida, ndo podendo, contudo [...] ser criada, concedida ou retirada.”'® De acordo com
essa visdo, a dignidade ndo existe somente porque ¢ reconhecida pelo direito, tanto
internacional como interno, mas porque “constitui dado prévio, no sentido de preexistente

e anterior a toda a experiéncia especulativa.”"’

Na dimensdo da intersubjetividade, a dignidade ¢ explicada em face de a pessoa
humana se constituir num ser individual, que necessita relacionar-se com os demais, ou
seja, manter uma ligagdo social e comunitaria com pluralidade.”'® Esse aspecto traz a nogdo
de igual dignidade para todas as pessoas, que, respeitadas suas individualidades, sdo
membros de uma sociedade, de um Estado e de uma comunidade internacional. A

r

intersubjetividade da dignidade ¢ “traduzida num feixe de deveres e direitos [...] relativos a

um conjunto de bens indispensaveis ao ‘florescimento humano’.” **

Do prisma histdrico-cultural, a dignidade apresenta-se como um valor em
constru¢ao, um conceito que € criado, desenvolvido e sedimentado ao longo da historia da
humanidade, sob a influéncia da cultura dos povos. Nesse sentido, ndo representa um dado
estatico, mas uma realidade que permanece em constante alteragdo e interagdo com o

ambiente.?®

214 Explica Kant que “todo o ser racional, como fim em si mesmo, tera de poder considerar-se, com respeito a
todas as leis a que possa estar submetido, a0 mesmo tempo como legislador universal; porque exatamente
essa aptiddo de suas maximas para constituir a legislagdo universal o distingue como fim em si mesmo, e do
mesmo modo sua dignidade (prerrogativa) em face de todos os simples seres naturais tem como decorréncia
o haver de tomar sempre as suas maximas do ponto de vista dele proprio e, a0 mesmo tempo, do ponto de
vista de todos os demais seres racionais como legisladores (os quais por isso, para ele se chamam pessoas).”
KANT, Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos, p. 68.
215 Refere Sarlet que mesmo aquelas pessoas que violam a dignidade de outras, por exemplo os criminosos,
devem ser tratadas com dignidade. Conclui-se, pois, que todas as pessoas possuem dignidade, quer sejam
capazes ou incapazes. Da mesma forma, a dignidade deve ser respeitada, inclusive apds sua morte, bem como
a do nascituro. SARLET, Dimensées da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional, p.
20-22.
218 1bid., p. 19.
27 Ibid., p. 20.
¥ Menciona Arendt que “ a pluralidade é a condi¢io da a¢iio humana pelo fato de sermos todos os mesmos,
isto ¢, humanos, sem que ninguém seja exatamente igual a qualquer pessoa que tenha existido, exista ou
venha a existir.” ARENDT, Hannah. 4 condi¢do humana. 8.ed. Tradugdo Roberto Raposo. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1997. p. 16.
23 SARLET, Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional,, p. 24.

Ibid., p. 27.
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Ainda, em sede das dimensodes, a dignidade pode ser analisada de uma oOtica
duplice, pela qual, ao mesmo tempo, representa a autonomia do ser humano e o

compromisso de prote¢do por parte das demais pessoas e do Estado. Entdo, a dignidade

221 222

apresenta-se, concomitantemente, como limite**' e tarefa’”’, ou seja, uma dimensdo

defensiva e outra prestacional, respectivamente.’”

Salienta-se que o ser humano ¢ titular de direitos que devem ser protegidos pelo
Estado e pelas demais pessoas e que a fundamentacdo da dignidade , em sua manifestagao
juridica, “significa uma tultima garantia da pessoa humana em relacdo a uma total

disponibilidade por parte do poder estatal e social.” ***

A dignidade humana configura o ponto fundamental para o desenvolvimento da
personalidade no contexto individual, social e comunitério, consistindo num valor juridico,
que, juntamente com o direito a vida, embasa os demais direitos humanos, servindo de fim

supremo de todo o ordenamento juridico.””

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana mostra-se como valor maior que
serve de base para os principios da igualdade, da liberdade, da integridade fisica e moral,
bem como da solidariedade™, esses positivados nas Constituigdes. Tais principios, na
condicdo de direitos fundamentais, sdo elementos concretizadores da dignidade,

permitindo que cada pessoa tenha respeitadas suas qualidades pessoais e sua autonomia.

. ., . 227
Com isso, o principio da igualdade

com fundamento no género humano assegura
a necessidade de tratamento igualitirio entre as pessoas, proibindo qualquer espécie de

discriminacdo em face de nacionalidade, raga, religido, sexo, idade, estado civil e outras.

22l Menciona Sarlet, invocando Podlech, que na dimensio de limite a dignidade “é algo que pertence a cada
um e que ndo pode ser perdido ou alienado, porquanto, deixando de existir, ndo haveria mais limite a ser
respeitado.” Dimensées da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional, p. 33.

222 Assevera Sarlet que da dignidade na condi¢do de tarefa “decorrem deveres concretos de tutela por parte
dos orgdos estatais, no sentido se proteger a dignidade de todos, assegurando-lhes também por meio de
medidas positivas (prestagdes) o devido respeito e promogdo.” Ibid., p. 32.

22 Ibid., p. 32.

24SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, p. 37.
22 HABERLE, Peter. 4 dignidade humana como fundamento da comunidade estatal,, p. 99.

22 BODIN DE MORAES, Maria Celina. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 116.

227« dignidade de cada homem nio se encontra apenas naquilo que o iguala « priori, de modo absoluto, aos
seus pares, mas também e exatamente naquilo que o distingue, ndo enquanto pessoa abstrata e universal,
sendo enquanto ser historico e concreto, com suas vicissitudes e diferengas personalissimas, com sua pertenga
a determinados grupos e classes sociais.” SILVA FILHO, Transformagées juridicas nas relagées privadas,
p. 179.
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Com base na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, “a igualdade ndo ¢ um dado.[...]
Ela ¢ um construido, elaborado convencionalmente pela acdo conjunta dos homens através

99228

da organizacdo da comunidade politica. Portanto, a igualdade apresenta-se no direito

internacional e no brasileiro como um valor que busca o “respeito a diferenca e a

diversidade”.?®

A liberdade, por sua vez, apresenta-se como fator inseparavel da dignidade, eis que
a pessoa humana somente pode ser digna se for livre, porém a liberdade ndo abrange toda a
dignidade cuja nocdo ¢ maior. Tanto para Tomés de Aquino como para Kant, o
fundamento da liberdade ¢ a razdo, isto &, 0 homem como ser racional é livre. 2*° Assim, “a
liberdade engendra o dever de reconhecer a liberdade do outro. O reconhecimento da
dignidade, por sua vez, ¢ muito mais dificil. Esse principio ultrapassa, portanto, tanto os
deveres do Estado como os do individuo. Ele torna necessaria a solidariedade.”' A
concretizacdo da liberdade importa, pois, numa a¢ao negativa do Estado, uma vez que se

configura como direito fundamental de primeira dimenséo.**

O direito a integridade fisica e moral também decorre da dignidade, importando na
prote¢do do corpo e do espirito, pois a dor fisica ou psicoldgica consegue abalar o
equilibrio do homem tirando-lhe a possibilidade de agir com a razdo. Nesse sentido, ¢
relevante destacar os abusos cometidos no Brasil por meio da tortura, do sistema
carcerario, da violéncia doméstica e infantil, do trabalho escravo, da prostituicao infantil e
outras formas®>, demonstrando o desrespeito e o descaso pelo corpo do ser humano, bem

como para com seus sentimentos.

O direito de solidariedade integra a dignidade e conduz a que o Estado ¢ a
sociedade, como um todo, busquem a protecdo dos fracos, dos vulneraveis, € promovam

acdes com o intuito de minorar a desigualdade e realizar a justica social. Evidenciam-se os

28 LAFER, Celso. 4 reconstrucio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 150.

22 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. p.196.

% MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana... ou pequena fuga
incompleta em torno de um tema central. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensdes da dignidade:
ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Tradug@o Rita Dostal Zanini. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 75.

! bid., p. 79.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficicia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 54.

23 SABOIA, Gilberto Vergne. O Brasil e o sistema internacional de protegdo dos direitos humanos. In:
AMARAL JUNIOR, Alberto do; PERRONE-MOISES, Cléudia (Org.). O cingiientendrio da declaracio
universal dos direitos do homem. Sao Paulo: Edusp, 1998. p. 234.
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direitos econdmicos e sociais, que, “na ordem interna, exigem do Estado,[...] contribui¢des
em favor dos menos favorecidos feitas pelos cidadaos mais aquinhoados e, na ordem
internacional, ajuda dos paises ricos aqueles em desenvolvimento com base em uma
obrigagio juridica.”***

A Carta Magna brasileira elevou a condi¢do de principios™ a protec¢do a dignidade
da pessoa humana e os valores dela derivados, em especial a igualdade, a liberdade, a
integridade fisica e moral e a solidariedade, que, no patamar de direitos fundamentais,
constituem clausulas pétreas.”*® Todavia, o direito fundamental da dignidade de cada ser
humano nao se refere somente a protecdo de um tratamento condizente e ndo desumano, ou
ao respeito apenas pela integridade fisica da pessoa, mas, sim, abrange “valores éticos-
juridicos fornecidos pela democracia, isto vem a significar a completa transformacao [...]
do direito civil, de um direito que deixou de encontrar nos valores individualistas

codificados o seu fundamento axiologico.”*’

A dignidade constitui um valor que identifica o ser humano, caracterizando-se
como algo real e que ¢ vivido de forma concreta pela pessoa no momento em que constroi
sua vida, sua histéria, o ser-ai. Assim, observa-se “a irradia¢do da dignidade humana em
relacdo a outros principios, ambitos e instituigdes constitucionais, assim também sobre os

1”238

direitos fundamentais, a democracia liberal ou o direito pena e, mais recentemente,

sobre o direito civil, o que provoca o fendmeno de sua repersonalizagao.

1.3 A repersonalizacio do direito civil

A constitucionalizagdo do direito civil levou a superagcdo da neutralidade e da

abstracao tipicas do Estado Liberal, conduzindo a que o aplicador do direito passasse a ver

2% MBAIA, Etienne-Richard. Génese, evolugdo e universalidade dos direitos humanos a diversidade de
culturas. In: Estudos avangados, n. 11. Sdo Paulo: 1997. p. 28

25 «A dignidade humana simboliza , deste modo, um verdadeiro superprincipio constitucional, a norma
maior a orientar o constitucionalismo contemporidneo dotando-lhe de especial racionalidade, unidade e
estilo.” PIOVESAN, Temas de direitos humanos, p. 393.

% LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no Brasil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 165.

27 BODIN DE MORAES, Constitui¢do e direito civil, p. 107.

8 HABERLE, 4 dignidade humana como fundamento da comunidade estatal, p. 102.
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a pessoa humana inserida num determinado contexto historico, econdmico, social e
politico, possibilitando uma “leitura interdisciplinar do direito”.*® Apos a Segunda Guerra
Mundial, sobretudo, os direitos de personalidade previstos nas Constitui¢cdes projetaram-se
sobre o ordenamento civil, efetivando o fendmeno da constitucionalizagdo do direito

240

privado, e deram origem ao movimento da repersonalizacao® do direito civil, que se

constitui no “reflexo da valorizagdo do tema da dignidade da pessoa humana.”**!

Desse modo, a constitucionalizacdo do direito civil trouxe uma mudanca de
enfoque, na medida em que o direito deixou de ter por escopo a tutela do “individuo”, do

sujeito de direito*”

, € passou a proteger a dignidade da pessoa humana.** Portanto, como
conseqiiéncia dessa alteracdo, “no novo sistema de direito civil, fundado pela Constitui¢ao,
a prevaléncia ¢ de ser atribuida as situagdes juridicas ndo patrimoniais porque a pessoa
humana deve o ordenamento juridico inteiro, ¢ o ordenamento civil, em particular, dar a

garantia e a protegdo prioritarias.”**

No Brasil, a Constitui¢ao Federal de 1988 estabeleceu principios™ que servem de
fundamento ao Estado Democratico de Direito, dentre os quais se destaca o da dignidade

da pessoa humana*

. Disso se depreende que a pessoa, como um todo e inserida no meio
social, deve ser vista como centro do ordenamento juridico, que, por sua vez, tem como
finalidade proporcionar-lhe o pleno desenvolvimento, favorecendo a formagdo de uma

sociedade justa e igualitaria.

9 RAMOS, 4 constitucionalizagdo do direito privado e a sociedade sem fronteiras, p. 14.

9 para Silva Filho, a figura da repersonalizagdo do direito civil “passa pela reivindicacio da Constitui¢io
como verdadeiro sol irradiador de valores e delimitagdes as normas de direito privado, procurando
contrabalangar seu exacerbado patrimonialismo com uma preocupacdo mais voltada a preservagdo e
promogao da dignidade humana.” SILVA FILHO, Transformagées juridicas nas relagées privadas, p. 176.
! 1bid., p. 175.

2 Explica Giorgianni que o “jusnaturalismo e racionalismo levaram a conceber o ordenamento juridico,
entdo entendido essencialmente como ‘Direito Privado’, em fun¢do do individuo e a considera-lo como o
conjunto dos direitos que a este cabem. No centro deste sistema, cujas origens ideais remontam ao
movimento renascentista, estd o ‘sujeito’ de direito, subvertendo-se, assim, a origem etimologica de tal
termo, relacionada, ao contrario, a um estado de sujeicdo (subjectum). O direito subjetivo € por isso
entendido como poder da vontade do sujeito, e no centro do sistema sobressai o ‘contrato’ como a voluntaria
submissdo do individuo a uma limita¢do da sua liberdade: pode-se dizer que todo o direito positivo, através
da ficcdo do ‘contrato social’, ¢ reconduzido aos esquemas voluntaristicos do Direito Privado.”
GIORGIANNI, O direito privado e as suas atuais fronteiras, p. 38.

3 BODIN DE MORAES, Constituicio e direito civil: tendéncias, p. 107.

2 Ibid., p. 109.

5 Refere Negreiros que “nesta nova atuagio do texto constitucional, os principios assumem um papel
fundamental, pois, [...] € a partir deles que o sistema se estrutura e unifica. Assim, a norma constitucional ¢
aquela que traduz a filosofia de vida, o espirito do ordenamento, que, ndo obstante ser integrado por normas
inspiradas em valores diversos, contém, “valores e (...) principios fundamentais que constituem a sua
estrutura qualificadora”. “ NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma
interpretagdo constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 170.
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Entretanto, mesmo na vigéncia da Constituicao Federal de 1988, alguns aplicadores
do direito e juristas utilizavam arcaicas disposi¢des do Coédigo Civil de 1916 em
detrimento do texto constitucional. Isto demonstrava a grande valorizacdo civilista da
codificagdo, atribuindo-lhe maior valor do que a Constituicdo Federal. Esse fendmeno

pode ser denominado de “baixa constitucionalidade™"

e acontece em paises de
Modernidade tardia, como ¢ o caso do Brasil, em que juristas fundamentados em pré-juizos
oriundos da cultura liberal-individualista procuram obstaculizar a irradiagao dos efeitos da

Constitui¢ao®®

com o intuito de ndo implementar e efetivar o Estado Democratico de
Direito. Tal fenomeno leva a que haja demasiada elaboracao legislativa, para resultar em

leis que fixam direitos desde ha muito protegidos pela Constitui¢ao.**

Assim, a Carta Magna, sob a égide do Estado Democratico de Direito, estabeleceu
como prioridade o respeito e a protecdo a dignidade da pessoa humana, refletindo seus
efeitos sobre todo o sistema juridico. Tal fato revela a primazia do ser humano e a sua

colocacdo no nucleo do ordenamento juridico, resultando na repersonalizacao do direito.

1.3.1 A pessoa humana como centro do ordenamento juridico civil

O Codigo Civil de 1916 continha uma legislagdo com carater eminentemente
patrimonialista e individualista, visto que se fundamentava na propriedade, nos contratos e

na familia, sempre dando énfase ao patrimonio, com o ter prevalecendo sobre o ser.

246 Artigo 1°, inciso III, da Constituicdo Federal.

247 Confome Streck, “a baixa constitucionalidade, que, dentre outros fatores, decorre da ndo-recepc¢do dos
novos paradigmas juridico-constitucionais, bem como da falta de compreensdo acerca da evolugdo da Teoria
do Estado. Baixa constitucionalidade significa baixa compreensdo, que ocorre porque a doutrina ¢ a
jurisprudéncia continuam assentadas nos postulados da hermenéutica classica de cunho reprodutivo.”
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da constru¢do do
Direito, p. 320

¥ Refere Fachin, que “ o entendimento acerca da necessidade e da urgéncia de se reafirmar em lei ordinéria
0 que ja esta consignado como principio constitucional é, sem duvida nenhuma, capitis diminutio de eficacia
plena da Constitui¢do .” Teoria critica do direito civil, p. 273.

¥ Refere Streck que “os assim denominados avangos do novo Codigo desde ha muito estavam previstos na
Constituicdo . As varias manifestacdes “louvando” o fato de que a partir do novo Codigo o juiz assumira uma
nova postura perante o Direito, ¢ fruto do paradigma que instituiu o Estado Democratico de Direito.”
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construggo do Direito, p. 299.
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Da mesma forma, esse diploma legal continha uma ideologia individualista,
segundo a qual a pessoa era tida como um sujeito de direito abstrato, vista de forma isolada

e alheia ao grupo social. No relato de Fachin®’, o antigo

Codigo Civil Brasileiro, a par de ser patrimonial-imobilidrio, portanto um
sistema nucleado em torno de uma nogdo patrimonial fundamental, de
patrimdnio imobiliario como prevalente, é coerente com a feigdo dos codigos do
século XIX e foi fundamentalmente feito no século passado. [...] um Cddigo
coerente com o sentido do individualismo juridico, ou seja, um tipo cuja
preocupagdo ¢ a de dar conta do individuo, ou ainda, do sujeito de direito em
relacdo a cada um desses trés pilares; isto é, do sujeito que contrata, que se
obriga, que vai adimplir com as obrigagdes assumidas, que pode estar em mora,
que vai responder pela mora na perpetuatio obligations, enfim, com todas as
conseqiiéncias das obrigagdes; o sujeito que contrata e se obriga, ¢ senhor de
titularidades que pode realizar um projeto parental e, ao cabo de sua vida, tem a
possibilidade também de transmitir, mediante o legado ou a deixa testamentaria,
o patriménio, no todo ou em parte [...].

O Cddigo Civil de 2002, por sua vez, recepcionou a principiologia®' trazida pela
Constitui¢o Federal.*> Em especial, o novo diploma civil, nos moldes da Carta Maior
colocou o ser humano como centro do ordenamento juridico, fazendo com que a pessoa se
sobreponha a qualquer valor patrimonial. Tal fato denomina-se “repersonalizacdo” ou
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“despatrimonializacao do direito civil, e ndo representa a retirada “do contetido

patrimonial no direito, mas a funcionalizagdio do proprio sistema econdmico,

20 FACHIN, Teoria critica do direito civil, p. 25-26.

2! Fachin menciona que “os principios aparecem em outro movimento que o Direito Privado comeca a
sofrer, o da “repersonalizagdo”, que significa discutir os valores que o sistema juridico colocou em seu centro
e em sua periferia.” Ibid., 74.

32 Explica Ramos que, “neste novo contexto, ainda que mantida a estrutura juridica liberal-burguesa na
organiza¢do do sistema, ndo hd nenhum sentido na protecdo de um direito proprietario de conotacdo
individualista, privilegiando, no que se refere aos bens sobre os quais incide, a apropriagdo imobiliaria, como
o fez o texto do Cddigo Civil de 1916, editado numa época em que a base das fortunas era a propriedade
fundidria, eis que, no momento histérico atual, caminha-se na dire¢do da despatrimonializagdo dos bens
juridicos, valorizando o conhecimento e a educacdo [...].” RAMOS, A constitucionalizagdo do direito
privado e a sociedade sem fronteiras, p. 16.

3 Para Perlingieri, pela despatrimonializagio do direito civil “individua-se uma tendéncia normativa-
cultural; se evidencia que no ordenamento se operou uma op¢ao, que, lentamente, se vai concretizando, entre
personalismo (superag@o do individuo) e patrimonialismo (superagdo da patrimonialidade fim a si mesma, do
produtismo, antes, e do consumismo, depois, como valores).” PERLINGIERI, Perfis do direito civil, p.33.
Complementa Sarmento que “a despatrimonializa¢do ndo representa qualquer desinteresse do Direito Privado
pelas relagdes economicas. Afinal, a pessoa humana, na sua vida em sociedade e nas relagdes reciprocas que
entretém, vai sempre se engajar em atividades econdmicas, contrair obrigacdes, celebrar contratos, e possuir
algum patrimonio, e estes aspectos importantes da sua vida ndo podem ficar a margem da disciplina juridica,
a qual ¢ tradicionalmente ministrada pelo Direito Privado. A despatrimonializagdo implica, isto sim, no
reconhecimento de que os bens e direitos patrimoniais ndo constituem fins em si mesmos, devendo ser
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diversificando sua valoragdo qualitativa, no sentido de direciona-lo para produzir
respeitando a dignidade da pessoa humana [...] e distribuir as riquezas com maior

justiga.”?*

A repersonalizagdo ¢ um fendmeno que permite a releitura de categorias e institutos
do direito civil, retirando a primazia do patrimonio e recolocando a pessoa, como ser
coletivo,” no centro dos interesses.” Isso acontece por meio da funcionalizagdo das
relagdes intersubjetivas por principios-valores como da dignidade da pessoa humana, da

justi¢a social e da igualdade substantiva.”’

Da mesma forma, a repersonalizagdo, ou a polarizacdo da teoria em volta da pessoa,

. : IR « :
provoca uma reelaboracgao da teoria do direito civil*®, a qual passa a ser “uma teoria, antes
de tudo, da pessoa - melhor dizendo, da pessoa do homem - , como primeiro motor da
regulamentacgdo jure civili; uma teoria de intervengao nos interesses, concebendo o Direito

como um ‘servi¢o da vida’."*’

Portanto, repersonalizar importa num novo modo de pensar o direito, bem como o
sujeito de direito, agora ndo mais abstrato, mas no plano real; ndo mais como meio, mas
como fim, ou seja, “implica em considerar-se o outro da relagdo em sua concreta e efetiva
alteridade.”” Assim, restaurar a primazia da pessoa ¢ “o dever nimero um de uma teoria
do direito que se apresente como teoria do direito civil.””®' Existe a necessidade de

enfatizar aspectos axioldgicos do direito, pelos quais o ser humano seja visto em suas

tratados pela ordem juridica como meios para a realizagdo da pessoa humana.” SARMENTO, Daniel.
Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 115.

¥ RAMOS, 4 constitucionalizagdo do direito privado e a sociedade sem fronteiras, p.16.

255 Nesse sentido, “a Constituicdo Federal brasileira de 1988 foi levada a refletir, em varias de suas normas,
um perfil solidarista e intervencionista, atendendo, ao menos formalmente, [...] a pressdes sociais, na busca
de mecanismos capazes de suprir as necessidades dos cidadaos, em especial dos excluidos.” Ibid., p. 15.

28 EACHIN, Teoria critica do direito civil, p. 216.

T NEGREIROS, Fundamentos para uma interpretacdo constitucional do principio da boa-fé, p. 171.

2% Essa nova teoria do direito civil que busca, “sem nenhum compromisso com qualquer forma de
liberalismo econdmico e com qualquer espécie de retorno a um individualismo metafisico, repor o individuo
e seus direitos no topo da regulamentagdo jure civile [...].” CARVALHO, Orlando de. A teoria geral da
relacdo juridica: seu sentido e limites. Coimbra: Centelha, 1981. p. 10.

2% Ibid., p. 96.

20 SILVA FILHO, Transformacées juridicas nas relacées privadas, p. 180-181. Explica o mencionado autor
que a repersonalizacdo da relacdo juridica significa levar em conta o outro da relacdo, bem como sua
alteridade “que se revela claramente negada nas situacdes de exclusdo social e de intensa fragilizacdo dos
atributos que pertencem a personalidade humana: sua sexualidade, estado psiquico, disposi¢do do seu corpo e
integridade fisica, opinides, pensamentos, credos, nome, imagem, honra. Em outras palavras: o atendimento
as suas necessidades fundamentais.”

! CARVALHO, A teoria geral da relagdo juridica: seu sentido e limites, p.92.
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diferengas, que s6 podem sem apuradas no caso concreto, por decorrerem de sua

dignidade.

Em especial no direito contratual, a autonomia da vontade e a liberdade dos
contratantes devem condicionar-se aos principios e valores da Constituicao. Portanto, os
pactos devem ser “instrumento de realiza¢do existencial da pessoa humana’*, destacando-
se a prioridade da pessoa sobre o ambito patrimonial. Logo, “o primado do ser sobre o ter,
perseguido pela leitura constitucionalizada do direito civil, traduz-se na transformagdo da
¢tica da liberdade por uma ética solidaria, de co-responsabilidade, cooperagdo e

lealdade.”*

Diante disso, sd@o imprescindiveis novos parametros, que consigam romper com
paradigmas antigos e ultrapassados, ainda presos a um modelo liberal-individualista. Em
especial no direito contratual, ndo ha a possibilidade de se ter um conceito fechado e
abstrato de contrato; ao contrario, ¢ necessario que se construam novos conceitos em cada

caso concreto, exaltando aspectos como a tutela da confianca e a fungdo social.

Tais valores da Constituigdo Federal constitucionalizaram o direito civil, impondo-
lhe o novo paradigma de considerar a pessoa humana, que, a partir de 2002, passou a
integrar expressamente a nova sistematica da codificacdo, a luz da referéncia maior da

dignidade humana.

1.3.2 Os reflexos da repersonalizacio no Codigo Civil de 2002

O Codigo Civil de 1916, a luz de uma concepcio liberal-individualista,
predominante no inicio do século XVIII, elencou o patrimonio no lugar central do sistema.
O advento da Constituicdo Federal de 1988 alterou essa situagdo recolocando o ser

humano, no centro do ordenamento juridico.

Nessa nova realidade social e juridica, o direito civil passou a

22 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas, p. 62.
63 Ibid., p. 62.
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ser concebido como “servigo da vida”, a partir de sua real raiz antropocéntrica,
ndo para repor em cena o individualismo do século XVIII, nem para retomar a
biografia do sujeito juridico da Revolucdo Francesa, mas sim para afastar do
tecnicismo e do neutralismo. O labor desta artesania de “repersonalizagdo” e
“reetizagdo” leva em conta um sistema aberto e rente a vida. [...] E nessa via que
o Direito Civil pode e deve resistir ao “ritualismo epidérmico”, centrado num
conjunto de férmulas que virtualmente abragam o mundo e o faz nelas se
esgotar.”®*

Assim, dentre muitas discussdes doutrinarias sobre a necessidade ou ndo da
codificacao’”, foi aprovado e entrou em vigor o Codigo Civil de 2002*, que, juntamente
com a Constituicdo Federal, garante e protege as relagdes civis, com base na primazia da

pessoa humana.

Os reflexos da constitucionalizacao e, conseqiientemente, da repersonalizacao sao
verificados nas diretrizes fundamentais do Cédigo Civil, mormente na operabilidade, na

sistematicidade, na eticidade e na socialidade®’

. Ressalta-se que as duas primeiras dizendo
respeito a estrutura do Codigo Civil e as duas ultimas, ao seu conteido, como se passa a

mencionar.

A operabilidade, por sua vez, demonstra que a codificagdo tem uma seqiiéncia e
organizac¢ao nos institutos juridicos, gerando seguranga ao intérprete. Essa diretriz pode ser
exemplificada no Codigo Civil no novo modo pelo qual o legislador tratou os institutos da
prescricdo e da decadéncia, auxiliando para a eliminacdo de discussdes e duvidas

existentes na codificacdo de 1916.%®

Com relagdo a sistematicidade®®

, observa-se que o Codigo Civil ¢ composto de
uma parte geral e uma especial, que possuem uma unidade ldgica e conceitual.””® E

importante frisar que a estrutura do diploma civil apresenta-se aberta e moével, composta

2% EACHIN, Teoria critica do direito civil, p. 218-219.

65 Parte da doutrina nacional e mesmo da estrangeira mostra-se contraria a idéia da codificagdo. Vide
FACHIN, Teoria critica do direito civil, p. 219.

26 Menciona TEPEDINO que o Cédigo Civil perdeu “o seu papel de Constituigdo do direito privado.”
Temas de direito civil, p. 7.

27 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes tedricas do novo codigo civil
brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p.131.

%8 Tbid., p. 109.

2% Cumpre referir que “do ponto de vista metodolégico, duas sdo as principais caracteristicas do Céodigo
Civil : 1. A unificagdo do direito das obrigagoes; 2. A adogao da técnica das clausulas gerais, ao lado da
técnica regulamentar, como resultado de um processo de socializagdo das relagdes patrimoniais,
introduzindo-se no direito codificado a fungdo social da propriedade privada e da atividade contratual.”
TEPEDINO, Temas de Direito Civil, Tomo II, p. 6.

21 MARTINS-COSTA, op. cit., p.109.
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por principios, conceitos juridicos indeterminados e cldusulas gerais. Com isso, a nova
legislacdo abandonou o modelo oitocentista, que representava uma estrutura fechada,

estatica ¢ com linguagem precisa .*”'

Com base na Constitui¢do Federal a codificagdo foi permeada por um sistema
principiolégico que enaltece a repersonalizagdo do direito civil. Assim, os principios
juridicos, quer sejam expressos, quer sejam implicitos, deixaram de ter carater meramente
consultivo e passaram a ser vistos como normas juridicas, representando uma forma de

oxigenar o ordenamento civil.*”?

Da mesma forma, merecem destaque as normas dotadas de vagueza que se situam
no Coédigo Civil, ou seja, aquelas cuja aplicagdo deve ocorrer por meio de valores
objetivamente trazidos pela moral social. O legislador deixou de estabelecer a norma de
forma fechada, para que o aplicador buscasse sua concrecao na moral, na sociedade e nos

costumes®”. A proposito, refere Martins-Costa*™

que a vagueza socialmente tipica da
norma representa o género, tendo por espécies os conceitos juridicos indeterminados e as

clausulas gerais.””

Os conceitos juridicos indeterminados apresentam-se no Codigo Civil em preceitos
que necessitam ser determinados pelo juiz no caso concreto. Alguns se referem a

realidades faticas, tendo o seu significado determinado pelas regras de experiéncia a que o

21! Refere Martins-Costa que “o Codigo Civil ¢é polarizado, é certo, pela diretriz sistematica, que assegura a
sua unidade logica e conceitual, o que visa assegurar um minimum de seguranga juridica pela regulagdo
coordenada dos comportamentos sociais desenvolvidos na esfera privada. Porém, do ponto de vista da técnica
legislativa, o sistema caracteriza-se como um “eixo central” e como um sistema aberto em virtude da
linguagem que emprega, permitindo a constante incorporagdo — e solugdo — de novos problemas.”.
MARTINS-COSTA, Diretrizes teoricas do novo codigo civil brasileiro, p. 117.

"2 Dada a importancia da matéria dos principios, em especial os contratuais, a mesma seré tratada no ponto
3.2.2.

23 MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: RT, 1999. p.313.

2 Ibid., p. 315.

25 Cumpre ressaltar que a vagueza ndo existe apenas nas clausulas gerais e nos conceitos juridicos
indeterminados, mas se apresenta até nas chamadas normas casuisticas. Neste sentido, sustenta Silva Filho
que “essa separagdo ¢ fruto de uma concepgdo insuficiente do que seja a interpretacdo. Assim, a diferencga
entre um tipo e outro se da em termos de graus de vagueza ¢ ndo do estabelecimento de normas que teriam
textos vagos e outras que ndo os teriam. A vagueza ¢ uma caracteristica inerente da linguagem, no que se diz
sempre fica algo de ndo dito. Por mais precisa que seja a descri¢ao textual do suporte fatico e do preceito
normativo, ela estd sujeita ao processo hermenéutico de atribui¢do de sentido, o que pode, em muitos casos,
levar, com apoio em algum principio ou em qualquer outra norma do ordenamento, a violagdo do que se
entenda ser o seu sentido literal .” SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado
da boa-fé objetiva no direito contratual, p. 163.



64

juiz recorre com base no artigo 335 do CPC; outros podem aludir a realidades valorativas,

possuindo contetdo axioldgico.”

Por sua vez, as clausulas gerais sdo normas juridicas que se caracterizam

99277 99278

pela “vagueza semantica™’’ e por ndo serem “casuisticas”’”®, eis que seus preceitos

possuem uma “tessitura intencionalmente aberta, fluida ou vaga™”

, cabendo ao aplicador a
determina¢do de seu conteudo diante do caso concreto.”® Portanto, sdo normas que
obrigam o aplicador a definir em cada caso qual deve ser a conduta da parte no momento,
visto que ndo estabelecem a conduta correta, mas t€ém o intuito de avaliar o comportamento

tido pela pessoa.

E importante que o aplicador, ao proceder a fixagdo do conteudo dos principios,
conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais o faga de acordo com a Constitui¢ao
Federal, pois a abertura ndo pode levar a arbitrariedade. Assim, ao instrumentalizé-los deve
ver a pessoa humana como um ser real que se encontra inserido num horizonte histérico-
cultural e precisa ter sua dignidade protegida. Para tanto, ¢ relevante que a interpretagdo
ndo aconteca de forma subsuntiva, pois ndo se pode “pressupor a existéncia a priori
daquilo que sera construido a partir do caso concreto.”™' E necessario uma nova forma de

interpretacdo, que, com base numa pré-compreensdo, nao se dissocie da aplicagao.

2 MARTINS-COSTA, 4 boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional, p. 325.

2110 enunciado de uma clausula geral, “ao invés de tragar punctualmente a hipotese e suas conseqiiéncias, é
desenhado pela vaga moldura, permitindo, pela vagueza semantica que caracteriza os seus termos, a
incorporacdo de principios, diretrizes e maximas de conduta originalmente estrangeiros ao corpus
codificado, do que resulta, mediante a atividade de concre¢do destes principios, diretrizes e maximas de
conduta, a constante formula¢do de novas normas.” MARTINS-COSTA, O direito privado como um ‘sistema
em construgdo’: as cldusulas gerais no projeto do Codigo Civil brasileiro, p.133. Vide ressalva da nota 275.
" Observa-se que “a casuistica, também dita ‘técnica da regulamentacio pr fattispecie’ ¢, portanto, a
técnica utilizada nos textos normativos marcados pela especificagdo ou determinacdo dos elementos que
compdem a fattispecie. Em outras palavras, nas normas formuladas casuisticamente percebe-se que o
legislador fixou, do modo o mais possivel completo, os critérios para aplicar uma certa qualificagdo aos fatos
normados.” Ibid., p. 133. Vide ressalva da nota 275.

"% Com relagdo a vagueza de determinadas normas e a menor flexibilidade de outras, ¢ importante ressalvar
que “no seio do sistema juridico, evidenciam-se conceitos, dispositivos e institutos que ddo maior ou menor
margem para uma ac¢do concretizadora do intérprete, mas isto ndo afasta, para os aspectos mais rigorosos e
especificos das defini¢des juridicas, alguns até de carater matematico, a necessidade de se ter em conta, de
modo global esta nova perspectiva do fendmeno juridico, do Direito enquanto revelacdo, da atuacao da pré-
compreensdo, da unidade entre interpretacao e aplicagdo [...].” SILVA FILHO, Hermenéutica filosofica e
direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual, p. 163.

20 MARTINS-COSTA, O direito privado como um ‘sistema em construgio’: as clausulas gerais no projeto
do Cddigo Civil brasileiro, p. 135.

21 SILVA FILHO, op. cit., p. 375.
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Ja a diretriz da eticidade refere-se ao contetido do Codigo Civil e demonstra o mais
relevante efeito da repersonalizacdo no direito contratual, pois, com base na dignidade da

pessoa humana, ocorre a tutela da confianga depositada no pacto.

Nessa linha, assinala Martins-Costa®*

se em primeiro plano estd a pessoa humana valorada por si sd, pelo exclusivo
fato de ser pessoa - isto €, a pessoa em sua irredutivel subjetividade e dignidade,
dotada de personalidade singular e por isso mesmo titular de atributos e de
interesses ndo mensuraveis economicamente -, passa o Direito a construir
principios e regras que visam a tutelar essa dimensdo existencial, na qual, mais
do que tudo, ressalta a dimensdo ética das normas juridicas. Entdo o direito civil
reassume a sua dire¢do etimoldgica e do direito dos individuos passa a ser
considerado o direito dos civis, dos que portam em si os valores da civilidade.

Diante dos fundamentos da Constitui¢do do Brasil, as normas civis sdo permeadas
por valores éticos, ou seja, valores do bem, tendo como finalidade concretizar a dignidade
da pessoa humana. Por isso, observam-se referéncias no Codigo Civil com relagdo a
probidade, a eqiiidade, a lealdade, a boa-fé e outras, que exigem eticidade nas condutas,

impondo deveres juridicos positivos.*

Ocorreu uma ruptura com o modelo tradicional, com o que os elementos histdricos,
psicoldgicos, sociais, econdmicos e politicos passaram a ingressar no mundo do direito
civil. Disso derivou um novo “modo de pensar o Direito quanto a inser¢do de um outro
sentido do sujeito de direito, diverso do sistema classico, que foi calcado em uma
abstra¢do, em um corte da realidade.” Tudo isso provocou uma reconstrugdo do sistema

juridico civil segundo o valor da pessoa humana.*

Salientam-se, nessa esteira, as disposigdes éticas recepcionadas no direito de
familia, com a valorizagdo da figura do afeto, tanto para determinar a igualdade na filiagdo

como para constituir ou desconstituir as entidades familiares; da mesma forma, no direito

2 MARTINS-COSTA, Diretrizes teéricas do novo Cédigo Civil, p.132.
2 Ibid., p.133.

2 FACHIN, Teoria critica do direito civil, p. 232.

5 PERLINGIERI, Perfis do direito civil, p.34.
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contratual destaca-se a importancia do elemento da confianga, representada pela boa-fé*

e
pela eqiiidade, que valoriza o comportamento das partes, exigindo que ajam com lealdade e
correcdo, buscando suprir as legitimas expectativas decorrentes do vinculo obrigacional.
Promove-se, assim, uma verdadeira transformagao nos contratos e eticizam-se as relagoes,
colocando o ser humano no centro no ordenamento, com o objetivo de realizar “suas

necessidades fundamentais, pessoais e coletivas.”".

Permear o sistema juridico contratual com regras éticas significa privilegiar a tutela
da confianca, que se expressa pela boa-fé objetiva, a qual, por sua vez, decorre do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Ressalta-se que a boa-fé objetiva, além de

resguardar padrdes éticos, possui contetido solidarista.

Desse prisma, apresenta-se a diretriz da socialidade, que esta diretamente ligada a
eticidade. Tal valor, representado pela solidariedade social, surgiu em face da ruptura
individual-liberalista ocorrida no sistema juridico no Estado Democratico de Direito. Essa
mudanga levou a que a dimensdo comunitdria se sobrepusesse a individual, advindo dai a

funcao social do direito e de seus institutos.

A socialidade, ou seja, ver e pensar a pessoa dentro do coletivo, assumiu importante
papel na propriedade e nos contratos, vinculando-os a uma utilidade a ser fixada e avaliada
no caso concreto. Pela diretriz da socialidade, ocorre “a colocacdo das regras juridicas num
plano de vivéncia social [...] fazendo prevalecer os valores coletivos sobre os individuais,

sem perda, porém, do valor fundante da pessoa humana.”**

Em especial nos contratos, a fungdo social, além de representar uma limita¢do a
autonomia privada, incorpora o seu proprio conceito, juntamente com a boa-fé objetiva.
Logo, ndo ha como conceber um contrato que ndo guarde uma utilidade para ambas as

partes, bem como ndo aconte¢ca com lealdade, probidade e correcgdo.

As diretrizes da operabilidade, da sistematicidade, da eticidade e da socialidade,

presentes na codificacdo, tém seus fundamentos nas disposi¢cdes constitucionais,

% Ressalta-se a importancia da boa-fé objetiva, que determina que as partes se portem com corre¢io,
lealdade, veracidade e consideracdo. Da mesma forma, a boa-fé objetiva ¢ multidimensional apresentando-se
com fungdes de criar deveres anexos, limitar direitos subjetivos e servir de canone de interpretacio, aspectos
que serdo abordados no capitulo terceiro.

7 FACHIN, Teoria critica do direito civil, p. 231.

28 MARTINS-COSTA, 4 boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional, p.352.
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revelando-se como reflexos da repersonalizacdo do direito civil, enaltecendo a pessoa

humana e buscando implementar o respeito e a protecao a sua dignidade.

Repersonalizar o direito civil significa concretizar o principio da dignidade
humana, para o que se faz necessario abandonar o discurso juridico-dogmatico que
sustentou o direito civil por longo periodo de tempo, entendendo a pessoa de forma
abstrata. Assim, a primazia do ser humano insculpida no texto constitucional determina a
observancia de uma nova conduta dos juristas e aplicadores do direito ao observar a nogao
de pessoa humana de modo concreto e como um ser-no-mundo que se guia por sua

compreensao.

Enfim, constata-se que o Estado Democratico de Direito, por meio de sua
Constituicao, elevou o valor da dignidade da pessoa humana ao centro do ordenamento
juridico, provocando com isso a constitucionalizagdo do direito. Em especial no direito
civil, esse fenomeno resultou na repersonalizacao, conduzindo a que valores como o da
eticidade e da socialidade passassem a integrar as relacdes civis para tutelar a dignidade
humana. Logo, como forma de concretizar esse respeito ao ser humano apresenta-se

relevante fixar a nog¢@o da pessoa humana utilizando o viés fenomenoldgico-hermenéutico.
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2 A REPERSONALIZACAO DO DIREITO CIVIL A PARTIR DA
HERMENEUTICA FILOSOFICA

A dignidade da pessoa humana pode ser vista com base no enfoque existencialista,
presente em Heidegger, observando o lugar que a pessoa assume dentro do mundo, que nao
se encerra s6 na autodeterminagdo, mas na propria compreensao que ela tem, porque ¢ um

ser que compreende e tem referéncias que compdem a sua dignidade.

A repersonalizagdo traz a tona que o conceito de pessoa humana ¢é aberto, sendo
composto, por um lado, por fatores biologicos que determinam sua inclusdao na espécie
humana e, por outro, pela especificidade de pertencer a uma realidade familiar, social,
politica e econdmica que lhe é propria, a qual evolui e se modifica a cada momento

289

historico. Portanto, com base na visdo existencialista*”, vislumbra-se que a “construcao
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cultural” da palavra pessoa humana indica muito mais do que um “ser bioldgico”™”, pois

retrata um ente que tem compreensao e vive num horizonte “historico-cultural, a partir dos

sentidos que lhe chegam pela linguagem.”"

Diante da nogao de pessoa humana, a repersonalizagao revela a filtragem do direito
civil pela Constituicao Federal, traduzindo valores em continua constru¢do e mostrando
que o ser humano ndo deve ser visto pelo sistema juridico de modo abstrato, como titular
de direitos ou mero sujeito de direitos, mas, sim como alguém que existe de forma
concreta, inserido no meio social e que necessita de efetivo respeito e protecdo a sua

dignidade.

A repersonalizagdo, fundamentada na Constituicdo Federal, manifesta-se também
pela diretriz da sistematicidade presente no Coddigo Civil, por meio dos principios,
clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados. Tais normas possuem texto que

descreve “os canones hermenéuticos e as prioridades axioldgicas, os contornos da tutela da

¥ Observa-se que “o existencialismo de Heidegger aponta para o ser-ai como um ente que deriva do ser e
por ele ¢ guiado. A liberdade nestes termos ¢ aquela possivel dentro de nossa situagado finita. Estar em contato
com suas possibilidades ¢, antes de mais nada, ter consciéncia dos proprios limites e encontrar-se no carater
situado e projetado de todo ser-ai. E por isto que o ser-ai é um existenciario, ndo porque ele instaure algo
enquanto fonte absoluta, mas sim porque sé através dele o ser se manifesta.” SILVA FILHO, Hermenéutica
filosdfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual, p. 145.

20 SILVA FILHO, Pessoa humana e boa-fé objetiva nas relagdes contratuais: a alteridade que emerge da
ipseidade, p. 116.
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pessoa humana e os aspectos centrais da identidade cultural que se pretende proteger, ao
lado de normas que permitem, do ponto de vista de sua estrutura e fungdo, a necessaria

comunhao entre preceito normativo e as circunstancias do caso concreto.”*”

Com o fenomeno da repersonalizacdo do direito civil, podem ser obtidos
importantes resultados se a leitura for realizada a luz da hermenéutica filosofica, em
virtude de essa perspectiva observar a pessoa humana como ser-no-mundo, que
compreende e possui historicidade. Tal constatacdo revela a sucumbéncia do modelo
classico de solver os conflitos e dizer o direito no Estado Democratico de Direito, em face
de uma sociedade dindmica e complexa, mostrando que o conteudo da dignidade da pessoa

humana nao pode ser preenchido somente no direito, mas precisa, também, da filosofia.

2.1 Superaciao do modelo hermenéutico classico

A realidade juridica demonstra que grande parte dos aplicadores do direito acaba
realizando a prestacdo jurisdicional ndo levando em conta a no¢do da pessoa humana de
modo concreto, sem analisar sua faticidade e condigdo de membro de uma comunidade.
Esse fato acarreta que ndo se concretizem os efeitos da repersonalizagdo do direito civil,
mormente a aplicacao efetiva dos aspectos da eticidade e da socialidade como meios de

concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

O pensamento dominante na hermenéutica juridica revela que os operadores
encontram-se vinculados e presos a um universo que se limita a abordar o método de
aplicacdo do direito, ocupando-se em extrair da norma o que ela contém, bem como em
esclarecer o verdadeiro sentido dos vocabulos. Tal modelo, fundamentado na subsuncao e

na dedugdo, traz uma nog¢ao equivocada, pois somente reproduz sentidos.

Em face dessa realidade que se apresenta, a matriz tedrica da hermenéutica
filosofica, baseada na producdo de sentido por meio da compreensao, representa uma nova
perspectiva para a hermenéutica juridica, ainda alicercada em padrdes metafisicos e

normativos.

! SILVA FILHO, Pessoa humana e boa-fé objetiva nas relagées contratuais: a alteridade que emerge da
ipseidade, p. 119.
2 TEPEDINO, Temas de direito civil - Tomo II, p. 9.
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2.1.1 Hermenéutica classica e crise

A hermenéutica desenvolveu-se no decorrer da histéria como uma teoria da
interpretagdo, possuindo como objetivo suprir a necessidade de explicar textos que nao
podiam ser diretamente contactados pelo intérprete em face da distancia temporal, espacial
e de nivel de linguagem.”” Por meio dela o intérprete pretendia dar o sentido do escrito,
realizando uma interpretacdo que o explicasse, ou seja, que buscasse torna-lo claro e

inteligivel.”

Grondin assevera que a evolucdo do conceito de hermenéutica como forma de
reflex@o ¢ considerada uma criagdo da Modernidade, eis que seu aparecimento remonta ao
século XVII. Porém, etimologicamente, a palavra hermenéutica, de origem grega, deriva
do verbo hermeneuvein e do substantivo hermenéia, significando, respectivamente,
interpretar e interpretagao. Da mesma forma, o autor levanta a possibilidade de a origem da
palavra ser atribuida ao deus Hermes™’, que servia de mediador entre os homens e os

deuses.”*

Nesse sentido, observando a raiz grega do vocabulo, percebe-se que a hermenéutica
designa “o processo de ‘tornar compreensivel’”, especialmente, a linguagem. Assim,

associado a Hermes, e pelo uso antigo da palavra, podem-se destacar trés significados para

3 Como forma de buscar a compreensdo correta a hermenéutica foi utilizada numa fase inicial, em trés
niveis: “primeiro, para auxiliar as discussdes sobre a linguagem do texto (i. €., 0 vocabulario e a gramatica),
dando eventualmente origem a filosofia; segundo, para facilitar a exegese da literatura biblica; e terceiro,
para guiar a jurisdicdo.” BLEICHER, Josef. Hermenéutica contempordnea. Tradugdo de Maria Georgina
Segurado. Lisboa: Edi¢des 70, 1992. p. 24.

4 1bid., p. 23.

95 Conforme Palmer, “a palavra grega hermeios referia-se ao sacerdote do oraculo de Delfos. Esta palavra, o
verbo hermeneuein e o substantivo hermeneia, mais comuns, remetem para o deus-mensageiro-alado
Hermes, de cujo nome as palavras aparentemente derivaram (ou vice-versa?). E ¢ significativo que Hermes
se associe a uma fun¢@o de transmutagdo — transformar tudo aquilo que ultrapassa a compreensdo humana em
algo que essa inteligéncia consiga compreender. As varias formas da palavra sugerem o processo de trazer
uma situacdo ou uma coisa, da inteligibilidade a compreensao. Os Gregos atribuiram a Hermes a descoberta
da linguagem e da escrita — as ferramentas que a compreensao humana utiliza para chegar ao significado das
coisas e para transmitir aos outros.” PALMER, Richard E. Hermenéutica. Tradugdo de Maria Luisa Ribeiro
Ferreira. Lisboa: Edi¢des 70, 1997. p.24.

2% GRONDIN, Jean. Introducio a hermenéutica filoséfica. Tradugdo de Benno Dischinger. Sio Leopoldo:
Ed. Unisinos, 1999. p.52-55.
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hermenéutica: o de dizer™, de explicar’®® e de traduzir®. Contudo, todos se referem a

interpretagao.’”

Desde o inicio™', a hermenéutica representou a “ciéncia da interpretacdo”, porém,
modernamente, sua concepgao foi sendo estabelecida sob diversos fundamentos, ou seja,
segundo os enfoques biblico, filolégico, cientifico, das ciéncias do espirito, existencial e

cultural .

As diferentes Oticas clarificam pontos importantes na teoria hermenéutica,
sugerindo respostas as questdes suscitadas pelos intérpretes e também revelando o
principio hermenéutico de que “a interpretacdo ¢ moldada pela questdo a partir da qual o

intérprete aborda o seu tema.”””

Ressalta-se que as orientagdes que definiram a hermenéutica, na ordem acima
referida, tiveram, cada qual, maior abrangéncia num determinado periodo historico, que se
estendeu do século XVII até nossos dias, mas todas ainda hoje se manifestam no

pensamento hermenéutico. Contudo, hodiernamente, percebe-se a predominancia de duas

7 A orientagio do significado de hermenéutica como o “dizer” revela a expressdo, designando o “exprimir,
afirmar, proclamar”, ou seja, “relaciona-se com a func¢do anunciadora de Hermes”. Essa orienta¢do traz a
nogdo de que a linguagem ¢ “som vivo, detentor do poder de uma fala significativa.” Por sua vez, o sentido
de dizer influenciou a teologia e a literatura, criando principios de interpretagdo. Assim, “a teologia e a
interpretacdo literaria devem reconverter a escrita em discurso. Os principios de compreensdo que permitem
esta conversdo constituem uma preocupacdo dominante da moderna teoria hermenéutica.” PALMER,
Hermenéutica.,p. 29-30.

% O sentido de hermenéutica “como explicagdo da énfase ao aspecto discursivo da compreensdo; aponta
para a dimensdo explicativa da interpretagdo, mais do que para a sua dimensdo expressiva. No final de
contas, as palavras ndo se limitam a dizer algo [...]elas explicam, racionalizam e clarificam algo.” Ibid., p.
30.

0 interpretar também representa o traduzir. Assim, “o tradutor ¢ um mediador entre dois mundos
diferentes. [...] A traducdo torna-nos conscientes de que a propria lingua contém uma visdo englobante do
mundo, a qual o tradutor tem que ser sensivel, mesmo quando traduz expressdes individuais. [...] Ndo ha
duvida de que a lingua € um repositorio de uma experiéncia cultural; existimos nesse medium e através dele;
vemos através de seus olhos.” Ibid., p. 37.

3% Ibid.,, p. 24.

%' Grondin sintetiza a evolugdo da hermenéutica passando pelos seguintes modelos: na Antigiiidade com
“regras hermenéuticas esparsas, até que, com a Reforma de Lutero, despertou o desenvolvimento de uma
hermenéutica sistematica, que so se teria tornado universal com Scheleiermacher, como doutrina universal da
arte do entendimento; Dilthey teria, entdo, ampliado esta hermenéutica para uma Metodologia universal das
ciéncias do espirito [...], e Heidegger teria, ao depois, ancorado a questdo da hermenéutica no terreno ainda
mais fundamental da facticidade humana.” GRONDIN, Introducdo a hermenéutica filosofica, p. 26.

32 Aduz Palmer que “todos estes adjectivos classificativos sio de certo modo inadequados e ndo
satisfatdrios; uso-os de um modo experimental e provisério para indicar a alteridade entre as seis diferentes
abordagens. A hermenéutica biblica tem muitas orientagdes diferentes; s6 no século dezoito incluia a
gramatica, a historia, o pietismo e outras escolas, e continuou a ser maximizada até aos dias de hoje. A
hermenéutica ‘Filologica’ também gozou de um desenvolvimento complexo no século dezoito. A ‘cientifica’
¢ de certo modo ilusdria no que se refere a Schleiermacher pretendendo apenas sugerir a tentativa feita por
este autor de dar a hermenéutica uma base universal e sistematica. A geisteswissenschafliche refere-se ao
projecto de Dilthey. A ‘existencial’ cobre as concepgdes hermenéuticas de Heidegger e de Gadamer. Por
ultimo a ‘cultural’ sugere imperfeitamente a riqueza das aplicagdes que Ricoeur faz da hermenéutica na sua
procura de uma filosofia mais adequada, centrada na interpretacdo dos simbolos. A hermenéutica juridica &,
de um modo geral, omitida.” PALMER, op. cit.,p. 43.
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teorias: a primeira, trazida por Betti*”

, seguidor de Schleiermacher e Dilthey, que sustenta
a “hermenéutica como um corpo geral de principios metodologicos que subjazem a
interpretacdo”; a segunda, representada por Gadamer, que, seguindo os ensinamentos de
Heidegger, defende “a hermenéutica como uma exploracao filoséfica das caracteristicas e

dos requisitos necessarios a toda a compreensdo.”"

A hermenéutica sempre representou a teoria da interpretagdo, a “arte da
interpretacdo”, e, até o final do século XIX, apresentou-se como uma “disciplina auxiliar”,
mostrando-se como hermenéutica teologica, filologica e juridica. ** A partir dai, a teoria
hermenéutica transcendeu os limites que a acoplavam as outras ciéncias, atingindo um

novo sentido®”’

, ou seja, passou a representar uma disciplina que elabora regras para a
~ , .. ) 208 .
compreensdo do pensamento humano, que ¢ exprimido por meio de palavras.’” Assim,
como uma disciplina normativa, metddica e técnica, designada de classica, a hermenéutica
caracterizou-se por fixar regras e tracar métodos para uma boa interpretagdo, inclusive no

direito.

Desse modo, para a hermenéutica cléssica a aplicagdo do direito ¢ feita
interpretando-se e explicando-se as normas juridicas por meio de um pensamento

dogmatico preso a metafisica’. Nela aparecem trés fases’'’: a primeira, na qual o jurista

303 PALMER, Hermenéutica, p. 75.

3% Ressalta Streck que Betti desenvolveu “uma teoria baseada na forma metddica e disciplinada da
compreensdo, na qual a propria interpretagdo ¢ fruto de um processo triplo que parte de uma abordagem
objetivo-idealista.” Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da constru¢do do
direito, p. 110.

3% PALMER, op. cit., p. 55.

3% GRONDIN, Introdugdo a hermenéutica filoséfica, p. 23.

397 Refere Palmer que “a hermenéutica, enquanto se define como estudo da compreensdo das obras humanas,
transcende as formas lingiiisticas de interpretag@o. Os seus principios aplicam-se ndo so a obras escritas, mas
também a quaisquer obras de arte. Visto isto, a hermenéutica ¢ fundamental em todas as humanidades — em
todas as disciplinas que se ocupam com a interpretagio das obras do homem. E mais do que meramente
interdisciplinar, porque os seus principios incluem um fundamento teérico para as humanidades; os seus
principios deviam colocar-se como um estudo essencial para todas as disciplinas humanisticas.” PALMER,
op.cit., p. 22

3% PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica filoséfica e constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p.
12.

3% Explica Streck, com base na li¢do de Oliveira, que “para a metafisica classica, o conhecimento verdadeiro
consiste na captacdo da esséncia imutavel das coisas, o que, precisamente, ¢ depois comunicado pela
linguagem. [...] Sem conhecimento da esséncia, ndo ha, para a tradi¢do conhecimento verdadeiro. Ou seja, as
palavras tém sentido porque ha objetos que elas designam: coisas singulares ou esséncias.” STRECK, op.cit.,
p-125.

*19 Menciona Silva Filho que “a tradigdo hermenéutica que antecedia a roméntica separava os momentos da
compreensdo (subtilitas intelligendi) e da interpretacdo (subtilitas explicandi), pois considerava esta tltima
um recurso excepcional ao que se deveria acorrer no caso de mal-entendido ou obscuridade. Com a
generalizacdo do mal-entendido operada por SCHLEIERMACHER e pela hermenéutica romantica, estes dois
momentos passaram a ser indissociados. Contudo, o momento da aplicacdo ( subtilitas applicandi) restou
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conhece (subtilitas inteligendi); a segunda, que ¢ a interpretacdo (subtilitas explicandi), e,
por ultimo, quando aplica (subtilitas applicandi). Nessa linha, o intérprete busca extrair da
norma seu contetdo, vendo o universo numa relagdo sujeito-objeto e tendo a ilusdo de
certeza no processo interpretativo. A linguagem, por sua vez, “é apenas o instrumento que

comunica/transporta esséncias e/ ou conceitos verdadeiros”.*"!

Para a hermenéutica classica, as palavras refletem a esséncia das coisas’ e
“interpretar ¢, portanto, explicar, esclarecer, dar o verdadeiro significado do vocébulo,
extrair da norma tudo o que nela se contém, revelando seu sentido apropriado para a vida

s~ 1
real e conducente a uma decisdo”. !

A hermenéutica classica ¢ normativa, compreendendo que interpretar “¢ estabelecer
uma norma individual, logo interpretagio é um ato normativo.”'* O aplicador, em sua
decisdo, busca a solucdo do caso na norma geral, ou seja, nas possibilidades que o sistema
juridico lhe disponibiliza para agir. Assim, com base na norma geral ele cria a norma

individual que se consubstancia na sentenca, portanto, com carater normativo.

Da mesma forma, a hermenéutica classica ¢ dedutivista, subsuntiva e logica, nao
possibilitando uma boa leitura para o fenomeno da repersonalizacao do direito civil. O
intérprete, apos estabelecer o sentido, o alcance e as conseqiliéncias juridicas da norma,
parte de um movimento vertical, isto ¢, da premissa maior sobre a premissa menor,
resultando na incidéncia®'® , qual seja, a subsun¢do; logo, o fato fica subsumido na norma.
Exemplifica-se por meio de um caso de bigamia: a premissa maior ¢ o dispositivo de lei
que preceitua nulo o casamento oriundo da bigamia e a premissa menor apresenta-se em

face de o individuo casado esconder essa situagao e casar-se com outra mulher solteira; em

desconectado, como uma possibilidade posterior ao processo compreensivo-interpretativo.” SILVA FILHO,
Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-f¢ objetiva no direito contratual, p. 57-58.
3" STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgio do direito, p.
125.

312 Ressalta Streck que “expressivos setores da doutrina brasileira trabalham (ainda) na perspectiva de que o

o ETITS

processo interpretativo possibilita que se alcance a “interpretag¢do correta”, “o sentido exato da norma”, “o
exclusivo conteudo/sentido da lei”,”o verdadeiro significado do vocabulo”, “o real sentido da regra
Juridica”, etc. Ndo ¢é temerario afirmar que, explicita ou implicitamente, sofrem a influéncia da
hermenéutica de cunho objetivista de Emilio Betti.” Ibid., p. 110.

33 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito. 17.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
p-422.

1 Ibid., p.425.

31 Conforme Gusmio, denomina-se “silogismo juridico ou judicial a atividade mental de aplicagdo do
direito. Dito silogismo tem por premissa maior a norma juridica; por premissa menor, 0 caso concreto a ser
decidido pelo Juiz, e por conclusdo ou corolario, a sentenga, que impde a uma das partes ou a ambas as
conseqiiéncias previstas na norma juridica.” GUSMAO. Paulo Dourado de. Introdugdo ao estudo do direito.
31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.219.
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conclusdo, ha a conseqiiéncia juridica da violagdao do preceito legal, qual seja, a nulidade

do casamento.>'®

A hermenéutica classica apresenta-se com cunho reprodutivo, sustentando que a
verdadeira interpretagdo acontece quando se adiciona “a subjetividade do autor [...] com a
objetividade da coisa”, ou seja, quando se pretende desvendar o que “o autor quis dizer
sobre algo.”"” Portanto, a interpretagdo ndo produz o sentido, somente o reproduz. Assim,
o discurso juridico-dogmadtico esconde as condi¢des de producdo de sentido, provocando
uma fetichiza¢do’"*, momento em que “a lei passa a ser vista como sendo uma-lei-em-si,
abstraida das condic¢des (de produgdo) que a engendraram, como se a sua condig¢do-de-lei

fosse uma propriedade ‘natural *.”*"

Nesse contexto, verifica-se a presenga do senso comum teérico definido por
Warat’*, entendido como “as condi¢des implicitas de produgdo, circulagdo e consumo das
verdades nas diferentes praticas de enunciacdo e escritura do Direito.” No sentido geral,

representa uma “paralinguagem”, isto €, uma crenga universal*”'

que se localiza além dos
significados, fixando de “forma velada a realidade juridica dominante” e produzindo “uma
linguagem eletrificada e invisivel,” que se apresenta no direito positivo para servir o

poder.**

O direito, que ¢ des-velamento, que tem por missdo investigar ¢ mostrar a verdade

perante o poder, ¢ atingido pelo senso comum tedrico, que ¢ velamento.’” Desse modo, os

318 GUSMAO, Introdugio ao estudo do direito, p.220.

3'STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do direito, p.
111.

318 Na fetichizagdo “o discurso dogmatico torna-se transparente, gerando uma cadeia significativa no interior
da qual as seqiiéncias discursivas remetem o usuario/operador juridico diretamente a realidade, mediante o
processo de ocultamento das condi¢des de produgdo do sentido do discurso.” Ibid., p. 95.

Y Ibid., p. 95.

320 WARAT, Luiz Alberto. Introdugdo geral ao direito I - interpretagdo da lei: temas para uma reformulagao.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 13.

321 Explica Warat que “nas atividades cotidianas — teéricas, praticas e académicas — os juristas encontram-se
fortemente influenciados por uma constelagdo de representacdes, imagens, pré-conceitos, crengas, fic¢des,
habitos de censura enunciativa, metaforas, esteredtipos e normas éticas que governam e disciplinam
anonimamente seus atos de decisdo e enunciag@o. Pode-se dizer que estamos diante de um protocolo de
enunciagdo sem intersticios. Um maximo de convengdes lingiiisticas que encontramos ja prontas em nos
quando precisamos falar espontaneamente para reificar o mundo compensar a ciéncia juridica de sua
caréncia.” Ibid, p. 13.

22 Ibid., p. 15.

33 Warat resume a questio do senso comum tedrico mencionando que “os juristas contam com um
emaranhado de costumes intelectuais que sio aceitos como verdades de principios para ocultar o componente
politico da investigacdo de verdades. Por conseguinte se canonizam certas imagens e crencas para preservar o
segredo que escondem as verdades. O senso comum tedrico dos juristas é o lugar do secreto. As
representacdes que o integram pulverizam nossa compreensdo do fato de que a historia das verdades
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juristas aceitam costumes e crengas como verdades universais, deixando de fazer
investigacdo ou critica. O senso comum vela a realidade e conduz a que o conhecimento

seja visto como algo estatico, que deve ser aceito pelo homem sem qualquer indagacao.

Percebe-se que, o discurso juridico-dogmatico, baseado no senso comum tedrico,
ndo ¢ capaz de trazer a nogdo da pessoa humana inserida num contexto social. Ao
contrario, oculta a realidade e nega a possibilidade de solucionar problemas numa

“sociedade dispar/excludente como a brasileira,”**

marcada por desigualdades e injusticas
sociais. Com isso, representa um fator impeditivo a realizagdo do Estado Democratico de

Direito, produzindo, na afirmagdo de Streck, uma “crise de paradigma de dupla face”.**

2.1.2 Crise de paradigma de dupla face

Esta crise duplice origina-se, como a propria nomenclatura expressa, em face de
dois fatores, quais sejam: a crise do modelo liberal-individual-normativista e a crise do

paradigma da filosofia da consciéncia.

A proposito, o modelo liberal-individualista, que privilegia a classe burguesa, a
propriedade e o setor de producdo, teve seu momento de gloria quando da Revolugdo
Francesa. Como ja aludido, nesta fase surgiu a espécie de Estado de Direito denominada de
Estado Liberal de Direito™ e com ele os direitos fundamentais de primeira geragdo.””’

328

Apos, com a efetivagdo do Estado Social de Direito’”, a visao individualista cedeu lugar a

juridicas ¢ inseparavel [...] da historia do poder.” WARAT, Introducdo geral ao direito I.- interpretagdo da
lei: temas para uma reformulagao, p. 15.

3¥STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do direito, p. 94.
32 Ibid., p. 68.

326 Conforme Streck e Morais “a nota central deste Estado Liberal de Direito apresenta-se como uma
limitacdo juridico-legal negativa, ou seja, como garantia dos individuos-cidaddos frente a eventual atuagdo do
Estado, impeditiva ou constrangedora de sua atuagdo cotidiana. Ou seja: a este cabia o estabelecimento de
instrumentos juridicos que assegurassem o livre desenvolvimento das pretensdes individuais, ao lado das
restricdes impostas a sua atuacao positiva.” STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do estado,
p- 91.

327 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria Juridica e novos direitos. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2000, p. 86. Considera-se a primeira geracdo a dos direitos individuais, marcada pela luta em prol da
igualdade, liberdade e solidariedade do homem, protegendo especialmente a sua vida, dando énfase, de um
lado, ao individualismo e ao social e, de outro, ao particular ¢ ao Estado.

328 A adjetivagdo social pretende a corregdo do individualismo liberal por intermédio de garantias coletivas.
Corrige-se o liberalismo classico pela reunido do capitalismo com a busca do bem-estar social, formula
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busca pelo bem-estar social e ao aparecimento dos direitos fundamentais de segunda
geragdo’”. Somente depois, com o escopo de transformar a realidade, ganhou forma o

Estado Democratico de Direito®*

, que, a luz da democracia e dos direitos fundamentais,
adotou como principios norteadores a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a justica

social, entre outros.

Atualmente, o Estado brasileiro encontra-se sob a égide do Estado Democratico de

Direito™', porém a aplicagdo do direito, em sua maioria, mantém-se atrelada a um modelo
oriundo do paradigma liberal-individualista, sedimentado, ainda, no Estado Liberal e

incapaz de concretizar o conteudo da repersonalizagdo do direito civil.

Nessa senda, o sistema juridico encontra-se preparado, apenas, para resolver litigios
“interindividuais”, observando o ser humano de modo abstrato, numa relagdo juridica
prevista com detalhes na lei. Contudo, a realidade atual ¢ diversa daquela do Estado

Liberal, momento em que os conflitos passaram ao estagio de “transindividuais™**

, huma
sociedade complexa, marcada pela revolugdo tecnoldgica. Desse modo, a aplicagdo do
direito a luz do individualismo e do formalismo ndo consegue trazer uma solu¢do que

concretize a dignidade da pessoa humana.

Embora tenham sido alteradas as formas de Estado, a aplicagdo do direito
permaneceu vinculada a um modelo antigo e ultrapassado, que nao corresponde a realidade

social e “ndo estd preparado para o enfrentamento dos problemas decorrentes da trans-

geradora do welfare state neocapitalista no pds-Segunda Guerra Mundial. STRECK; MORAIS, Ciéncia
politica e teoria geral do estado., p. 91.

2% A segunda geragio é marcada pela reivindicagdo dos direitos sociais, culturais e econdmicos, tais como as
garantias nas relagdes trabalhistas, o direito a satde e a educagao.

3% Menciona Streck que “a nogio de Estado Democratico de Direito estd, pois, indissociavelmente ligado a
realizagdo dos direitos fundamentais. E desse liame indissoliivel que exsurge aquilo que se pode denominar
de plus normativo do Estado Democratico de Direito . Mais do que uma classific¢do de Estado ou de uma
variante de sua evolugdo histérica, o Estado Democratico de Direito faz uma sintese das fases anteriores,
agregando a construgdo das condigdes de possibilidades para suprir as lacunas das etapas anteriores,
representadas pela necessidade do resgate das promessas da modernidade, tais como igualdade, justiga social
e garantia dos direitos humanos fundamentais. A essa nocdo de Estado se acopla o conteudo das
Constituigdes, através dos valores substantivos que apontam para uma mudanga no status quo da sociedade.
Por isso, como ja referido anteriormente, no Estado Democratico de Direito a lei (Constitui¢ao) passa a ser
uma forma privilegiada de instrumentalizar a agdo do Estado na busca do desiderato apontado pelo texto
constitucional, entendido no seu todo dirigente-valorativo-principiologico.” STRECK, Hermenéutica juridica
e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcao do direito, p. 40.

331 O Brasil ndo consolidou plenamente o Estado Social, passando diretamente ao Estado Democratico de
Direito, ou seja, o “Estado Social ndo se concretizou no Brasil (foi, pois, um simulacro), onde a fung¢io
intervencionista do Estado serviu para aumentar ainda mais as desigualdades sociais.” Ibid., p. 52.

332 Ibid., p. 34-35. Exemplifica Streck que os casos de conflitos interindividuais, como a ocupagio de uma
propriedade por uma pessoa, possuem “resposta pronta e rapida” do aplicador do direito. Porém, quando o
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individualidade, propria do novo modelo advindo do Estado Democratico de Direito

previsto na Constitui¢do promulgada em 1988.7%

Assim, a mantenga do discurso dogmadtico fundamentado no paradigma liberal-

individualista®*

, de forma livre e irrestrita, na sociedade atual conduz a que o Estado
Democratico de Direito ndo consiga transformar a realidade, tampouco melhorar as
condigdes sociais. Por conseqiiéncia, ao invés de efetivar a protegdo a pessoa humana,

aumenta a desigualdade, a exclusdo e a miséria, causando a mencionada crise.

Percebe-se que ndo basta a afirmacdo dos direitos na Constitui¢do Federal; ha a
necessidade de uma firme ag¢do do Judicidrio para concretizd-los diante da inércia do
Executivo. Portanto, o descompasso entre a atuacdo dos aplicadores do direito e as
necessidades sociais gera uma crise, que sO sera vencida quando for superado o paradigma

335

normativista oriundo do modelo liberal-individualista’”, para, entdo, o direito passar a ser

“um mecanismo de transformagio da sociedade.”*

Por outro lado, a crise na aplicacao do direito também se apresenta em face da nao-
superacdo do paradigma da filosofia da consciéncia, que sustenta a dicotomia sujeito-
objeto e, conseqiientemente, a colocagdo da linguagem em terceiro lugar. Portanto, na
relacdo sujeito-objeto, o primeiro ¢ assujeitador, ou seja, existe um sujeito que apreende

um objeto por meio da linguagem.

Com isso, “ainda vigora, na dogmatica juridica o paradigma epistemoldgico que
tem como escopo o esquema sujeito-objeto, no qual um sujeito observador estd situado em
frente a um mundo, mundo este por ele ‘objetivavel e descritivel’, a partir de seu cogito.”

Diante dessa realidade, tem-se a crenca de que existe “um sujeito cognoscente, que

litigio for transindividual, ou seja , a invasdao ocorrer por milhares de sem-terra, o operador do direito ndo
consegue pensar diferente e tenta encaixar na solugdo do primeiro caso, causando, por isso, uma crise.
33STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do direito, p. 54.
334 Menciona Aguiar que “ uma certa fixidez dogmatica de raiz metafisica do senso comum juridico ndo trata
do juridico a partir da relagdo entre diferentes, mas a partir de uma norma uniformizadora, que dilui os
sujeitos no interior de uma igualdade abstrata e retira dos envolvidos na relagdo juridica os seus rostos, suas
existéncias e concretude.” AGUIAR, Alteridade e rede no direito, p. 12.

335 Verifica-se no direito civil que grande parte dos operadores aplica o direito sob o modelo liberal-
individualista, olvidando a for¢a da Constituicdo Federal e a conseqiiente repersonalizagdo. Exemplifica-se
tal atitude no direito de familia, quando ndo s@o reconhecidos os efeitos das unides homoafetivas ou a
possibilidade de adocdo a esses casais; no direito contratual, quando a cldusula da boa-fé objetiva ndo tem
seu contetdo preenchido com base na nogdo da pessoa, vista de modo real, como um ente que precisa da
efetiva protecdo a sua dignidade; no direito de propriedade, quando o conceito de propriedade ndo é
construido tendo em vista a solidariedade social e a dignidade da pessoa humana.

336 STRECK, op.cit., p. 58-61.
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estabelece, de forma objetificante, condigdes de interpretacdo e aplicacdao. O jurista, de

certo modo, percorre a antiga estrada do historicismo.” **’

A filosofia da consciéncia fundamenta-se na razio, ou seja, o principio da verdade
reside na capacidade racional do sujeito. Acontece pela revolug@o do racionalismo, eis que
as coisas sao porque o homem pensa a partir da razdo (dualismo coisas e mente). Explica

Silva Filho™®, com base na li¢do de Descartes™’, que

o conhecimento, por ser racional, pode ser medido e quantificado. Para chegar
neste método, o filésofo realiza o famoso “exercicio da duvida”, quando entdo
buscando aplicar o critério da evidéncia a todas as verdades até entdo obtidas
(dogmas religiosos, conhecimento sensivel, entre outros) chega a concluséo de
que s6 ha uma verdade que sobrevive ao teste: cogito ergo sum (penso, logo
existo). S6 ndo se pode duvidar de que se esta a duvidar, isto ¢, de que a razdo
estd em movimento, logo, a verdade aceitavel s6 pode ser aquela que da razéo
advém.

Logo, a filosofia da consciéncia também ¢ chamada de filosofia da subjetividade,
porque representa a crenca do intérprete, a sua atividade subjetiva, o seu arbitrio, que faz
com que as coisas ou 0 mundo sejam como sdo. Desse prisma, a linguagem, no interior do
senso comum teodrico, apresenta-se, apenas, como uma terceira coisa localizada entre o
sujeito e o objeto, que serve de meio para conduzir “esséncias e corretas exegeses dos
textos legais.”** Assim, a linguagem possui um papel coadjuvante e secundario na
aplicacdo do direito no Brasil, visto que, na sua maioria, mantém-se apegada a filosofia da

consciéncia e reticente as alteragdes provindas da viragem lingiiistica.

No Brasil, a alteragdo do paradigma da filosofia da consciéncia pela filosofia da

linguagem nao foi acolhida de forma unanime pelos aplicadores do direito, que continuam

37 STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do direito, p.
96.

3% SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosdfica e direito: o exemplo privilegiado da
boa-fé objetiva no direito contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.p.126.

3% Conforme Stein, “Descartes é um alvo privilegiado da critica heideggeriana. E na obra cartesiana que
assoma a afirmac¢do da modernidade na filosofia: a subjetividade. Nela toma forma, ao nivel do problema da
consciéncia, a questdo do dualismo da metafisica ocidental.” STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre ‘ser e
tempo’. Petropolis, RJ: Vozes, 1988. p.22.

30 STRECK, op.cit., p. 61-62.
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presos a discursos e agdes que “coisificam’™*' o mundo, padronizando solugdes por meio

do senso comum tedrico. **

Por meio do senso comum teodrico, constituido de crencas e verdades, os juristas
diluem as diferencas e os paradoxos de uma sociedade complexa e desigual, criando
solugdes padronizadas que geram injusticas. Nesse sentido, indaga-se, sob o manto do
senso comum tedrico: “o que significa pacta sunt servanda em um conflito sociojuridico

entre incluidos e excluidos (socialmente)?’”*

E clarividente que, diante da questdo apresentada, o senso comum tedrico, que

representa o “lugar do secreto™*

, velara e escondera a realidade, ndo permitindo a
resolucdo justa daquele e de outros conflitos oriundos de situa¢des nascidas no Estado

Democratico de Direito.

Nesse contexto, verifica-se que o senso comum tedrico contribui para que a
hermenéutica mantenha um viés reprodutivo, normativo, subsuntivo e dedutivista,
distanciando, desse modo, o direito da realidade social. Tal conjuntura fortalece a crise de
dupla face, abalando os alicerces do Estado Democratico de Direito, uma vez que o direito
ndo consegue ser instrumento de concretizacdo da dignidade da pessoa humana e de

diminui¢ao de desigualdade social; portanto, descumpre sua missao.

31 STRECK, Hermenéutica Jjuridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito, p.
69.

32 Menciona-se como exemplo do senso comum teérico a padronizagio da nogio de pessoa humana
representada pela utilizagdo de expressoes como “homem médio” na aplicagdo do direito civil, mormente no
contratual. Indaga-se, quem é o homem médio? Como ele pode pode ser definido ou identificado na
comunidade? Logo, verifica-se que tal constru¢do ndo ¢ encontrada no mundo da vida que somente abriga
pessoas reais, que se distinguem das demais por suas particularidades proprias. [lustrando o exemplo veja-se
a decisio: “ACAO DE INDENIZACAO. COMPRA E VENDA DE IMOVEL RURAL, COM
PAGAMENTO DE PARTE DO PRECO MEDIANTE A ENTREGA DE UMA CASA LOCALIZADA NA
PRAIA. ALEGACAO DE QUE HOUVE SUPERFATURAMENTO DO IMOVEL NEGOCIADO.
DESIDIA NA ADOCAO DAS PROVIDENCIAS NECESSARIAS QUE DEVERIAM TER SIDO
TOMADAS PELO HOMEM MEDIO. AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DOS REUS PELAS
CONSEQUENCIAS NEGATIVAS DA NEGOCIACAO REALIZADA. TENDO OS AUTORES
SIMPLESMENTE CONCORDADO COM O VALOR ESTIPULADO AO IMOVEL DADO COMO
PARTE DO PAGAMENTO, CONFIANDO NA AVALIACAO REALIZADA POR CORRETORES, NAO
PODEM PRETENDER REAVER DOS VENDEDORES OS ALEGADOS PREJU{ZOS DECORRENTES
DA CONSTATACAO POSTERIOR DE QUE O NEGOCIO NAO LHES FAVORECERA. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA MANTIDA. APELO DESPROVIDO.” (Apelagio Civel N° 70007136641, Décima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ana Lucia Carvalho Pinto Vieira, Julgado em
17/06/2004). - Grifo nosso

3 STRECK, op.cit., p. 71. Refere o autor que “pouco importa ao jurista inserido no senso comum teérico, o
contetdo das relagdes sociais. [...] ou seja, os problemas do universo fenoménico do lugar e passagem para a
abstrag@o juridico-conceitual-objetificante.” Ibid., p. 76-77.

M WARAT, Introducio geral ao direito I.- interpretagdo da lei: temas para uma reformulacio, p. 15.
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2.1.3 Viragem lingiiistica

Frente a realidade de crise retratada, que ndo permite a efetivacdo dos valores do
Estado Democratico de Direito insculpidos na Constitui¢do Federal, torna-se necessario
uma matriz hermenéutica que veja o homem na sua concretude, como um ser-no-mundo,
desfazendo o muro existente entre 0 homem e a realidade, produzido pela relacdo sujeito-
objeto. Tal desiderato somente sera alcancado quando a linguagem for elevada de terceiro

elemento para primeiro na interpretagao.

Assim, surgiu no campo filoséfico a viragem lingiiistica, por meio da troca da
filosofia da consciéncia pela filosofia da linguagem. Com essa mudanga propde-se um
rompimento com a metafisica, ou seja, com as “concep¢des de um determinada validade
que se apresenta ao sujeito como definitiva, do mundo como ele ¢, do mundo em si
mesmo, do mundo formado por esséncia.”** Nesse giro, a linguagem de terceira coisa

passa a ser condi¢cdo de possibilidade do conhecimento.

Essa transformagdo é denominada “linguistic turn’>*

, isto &, “ o giro que deram os
filésofos quando deixaram de lado o tema da experiéncia e adotaram a tematica da
linguagem”, passando a trabalhar a concepcao de mundo sem substancias ou esséncias, €
sem dualismos metafisicos herdados da tradi¢do grega, entendendo que as coisas se
manifestam pela linguagem. ** Com isso, “deixa de ser instrumento de comunicagdo do
conhecimento e passa a ser condi¢do de possibilidade para a propria constituicdo do

conhecimento.”*

Diante da alteracdo ocorrida e apos passar também pela fase da virada pragmatica,

o giro lingiiistico fundamentou-se sobre as seguintes premissas®:

a) o conhecimento ocorre na linguagem. Qualquer discurso cientifico possui em
comum com os demais a sua natureza lingiiistica;

3 STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do direito, p.
157.
346 Relata Streck que “a viragem lingiiistica foi denominada de giro lingiiistico por Rorty, guinada lingiiistica
por Habermas ou reviravolta lingiiistica por Manfredo de Oliveira.” Ibid., p. 161.
347 1.
Ibid., p.157.
¥ Ibid., p.164.
) Ibid., p.171-172.
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b)é na linguagem que hd surgéncia do mundo. E na linguagem que o mundo se
desvela. Pela linguagem o mundo nos aparece e se da enquanto mundo. Esta-se,
pois, longe das posi¢des nominalistas nas quais pensar em linguagem era so
questdo de palavras. Ndo é que o mundo esteja atras na linguagem, mas, sim,
que estd na linguagem. Ha um compromisso ontoldgico preso em toda a
linguagem, pela semantizacdo do mesmo. Este mundo que encontramos na
linguagem nos afasta dos perigos de uma filosofia da consciéncia, impossivel no
interior de nossa “mundanizagdo lingiiistica”;

c)é na linguagem que o sujeito surge-aparece-ocorre: como sujeito que fala,
como sujeito da enunciagdo, e como sujeito que entende a linguagem dos
outros;

d)é na linguagem que ocorre a agdo. Nao s6 a linguagem tem vocagdo
representativa, declarativa ou constatativa; também existe a vocagdo realizativa
da linguagem, que conecta a linguagem com a pratica, assim como as praticas e
os interesses com a linguagem;

e)é na linguagem que se da o sentido. O sentido do que ha, em primeiro lugar,
porque a linguagem tem necessariamente um componente significativo para
uma comunidade de usuarios que sem ela ndo funciona; em segundo lugar,
porque a linguagem pode criar novos mundos na medida em que abre novos
caminhos ao sentido. Nomear, adjetivar é, em certo sentido, criar.

Constata-se, entdo, que a hermenéutica ndo pode mais ser entendida como “uma
metddica indicagao de regras para lidar com textos, cuja tarefa era predominantemente de
natureza técnico-normativa”, ou como uma forma de “ensinar o modo como se deve
interpretar, para eliminar a arbitrariedade no universo da interpretacao.” *** Diante da
viragem lingliistica, a teoria hermenéutica, que busca consolidar os valores do Estado
Democratico de Direito, deve abandonar tal modelo técnico e “assumir a forma mais
abrangente de uma analise filosofica ou fenomenolodgica do fendmeno originario da

interpretagdo e, respectivamente, da compreensio.” **!

Portanto, o modelo de produg¢do do direito a luz do projeto liberal-individualista, da
filosofia da subjetividade, do cogito cartesiano, resta suplantado, nascendo para o aplicador
do direito uma nova possibilidade de interpretar, bem como de estabelecer a nogdo de

pessoa humana com base na sua condi¢do histérica, por meio da hermenéutica filoséfica.

2.2 Modelo hermenéutico-filosofico

A matriz hermenéutica filoso6fica apresenta-se como uma opgdo para se

compreender/aplicar o direito e implementar as inovagdes juridicas decorrentes da

330 GRONDIN, Introdu¢do a hermenéutica filoséfica, p. 48.
31 Ibid., p. 48.
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repersonalizacdao do direito civil; proporciona uma releitura dos principios constitucionais
que vém constitucionalizar o direito civil e remeter a pessoa humana ao centro do
ordenamento. E, mais do que isso, atua na propria compreensdo da nocdo de pessoa,

revelando-se uma matriz antropologico- filosofica.

Num primeiro momento observa-se que essa teoria busca revelar que a
compreensao € a aplicagdo acontecem num s6 momento. Portanto, a auténtica dimensao da
hermenéutica se d4 quando “deixa de ser um conjunto de artificios e de técnicas de
explica¢do de texto e quando tenta ver o problema hermenéutico dentro do horizonte de

uma avalia¢do geral da propria interpretagdo”.*>

Nesse enfoque, a hermenéutica filosofica’™ representa a expressdo do modo-de-ser-
no-mundo, a partir da pré-compreensdo do intérprete, que deriva de uma relacdo
intersubjetiva (sujeito-sujeito) que ele tem no mundo. Também ¢ chamada de ontologia

fundamental e nela destacam-se os estudos de Heidegger’* ¢ Gadamer.’”

Assim, Heidegger desenvolve a hermenéutica trabalhando “com a idéia de que o
horizonte do sentido ¢ dado pela compreensdo” ¢ que ‘“a linguagem ¢ a casa do ser.”*
Sustenta que a compreensdo antecipa o sentido, sendo previamente adquirida pelo
intérprete. Por sua vez, Gadamer (seguidor de Heidegger) defende que “ser que pode ser

compreendido € a linguagem.”**’

Num segundo momento constata-se que a hermenéutica filosofica vai além da
hermenéutica juridica, projetando o que ¢ a pessoa humana, ou seja, trazendo a nocdo do
homem e de sua dignidade numa concepcdo existencial fenomenologica. Heidegger

encarrega-se de tratar a idéia de pessoa humana de um modo até entdo nao desenvolvido,

32 PALMER, Hermenéutica, p. 19-20.

353 Assevera Silva Filho que a obra de Gadamer objetiva a investigagdo do tema hermenéutica, por isso,
hermenéutica filosofica. Enquanto Heidegger observa como a hermenéutica (captada essencialmente como
ocultamento de sentidos) vem a transformar-se no paradigma ontolégico da acdo e existéncia humanas, por
isso filosofia hermenéutica . SILVA FILHO, Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da
boa-fé objetiva no direito contratual, p. 171.

3% HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte 1. 14.ed. Tradugdo de Marcia Si Cavalcante Schuback.
Petropolis: Vozes, 2005. HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte II. 12.ed. Tradugdo de Marcia Sa
Cavalcante Schuback. Petropolis: Vozes, 2005.

3 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I. 6. ed. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. Petropolis:
Vozes, 2004. GADAMER, Hans-Georg.Verdade e método II: complementos e indice. 2. ed. Tradugdo de
Enio Paulo Giachini. Petropolis: Vozes, 2004.

3SSTRECK, Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito, p.
178.

37 Ibid., p. 178.
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vendo-a em sua concretude como ser-no-mundo. Nessa linha, a nogao de pessoa nao pode
ser definida por um texto, ou descrita na teoria, pois ela acontece de forma concreta no

mundo da vida.

Com base nessas premissas gerais, passa-se a analise de alguns aspectos do

pensamento de Heidegger e Gadamer.

2.2.1 O pensamento de Martin Heidegger e a filosofia hermenéutica

Heidegger trilhou o caminho da pergunta pelo ser “na multiplicidade de suas
manifesta¢des”, de modo diverso do pensamento tradicional alicer¢ado na metafisica.*

Portanto, um dos fatores determinantes de seu estudo foi a fenomenologia.*”

Nesse caminho, Heidegger sofreu influéncia em seus estudos de seu mestre

1360

Husserl’”, em especial na fenomenologia, que representa um método filosofico, isto ¢, um

“procedimento metddico de partir das coisas mesmas”.*"'

Para o filosofo alemdo a fenomenologia pode ser entendida pela maxima que se
consubstancia na expressao “as coisas em si mesmas”, contrapondo-se a conceitos falsos,
aparentes ou descobertos de forma acidental.’ Nessa linha, Heidegger define a
fenomenologia primeiramente analisando os elementos que compdem a palavra e, apos,

estabelecendo o sentido da mesma como um todo.

358 Refere Stein, ao tratar sobre a analitica existencial de Heidegger, que “a metafisica em toda a sua tradi¢io
sempre pensou o ente, mas nunca pensou o ser que possibilita o ente, e que vem ligado ao tempo. Na nova
colocacdo da questdo do ser a analise da facticidade humana sera o horizonte em que progressivamente se
colocara a questdo do ser.” STEIN, Ernildo. Introduc¢do ao pensamento de Martin Heidegger.Porto Alegre,
Editora Ithaca, 1966. p. 44

39 Ibid., p. 22.

3% Explica Silva Filho que Husserl entende a consciéncia “como um feixe continuo de experiéncias”,
observando dois pontos: o carater de intencionalidade, isto &, “que ela esta sempre voltada para algo”, sendo
constituida por atos de significagdo; e o carater da temporalidade que “revela a concretude destas
experiéncias.” Logo, os objetos que o homem conhece s3o conformados por “atos intencionais de
consciéncia” e percebidos no dia-a-dia da vida, trazendo “o eu puro a mostra”. Tal delimitagdo da
consciéncia intencional dd origem ao “lema-sintese da fenomenologia”, que refere “ir as coisas nelas
mesmas”. Hermenéutica filosdfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual,
p. 33-34.

6 SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 34.



84

J4

O vocabulo fenomenologia ¢ composto pelas palavras fenomeno e logos.
Etimologicamente, fendmeno significa “o que se revela, o que se mostra em si mesmo.””
Explica Silva Filho que existem varios modos pelos quais um ente pode se mostrar,
inclusive um deles ¢ ocultando-se. Porém, o importante, para Heidegger, “ndo ¢ o que
possa ser, de fato, aquilo que se mostra, [...] mas tdo-somente o fato de que algo se mostra.

Este ¢ o sentido formal de fendmeno ou conceito fenomenoldgico de fendmeno.”*

Ja a expressdo logos representa o falar, o dizer; possui a fun¢do de poder ver
alguma coisa, ou seja, “deixar e fazer ver, deixar e fazer perceber o ente” e, também, pode
significar razao.**® O logos “desvela a partir do dizer” e, assim, “revela sua radicalidade
enquanto discurso [...], ele retira do velamento o ente do qual fala, ele o descobre como

desvelado.”*%¢

Num segundo momento, Heidegger’® junta as expressdes fendémeno ¢ logos,
sustentando que possuem intima conexdo € que a conceituacdo de fenomenologia, no
sentido formal, ¢ o “deixar e fazer ver por si mesmo aquilo que se mostra, tal como se

mostra a partir de si mesmo.” Para tanto, reitera a maxima “para as coisas elas mesmas!”*

Observa-se que a fenomenologia ¢ um método que possibilita mostrar as coisas em
si mesmas, afastando-se de concepg¢des e pré-juizos existentes que podem oculta-las
quando se busca o desvelamento do ente. Com isso, a expressao fenomenologia representa

a forma, “o como abordar seus objetos”, permitindo o surgimento da ontologia.*”

Desse prisma, Heidegger fixa o contetido da fenomenologia, conceituando-a como

0

“a ciéncia do ser dos entes”, portanto ontologia.’ Complementa que o conceito

fenomenologico de fenomeno “¢ somente o que constitui o ser, € ser ¢ sempre ser de um

32 HEIDEGGER, Ser e tempo, p. 57.

363 Ibid., p. 58.

34 SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual , p. 36.

36 HEIDEGGER, op. cit. p. 64.

366 SILVA FILHO, op. cit., p. 36.

367 Para Heidegger, “o significado do conceito formal e vulgar de fendmeno legitima a denominagio de
fenomenologia a toda de-monstracdo de um ente tal como se mostra em si mesmo.” Op. cit., p. 66.

3% HEIDEGGER, op. cit. p. 65.

3% SILVA FILHO, op.cit., p. 37.

7" HEIDEGGER, explica que “a ontologia s6 é possivel como fenomenologia”. Op. cit. p. 66.
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ente’™’!, portanto, um modo de mostrar o ser dos entes que devem ser descobertos. Assim,

o anténimo do conceito de fendmeno € representado pelo conceito de encobrimento.?”

A fenomenologia, nessa senda, sera analitica existencial,’” pois busca descrever o
homem e mostra-lo na sua vida concreta, em sua esséncia, como ser-no-mundo. Esse ser se
revela na pré-compreensdo, ndo existindo método que conduza a compreensdao. O homem
compreende desde sempre o ser, pois “a existéncia ¢ compreensao de ser” e o “estar ex-
posto no ser ja ¢ sempre compreensdo da propria vida, de suas possibilidades.” Por isso,
“compreender ndo ¢ um modo de conhecer, ¢ um modo de ser”. Refere Stein que
Heidegger “substitui a epistemologia da interpretacdo pela ontologia da compreensio.

Encontram-se fenomenologa-vida-ser.”’*

Aqui se destaca a importancia do ser que deve ser desvelado, o que, na perspectiva
heideggeriana, ocorre pela ontologia fundamental, cujo tema ¢ o ser-ai, ou seja, o

’7. Logo, a fenomenologia do ser-ai ¢ hermenéutica’™, pois descobre o sentido do

Dasein
ser: “trata-se de uma hermenéutica que elabora ontologicamente a historicidade da pre-

senga como condigdo Ontica de possibilidade da historia fatual”.’”’

Para Heidegger, a hermenéutica parte da compreensdo do ser’”, e essa

compreensdo ¢ entendida como estrutura ontoldgica do Dasein (ser-ai ou pre-
senga), em que Da (o ai) € como as coisas, ao aparecerem, chegam ao ser, ndo

" HEIDEGGER, Ser e tempo, p. 68.

72 Ibid., p. 66.

3 Salienta Stein que “a analitica existencial visa o desvelamento das estruturas do ser-ai, [...]. A partir do
ser-ai se desvelarda o horizonte da temporalidade, como horizonte transcendental do ser. A analitica
existencial busca o sentido do ser ao qual desde a Antigiiidade vem ligado ao tempo. STEIN, Introdugdo ao
pensamento de Martin Heidegger, p. 43.

74 Ibid., p. 32.

375 Com relagdo a expressdo Dasein, segue-se a orientagdo de Streck, o qual explica que pode ser traduzida
“como ser-ai e como pre-senga, sendo que a traducdo brasileira optou pela segunda. Mas também ¢é possivel
traduzir Dasein por ser-ai (Da= ai; sein= ser). No presente trabalho, da-se preferéncia por “ser-ai”. ”
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construg@o do direito, p. 190.

376 Observa-se que a “investigagdo do sentido do ser deve iniciar por uma analitica do ser-ai, isto é, por uma
analise que parta, inicialmente, da situagdo de compreensdo na qual se encontra o sujeito, pois ¢ a partir dela
que o ser de todos os entes podera ser revelado.” SILVA FILHO, Hermenéutica filosofica e direito: o
exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual, p. 37.

"7 HEIDEGGER, op.cit., p. 69.

37 Heidegger refere que a questdo sobre o sentido do ser s6 é possivel quando se d4 uma compreenséo do ser.
A compreensdo de ser pertence ao modo de ser deste ente que denominamos pre-senga. Quanto mais
originaria e adequadamente se conseguir explicar esse ente, maior a seguranca do alcance na caminhada
rumo a elaboragdo do problema ontoldgico fundamental. Ibid., p. 266
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sendo esse modo uma “propriedade do ser, mas sim, o proprio ser”. Heidegger
situa a questdo da ontologia fundamental no sentido do ser; a clarificacdo desta
questdo somente pode resultar do recurso ao unico ente que compreende ser,
que ¢ o homem (Dasein), o estar-ai, que ¢ o ser-no-mundo, que ¢ cuidado
(Sorge); cuidado é temporal (zeitlich).*”

380

O ser-ai possui uma compreensao prévia®™ de si mesmo, dos outros e das coisas,

adquirindo-a no seu cotidiano, no contato que mantém com os demais em sua vida em
sociedade, na sua historicidade e no plano da faticidade.” Tal compreensdo denomina-se

de existencial e apresenta-se de modo circular, momento em que o ser-ai se revela como

um “ser-no-mundo”,*® possuindo uma triplice estrutura, ou seja, o estar-jogado exprime a

faticidade; o projeto revela a existéncia e a decaida representa a articulacdo. Por seu turno,
as trés dimensdes apresentam-se no sentimento de situagdo (faticidade), de compreensao

(existéncia) e, por fim, no discurso (articulagdo).’

Logo, o fundamento da compreensdo ¢ o proprio homem; antes de dizer o que sdao
as coisas, ¢ necessario saber quem ¢ o homem e o que faz na pratica. O Dasein como
modo-de-ser no mundo representa uma antecipagdo que acompanha o conhecimento e

. . ~ : 385
reside na pré-compreensdo.”™ Para Heidegger ™,

a interpretagdo sempre se funda numa visdo prévia, (N51) que “recorta” o que
foi assumido na posig¢do prévia, segundo uma possibilidade determinada de
interpretacdo. O compreendido, estabelecido numa posi¢do prévia e encarado
numa “visdo previdente” (vorsichtig) torna-se conceito através da interpretacao.
A interpreta¢do pode haurir conceitos pertencentes ao ente a ser interpretado a
partir dele proprio, ou entdo forcar conceitos contra os quais o ente pode resistir
em seu modo de ser. Como quer que seja, a interpretagdo sempre ja se
decidiu,definitiva ou provisoriamente, por uma determinada conceituagdo, pois
estd fundada numa concepgdo prévia. A interpretagdo de algo como algo
funda-se, essencialmente, numa posicdo prévia, visdo prévia e concepgao
prévia.

37 STRECK, Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do direito, p.
190.

#Conforme Silva Filho, a compreensio prévia ¢ um “momento prévio fundante, designado por
HEIDEGGER como compreensdo existencial, ndo ¢é estatico e muito menos alcangavel em sua plenitude, ele
nos sustenta, em uma dindmica circular [...] que acontece no plano da historia e da temporalidade que lhe é
inerente.” Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual,
p- 38.

1 A faticidade caracteriza-se pela condi¢do de “ser langado” e pela historicidade do ser-ai. GRONDIN,
Introducdo a hermenéutica filosofica, p. 163.

2 SILVA FILHO, op. cit., p. 38.

3BSTEIN, Introdugio ao pensamento de Martin Heidegger, p. 48.

34 STRECK, op. cit., p. 194.

SHEIDEGGER, Ser e tempo, p.207.
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A pré-compreensao decorre da relacao de disponibilidade que o homem possui com
as coisas, enquanto “ser jogado no mundo”, ou seja, o ser-ai conhece a utilidade das coisas

1 386

em face de estar envolvido no cotidiano, inserido num meio socia Niao existe

compreensao sem que o homem se relacione com o mundo.” Logo, a compreensdo prévia

J4

¢ “um sentido que o homem assume de modo inconsciente e que, ademais, ja lhe ¢

transmitido pela propria linguagem” >

Na concepcao heideggeriana a compreensdo ¢ um existencial: primeiramente, o
homem compreende, constituindo essa compreensdo condicdo de possibilidade da
interpretagdo. ** “Compreender ¢ sentir-se entendido na coisa”. Assim, s6 ha interpretagdo
em face de ter compreendido antes, pois a interpretacdo ndo significa conhecer o objeto,

mas tdo-somente um “agir mediador”.**’

Pela compreensdo existencial, o ser-ai, como ser-no-mundo, atribui sentido e
conhecimento aos entes, ao passo que pela interpretacdo ndo hé atribuicao de significado.
Frente a essa relagdo compreensdo/interpretacdo™', o homem encontra-se enredado num
circulo, denominado de circulo hermenéutico. Nessa dindmica, ele tem de se “mover
dentro do que ja foi compreendido, e, embora, mediante a interpretagdo, ele volte
tematizado, sempre permanecera velado o horizonte de sustentacdo de qualquer atividade

intelectiva.” 3%

36 Constata-se que “a vida, a existéncia ja é compreensdo do ser. A facticidade se constitui na pré-
compreensdo. A forma radical de exercicio da facticidade é compreender. [...] O compreender ja sempre é
fato, é vida. ” STEIN, Introdu¢do ao pensamento de Martin Heidegger, p. 34-35.

7 E importante destacar que “antes de o homem poder ter a consciéncia de que este ou aquele ente possui
tais ou quais caracteristicas que lhe sdo uteis, ele ja conhece esta utilidade a partir de um sentido que aquele
ja possui em sua circunvisdo.” SILVA FILHO, Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da
boa-fé objetiva no direito contratual, p. 41.

¥ Ibid., p. 41.

3% Explica Stein que a hermenéutica, para Heidegger, assume um sentido radical e diferente. “Ela ndo é um
método, nem a arte de interpretagdo, nem a propria interpretagdo, mas ¢ radicalmente a tentativa de fundar a
interpretacdo no hermenéutico, isto €, buscar suas raizes no proprio homem, no ser-ai, enquanto sua situa¢do
¢ hermenéutica, enquanto éle se movimenta no circulo hermenéutico, enquanto é o ente que compreende o
ser. O homem s interpreta porque desde sempre ja compreende de algum modo. A vida ja sempre se
compreende de algum modo a si mesma. A fenomenologia analisa o ser-ai que compreende o ser e, assim, se
transforma em fenomenologia hermenéutica. O ser-ai é analisado em sua existéncia factica e, por isso,
emerge a analitica existencial. Fenomenologia hermenéutica € analitica existencial.” STEIN, op. cit., p. 43.
3% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou interpretamos
porque compreendemos? Uma resposta a partir do ontological turn. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK,
Lenio Luiz. Anudrio do Programa de Pos-Graduagdo em Direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2003. p. 259.

%! Silva Filho explica sobre a relagio compreensio/interpretagio que a “interpretagdo [...] ndo ¢ a colocagio
posterior, pelo intérprete de valores e significados sobre um objeto neutro, ela ¢ o desenvolvimento de algo
prévio, que instaura o proprio objeto, revelando uma conformidade do mesmo com o compreender que abre o
ser-ai para o mundo.” Op. cit., p. 40.
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Heidegger nao concorda com os historiadores na idéia de que o circulo ¢ vicioso e
que o melhor seria evita-lo. Sustenta que a compreensao e a interpretacdo nao podem se
equiparar a qualquer conhecimento, mas somente aquele da estrutura prévia do ser-ai.
Dessa maneira, refere que “o decisivo ndo ¢ sair do circulo mas entrar no circulo de modo
adequado.” Por fim, complementa que “o ‘circulo’ da compreensao pertence a estrutura do
sentido, cujo fendmeno tem suas raizes na constitui¢ao existencial da pre-senga, enquanto

compreensdo que interpreta.””

Diante da realidade do circulo hermenéutico, na condi¢ao de modo-de-ser do ser-ai,
observa-se a ruptura da divisdo sujeito/objeto e destaca-se a figura do cuidado. Nesse
diapasdo, o cuidado representa a necessidade de entender que, “quando algum sentido se
desvela, no contato com o ente, hd sempre outros sentidos que se velam”, pois o

conhecimento “ndo é absoluto e sim historico, temporal, situacional.”**

Ainda dentro da fenomenologia, cumpre referir a importancia da figura da
linguagem, que nado representa apenas um meio de comunicacgao, mas “pertence ao modo
de ser do homem”.*® A linguagem constitui o0 modo de acesso, isto ¢, a abertura para o
mundo e a condicdo de possibilidade de chegar ao mundo; ¢, ao mesmo tempo,

constituinte e constituidora do saber, e, portanto, do nosso modo-de-ser-no-mundo, que

implica as condigdes de possibilidade que temos para compreender e agir.”**

A esséncia da linguagem ¢ hermenéutica, pois permite des-velar, des-cobrir,
mostrar, trazer a mensagem, projetar a verdade do ser.”’ Percebe-se que ndo existe ser sem
linguagem, a qual ¢ anterior ao pensamento e aos conceitos: “a linguagem mais fala ao

homem do que ele a fala”.*®

%2 SILVA FILHO,Hermenéutica filosdfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual , p. 41.

3% HEIDEGGER, Ser e Tempo, p.210.

3% SILVA FILHO,op. cit., p. 43.

3% SILVA FILHO, op. cit., p. 46.

% STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do direito, p.
196.

%7 Como refere Silva Filho, “se a investigagdo acerca do sentido ser deve se iniciar pela analise da existéncia
do homem, constata-se, ao final, que esta é possibilitada por um momento precedente, que a meta almejada
se situa aquém da agdo do sujeito, que este recebe uma mensagem, € que a busca do deciframento desta
mensagem revela-se, enfim, como a tarefa da investigagio do sentido do ser. E aqui que a linguagem assume
papel central [...].” Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 45.

% Ibid., p. 46.



89

Dessa maneira, a linguagem tem “fun¢do designativa e mediadora”, constituindo o
meio pelo qual o ser-ai toma consciéncia do mundo; ela permite a interpretacao e serve de
fundamento ao conhecimento e ao pensamento. Logo, o pensamento busca o desvelamento
do ser, de sua esséncia, e este des-cobrir s € possivel porque “o pensar traz em si 0 acesso
a linguagem”. Portanto, Heidegger defende que “o pensamento e a linguagem sao

indissociaveis”.>”

Assim, pela fenomenologia* hermenéutica o compreender s6 ¢ possivel se o

homem for um ser no mundo, ao qual o acesso a esse mundo sé ocorre pela linguagem. A
linguagem passa a ser condicdo de possibilidade do conhecimento, sem a qual ndo ha
mundo, visto que ndo ha coisa alguma onde falta a palavra, pois a “linguagem ¢ a casa
(morada) do ser.”*' Heidegger valoriza a situacdo lingiiistica e vé o intérprete como refém
da linguagem, pois ela ¢ anterior a ele. Ai, entdo, a hermenéutica surge como um processo

de autocompreensao, portanto, como filosofia.

Em suma, a fenomenologia traz a compreensio e a vivéncia*®

. Assim, Heidegger
sob a otica existencial fenomenologica define a pessoa humana com base no estado de
animo, ou seja, conforme sua faticidade como ser lancado no mundo e que possui inimeras
possibilidades. Tal nogao revela a vivéncia ndo teodrica da finitude humana. Da mesma
forma, Heidegger estabelece um novo padriao de racionalidade a partir da questdo do ser,

ligada a compreensdo pelo Dasein como modo-de-ser no mundo, que representa uma

antecipagdo que acompanha o conhecimento.

3% SILVA FILHO,Hermenéutica filosdfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 44.

400 Conforme Stein, “o fendmeno, portanto, em seu sentido original serd o ser, que se mostra em si mesmo
ocultando-se no ente. Serd portanto o objeto tematico da fenomenologia. Serd o caminho de acesso ao que
deve ser objeto da ontologia. “A ONTOLOGIA SO E POSSIVEL COMO FENOMENOLOGIA”. A
fenomenologia terd como tema o ser do ente, seu sentido, suas modificagdes.” STEIN, Introducdo ao
pensamento de Martin Heidegger, p. 39.

! STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do direito,
p.195.

2 Heidegger trabalha as categorias do estado de animo, também denominada de faticidade; a compreenséo
que decorre da faticidade; o discurso representado pela comunicagdo com os outros; € a queda (decaida) que
representa a versao inauténtica do discurso.
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2.2.2 A contribuicdo de Hans-Georg Gadamer a hermenéutica

A hermenéutica teve uma grande virada com Heidegger, eis que deixou de ser vista
como método, como logica, e passou a ser filosofia, portanto uma forma de existéncia.
Nessa linha ¢ relevante destacar o giro hermenéutico, pelo qual o intérprete deve mostrar
as coisas em si mesmas, surgindo dai a no¢ao de que o compreender ndo ¢ conhecer, mas
representa, antes de tudo, um modo de ser. Tal concepgdo teve prosseguimento com o

pensamento de Gadamer.

Gadamer, discipulo de Heidegger'”, defende que a interpretagdo depende de
conceitos prévios € que a linguagem apresenta-se em primeiro lugar, dizendo que “ser que
pode ser compreendido ¢ a linguagem”.*** Complementa Streck*” que a “linguagem é
totalidade, no interior da qual o homem, o Dasein, se localiza e age. Ou seja, a existéncia
de uma relacdo com o mundo (relagdo sujeito-sujeito) pressupde a anterioridade do

Dasein”. Portanto, a hermenéutica ¢ filosofica.

Gadamer partiu da concepcdo de Heidegger, sustentando que a hermenéutica nao
consiste num conjunto de métodos destinados a interpretagdo textual, mas diz respeito a
atividade cognitiva e acontece no plano ontolégico. Na 6tica de Heidegger, a hermenéutica
passou de geral para fundamental, portanto, filosofia hermenéutica, eis “que todo o
pensamento ou proposi¢do pode ser considerado uma interpretacdo, pois desenvolve uma
dimensdo prévia: a compreensdo existencial”. Assim, a descoberta de uma estrutura prévia
de compreensao representa o ponto comum “de partida” do pensamento de Gadamer e “de

chegada” do estudo de Heidegger.*”

Nessa linha, o nicleo do pensamento de Gadamer assenta-se na compreensao, que,

por seu turno, possui estruturas fundamentais representadas pelo horizonte histodrico,

4% Para Gadamer: “Heidegger sO se interessa pela problematica da hermenéutica historica e da critica
historica com a finalidade ontolégica de desenvolver, a partir delas, a estrutura prévia da compreensao. Nos
ao contrario, uma vez tendo liberado a ciéncia das inibi¢des ontolégicas do conceito de objetividade,
buscamos compreender como a hermenéutica pdde fazer jus a historicidade da compreensdo.” GADAMER,
Hans-Georg. Verdade e método 1. 6. ed. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Editora Vozes, 2004.
p 354.

" GADAMER, op.cit., p.612.

5 STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do direito, p.
203.

46 SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 47.
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circulo hermenéutico, mediacao, didlogo e linguagem. Tais categorias se encontram em

dindmica e permanente ligacdo entre si,*”’ como se passa a expor.

Inicialmente, Gadamer pretende explicar o fato de a hermenéutica estar relacionada
com a historicidade da compreensdo. Com base em Heidegger, assevera que a arte da
compreensdo ¢ beneficiada quando a autocompreensdo do intérprete ndo é imposta por
“intuicdes ou nogdes populares”, mas, sim, “a partir da coisa, ela mesma”, ou seja, o
intérprete ndo pode, dentro do circulo, desviar sua aten¢do; deve manter a vista atenta,
procurando acautelar-se de arbitrariedades oriundas de suas intuicdes e habitos, que

possam desviar o caminho da compreensao.*”

A compreensdo do texto acontece pelo projeto prévio que antecipa a coisa, o qual
deve ser continuamente revisado, eis que os conceitos podem ser alterados por outros mais
adequados e cabiveis. Por vezes, a opinido prévia pode conter erros, momento que nao
corresponderd a coisa, gerando uma compreensdo inadequada ou inauténtica. Contudo, a
compreensdo verdadeira acontece quando as opinides prévias nao sdo arbitrarias, isto €,
quando ndo estdo imbuidas, “direta e acriticamente”, dos hébitos do intérprete extraidos da

linguagem, mas, sim, quando se apresentam legitimas “quanto a sua origem e validez”.*”

Do mesmo modo, ha a necessidade de que o intérprete, com base em sua
consciéncia hermeneuticamente formada, promova uma abertura para que se apresente a
opinido prévia do texto, pois “quem quer compreender um texto deve estar disposto a
deixar que este lhe diga alguma coisa”. Entretanto, essa recepg¢do a alteridade do texto nao
significa dizer uma neutralidade ou anulagdo da opinido prévia do intérprete. Assim, “o
que importa ¢ dar-se conta dos proprios pressupostos, a fim de que o proprio texto possa
apresentar-se em sua alteridade, podendo, assim, confrontar sua verdade com as opinides

prévias.”*"

Para que isso ocorra, ¢ mister que se compreenda a figura do preconceito, que em si
mesmo significa “um juizo [..] que se forma antes do exame definitivo de todos os

momentos determinantes segundo a coisa em questdo.”*'' De acordo com Gadamer, o

“7 PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica filosdfica e constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p.
26.

% GADAMER, Verdade e método I, p. 354-355.

49 1bid., p. 356-357.

419 1bid., p. 358.

11 1bid., p. 360.
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preconceito pode ter uma conotacdo negativa ou positiva. Na primeira acep¢ao, com

fulcro na Ilustracdo*'?, representa um falso juizo, um juizo sem fundamento, um entrave
2 2

para que se adquira um conhecimento auténtico, e pode ser dividido em preconceito por

413

precipitagdo e de autoridade.” Pelo entendimento cartesiano, o homem pode proteger-se

dos erros trazidos pelos preconceitos utilizando a razdo com método e disciplina.*'*

Por outro lado, o preconceito no sentido positivo reflete muito mais do que os
juizos que a pessoa possui, constituindo a propria “realidade historica de seu ser”.*”
Ressalta-se que o homem pertence a histéria, e seu contato social, sua permanente
interagdo com os demais, quer seja na familia, na sociedade, no Estado, leva a que ele crie

seus proprios juizos e forme suas convicgdes, construindo sua realidade historica.

Gadamer sustenta que, levando em conta o “modo de ser finito e histérico do
homem”, torna-se imperioso valorizar e reabilitar a nocdo de preconceito, pois existem
preconceitos legitimos, que, por sua vez, apresentam-se como condigdo da compreensio.*'®
Nessa senda, verifica-se que a legitimidade dos preconceitos pode ser determinada e

conferida por meio de sua autoridade ¢ pela tradigdo.*"”

Com o intuito de esclarecer os preconceitos legitimos, Gadamer trata da categoria
da autoridade, referindo que ela ndo se fundamenta na submissdo, na renincia da razao ou
na obediéncia cega a um determinado comando; ao contrario, assenta-se numa relacao de
reconhecimento e de conhecimento de que algumas pessoas sabem mais, ou melhor, que

outras.”® A autoridade destaca-se por ser superior aos demais, em face de possuir um

113

12 Menciona Silva Filho que o preconceito com base na Ilustragio “ revela-se um obsticulo para o
conhecimento adequado, isto €, racional e metddico, das coisas. Tal preconceito pode ocorrer de duas formas
diversas: seja pelo erro no procedimento metodico (preconceito por precipitagdo), seja pelo impedimento em
se fazer uso da razdo, prevalecendo a imposi¢cdo de dogmas (preconceito por autoridade). Obviamente, esta
ultima modalidade de preconceito era considerada muito grave, sendo, necessariamente, uma op¢ao
excludente em relacdo a razdo.” Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva
no direito contratual, p. 51-52.

413 Para Gadamer, “ a precipitacio ¢ a verdadeira fonte de equivocos que induz ao erro no uso da propria
razdo. A autoridade, ao contrario, ¢ culpada de que ndo fagamos uso da propria razdo. A distingdo se baseia,
portanto, numa oposi¢do excludente entre autoridade e razdo.” GADAMER, Verdade e método I, p. 368.

14 1bid., p. 368.

13 bid., p. 368.

1% Tbid.,p. 368.

7 SILVA FILHO, op. cit., p. 47.

% Gadamer refere o exemplo da autoridade do professor frente ao seu aluno. Menciona que “¢ assim que o
reconhecimento da autoridade esta sempre ligado a idéia de que o que a autoridade diz ndo é uma
arbitrariedade irracional mas algo que em principio pode ser compreendido. E nisso que consiste a esséncia
da autoridade que exige o educador, o superior, o especialista. E claro que os preconceitos que eles inculcam
encontram-se legitimados pela pessoa. Sua validez requer predisposicdo para com a pessoa que OS
representa.” GADAMER, op. cit., p. 371-372.
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entendimento € uma visdo mais ampla e arrojada, ou um juizo precedente aos demais,
demonstrando que o seu real fundamento reside na liberdade e na razdo. Portanto, a

autoridade ndo ¢ outorgada a pessoa, mas adquirida por ela.*”

Apds mencionar a importancia da autoridade na constatagdo dos prejuizos
legitimos, Gadamer aborda a forma de autoridade denominada tradi¢do. Pela escola do
romantismo, a tradigdo* representa “uma limita¢do da liberdade racional na forma de um
dado historico, incontornavel como a propria natureza.””' Logo, a tradigdo apresenta-se
como “um momento da liberdade e da propria histéria”, devendo ser reconhecida,
cultivada e constantemente mantida. Desse modo, percebe-se que a tradi¢do e a razao nao
se contrapdem, eis que a tradigdo representa sempre a conservacdo*?, e essa “conservagio
¢ um ato da razdo.” Reforca Gadamer que a conservacgdo se constitui num ato de liberdade,

ou seja, “representa uma conduta tdo livre como a destrui¢do e a inovagdo.” **

Desse prisma, ¢ relevante aduzir que o homem encontra-se inserido na tradigdo,
mantendo um intercdimbio permanente com o passado. Nessa relagdo entre o
comportamento humano e a tradi¢do o que importa ¢ o fato de a pessoa estar condicionada
pelo passado, ndo a distdncia que o separa dele. Esse contato revela que o ponto em
comum entre o compreender nas ciéncias do espirito e a manutencdo da tradi¢do reside no
fundamento “de sentirem-se interpeladas pela propria tradi¢cdo.”** A compreensdo ¢
interpelada pela tradicdo.“Confundem-se, portanto, a tradicdo que remanesce e que produz
efeitos sobre o presente com as atividades ai exercidas, e, entre elas, a propria investigagao

historica.”**

*® GADAMER, Verdade e método I, p. 371.

#20 Conforme Silva Filho, “o que ha de comum entre o historicismo e a Ilustragdo ¢ o fato de ambos terem a
razdo, o logos, como pardmetro para avaliar a corre¢do de um juizo, a premissa do progressivo
“desencantamento do mundo”. A tradicdo s6 tem valor, no seio do historicismo, enquanto objeto de
conhecimento, sem que, porém, exerca nenhuma influéncia na atividade cognitiva. Emerge, pois, “uma
tendéncia a repor o antigo porque ¢ antigo”. A tradigdo, diante da razdo, s6 pode ser entendida como
historica, e o conhecimento da historia reclama a mesma dignidade cientifica, através das ciéncias do espirito,
que o conhecimento da natureza, invocando para si a tarefa de desvendar objetivamente a verdade quanto aos
fatos do passado.” Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 51.

! Ibid., p. 52.

#2 Conforme Gadamer, “a tradigio ¢ essencialmente conservagio e como tal sempre esta atuante nas
mudangas historicas.” Op. cit., p. 373.

2 1bid., p. 373-374.

24 1bid., p. 374.

23 SILVA FILHO, op. cit,, p. 52.
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Nas ciéncias do espirito**

a investigagdo historica nao se verifica somente como

investigacdo; também assume a fungdo de mediar a tradi¢do.*”” Por isso, a investigagdo

historica alicerca-se no movimento historico, que se desenvolve e acontece na propria vida

de cada pessoa. Por conseqii€éncia, ndo se pode afirmar que esta investigagao seja orientada
s oy . . :

por um “objeto em si”, isto €, um objeto certo que possa ser apreendido e determinado,

pois ndo existe uma compreensio plena da historia.*

Tomando por base as figuras do preconceito, da autoridade e da tradi¢do, Gadamer
realiza a analise do exemplo do classico™, com o intuito de mostrar a mediagdo historica
que estabelece entre o presente e o passado. Observa, inicialmente, que o conceito de
classico* pode ser entendido sob o aspecto histdrico e normativo. Quanto ao primeiro, o
classico representa uma referéncia historica pertencente a um determinado periodo
definido no tempo, ao passo que o sentido normativo pde em evidéncia o significado e a
influéncia daquele referencial historico ao longo do tempo e, em especial, no presente. Em
suma, Gadamer sustenta que o classico”' se constitui numa “categoria historica” na medida
em que carrega em si ‘“valores e conceitos que sdo conservados e renovados

constantemente.”*” A intermediagdo entre passado e presente, mantendo e alterando

426 Ao abordar a tradi¢do, Gadamer estabelece qual é a diferenca ente as ciéncias do espirito e as da natureza.
A distingdo “ndo se encontra no procedimento metddico, onde ainda resiste a coincidéncia na busca de
resultados objetivos. Mas sim em que, enquanto nas ciéncias da natureza, faz sentido, ainda que como um
telos ideal, projetar-se a busca, continua e progressiva, de um conhecimento completo da natureza, nas
ciéncias do espirito, tal busca ndo experimenta o menor sentido, dado que a motivagdo investigadora que se
volta para a tradi¢do ¢ fornecida pelo presente. A indagag@o e os interesses que a motivam ¢ que configuram
o tema e o objeto da investiga¢do.” SILVA FILHO, Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo
privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual, p. 52.

#7 Explica Silva Filho que, “a0 mesmo tempo em as investigagdes historicas sdo confirmadas pelos
interesses do presente, as perspectivas atuais sdo conformadas pelo que veio do passado. O movimento
historico em que se insere a atividade investigativa é de duas maos.” Ibid., p. 53.

¥ GADAMER, Verdade e método I, p. 377-378.

429 Refere-se como exemplo dessa figura de Gadamer o modelo classico de contrato criado no Estado Liberal
de Direito. Inclusive, esse modelo classico de contrato, que representa um modo de ser histérico, sera
abordado no ponto 3.1 deste trabalho, servindo de fio condutor para estabelecer a nogdo de repersonalizac¢do
nos contratos contemporaneos.

0 Conforme Gadamer, “o que nos leva a chamar algo de “classico” é, antes, uma consciéncia do ser
permanente, uma consciéncia do significado imorredouro, que ¢ independente de toda circunstancia
temporal, uma espécie de presente intemporal contemporaneo de todo e qualquer presente.” Ibid., p. 381.

#1 Complementa Gadamer que “o classico é o que se conserva, porque se significa e interpreta a si mesmo;
isto €, aquilo que ¢ tdo elogiiente que ndo constitui uma proposi¢do sobre algo desaparecido, um mero
testemunho de algo a ser interpretado, antes, ele diz algo a cada presente como se dissesse somente a ele. O
que se qualifica como “classico” ndo ¢ algo que requeira a superagdo da distancia historica; pois ele mesmo
realiza essa supera¢do em constante mediacdo. Nesse sentido, o que ¢é classico é sem duvida, “intemporal”,
mas essa intemporalidade ¢ um modo de ser histdrico.” Ibid., p. 384.

2 SILVA FILHO, op.cit., p. 53.
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conceitos, permite que se vislumbrem os preconceitos legitimos que correspondem a

verdadeira compreensio.*?

Diante dessa realidade, constata-se que o intérprete precisa diferenciar quais sdo os
preconceitos verdadeiros que possibilitam a compreensdo e quais dificultam e criam mal-
entendidos. Para ajudar a compor tal impasse, Gadamer invoca a figura da distancia

1434

temporal e seus efeitos, argumentando que a distancia temporal** entre o intérprete € o

texto ou a situagdo, a serem interpretados, representa um fator que auxilia na compreensao.

5 melhor sera a compreensdo, pois

Com isso, quanto maior a distancia temporal,
acontecera a luz da tradi¢do, que se consolidou desde a sua origem até o momento em que
ocorreu a interpretagdo. “° Ressalta que a proximidade do tempo, ou seja, o interregno
menor de tempo entre a criacdo dos objetos e sua interpretacdo, gera inseguranca®’ e o
intérprete passa a ter mais dificuldade de perceber seus preconceitos, visto que ndo existe a

autoridade decorrente da tradicao.

O compreender, na 6tica gaddameriana, significa um ‘“compreender melhor” e “nao
se deve a uma conscientizagdo posterior capaz de equiparar o intérprete com o autor
original [...], mas, ao contrario, descreve uma diferenca insuperavel entre o intérprete € o
autor, diferen¢a que é dada pela distancia historica.”** Portanto, a compreensdo ndo se
consubstancia em saber a inten¢ao do autor ao redigir seu escrito, mas no sentido que ele

possui no momento historico que vive o intérprete.

3 Adverte Gadamer que “a compreensdo deve ser pensada menos como uma a¢do da subjetividade e mais
como um retroceder que penetra num acontecimento da tradi¢do, onde se intermedeiam constantemente
passado e presente. E isso que deve ser aplicado a teoria hermenéutica, que estd excessivamente dominada
pela idéia dos procedimentos de um método.” Verdade e método I, p. 385.

4 Salienta-se que “a distdncia temporal em sua produtividade hermenéutica s6 pdde ser pensada a partir da
mudanga de rumo ontologico que Heidegger deu a compreensdo como um “existencial” e a partir da
interpretacdo temporal que aplicou ao modo de ser da pre-senga.” Ibid., p. 393.

5 Assevera Gadamer que “na verdade trata-se de reconhecer a distincia do tempo como uma possibilidade
positiva e produtiva do compreender. Ndo ¢ um abismo devorador, mas esta preenchido pela continuidade da
heranga histdrica e da tradi¢ao, em cuja luz nos é mostrada toda a tradi¢ao.” Ibid., p. 393.

6 Explica Silva Filho que “uma consciéncia hermenéutica deve também ser historica, para que se tenha
nogdo dos proprios preconceitos e, assim, a tradicdo se destaque.” Hermenéutica filosofica e direito: o
exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual, p. 54.

7 Comenta Silva Filho que a distdncia temporal “revela um flanco desguarnecido no pensamento de
GADAMER , que foi objeto de inumeras investidas. Poderiamos nos perguntar: o que nos interessa uma
teoria hermenéutica que ndo nos auxilie a entender o contemporaneo, o nosso tempo atual?” Hermenéutica
filosdfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual, p. 54.

% GADAMER, op. cit., p. 392.



96

Para Gadamer, “basta dizer que, quando se logra compreender, compreende-se de
um modo diferente. Dessa maneira, “um texto nao ¢ compreendido como mera expressao

de vida, mas ¢ levado a sério na sua pretensdo de verdade.”*”

A distancia temporal ¢ uma categoria que permite a hermenéutica realizar a tarefa
critica de separar verdadeiros e falsos preconceitos, possibilitando a compreensdo e
afastando o mal-entendido. Com isso, percebe-se que a “consciéncia formada
hermeneuticamente tera de incluir também a consciéncia historica”, com o intuito de
colocar a tradigdo em destaque e suspender preconceitos,” pois “a compreensdo comega

onde algo nos interpela.”*"!

Disso decorre que a historicidade faz parte do proprio pensar e ndo representa um
objeto que possa ser delimitado ou apreendido de forma objetiva. Ressalta Gadamer que
“o verdadeiro objeto histérico ndo ¢ um objeto, mas a unidade de um e de outro, uma
relacdo formada tanto pela realidade da histéria quanto pela realidade do compreender
historico.”*** Entdo, a hermenéutica deve entender a realidade historica como compreensao,
exigéncia denominada de histéria efeitual, ou seja, “aquela dimensao da histdria ignorada
pelo historicismo: a que diz respeito ao proprio processo de compreensdo, € que o insere

dentro da historia.”**

Para Gadamer, a consciéncia da histéria efeitual ¢ fundamental a compreensado e
detém a posi¢do de principio; ela € “mais ser do que consciéncia” e constitui a “substancia”
historica do homem. Porém, ao mesmo tempo em que a consciéncia histérica ¢ criada pela
historia, também deve ser “reconquistada, desse ser efetuada”. Assim, da consciéncia do
ser efetuado surge a necessidade de estabelecer a situacdo hermenéutica. Para tanto, ¢
preciso deixar clara a historicidade e reconhecer os limites que o homem possui para

chegar a compreensdo.** A compreensdo, por sua vez, ndo se apresenta de modo objetivo,

9 GADAMER, Verdade e método I, p. 392-393.

40 Conforme Silva Filho, suspender os preconceitos significa ilumina-los, ver o que esta 14 e abrir espago
para o novo. Refere que“o procedimento que consiste na suspensdo dos proprios preconceitos possui a
mesma estrutura da pergunta. No momento em que nos deparamos com algo que nos interpela, o mal-
entendido suscita o nosso questionamento. E aqui se verifica que suspender as pressuposigdes proprias nao
significa deixa-las de lado, mas possibilitar que, a partir delas, a alteridade do texto aparega. Pensar que ¢
possivel uma interpretag@o neutra, sem lugar para a pergunta, como escreve GADAMER , significa admitir
‘que noés podemos fazer caso omisso de noés mesmos’”. Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo
privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual, p. 55.

“! GADAMER, op. cit., p. 395.

2 GADAMER, op. cit., p. 396.

3 SILVA FILHO, op .cit., p. 55.

4 GRONDIN, Introducdo a hermenéutica filoséfica., p. 191-192.
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nem ha possibilidade de apoderar-se dela como um todo, em face da prépria historicidade

do homem, visto que “ser historico quer dizer ndo se esgotar nunca no saber-se.”*

Tal assertiva denota que o homem ndo se apresenta perante uma situagdo, mas esta
inserido nela, cabendo-lhe promover sua elucida¢do diante do horizonte em que se
encontra, de tal sorte que o horizonte “é o ambito de visdo que abarca e encerra tudo o que

pode ser visto a partir de um determinado ponto*.” *

Verifica-se que o horizonte ndo representa uma categoria fechada e estatica, mas,
sim, uma realidade movel e dindmica, que se desloca no ritmo de quem se move. Inclusive
“o horizonte do passado, do qual vive toda vida humana e que se apresenta sob a forma de

tradi¢do”, encontra-se em permanente movimento.**

Para a realiza¢do da compreensao historica ¢ necessario que o horizonte historico se
mostre ¢ que o intérprete se desloque ao que fala a tradicdo, em face de possuir um
horizonte. Assim, indaga Gadamer: “existirdo aqui realmente dois horizontes diferentes, o
horizonte onde vive quem compreende e o horizonte historico a que este pretende
deslocar?”*’ Responde o filosofo alemdo que, embora paregam existir dois horizontes, ou
seja, o do intérprete e o historico, na realidade existe um sO, que se apresenta com
mobilidade. Explica que, quando o intérprete busca fazer a compreensdo historica, sua
consciéncia historica desloca-se para um “grande horizonte”, que se forma e se move a
partir da autoconsciéncia. Conclui que esse horizonte Unico envolve o contetdo da

consciéncia historica, o passado do intérprete ¢ dos outros, juntamente com o presente.*'

Ressalta-se que a nocao de horizonte revela uma “visdo superior e ampla” que o
intérprete deve ter. Portanto, para compreender ele deve se preparar para enxergar longe,

ou seja, “aprender a ver para além do que estd préximo e muito préximo, ndo para abstrair

5 GADAMER, Verdade e método I, p. 399.

#6 Gilva Filho explica que o “ponto” sobre o qual se fundamenta o horizonte “situa-se a partir da
compreensdo do intérprete, é o lugar da pergunta, que permitira o questionamento adequado.” Hermenéutica
filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual, p. 56.

7 GADAMER, op. cit., p. 399.

8 Ibid., p. 402.

9 Gadamer traz a lume que deslocar significa transportar o intérprete para a situagdo de outra pessoa, com
intuito de compreendé-la e tornar-se consciente da alteridade e individualidade de outrem. “Significa sempre
uma ascensdo a uma universalidade mais elevada que supera tanto nossa propria particularidade quanto a do
outro.” Ibid., p. 403.

Y GADAMER, Verdade e método I, p. 401.

1 1bid., p. 402.
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dele mas precisamente para vé-lo melhor, em um todo mais amplo e com critérios mais

justos.” #2

Com relagdo a situagdo hermenéutica, vé-se que acontece pelos preconceitos que
formam o horizonte do intérprete no presente. Porém, o horizonte do presente ndo ¢ algo

453

estatico que possa se destacar*” da alteridade do passado; ao contrario, ¢ um processo

dindmico**, que a cada momento pde a prova os preconceitos.

Desse modo, o texto traz consigo um horizonte que o intérprete ndo pode descrever
objetivamente; assim, estardo presentes o horizonte do leitor (presente) e o do texto
(passado). Como o horizonte do presente nao existe por si s6 ¢ o do passado estd vivo e
pulsante, ainda hoje, Gadamer explica que “compreender ¢ sempre um processo de fusao
desses horizontes presumivelmente dados por si mesmos.”** Portanto, a fusdo ocorre na

tradicdo, eis que “velho e novo sempre crescem juntos.”**

Conforme mencionado, ndo existem dois horizontes distintos que possam ser
capturados de forma objetiva, mas um unico horizonte que se apdia na tradigdo. Assim, a
consciéncia histdrica permite que se encontre a tradicdo, gerando uma “relacdo de tensao
entre o presente ¢ o passado.” Cabe a hermenéutica mostrar e desenvolver de modo
consciente essa tensdo, pois a consciéncia histdrica, a0 mesmo tempo em que destaca o seu
horizonte do presente daquele do passado, também se apresenta como uma “superposi¢ao
sobre a tradi¢do”. Simultaneamente, ela separa e, apos, junta o que destacou, com o intuito
de conciliar tudo num unico horizonte conquistado. Com isso, a compreensdo acontece
efetivamente pela fusdo de horizontes, visto que a constru¢cdo do horizonte historico
representa apenas uma parte dela. A tarefa de realizar essa fusdao cabe a consciéncia

historico-efeitual, trazendo a tona a categoria da aplicacdo. *’

2 GADAMER, Verdade e método I, p. 403.

3 Gadamer refere que “Destacar é sempre uma relagio reciproca. O que deve ser destacado deve se destacar
de algo que, por sua vez, devera destacar-se ele proprio daquele primeiro.”Ibid., p. 404.

% Nas palavras de Silva Filho, verifica-se “que o verdadeiro processo de compreensdo tem lugar a partir da
autoconsciéncia em relagdo aos preconceitos do intérprete. Tal constatagdo, contudo, pode dar lugar ao
entendimento de que o presente espelha opinides e concepgdes fixas, em relagdo as quais o passado destaca-
se com facilidade. O que importa assinalar, porém, ¢ que o horizonte do presente estd sempre em formagao,
pois em toda a situacdo de compreensdo temos de por a prova 0s nossos preconceitos, pois, quando o
fazemos, sempre algo se nos oculta.” Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé
objetiva no direito contratual, p. 57.

5 GADAMER, op. cit., p. 404.

4 1bid., p. 405.

7 1bid., p. 405.
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Sustenta Gadamer que a aplicacao faz parte integrante da compreensao, inexistindo
separacao de tempo entre elas, pois formam um momento tnico. Diante desse pensamento,
o autor rechaca a idéia de que o problema hermenéutico seja dividido em trés fases:
primeiro, o intérprete compreende; apos, interpreta e, por ultimo, aplica. Assim, a
compreensao ¢ a aplicagdo acontecem ao mesmo tempo.** Em especial, menciona que na
hermenéutica*” juridica e na teoldgica existe uma tensdo entre o texto e o sentido que
alcangara sua aplicacdo, eis que ambas ndo devem ser entendidas historicamente, mas, sim,
a primeira, pela concretizacdo da validade juridica, e a segunda, por exercer efeito
redentor. Perante essa realidade, para compreender o texto de modo adequado, deve-se
“compreendé-lo em cada situacdo concreta de uma maneira nova e distinta. Aqui,

compreender é sempre também aplicar.”*®

Por sua vez, a aplicagdo pode ser conceituada pela ética de Aristoteles*', em face
de o problema hermenéutico estar sedimentado no fato de que a tradi¢ao deve ser vista de
modo diverso cada vez que for compreendida, retratando uma relagdo entre o geral e o
particular. Para Gadamer, “compreender passa a ser um caso especial da aplicacdo de algo
geral a uma situagdo concreta ¢ particular.””* Nessa senda, o texto a ser interpretado

representa o geral, € a situagdo em que se encontra o intérprete constitui o particular.

8 GADAMER, Verdade e método I, p. 406-407.

9 Esclarece Gadamer que “a histéria da hermenéutica nos ensina que junto com a hermenéutica filologica
existiram também uma hermenéutica teoldgica e uma hermenéutica juridica, e que somente as trés juntas
perfazem o conceito pleno de hermenéutica. Uma das conseqiiéncias do desenvolvimento da consciéncia
historica nos séculos XVIII e XIX foi a desvinculagdo da hermenéutica filologica e da historiografia de seu
vinculo com as outras disciplinas hermenéuticas, estabelecendo-se autonomamente como teoria metodologica
da investigagdo das ciéncias do espirito. A estreita pertenga que unia na sua origem a hermenéutica filologica
com a juridica apoiava-se no reconhecimento da aplicagdo como momento integrante da compreensdo.”
Ibid., p. 407.

0 1bid., p. 408.

! Para Aristoteles a ética é “uma disciplina autbnoma em relagdo a Metafisica, ou seja, opde o ethos a
phisis. A verdade ética se estabelece muito mais como um saber ético do que algo inscrito desde sempre na
natureza das coisas. Logo, um saber filosofico acerca deste campo requer a dinamica entre o geral e o
particular, pois se desenvolve na relacdo entre o contetido ético produzido em uma situagdo concreta e as
expectativas éticas gerais que condicionam este momento. [...] Na distingdo que faz entre o saber ético
(phronésis) e o técnico (techné), ARISTOTELES assinala o carater distintivo daquele no fato de que,
enquanto este ¢ um saber sobre a coisa, aquele ¢ um saber sobre o homem, o que demarca igualmente a
distancia em relagdo ao conhecimento teoérico, pois o homem nio dispde de si mesmo. Uma consciéncia ética
geral ndo lhe garantird uma perfeicao ética, como um saber técnico apurado lhe garantiria a perfeicdo do
objeto final a ser produzido [...]. O saber ético ¢ um saber-se. [...] A compreensdo do saber ético geral s6 se
complementa na aplicagio a situagdo concreta que reclama o comportamento ético. E por isso que a
phronésis ndo pode ser uma techné. SILVA FILHO, Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo
privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual, p. 58-60.

%2 GADAMER , op. cit., p. 411.
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Gadamer conclui que, relacionando a hermenéutica ao conceito de phronésis, em

> mostrar-se-a

especial com a “virtude do saber moral”, o ensinamento de Aristoteles*
“como uma espécie de modelo dos problemas inerentes a tarefa hermenéutica.”Ressalta,
que a aplicagdo faz parte da compreensdo, ou seja, quem compreende desde ja aplica.
Portanto, ao vislumbrar a tradi¢do, o intérprete ndo busca apenas compreender o universal

(o texto), mas tem de entender a si mesmo, de ter ciéncia da situagdo em que se encontra.**

Com relacdo a hermenéutica juridica, Gadamer assevera que a superioridade da lei
estad relacionada e origina-se do Estado de Direito, tendo por finalidade trazer a seguranca
juridica. Porém, a aplicacdo da lei ndo pode acontecer de forma subsuntiva, como se
houvesse uma solucao pré-dada para cada momento, impedindo qualquer questionamento;
ao contrario, ha necessidade de ponderac@o do juiz ao aplica-la ao caso concreto.*® Com
isso, “a tarefa da interpretacdo consiste em concretizar a lei em cada caso, ou seja, € a
tarefa da aplicagdo.”* A aplicagdo ¢ “a verdadeira compreensao do proprio universal” que
o texto apresenta ao intérprete, “ndo o emprego posterior de algo universal, compreendido
primeiro em si mesmo, ¢ depois aplicado a um caso concreto.”*” Disso se conclui que a
hermenéutica juridica*® ¢é aplicagdo, que, por sua vez, acontece a luz da consciéncia

historico-efeitual.

Nessa linha, observa-se a experiéncia, que ¢ uma categoria inerente a historicidade
da consciéncia do homem, e que a experiéncia juridica se relaciona com a tradicao.
Destaca-se que a tradi¢do, por seu turno, ¢ linguagem e “fala por si mesma, como um
tu”.*® Portanto, a experiéncia precisa de uma abertura que se concretiza quando a pessoa

esta consciente do momento da aplicagdo, isto €, da propria consciéncia histérica efeitual.

%3 Sob a luz da ligdo aristotélica, phronésis representa “a deliberagio concreta a qual se procede nas
situacdes particulares”, e ndo a ética material, que por sua vez, se constitui num “conjunto de valores, ,
normas ou principios que ja se tenham como certos ou especificos.” SILVA FILHO, Hermenéutica filosofica
e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual, p. 61.

%4 GADAMER, Verdade e método 1, p. 426.

95 1bid., p. 433.

9 Tbid., p. 432.

7 Ibid., p. 446-447.

468 Assinala Silva Filho que “em qualquer ramo da hermenéutica, seja a historica, a teologica, a filologica ou
a juridica, estamos diante da necessidade de aplicagdo e da presenca da consciéncia historica efeitual. E claro
que em cada segmento o interesse ¢ diverso ( o fildlogo busca a perfeicdo do texto em si, sua verdade
estética; o jurista, a partir da lei, a justica no caso concreto; o tedlogo a revelagdo; e o historiador o conjunto
da tradigdo, que envolve textos e fatos), mas em todos eles se faz inafastavel a mediagdo com o presente.
SILVA FILHO, op. cit., p. 63-64.

4 GADAMER , op. cit., p. 467.
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r

Tal abertura ocorre pelo didlogo, que ¢ composto pela estrutura da pergunta e da

resposta.*”’

Y1 deve ser

Na logica da pergunta e da resposta vislumbra-se que a pergunta
elaborada a partir do horizonte do intérprete, que com base em seus pré-conceitos deve
deixar “a tradi¢do falar por si mesma”, oportunidade em que a indagacdo se abre e se
limita. Todavia, o intérprete deve também buscar a pergunta na resposta do texto (no
horizonte da pergunta) reconstruindo a indagacdo que serviu de fundamento para aquele
texto. Esse reconstruir’’? serd sempre novo, pois acontecera com base no horizonte do
intérprete, que € historico.*”” Expde Gadamer que “a laténcia de uma resposta pressupde,
por sua vez, que aquele que pergunta foi atingido e se sente interpelado pela propria

tradi¢do. Esta € a verdade da consciéncia da historia efeitual.”™

Portanto, a intermediacdo entre intérprete e texto, ou seja, o didlogo entre ambos,
acontece pela linguagem. E na linguagem que se encontra a tradi¢io, bem como é o local
em que os horizontes do texto se apresentam e se abrem ao intérprete para que ocorra a
fusdo de horizontes e, com ela, a compreensdo. Assim, assinala Gadamer que a fusdo de
horizontes que se efetiva na compreensao “é o genuino desempenho e produgdo de

linguagem” *”

Diante dessas premissas, Gadamer, propde-se analisar a universalidade da
2 2
linguagem na hermenéutica a partir da constatacdo de Heidegger de que ““a linguagem ¢ a

casa do ser”, sustentando, por seu turno, que ‘“ser que pode ser compreendido ¢

49 SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 67.

! Para Gadamer, “a coloca¢ido de uma pergunta pressupde abertura, mas também delimitagio. Implica uma
fixacdo expressa dos pressupostos vigentes, a partir dos quais se mostra o que estd em questdo, aquilo que
permanece em aberto. Por isso, também a colocagio de uma pergunta pode ser correta ou falsa na medida em
que consegue ou nao levar o assunto para o ambito do verdadeiramente aberto. Dizemos que a colocago de
uma pergunta € falsa quando ndo alcanga o aberto, quando se afasta desse pela manutencdo de falsos
pressupostos. Enquanto pergunta, ostenta abertura e decisibilidade. Quando ndo se distingue ou se distingue
mal o que se pergunta frente aos pressupostos que realmente se mantém de pé, entdo ndo se alcanga
realmente o aberto e, por conseguinte, ndo se pode decidir nada.” GADAMER, Verdade e método I, p. 475.
472 Verifica-se que “a verdadeira compreensdo implica a reconquista de conceitos de um passado historico de
tal modo que esses contenham também nosso proprio conceber. Acima, chamamos a isso de fusdo de
horizontes. [...] A reconstru¢do da pergunta que permite compreender o sentido de um texto como uma
resposta passa ao nosso proprio perguntar. Isso porque o texto precisa ser compreendido como resposta a
uma pergunta real.” Ibid., p. 488.

43 SILVA FILHO, op. cit., p. 67.

4* GADAMER, op. cit., p. 492.

75 Tbid., p. 492.
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linguagem”. ¥* Dessa maneira, a linguagem passa a ser vista como “medium universal em
que se realiza a propria compreensao. A forma de realizagdo da compreensdo ¢ a

interpretagdo.””’

Ao tratar a categoria da linguagem, Gadamer acentua que ndo ¢ um simples meio
de comunicagdo, mas, sim, a base em que se apoia a consciéncia humana para entender as
coisas e seus significados. A linguagem traz a representacdo do mundo.””® “Dai dizer-se

que a linguagem mais fala do que nos falamos a ela.””

Para que haja uma compreensdo auténtica ha necessidade de que o homem tenha
consciéncia de seus precondicionamentos e mantenha um didlogo verdadeiro com o texto.
Neste caso, deve ter consciéncia de que o texto fala a partir de si quando trazido ao
horizonte do intérprete, sob pena de “sufocd-lo” com seus preconceitos e,
conseqiientemente, de gerar um mal-entendido. Nessa Otica, percebe-se o fendmeno da
“unidade entre compreensao e interpreta¢do”, demonstrando que a linguagem nao pode ser

considerada como instrumento ou mera coisa fazendo a ligacdo entre o sujeito € o objeto.

480

A lingiiisticidade provoca um “acontecer”, fazendo com que a coisa se mostre e
apareca no mundo, constituindo sua propria esséncia. Desse modo, Gadamer defende a
universalidade da hermenéutica fundamentando-a na linguagem, pela qual a relacdo do
homem com o mundo ¢ dada. As coisas manifestam-se no mundo como fendmenos, cuja
mediagdo € proporcionada pela linguagem, eis que “ser que pode ser compreendido é
linguagem”.* Assim, a linguagem “é um acontecimento, uma experiéncia, um vir a fala do
que nos cerca, da tradicdo que determina nossa historicidade e que retorna em nossa

consciéncia hermenéutica.”*

476 SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 68.

" GADAMER, Verdade e método I, p. 503.

78 Nesse sentido, “a linguagem ndo ¢ somente um dentre muitos dotes atribuidos a0 homem que esti no
mundo, mas serve de base absoluta para que os homens tenham mundo, nela se representa o mundo. Para o
homem, o mundo est4 ai como mundo numa forma como nao esta para qualquer outro ser vivo que esteja no
mundo.” Ibid., p. 571.

7% SILVA FILHO, op. cit., p. 70.

0 Ibid.,, p. 69.

1 GADAMER , Verdade e método I, p. 612.

2 SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 73.
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A hermenéutica passa a ser modo-de-ser-no-mundo, faticidade, historicidade e
aplicacdo. Por sua vez, apresenta-se sempre com carater produtivo, eis que produz sentido

483 g N
A hermenéutica ndo é mais método, mas,

em face do processo de fusdo de horizontes.
sim, filosofia; desaparecem, entdo, as fases de interpretacdo da hermenéutica classica

(conhecer, interpretar e aplicar), restando apenas a aplicagao.

Gadamer nao reconhece a dicotomia sujeito-objeto e defende que eles se fundem a
partir de sua historicidade e que o “desvelamento do ser de um ente passa pela
possibilidade de seu existir, que s6 acontece na historia lingiiisticamente apreendida”.**
Portanto, defende que essa acep¢do da linguagem antimetafisica ¢ alicercada no circulo

hermenéutico e na diferencga ontologica.

Com relag@o ao circulo hermenéutico™’, vislumbra-se que € ontoldgico, ou seja,
filosofia hermenéutica, pois o objeto ndo ¢ a interpretacdo do texto como na hermenéutica
classica, mas a investigagdo das coisas. A sua forma ¢ espiral*, logo, “quando o intérprete
interpreta um texto, estara no entremeio do circulo hermenéutico. H4& um movimento

antecipatorio da compreensao, cuja condig¢do ontologica € o circulo hermenéutico.”"

488

Por sua vez, a diferenca ontoldgica serve de base do ser e do ente™. “Acontece no

‘aberto entre’ o que € o Dasein compreendido ‘no sentido do ambito extatico do

3 Silva Filho explica que a expressdo fusdo ndo significa “defender a existéncia de horizontes distintos que
se fundem, mas sim porque a tarefa hermenéutica, sintetizada em escapar de uma assimilagdo ingénua,
precisa tornar visivel a relacdo de tensdo que se estabelece entre o texto e o presente, necessita explicitar o
estranhamento, propiciar a interpelacdo.” Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé
objetiva no direito contratual, p. 57.

¥ STRECK, Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito, p.
206.

5 Conforme Stein,” a idéia do circulo da compreensio introduz elementos radicalmente novos — que se
devem, em parte, a uma releitura da tradicdo da escola historica particularmente-; em lugar da consciéncia
pde-se uma hermenéutica do ser-ai; em lugar da transparéncia pde-se a inelutabilidade do ser histdrico, do
dado; em lugar da teoria pura da tradigdo, introduz-se a descoberta da idéia da compreensdo do ser-no-
mundo, ja sempre jogado no mundo e historicamente determinado; em lugar do ideal do pensamento puro da
teoria tradicional, a idéia de uma praxis que antecipa toda divisdo entre teoria e praxis e faz do conhecimento
um modo derivado da constitui¢do ontologica do ser-ai; enfim, o nd gordio da teoria tradicional do
conhecimento ¢ cortado com a eliminacdo da idéia de uma justificagdo ontoldgica possivel.” STEIN, Ernildo.
Seis estudos sobre ‘ser e tempo’. Petropolis, RJ: Vozes, 1988. p. 28.

% Heidegger refere que “o decisivo ndo ¢ sair do circulo mas entrar no circulo de forma adequada. [...] O
circulo da compreensdo pertence a estrutura do sentido, cujo fendmeno tem suas raizes na constituicao
existencial da pre-senga, enquanto compreensdo que interpreta.” Ser e tempo, p. 210.

487 STRECK, Jurisdi¢cdo constitucional e hermenéutica, p. 210.

8 Menciona Streck que “o ente niio existe como ente, isto é, o ente ndo existe (no sentido de sua existéncia)
sem estar junto ao ser ( 0 ente € no seu ser, e o ser € sempre ser-em, ser-junto).” Ibid., p. 246
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desvelamento e do velamento do ser’, onde toda a relacio com os entes passa por esse

incontornavel, sendo ele inacessivel ‘com os meios das ciéncias’.”**

Finalmente, verifica-se que a hermenéutica filoséfica, fruto do pensamento de
Heidegger e Gadamer, aparece como oposi¢do ao pensamento dogmatico e representa uma
importante contribuicdo para a aplicagdo do direito, eis que o aplicador so interpreta
porque compreendeu, sendo a compreensdo a condicdo de possibilidade de toda a
interpretacdo. Da mesma forma, constitui-se num importante viés para ver a pessoa

humana de modo concreto, a partir de sua condi¢ao historica e da vivéncia da sua finitude.

2.3 O fenémeno da repersonalizacio do direito civil a luz da hermenéutica filos6fica

No movimento pds-Segunda Guerra a hermenéutica provocou uma ruptura com o
positivismo pelo advento do constitucionalismo, que proporcionou a teoria das normas,
fazendo surgir a idéia de principios superando regras, momento em que a Constituigdo

deixou de ser apenas a Carta politica e passou a ser implementadora das realizacdes.

Como ja mencionado, tal realidade decorreu do surgimento do Estado Democratico
de Direito, que, fundamentado na democracia e nos direitos fundamentais, caracterizou-se
por ser intervencionista e com direito transformador. Assim, o sistema juridico modificado
pelo constitucionalismo, sob a égide do Estado Democratico de Direito, passou de um
modelo de regras para um modelo de principios, do positivismo para o pos-positivismo e

490

da subsuncdo para a ponderagdo. A Constituigdo™ consolidou-se como um espaco capaz

de garantir as relagdes democraticas entre Estado e sociedade.*!

As disposigdes constitucionais permearam todo o direito, inclusive o privado,
constitucionalizando o sistema juridico, de tal modo que a Carta Magna passou a ser

reconhecida “como norma de comportamento, idonea a incidir sobre o conteudo dos

49 STRECK, Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica, p. 246.

9 Explica Streck que “a constituigdo significa constituir alguma coisa; é fazer um pacto, um contrato, no
qual toda a sociedade ¢ co-produtora. Desse modo, violar a Constitui¢do ou deixar de cumpri-la ¢ descumprir
essa constituicdo do contrato social.” STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragéo
hermenéutica da construgdo do direito, p.244.

1 Ibid., p.244.
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valores intersubjetivos, funcionalizando-os aos seus valores.”** A luz da Constitui¢do
Federal, o direito civil deu prevaléncia aos interesses da pessoa sobre os patrimoniais,
elevando o ser humano ao centro do ordenamento e dedicando-lhe protecdo de forma

prioritaria,”” gerando o fendomeno da repersonalizagéo.

A repersonalizagdo do direito civil revela a “raiz antropocéntrica”, a “ligagdo
visceral” deste ramo do direito com a pessoa humana e seus direitos, mostrando a
existéncia de um sistema axioldgico e €tico “a que o homem preside como o primeiro ¢

mais imprescritivel dos valores.”*

Essa repersonalizacdo fixou novas diretrizes ao direito civil, fazendo com que seus
institutos, como familia, propriedade e contratos, fossem compreendidos a luz dos valores
constitucionais da prote¢do da dignidade da pessoa humana. Os efeitos da Constituigao
Federal irradiaram-se na codificagdo e apresentam-se pela socialidade, ou seja, pelo fato
de o direito possuir uma inequivoca fungao social, e pela eticidade, que se revela na tutela

da confianca nas relagdes privadas.

Portanto, € necessaria a releitura do direito civil, sob o foco de sua
repersonalizagdo, para se observar e entender a pessoa como nicleo do ordenamento
juridico. Com isso, mostra-se imprescindivel a constru¢do de um discurso critico que veja
a pessoa humana em sua faticidade e historicidade, como ser-no-mundo. Tal resultado

pode ser obtido mediante o viés hermenéutico filosofico.

Do mesmo modo, importante para a repersonalizacdo do direito civil, que o
conteudo das cldusulas gerais e principios, que sustentam as diretrizes da eticidade e da
socialidade, seja preenchido a luz de uma matriz existencial fenomenologica que defina a
pessoa humana e sua dignidade de modo concreto, pela vivéncia, sem apegar-se em

conceito abstratos, prontos ou padronizados.

Assim, passa-se a analise da aplicacdo da hermenéutica filosofica no direito e,

especialmente, perante o fendmeno da repersonaliza¢do do direito civil.

2 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A constitucionaliza¢do do direito civil. Revista Brasileira de
Direito Comparado Luso-Brasileiro, Rio de Janeiro: Forense, n.17, 1999. p.87.
3 Tbid., p.89.
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2.3.1 Hermenéutica filosofica e direito

Diante dos fundamentos**

do Estado Democratico de Direito e dos objetivos da
Republica*®, previstos na Constitui¢ao Federal, a hermenéutica filosofica representa uma
nova possibilidade de leitura do direito. Por ela o aplicador pode se afastar do senso
comum tedrico que domina o pensamento juridico, velando a realidade social e impedindo
a concrecao de um direito transformador, que sirva de instrumento para a realizacao da

justica social e para a efetivagdo da dignidade da pessoa humana.

Tal pensamento teve origem nos estudos de Heidegger, que inovou a concepcao da
pessoa humana, por meio da fenomenologia, a qual traz a vivéncia da finitude do homem,
bem como, trata da compreensdo que se revela como um modo de ser no mundo, ou seja,
“um modo de existéncia, um elemento constitutivo do Dasein (ser-ai).” Assim, o homem
ndo se apropria das coisas para compreendé-las numa relacdo sujeito-objeto, mas
compreende-as por serem fendmenos que, independentemente do agir humano, mostram-se

como s30.*’

Porém, coube a Gadamer a denominacdo hermenéutica filosoéfica, momento em
que, segundo os ensinamentos de Heidegger, sustentou que a hermenéutica estuda “o
fendmeno da compreensdo em si mesmo”, acrescentando que possui a atribuicdo de

mostrar como acontece essa tarefa humana de compreender.*®

A hermenéutica filoséfica afasta-se da idéia de que hermenéutica seja método, mas,
sim, revela-se como filosofia, por sua vez sedimentada na ontologia da linguagem. Refere

Palmer*’ que “o proprio estatuto do método é posto em causa, pois o titulo do livro de

¥4 CARVALHO, A teoria geral da rela¢do juridica: seu sentido e limites, p. 90-91.

45 0s fundamentos do Estado Democratico de Direito encontram-se expressos no artigo 1° da Constituigdo
Federal do Brasil de 1988.

4 Os objetivos da Repuiblica Federativa do Brasil encontram-se expressos no artigo 3° da Constituigdo
Federal do Brasil de 1988.

YT PEREIRA, Hermenéutica filoséfica e constitucional, p. 17.

% Ibid., p. 17.

9 Explica Palmer que “a compreensio ndo se concebe como um processo subjectivo do homem face a um
objecto mas sim como modo de ser do proprio homem; a hermenéutica ndo se define enquanto disciplina
geral, enquanto auxiliar das humanidades, mas sim como tentativa filoséfica que avalia a compreensdo, como
processo ontoldgico — o processo ontologico — do homem. O resultado destas reinterpretagdes ¢ um tipo
diferente de teoria hermenéutica , a hermenéutica “filosofica” de Gadamer.” PALMER, Hermenéutica, p.
168.
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Gadamer ¢ ir6nico: o método nao ¢ o caminho para a verdade. Pelo contrario, a verdade

zomba do homem metodico.””

O fio condutor da hermenéutica filosofica no direito pode ser analisado sob dois
angulos: o primeiro como meio de interpretagdo dos textos normativos € o segundo para

estabelecer a idéia de pessoa humana, com fundamento no existencial fenomenolédgico. ™

Com base nessa virada hermenéutica trazida por Heidegger ¢ Gadamer, passa-se a
analisar a projecao da hermenéutica filosofica sobre o direito como meio de interpretacao
dos textos normativos, em especial tratando dos efeitos trazidos na aplicacdo do direito

pelas categorias da pré-compreensao, da applicatio ¢ da diferenga ontologica.””

Inicialmente, pela analitica existencial de Heidegger o ser-ai ¢ ser-no-mundo,
portanto, tem uma pré-compreensao de si, dos outros, das coisas, enfim, de toda a realidade
social que o cerca. O ser-ai compreende desde ja& e mostra-se como ser na pré-
compreensdo, pois compreender “¢ um modo de ser.” “Por outras palavras, poderia
dizer-se que o mundo s6 se nos dd na medida em que ja temos sempre [...] certo
e e e .
patrimonio de ideias’ e, se se prefere, certos ‘prejuizos’, que nos guiam na descoberta das

coisas.”™

Desse modo, a pré-compreensdo nasce e faz parte da “propria estrutura de
conhecimento do homem”, demonstrando que toda a interpretacdo pressupde uma
compreensdo, inclusive a do direito. Percebe-se que a interpretagdo do direito deve
acontecer de modo circular, por meio de um “processo de esclarecimento reciproco”, nao
simplesmente de forma linear, como pretende a hermenéutica tradicional, por meio da

subsungio.’®

% pALMER, Hermenéutica., p. 168.

' O primeiro aspecto da hermenéutica filosofica, ou seja, referente a interpretagdo de textos normativos,
sera analisado nesse ponto do estudo. Ja a noc¢do de pessoa sob o enfoque existencial fenomenoldgico sera
tratada no ponto 2.3.2.

2 SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 87.

B STEIN, Introdugdo ao pensamento de Martin Heidegger, p. 32.

3 VATTIMO, Gianni. Introducdo a Heidegger. Tradugdo de Jodo Gama. Lisboa: Instituto Piaget, 1998.p.
34,

%SILVA FILHO, op. cit., p. 89. Explica o autor que “o processo de reconhecimento e aplicagio das normas
juridicas se da de modo circular e ndo linear como supunha a classica teoria da subsungdo. Assim, o Direito
ndo ¢, em verdade, descoberto a partir de uma dedugdo ou demonstragdo de carater matematico que, partindo
da premissa maior da norma juridica a relaciona com o fato enquanto premissa menor. Ocorre, ao invés, que
antes de se ter o delineamento destas premissas, tem-se um processo de esclarecimento reciproco.”
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, .

Nessa linha, verifica-se que a estrutura da compreensdao ¢ espiral, eis que o
intérprete, baseado em suas pré-compreensoes, produz sentido ao ler o texto juridico, que,
por sua vez, ndo serd mais o mesmo quando for 1é-lo e interpretd-lo novamente, em outro
caso concreto. Com isso, o aplicador ndo deve encaixar o texto em seus preconceitos € a
cada nova leitura deve deixar que ele lhe fale algo®, que se apresente em sua alteridade

para, entdo, compreendé-1o.>"”

Portanto, o intérprete do direito deve entrar e manter-se na dindmica circular, pois a
compreensdo do direito também ¢ um modo de ser, porém € relevante que sua entrada
acontega de modo adequado para ndo existirem mal-entendidos.”” Explica Silva Filho que
“entrar no circulo de modo correto significa realizar o esforco de conhecer nossos
pressupostos e aceitar o risco de que, no embate com as normas € 0s casos a se resolver,

tais (pré)-conceitos sejam alterados.””

510

Esse pré-entendimento’'’ antecipa o todo frente a norma juridica e ao caso concreto

a ser decidido, pois ambos ndo se dissociam ¢ fazem parte do “mundo da vida™"

ao qual
pertence o intérprete. Destaca-se, outrossim, que a pré-compreensdo ndo objetiva ter um

conhecimento pleno da realidade, eis que a norma juridica ndo existe de “modo completo,

% Conforme a licdo de Gadamer, o texto fala com o leitor. Porém, “se ndo conseguimos entender um texto,
isso resulta do fato de ele ndo nos dizer nada, ou ndo ter nada a nos dizer. Por isso, ndo é de estranhar, ou de
contestar, que a compreensdo sempre acontega de maneira diversa de época para época ¢ de individuo para
individuo.” GRONDIN, Introdu¢do a hermenéutica filosofica, p. 193.

%7 GADAMER , Verdade e método I, p. 358.

% Heidegger refere que o importante nio ¢ sair do circulo, mas sim entrar de maneira adequada. Explica,
neste sentido, que o “circulo da compreensdao ndo é um cerco em que se movimentasse qualquer tipo de
conhecimento. Ele exprime a estrutura-prévia existencial, propria da pre-senga. [...] Nele se esconde a
possibilidade positiva do conhecimento mais origindrio que, de certo, s6 pode ser apreendida de modo
auténtico se a interpretacdo tiver compreendido que sua primeira, unica e Ultima tarefa é de ndo se deixar
guiar, na posi¢do prévia, visdo e concepcao prévia, por conceitos ingénuos e ‘chutes’.” HEIDEGGER, Ser e
tempo 1, p. 210.

9 SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 99.

319 Menezes Cordeiro denomina a pré-compreensdo de pré-entendimento. Refere que “a idéia de pré-
entendimento pde a nu a realidade hermenéutica. Perante um texto, o sujeito cognoscente apreende-o por
conhecer, de antemao, a matéria nele tratada e a linguagem que a carreia. O sentido final do texto surge como
produto do encontro das prefiguragdes do intérprete com o material percebido, reintegrado no seu espirito. E
o circulo, ou, melhor, espiral hermenéutica, uma vez que o sujeito tera de efectuar tantas idas e regressos,
quantos os necessarios para integrar pré-entendimento e entendimento.” MENEZES CORDEIRO, Antonio
Manuel da Rocha. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1997. p. 37

> Menciona Silva Filho que “o Direito, portanto, ndo encontra no mundo dos fatos uma ‘massa amorfa’ de
eventos a espera de configurag@o por suas normas e pelos seus aplicadores. Os fatos ja se estruturam a partir
de uma expectativa de direito dos destinatarios. Isto significa que o “mundo da vida” é o mesmo palco onde
acontecem os fatos ou casos e as normas juridicas.” >'' SILVA FILHO, op. cit., p. 96.
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fechado e autonomo”, mas, ao contrario, comunica-se com o futuro, interagindo com os

demais casos a serem resolvidos.*"

A pré-compreensdo do aplicador do direito faz nascer a “tradi¢cdo juridica” que
envolve a norma juridica, os interesses juridicos que pretende tutelar e o contexto social
em que estd inserida. Em suma, espalha-se por toda a sociedade a par da tradicdo em geral,
pois a norma e o caso concreto pendente de solugdo encontram-se dentro do mundo da
vida, sendo aceitos num determinado grupo social. Observa-se que a mencionada tradigao
juridica, além de ser “pulverizada por todos os setores sociais”, também se manifesta

através da criacdo jurisprudencial e doutrinaria do direito.””

E clarividente, assim, que a compreensao, inclusive do direito, decorre do fato de o
homem estar no mundo, salientando que essa compreensdo sempre se antecipa a qualquer
explicagdo, pois “o ser humano é compreender. Ele sé se faz pela compreensdo”. Portanto,

0 acesso do homem ao mundo ocorre pela linguagem.*

Por essa nova visao da hermenéutica, a compreensdo se da pela linguagem’” e se
mostra como instrumento para a interpretagdo da ciéncia do direito, pois o direito ¢
linguagem. Ressalta Stein que “o direito ndo trabalha com objetos, ndo opera com normas
objetificadas, ndo se confronta com pessoas coaguladas em coisas, nem maneja a
linguagem como instrumental rigido de retorica.” Portanto, o direito mostra-se pela

“palavra plena, produz sentido e dialoga na sua aplica¢do.”"®

Com relagdo a applicatio, constata-se que o intérprete do direito possui pré-

compreensdo desde sempre, em face de se constituir um ser-no-mundo.’'” Dessa maneira, o

12 SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 99. Destaca o autor que a antecipagdo do todo pela pré-compreensdo revela “uma concepcao
radicalmente nova do Direito, que busca superar a tradicional oposi¢do entre ser e dever-ser, entre questio de
fato e questdo de direito. Ora, a pressuposi¢do do todo, deste modo, deve levar em conta ndo apenas o texto
da norma, mas igualmente o ambito da vida social ao qual esta norma se refere, Logo, interpretar a norma
ndo significa, pura e simplesmente, interpretar o seu texto de modo isolado e auténomo para depois de
extraido um sentido objetivo aplica-lo aos fatos.” Ibid., p. 90.

13 Ibid., p. 99.

>4 STRECK, Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgio do direito, p.
195.

315 Aduz Grondin que “ a compreensdo, que é sempre configurada ela mesma pela linguagem e acontece por
meio da linguagem, deve ser capaz de realizar conjuntamente todo o conteido da linguagem, para poder
chegar até o ser, que ela ajuda a expressar.” GRONDIN, Introducdo a hermenéutica filosofica, p. 200.

>16 STEIN, Ernildo. Prefacio. In: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragio
hermenéutica da construgdo do direito, p.9.

>!7 Refere Stein que “para Heidegger, o compreender s ¢ possivel na medida em que o homem ¢ um ser-no-
mundo. Esta é a defini¢do que utilizara desde o comego. Enquanto ser-no-mundo o homem ¢ aquele que se
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conhecimento ndo acontece pelo encontro de um sujeito e de um objeto, ou seja, “ndo € um
ir do sujeito para um ‘objeto’ simplesmente-pre-senca ou vice-versa, a interiorizacao de
um objeto [...] por parte de um sujeito originariamente vazio.” Mas, em contrapartida, o
conhecimento representa “a articulacdo de uma compreensdo originaria em que as coisas

estdo ja descobertas. Esta articulagdo chama-se interpretagdo.”"

Disso se depreende que o compreender e o interpretar o direito ndo podem ser
separados ou dissociados, pois se encontram num mesmo circulo. O intérprete ndo pode
tirar ou buscar o sentido do texto, eis que o sentido ndo se encontra anexado ao texto
aguardando para ser retirado. Ao contrario, o aplicador do direito, pela sua pré-
compreensdo, produz sentido e interpreta, revelando que somente interpretou porque
compreendeu. Refere Streck “ndo compreendemos porque interpretamos. Na verdade,

interpretamos porque compreedemos!’”"

Na mesma linha, apresenta-se de grande relevancia para o direito o fato de a
interpretacdo encontrar-se ligada a aplicag@o, ou seja, de serem indissociaveis. Pela li¢ao

de Gadamer a interpretag@o acontece no circulo hermenéutico™

, de modo espiral, por meio
de um “processo relacional entre a consciéncia historica do intérprete — formada pelo
conjunto difuso e atematico de preconceitos trazidos pela tradicdo — e pela abertura

interpretativa permitida pelo objeto a partir de seu mundo.” **'

Com base nessa relagao e a par da existéncia dos dois horizontes, Gadamer sustenta
que a interpretagdo resulta da fusdo desses horizontes’, momento em que acontece a

interacdo entre o que o intérprete ja conhece e o que ele pretende conhecer, bem como

ocupa da analise dos objetos dentro do mundo, fazendo ciéncia, ¢ alguém que se ocupa em interrogar sobre o
mundo.” STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre hermenéutica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996. p. 60.

S8 VATTIMO, Introducdo a Heidegger, p. 35-36.

> STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou interpretamos
porque compreendemos? Uma resposta a partir do ontological turn. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK,
Lenio Luiz. Anudrio do programa de pos-graduacdo em direito: mestrado e doutorado. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2003. p. 268-269.

520 Menciona Menezes Cordeiro que “no Direito, o circulo hermenéutico ‘esta na relagdo das colocagdes de
problemas com as respostas, no entendimento de normas, portanto, no facto de que, sem pré-julgamento
sobre a necessidade de ordenagdo e a possibilidade de solucdo, a linguagem da norma néo poder, de todo em
todo, dizer o que ¢é perguntado: a solugdo ajustada’.” Da boa-fé no direito civil, p. 37.

2! PEREIRA, Hermenéutica filoséfica e constitucional, p. 34-35.

522 Gadamer explica a fusdo de horizontes referindo: “Ap6s superar o elemento estranho de um texto,
ajudando assim o leitor a compreendé-lo, a retirada do intérprete ndo significa desaparecimento em sentido
negativo. Significa antes sua entrada na comunicagao, resolvendo assim a tensdo entre o horizonte do texto e
o horizonte do leitor. E que chamo de fisdo de horizontes. Os horizontes separados como pontos de vista
diferentes fundem-se num. Por isso a compreensio de um texto tende a integrar o leitor no que diz o texto. E
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entre o horizonte do passado e o do presente. Dessa fusdo advém a importante
conseqiiéncia, em especial para o direito, de que a compreensdo, a interpretagdo € a

aplicag¢@o nao formam categorias distintas, mas se condensam num s6 momento.’>

Desse modo, a interpretagdo representa a aplicagdo do direito, eis que o intérprete
sempre estard diante de um caso concreto que terd de ser resolvido, e essa situagdo nunca
sera idéntica a outra; portanto, ndo existem solugdes prontas a serem aplicadas. Nao ha que
se reproduzir sentidos por meio de conceitos e preceitos jurisprudenciais prontos e
autdbnomos®*, mas, sim, de produzir sentidos para cada questdo que estiver em tela. Diante

735 Assim, diversamente da

dessa concepcdo, “interpretar passou a significar applicatio
nocao trazida pela hermenéutica classica, “a compreensdo e a aplicagdo ndo acontecem em

‘etapas’, simplesmente coincidem!”**

Pela categoria da applicatio, a norma e o caso concreto ndo se separam, nao
existem de modo independente, isolado e em dimensdes separadas, pois ambos fazem parte
e estao inseridos no mundo da vida. Nessa relagcdo, “a norma ¢ vista como um elemento a
ser definido na dindmica do circulo instaurado entre pré-compreensao, problema concreto e

o mundo da vida que envolve ambos.”*” Logo, na applicatio “tudo joga: o caso e a norma,

justamente ai que o texto desaparece.” GADAMER, Hans-Georg.Verdade e método II: complementos e
indice. 2. ed. Tradu¢do de Enio Paulo Giachini. Petropolis: Editora Vozes, 2004. p. 405.

33 PEREIRA, Hermenéutica filoséfica e constitucional, p. 36-37.

2 Ao defender uma “Nova Critica do Direito”, Streck critica a aplicagdo do direito pela hermenéutica
classica, de cunho metafisico, que atua por meio da subsungdo. Para tanto apresenta o exemplo “que diz
respeito ao problema (metafisico) das sumulas vinculantes, trazendo a lume o caso da Simula 405 do STF:
‘Denegado o mandado de seguranga pela sentenca, ou no julgamento do agravo (hoje apelagdo dela
interposto, fica sem efeito a liminar concedida,retroagindo os efeitos da decisdo contraria.” Aparentemente
poder-se-ia dizer que, afinal, o verbete sumular trata de uma obviedade, pelo fato de que, denegado o
principal (o mérito do mandado de seguranga), seria ildgico que o secundario (a liminar) permanecesse
gerando efeitos. Veja-se, entretanto, como uma aplicacdo tabula rasa da referida Sumula pode acarretar
problemas. Neste caso especifico — ¢ tantos outros exemplos poderiam ser aqui explicitados estariam
excluidos todos os casos particulares em que a liminar deveria ser mantida, como , por exemplo, na hipdtese
de uma liminar concedida a um aluno para freqiientar curso universitario, onde a revogac@o da liminar ainda
em sede de primeiro grau, sem esgotar as instancias recursais, pode vir a provocar prejuizo irreparavel.
Hermeneuticamente, o que pode ser correto na sua ‘generalidade’ pode ndo ser verdadeiro na sua
singularidade,uma vez que a verdade ¢ sempre desvelamento de uma situagdo concreta, aquele caso, nas suas
especificidades. Nao se pode esquecer, ademais, que um principio pode ndo ser aplicado em determinados
casos,sem que, com isso, perca a sua validade. Afinal, repita-se, interpretar ¢ (sempre) um ato de applicatio.”
STRECK, Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou interpretamos porque
compreendemos? Uma resposta a partir do ontological turn, p. 264.

> Ibid., p. 263.

526 Ibid., p. 250.

%27 SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 104.
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o pré-entendimento de ambos, a vontade constituinte, o circulo e a solu¢do”, pois

“interpretar é decidir esse caso”.”*®

Percebe-se que a norma nao tem um sentido prévio, autbnomo, dotado de exatidao

dogmatica, tampouco se constitui em algo pronto e acabado, que se apresenta por um texto
3 3 ; 529

sem qualquer contato com a realidade social. Logo, pela applicatio™” o texto da norma

deve ser constantemente atualizado conforme as caracteristicas e especificidades de cada

caso a ser decidido, valorizando-se a situagdo fatica e a pré-compreensdao que envolvem

aquele texto.™

Conclui-se que a applicatio hermenéutica do direito ndo se coaduna com a
subsuncao e com os “dualismos metafisicos, como esséncia e aparéncia, palavra e coisa,
texto e norma”, eis que a interpretacdo nao acontece em partes. Como demonstrado, a

compreensio ja ¢ aplicagdo.”'

Outra categoria heideggeriana de grande relevancia para a hermenéutica juridica ¢ a
diferenca ontoldgica. Como ja explanado, Heidegger parte da idéia do ser-ai para promover
a investigagdo do sentido do ser”” e “tornar transparente um ente em seu ser. Esse ente que
cada um de nds somos e que, entre outras, possui em seu ser a possibilidade de

questionar.”

O ser apresenta-se como “algo determinado”, inconfundivel e Unico, sempre se
mostrando por intermédio de um ente. Ressalta-se que o ser ndo pode ser comparado com

outros entes; ele s6 se compara ao “nada”. O ente, por sua vez, refere-se as coisas que o

% MENEZES CORDEIRO, Da boa-fé no direito civil, p. 38.
> Explica Silva Filho que quando o operador do direito se depara com o texto da norma, ele ja traz a
pergunta que o motivou em dire¢do a ele. Esta pergunta ¢ formada de modo complexo, abrangendo os
conhecimentos dogmaticos que possui previamente, o problema concreto ou ficticio que busca resolver e os
conhecimentos que possui no ambito da norma. No embate destes elementos, o texto da norma serd sempre
acrescido de uma nova compreensio, abrindo espago para que algo mais seja dito, propiciando reformulacao,
reafirmagdo ou acréscimo.” SILVA FILHO, Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da
boa-fé objetiva no direito contratual, p. 101.
330 Ibid., p. 106.
3! STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do direito, p.
216.
32 Explica Streck “o conceito de ser é o mais universal e o mais vazio, resistindo a toda tentativa de
defini¢do. Por ser o mais universal dos conceitos, prescinde de definicdo.Nao se pode derivar o ser no sentido
de uma defini¢@o a partir dos conceitos superiores nem explica-lo através de conceitos inferiores. Por outro
lado, visualizar, compreender, escolher sdo atitudes constitutivas do questionamento e, a0 mesmo tempo,
?3130dos de ser de um determinado ente, daquele ente que nos mesmos sempre somos.” Ibid., p. 191.

Ibid., p. 191.
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homem consegue perceber com seus sentidos e captar por meio de sua razdo.” Dito isso,

vislumbra-se que “o ser ndo pode ser concebido como ente, logo, o ser ndo ¢ um ente.””**

Assim, Heidegger sustenta que o “ser ¢ sempre ser de um ente”*

, deixando
transparecer que entre eles existe uma diferenca que ¢ ontologica. Essa diferenca que
revela o ser dos entes contrapde-se a metafisica que se alicerca em dualismos que
procuram entificar o ser.™ “Por isso, e a toda evidéncia, € preciso ter claro que a diferenga
ontologica ¢ o suporte do ser e do ente. No ente ¢ pensado e dito o ser. O ente nao existe
como ente, ou seja, o ente ndo existe — no sentido de sua existéncia - sem estar junto ao

ser.”38

No direito, com base na hermenéutica filosofica®, vé-se que pela diferenga
ontoldgica a norma sempre se mostrara como “resultado da interpretacdo de um texto”, ou
seja, “o sentido que esse texto vem a assumir no processo compreensivo.” Logo, a norma
“é o sentido do ser do ente (texto).” Dentro do circulo hermenéutico e a luz da tradi¢do, da

99540

faticidade e da historicidade, acontece a fusdo de horizontes que permite a “normacao™* ,

isto €, que surja a norma.

Ressalta Streck®' que dizer que a norma nasce do texto ndo significa que se

encontra ali pronta para ser retirada e aplicada, nos moldes da hermenéutica classica, que

34 SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 115.

335 STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito, p.
191.

336 HEIDEGGER, Ser e tempo, p. 68.

337 Refere Streck que “ndo entificar o ser, identificando-o com o ente ou um ente significa, para Heidegger,
superar a metafisica.” STRECK, op. cit., p. 201.

¥ Ibid., p. 201-202.

3% Observa Streck que “uma hermenéutica juridica de cariz ontolégico-existencial implica uma postura de
comprometimento do intérprete. As verdades juridicas ndo dependem, nesse novo paradigma, de métodos,
entendidos como momentos supremos da subjetividade do intérprete.” Ibid., p. 219.

> Ibid., p. 219.

1 Streck refere “que a norma ¢ sempre o produto da interpretagdo de um texto e que a norma nio esta
contida no texto. Mas isto ndo pode significar que haja uma separagdo ( ou ’ independéncia’) entre ambos
(texto e norma). Com efeito — e permito-me insistir neste ponto -, do mesmo como ndo ha equivaléncia entre
texto e norma ¢ entre vigéncia e validade, estes ndo subsistem separados um do outro, em face do que se
denomina na fenomenologia hermenéutica de diferenga ontologica. Na verdade, o texto ndo subsiste como
texto; ndo ha texto isolado da norma! O texto ja aparece na ‘sua’ norma, produto da atribui¢do de sentido
do intérprete, sendo que, para isto, como serd demonstrado em seguida, ndo existe um processo de
discricionariedade do intérprete, uma vez que a atribuicdo de sentido ex-surgird de sua situagdo
hermenéutica, da tradi¢do em que esta inserido, enfim, a partir de seus pré-juizos. Por isto — repito — ndo ha
‘separacao’ entre texto e norma; ha, sim, uma diferenca entre eles (que ¢ ontologica), questdo que pode ser
retirada da assertiva heideggeriana de que o ser é sempre o ser de um ente, e o ente so é no seu ser. Nao ha
ser sem ente! No plano da hermenéutica juridica — e daquilo que aqui denomino de Nova Critica do Direito -,
¢ possivel afirmar que a norma (que é produto da atribuicdo de sentido a um texto) ndo é uma capa de
sentido a ser acoplada a um texto ‘desnudo’. Ela é, sim, a constru¢do hermenéutica do sentido do texto.
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primeiro compreende para, depois, interpretar e, por fim, aplicar. “Ao contrario disto,
quando me deparo com o texto, ele ja ex-surge normado, a partir de minha condi¢do de
ser-no-mundo. Essa operagdo ocorre gragas a diferenga ontologica. E ela que faz a

diferenga.” **

Contudo, essa no¢do de diferenca ontologica ndo ¢ considerada pela maioria dos
aplicadores do direito, que, com base na hermenéutica classica, continuam interpretando a
norma juridica com base numa relagdo sujeito-objeto que busca separar seu conteudo, por
meio da subsungdo, realizando um raciocinio linear e dedutivo, o qual vem a entificar o ser
do direito. Com isso, entendem que o texto da norma ¢ a propria norma e que ela
representa uma solugdo certa, pronta, que ja existe desde sempre®®, ocultando, pois, o ser

do direito.

Esse velamento do ser conduz a que o aplicador do direito se apegue a conceitos
elaborados e reproduza sentidos que coisificam o direito, como algo hermético e distante
da realidade social. Como conseqiiéncias dessa ocultagio do ser podem-se citar,
exemplificativamente, o ndo-atendimento dos direitos sociais, a morosidade da justica, a
pouca valorizagdo dos principios constitucionais, o ndo-reconhecimento dos efeitos da

544

Constituicao sobre o direito’*, o apego ao dogma da autonomia da vontade nas obrigagdes

contratuais e outras.

Destarte, a matriz hermenéutica filosofica, respeitando a diferenga ontologica entre
ser e ente, busca desvelar o ser do direito, produzindo sentido na interpretagdo de cada caso
concreto, em especial no direito civil, que ainda sofre grande influéncia do senso comum
teorico, oriundo do pensamento liberal-individualista, que impede a efetivagdo de sua

repersonalizagdo.

Esse sentido manifesta-se na sintese hermenéutica da applicatio.”” STRECK, Hermenéutica juridica e(m)
crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito, p. 310-311.

2 Ibid., p. 219-220.

3 SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 125-126.

¥ Ibid., p. 129.
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2.3.2 Reflexos da hermenéutica filoséfica na repersonalizacio do direito civil

Diante da projecao da hermenéutica filoséfica na aplicagdo do direito civil, verifica-
b

se a possibilidade da interpretagdo de textos normativos por esse viés hermenéutico.™

Nessa linha, o intérprete deve estar disposto a desfazer crengas em “conceitos e

7546 como se a norma descrevesse todas as

precedentes jurisprudenciais estandartizados
relagdes juridicas, bem como tivesse um sentido autdbnomo e uma resposta predefinida a

espera do caso concreto.

Por outro lado, tal matriz hermenéutica, também pode trazer a nogdo de pessoa
humana e de sua dignidade. Desse modo, apresenta-se como uma valiosa oportunidade de
leitura do fenomeno da repersonalizacdao do direito civil e preenchimento do conteudo dos
principios dela decorrentes, como a fungdo social e a boa-fé objetiva, tendo por centro a

pessoa humana.

Observa-se que a repersonalizagdo do direito civil®”

mostra-se como conseqiiéncia
de um Estado Democratico de Direito, que se fundamenta sobre uma norma constitucional,
que promove a defesa dos direitos humanos ¢ de um regime democratico, permitindo a
participagdo e a pluralidade. Esse Estado tem como alvo o interesse da comunidade e a

valorizacao da pessoa, como membro respeitado e incluido no meio social.

Assim, a repersonalizacdo do direito civil eleva a pessoa humana ao centro do
ordenamento juridico, demonstrando que ndo existe maior valor do que o homem e sua
dignidade.’* Porém, tal primazia ndo retrata uma figura abstrata e genérica, mas, sim, uma
pessoa humana, inserida num meio social e historico, com sua faticidade, historicidade,

consciéncia historica efeitual e peculiaridades que a distinguem de todas as demais.

5 A interpretacdo dos textos normativos foi tratada no ponto 2.3.1, demonstrando-se a aplicabilidade da
hermenéutica filosofica no direito.

6 STRECK, Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou interpretamos porque
compreendemos? Uma resposta a partir do ontological turn, p. 262.

*7 Vide ponto 1.3 deste trabalho, que examina do fendmeno da repersonalizagdo do direito civil e de seus
reflexos no ordenamento juridico.

> Ao observar o fendmeno da repersonalizagdo do direito civil percebe-se que “a patrimonializagdo das
relagdes civis, [...], € incompativel com os valores fundados na dignidade da pessoa humana, adotado pelas
Constituicdes modernas, inclusive pela brasileira (artigo 1°, IIT). A repersonalizagdo reencontra a trajetdria da
longa historia da emancipag@o humana, no sentido de repor a pessoa como centro do direito civl, passando o
patriméonio ao papel de coadjuvante, nem sempre necessario. LOBO, Constitucionalizacdo do direito civil,
p.64.
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Na visdo fenomenoldgica de Heidegger’”, a pessoa humana ¢ considerada como
“uma constituicdo ontoldgica da pre-senga e ¢ um existencial”. Guia-se pela compreensao
que possui e que “vem amparada por um mundo que lhe antecede”, ou seja, ndo € sO
bioquimica ou um conjunto genético, mas, sim, fruto de uma autocompreensao, que surge
em face de viver num horizonte historico-cultural do qual emerge, e ultrapassa sua

constitui¢do genética, a partir do “contato com os outros.” >

Nessa senda, repersonalizar™

significa trazer a pessoa ao centro, observando que
este ente ndo ¢ um individuo sozinho, isolado, pertencente ao género humano, definido de
modo abstrato pela lei civil como um sujeito de direitos e obrigagdes, visto por uma otica
individual (que seus negdcios juridicos particulares nao dizem respeito a comunidade) e
liberalista (que a liberdade lhe d4 a garantia plena da igualdade). E, sim, um ente real e

historico, que, inserido num determinado meio social, possui uma historicidade. **

Da mesma forma, a pessoa constitui-se num ente’”

, que, por sua vez, tem a
capacidade de compreender o seu proprio ser. O desvelamento deste ser se da pela

compreensdo, que acontece no mundo, ou seja, parte do proprio “homem em sua

> HEIDEGGER, Ser e tempo, p. 92.

30 SILVA FILHO, Pessoa Humana e boa-fé objetiva nas relagdes contratuais, p. 119.

»1 Apresenta-se como exemplo da repersonalizagdo um julgado em que a vitima acionou diretamente a
seguradora do causador do dano para buscar a indenizacao pelos prejuizos sofridos. Sob a concepgao classica
do contrato vé-se que entre a vitima e a seguradora ndo existe nenhum vinculo juridico. Porém, a luz da
solidariedade social, da eticidade e, sobretudo, da protecdo da dignidade a pessoa humana, mostra-se
necessario que o dano seja reparado. Clarividente a repersonalizagdo do direito civil, que busca a real
utilidade do contrato de seguro ¢ a0 mesmo tempo a protecdo da pessoa da vitima, com a conseqiiente
reparagio. “ACIDENTE DE TRANSITO. REPARACAO DE DANOS (LUCROS CESSANTES)
DIRECIONADA DIRETAMENTE CONTRA A SEGURADORA DO RESPONSAVEL PELO
ACIDENTE. POSSIBILIDADE. FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS DO STJ. RESTANDO EVIDENCIADO QUE O VEICULO PERMANECEU 37
DIAS NA OFICINA, BEM COMO QUE O MESMO ERA UTILIZADO PARA FRETE, RESTA
EVIDENCIADA A EXISTENCIA DE LUCROS CESSANTES INDENIZAVEIS. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. (Recurso Civel N° 71001026855, Terceira Turma Recursal Civel, Turmas
Recursais, Relator: Eugénio Facchini Neto, Julgado em 12/12/2006).”

%32 Menciona Lobo que “o desafio que se coloca aos civilistas é a capacidade de ver as pessoas em toda sua
dimensao ontologica e, através dela, seu patrimonio. Impde-se a materializacdo dos sujeitos de direitos, que
sdo mais que apenas titulares de bens. A restauracdo da primazia da pessoa humana, nas relagdes civis, é a
condicdo primeira de adequacdo do direito a realidade e aos fundamentos constitucionais.”
Constitucionaliza¢do do direito civil, p. 64.

33 «QOg entes referem-se a tudo o que tenha um ser, a tudo o que possa ser designado como existente. O
homem ¢ um ente cujo modo de ser revela-se a medida que compreende seu ser e a partir desta compreensao
situa tudo o que o cerca e a ele mesmo. Como ja se descreveu, esta compreensdo é um existenciario, isto €,
pertence a estrutura ontologica do homem e antecede o sujeito cognoscente ¢ o enunciado (s6 se conhece e se
sabe retrospectivamente). Os entes, portanto, apresentam-se como mundo. Os entes sdo enquanto mundo. E
preciso, pois, ao ser-ai, adquirir a habilidade de, inserido em sua situacdo finita e a partir de sua
compreensdo do ser, permitir que o ser dos entes possa manifestar-se, e assim, perceber-se o ente no sentido
mais auténtico. E preciso que se esteja aberto para o acontecimento (Ereignis) do ser. E neste sentido que se
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faticidade™*, como um ser real e concreto, no dia-a-dia de sua existéncia. Tal fato ndo
pode ser revelado na teoria, pois so se desvela na vivéncia cotidiana, a cada instante de sua

vida. Logo, o homem, ¢ sendo.

Heidegger critica o conhecimento que se coloca a frente das pessoas para explicar
as coisas. Nesse sentido, defende a idéia existencial da pessoa humana ligada a sua
concretude, que esté situada como ser-no-mundo, que esta langada no mundo, que ¢ finita,
que possui inumeras possibilidades no decorrer de sua vida, mas a maior delas € a de nao
ter mais possibilidade, ou seja, deparar-se com a morte. Com isso surge a angustia® de

deixar as coisas inacabadas e incompletas.

Essa faticidade ou disposi¢@o de animo e essa angustia sdo sentidas e vividas a cada
momento da existéncia, isso ¢ fenomenoldgico. Assim, uma teoria ndo consegue dizer ou
descrever tal situagdo, que s6 pode ser vivida. Portanto, existe no homem uma dimensao

que nao pode ser dita, tem que ser vivida.

E justamente essa consideragcdo de faticidade ¢ que deve ser levada em conta para
respeitar e proteger a dignidade da pessoa humana, a qual deve ser vista como um ser-no-
mundo, como um ente real e concreto, nas relagdes disciplinadas pelo direito civil. Com a
repersonalizacdo esmoreceu a idéia da pessoa humana enquadrada abstratamente na
categoria de sujeito de direito, aparecendo simplesmente como poélo ativo ou passivo de

uma relagao juridica.”®

quis apontar quando foi assinalada a prevaléncia do objeto sobre o método.” SILVA FILHO, Hermenéutica
filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual, p. 112.

>4 Ibid., p. 113.

3% Percebe-se no pensamento de Heidegger que “exorta a procurar, no espago solitario de cada qual, pelas
possibilidades mais proximas, o que s6 ocorre na vivéncia da angustia de se estar face a face com a
existéncia, em busca do ser, mas sem nunca esgota-lo, o que implica a admissdo da diferenca ontologica
como dimensdo inafastavel e do circulo hermenéutico como procedimento proprio do pensamento.” Ibid., p.
152.

6 Veja-se a decisdo que, fundamentada na dignidade da pessoa humana analisa a faticidade da parte
contratante. Tal julgado revela a repersonalizac@o do direito contratual, mostrando a importancia de colocar a
pessoa humana como valor maior do ordenamento juridico. “AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
ORDINARIA. FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. DEBITOS VENCIDOS E VINCENDOS.
INADIMPLEMENTO. PESSOA HUMILDE, DOENTE E QUE NECESSITA DO USO DE ENERGIA
PARA MANTER-SE VIVA. CORTE. IMPOSSIBILIDADE. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. O
fornecimento de energia elétrica é dever da Unido (CF, art. 21, XII, "b;), cuja prestacdo pode ser delegada,
mas respeitados os direitos dos usuarios ¢ a obrigagdo de manter servigo adequado (CF, art. 175, IV).
Tratando-se, a energia elétrica, de bem essencial, o principio ¢ o da continuidade sendo que os 6rgaos
publicos, por si ou suas empresas, concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais,
continuos (CDC, art. 22). A delegagdo ¢ op¢do do Poder Concedente, mas a prestacdo ¢ dever constitucional.
Em face do principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica e do Estado Democratico
de Direito, o servigo, se for o caso, deve ser prestado aos pobres, humildes e doentes independentemente de
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A luz de uma leitura civil-constitucional, ndo se pode compreender a pessoa como
alguém que “ndo precede ao conceito juridico de si proprio”, isto é, que somente seja
considerada “pessoa quem o Direito define como tal.””’ Para concretizar a dignidade
humana nao se concebe tal pensamento, pois a pessoa deixa de ser vista na sua condigdo de
ser humano e mostra-se como um sujeito de direito que tem uma prestagdo a receber ou a
prestar, respectivamente. Esse perfil abstrato e genérico da pessoa ndo se preocupa com as
condi¢des econdmicas, sociais, historicas dos contratantes; planificando tudo, portanto ndo

efetiva a repersonalizagdo do direito civil.”*®

Ainda com respeito a dignidade, constata-se que a pessoa humana vive cercada de
outros de seus semelhantes. Assim, o ser-ai na condicdo de ser-no-mundo também se
apresenta como um ser-com, eis que as pessoas encontram-se rodeadas por seus
semelhantes e vivem num mundo que ¢ compartilhado com os demais. Com relagdo aos
outros entes, o ser-ai “age com cuidado”; em relacdo “aos outros, o ser-ai ndo cuida, ele
procura por.” Tal nogdo traz a tona a ligdo de Kant referente a dignidade da pessoa
humana, visto que o homem deve ter sua autonomia respeitada, eis que ndo pode ser

transformado em meio. “Tal desiderato se alcanga no procurar por proprio.”>*

pagamento. Caso dos autos que apresenta peculiaridade consistente na necessidade da manutengdo do
fornecimento, pois o autor precisa ligar o aparelho BOLON a energia elétrica, sob pena de morte iminente.
Os pobres, humildes, doentes e desempregados ndo podem ser obrigados a viver sem energia elétrica porque
ndo tém condigdes de pagar pelo fornecimento, o qual é dever constitucional do Poder Publico. Servigo
publico essencial que se constitui como monopodlio do Estado ¢ ndo pode ser prestado somente aqueles que
tém condic¢des de pagar, com exclusdo dos pobres e marginalizados. O inadimplemento néo autoriza o corte
no fornecimento, pois tal representa exercicio arbitrario das proprias razdes, vedada a justica privada pelo
sistema juridico patrio, ndo podendo a credora utilizar-se da suspensdo do fornecimento como meio
coercitivo para o pagamento de débitos. Precedentes. O Poder Publico ou seus delegados ndo estdo acima da
lei e nem sdo juizes de seus proprios atos. AGRAVO DESPROVIDO, DE PLANO, COM BASE NO ART.
557, CAPUT, DO CPC. (Agravo de Instrumento N° 70018098004, Segunda Céamara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Adao Sérgio do Nascimento Cassiano, Julgado em 20/12/2006).” - Grifo nosso.

557 FACHIN, Teoria critica do direito civil, p. 84-85.

>*% Traz-se, ainda, como exemplo da repersonalizagio um julgado que demonstra o respeito pela dignidade
humana do contratante-correntista, que numa situacdo de hipossuficiéncia e vulnerabilidade precisou ser
protegido numa relacdo contratual. Tal protecdo se apresentou pelo principio da boa-fé objetiva. “AGRAVO
DE INSTRUMENTO. ALIENACAO FIDUCIARIA. REVISIONAL DE CONTRATO. EMENDA DA
INICIAL. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. Para possibilitar a melhor compreensio do ajuste, inverte-se
o Onus da prova e determina-se que a instituigdo financeira acoste o contrato firmado entre as partes. Isso
decorre do dever de informagdo, advindo da boa fé objetiva, maximizado nas relagdes de consumo.
AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO POR DECISAO MONOCRATICA DA RELATORA. (Agravo
de Instrumento N° 70018109009, Décima Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Judith
dos Santos Mottecy, Julgado em 20/12/2006).” — Grifo nosso

> Conforme a ligdo de Kant, a pessoa humana nio possui preco como as demais coisas, possuindo dignidade
que deve ser respeitada, ndo admitindo qualquer equivalénica. KANT, op. cit., p. 65. Vide ponto 1.2.1.

%0 Com o termo procurar por “o filosofo quer designar tecnicamente a diferenca da relagdo do ser-ai com
os outros em referéncia a relagdo com os demais entes, e situar aquela esfera na dimenséo do ser, retirando-a
do nivel Ontico, onde ndo se percebe que os diversos modos de nossa relagdo com o outro estdo fundadas no
existenciario procurar por . Este pode expressar-se de dois modos positivos diferentes e extremos: tirando do
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Com relacdo a sua operacionalidade, a repersonalizagdo tem seu fundamento na
Constitui¢do®®, que na condigdo de Carta Magna perpassa seus efeitos sobre todo o
ordenamento, inclusive no direito civil, por meio de um sistema principioldgico normativo
que enaltece a dignidade da pessoa humana e os demais valores fundamentais da

Republica.

Assim, a repersonalizagdo apresenta-se pelos principios’”, que sdo normas que se
revelam de forma expressa ou implicita e representam a abertura do sistema juridico,

possibilitando a sua comunicacao interna, bem como com o meio social.

Para Dworkin, os principios sdo standars, exigéncias que possuem uma “dimensao

99563

de peso ou importancia™®, isto é, normas juridicas de carater axiolodgico que, mesmo

conflitando entre si, coexistem, visto que permitem a ponderacdo de seu peso, sua

importancia no caso concreto ™.

outro a preocupacdo ¢ o cuidado assumindo-o por ele o que proporciona uma relacdo de dominagdo e
paternalismo (modo impréprio) -, ou entdo, proporcionando ao outro condigdes para que ele assuma o
cuidado de si e possa ver-se na liberdade para a sua possibilidade mais propria (modo proprio). Neste ultimo
modo € que se tem a verdadeira percep¢do da existéncia do outro, ndo a ocultando a partir de algo que se
cuide.” SILVA FILHO, Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no
direito contratual, p. 146.

%61 Assevera Streck que a Constituigio retrata a “ordem juridica do contrato social”, apresenta-se como “um
espago garantidor das relagcdes democraticas entre Estado e Sociedade”, consisitindo na “ materializacdo da
ordem politica e social de uma comunidade, colocando a disposi¢cdo os mecanismos para a concretizagdo do
conjunto de objetivos tracados no seu texto normativo deontologico.” STRECK, Hermenéutica juridica e(m)
crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito, p. 244-245.

362 Martins-Costa explica que existe extrema polissemia que ataca o termo principios, ou seja, sdo atribuidos
varios sentidos a palavra, como se passa a expor: - para Genaro Carrio, principio juridico pode representar o
nucleo basico ou caracteristica central de algo; regra, guia ou orienta¢do; origem ou causa geradora;
finalidade, objetivo ou meta; idéia de premissa, axioma ou verdade evidente; verdade ética inquestionavel; a
conotagdo de tragos de uma determinada ordem juridica; expressdo da ratio legis e por fim generalizagdes
ilustrativas obtidas a partir das regras do sistema; -em outro sentido, principio significa a pauta a qual é
atribuido um contetido intrinseco e justo; - pode indicar determinadas diretrizes dirigidas ao legislador, com
carater exortatorio ou programatico; -pode referir maximas que advém da tradi¢do juridica; -para Larenz, os
principios representam pensamentos diretores de uma regulagdo juridica existente ou possivel. - para
Dworkin a norma juridica é o género, do qual sdo espécies os principios e as regras. A diferenca entre
principios e regras se da nas diversas dimensodes que obedecem e vao operar. Os principios t€ém peso e valor,
podem ser aplicados em parte, totalmente, ou ndo serem aplicados, sem que isso implique sua invalidade.
Eles sdo aplicados em graus variados, ou ndo aplicados, conforme as condi¢des faticas do momento. Os
principios podem vir expressos ou implicitos. Os expressos sdo aqueles explicitamente consignados no texto
constitucional ou da lei. Enquanto os implicitos, sdo aqueles que embora nao presentes no texto legislativo,
existem em face da racionalidade do sistema, sendo construidos e formulados pelo intérprete; -para Luzzatti
sdo normas que vém consideradas pelo legislador, pela doutrina e pela jurisprudéncia como fundamento de
um conjunto de outras normas ja existentes ou que venham a existir. E o carater fundante que eles possuem.
MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sio
Paulo: RT, 1999. p. 316-321.

%6 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugio de Nelson Boeira. Sio Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 42

¢Por outro lado, as regras representam comandos de “tudo ou nada” e no caso de conflito uma delas deixara
de ser valida. Ibid., p. 43.
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Segundo Alexy, os principios operam como mandados de otimizag¢do de conduta’®

de acordo com condi¢des faticas e juridicas™, ou seja, constituem determinagdes de que se

faga algo ou ndo da melhor maneira possivel®’

. Assim, existindo colisdo entre principios, a
solugdo sera encontrada levando-se em consideragdo o caso concreto e por meio da

ponderagdo.’®®

Verifica-se que as normas de direitos fundamentais situam-se entre os principios®,
mais precisamente, naqueles inculpidos na Constituicdo Federal. No direito privado
ressaltam-se os principios da func¢do social e da boa-fé objetiva, este ultimo derivado do
valor maior da dignidade da pessoa humana. Desse contexto principioldgico exsurgem as
diretrizes da eticidade e da socialidade, que vém compor o contetido constitucional do
direito civil e, por sua vez, retratam a valorizagdo da pessoa e de sua dignidade acima de

qualquer interesse patrimonial.

Nessa senda, grande parte dos aplicadores ainda interpreta os dispositivos
constitucionais com fulcro no modelo liberal-individualista-normativo do direito,
valorizando o sujeito de direito abstrato’™, fruto de uma criag¢ao juridica, que nao vive no
mundo da vida. Outrossim, com base numa relagdo sujeito-objeto, ndo vislumbram a
funcdo social do direito nem a importancia da eticidade por meio da tutela da confianga nas
relacdes juridicas. Essa atitude leva a uma interpretagdo inauténtica do direito, que se

consubstancia na inefetividade dos dispositivos constitucionais, em especial dos

5 Enfatiza-se que tanto os principios, assim como as cldusulas gerais devem ser vistos como normas
eficazes e aplicaveis diretamente, e ndo apenas como mandados de otimizagao.

%66 Refere Alexy que “los principios son mandatos de optimizacién, que estan caracterizados por el hecho de
que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de
las posibilidades reales sin también de las juridicas.” ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p.86

>%7 Por sua vez, as regras sio normas que “solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces de
hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en
el ambito de lo factica y juridicamente posible.” Ibid., p. 87.

368 Tbid., p. 90. Ressalva-se que pela hermenéutica filosofica ndo ha espago para que se argumente sobre
ponderag@o. Em seu lugar, busca-se a aplicacdo dos principios com base no circulo hermenéutico e na pré-
compreensdo juridica, que tem que ser explicitada e confrontada a partir dos elementos do sistema juridico.
Com isso percebe-se que ndo acontece uma ponderagdo de principios, mas sim a sua aplicagdo voltada para o
caso concreto que esta sendo analisado.

°% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Celso
Bastos Editor, 1999. p. 44.

70 Explica Wolkmer que “o conceito de sujeito de direito individual materializa uma abstragio formalista e
ideoldgica de um ‘ente moral’, livre e igual, no bojo de vontades autdnomas, reguladas pelas leis do mercado
e afetadas pelas condigdes de insergdo no processo do capital e do trabalho.” WOLKMER, Antonio Carlos.
Historia do direito no Brasil. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 30.
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principios.””" Com relag¢do ao direito civil, evidencia-se como exemplo dessa crise a ndo-
auto-aplicabilidade da fun¢do social da propriedade >, 0 que retrata a existéncia, de um
lado, de latifindios improdutivos e, de outro, da miséria e da fome de grande parcela da

populacao.

Entretanto, mesmo diante da principiologia constitucional que fundamenta o Estado
Democratico de Direito, a doutrina e a jurisprudéncia dominantes mantém-se apegadas a
um modelo hermenéutico de cunho reprodutivo, que entifica o ser do direito ““ a partir de
ementarios que escondem a singularidade dos casos.”””” A dogmatica propicia que o direito

(13

seja visto como uma “realidade prévia fixa” determinada por fontes, quando deve “ser

buscado enquanto desocultagdo ou revelagdo de sentido.”™

Assim, os conceitos prévios e fixos trazidos pela doutrina e pelos precedentes
jurisprudenciais representam campo fértil para a manutencdo de uma cultura juridica
“manualesca”, presa a um “imaginario analitico-dedutivo”, por meio da subsun¢do.”” Tal
forma de interpretacdo no direito civil promove a entificagdo do ser do direito, eis que com
base no senso comum tedrico somente reproduz sentido, mantendo-se apegado ao

patrimonialismo e a autonomia da vontade, que provocam o velamento do direito.

"' STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgio do direito, p.
278.

572 Para demonstrar a ndo-efetivacio dos principios constitucionais, menciona Streck que “como exemplo
aplicativo, € possivel dizer que o ente “fungdo social do Direito” somente emergira a partir do desvelamento
do seu ser. Assim, a partir do ferramental proporcionado pela nova hermenéutica, pode-se dizer que, da
obscuridade ou da vagueza (plurissignificatividade) do dispositivo constitucional que estabelece a funcdo
social da propriedade (art. 5°, XXIII, da CF), imanente que é da funcdo social do Direito (e do Estado),
devem exsurgir (da clareira do ser) os conflitos fundiarios, a (historica) ma-distribui¢do de terras, o
latifundio improdutivo, enfim, o sofrimento de quem ficou excluido do acesso a terra .Como ja dito, isto tudo
ocorre a partir da condigdo de ser-no-mundo do intérprete. Na interpretagdo juridica sem relagdo social; a
norma deve ser (sempre) interrogada e trazida para um espago-temporal, para mostrar as suas
potencialidades; somente entdo serd compreendida em “seu” sentido, isto porque o jurista-intérprete ndo pode
pensar na (s) lei(s) e nem captar o seu sentido a ndo ser mergulhando no rio de sua historia deslizando até o
presente de sua aplicagdo (Gadamer- F.Largo). Entretanto, no exemplo em pauta (aplicagdo da norma da
fungdo social da propriedade), se o intérprete ndo tiver tal pré-compreensdo (pré-juizos), ele tratara a norma
(e os fatos) de uma maneira objetificante , permeado (e premido) por um horizonte (teto hermenéutico) de
sentido consubstanciado pelo sentido comum teérico, no interior do qual ainda vige a “ideologia” do sujeito
proprietario de mercadorias, da propriedade vista sob a otica legal-normativista, e onde prevalece a velha
idéia de liberdade-de-usar-e-fruir a propriedade independentemente de sua fungdo social-comunitaria. Neste
caso, o jurista-intérprete (re) produzira um sentido inauténtico, dogmatizado, cuja conseqiiéncia é a propria
inefetividade do dispositivo constitucional que determina a fungdo social da propriedade! ” STRECK,
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao hermenéutica da construcao do direito, p. 282-283.
BIbid., p. 320.

™ SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 128.

" STRECK, Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou interpretamos porque
compreendemos? Uma resposta a partir do ontological turn, p. 262.
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A repersonalizacao do direito civil promovida pela principiologia da Constitui¢ao
Federal pode ser compreendida a luz da hermenéutica filos6fica, momento em que o
operador juridico deve interpretar os principios constitucionais mediante a pré-
compreensdo que possui como ser-no-mundo, como participante da historia e inserido

numa tradicao.

O aplicador devera observar que a parte do processo ndo ¢ um ser abstrato e
sozinho, mas, sim, alguém que vive cercado por outros € que se encontra em permanente
interacdo numa comunidade. Diante disso, deve superar a relacao sujeito-objeto por meio
da linguagem, pois os principios, como as demais normas juridicas, ndo sdo objetos e
somente podem ser compreendidos como linguagem que o homem tem e nela se
encontra.””® Logo, “intérprete ¢ Direito/ texto/ norma/ fato ndo estdo separados. Desde

sempre, intérprete e Direito jd estdo juntos no mundo através da linguagem.””’

Constata-se que a repersonalizagdo também aparece no direito civil por meio da
adogdo de clausulas gerais’® para a fixagdo do contetido civil-constitucional e a
conseqliente valorizacdo e defesa da pessoa humana. Nesse sentido, o diploma civil
brasileiro, em consonancia com a Constituigdo Federal®”, possui no seu sistema a presenga
de varias clausulas gerais®, que, sob a luz dos principios constitucionais, tém a tarefa de

unificar o direito civil, promovendo a integragdo do sistema juridico. **

Assim, as clausulas gerais devem ser interpretadas e, conseqlientemente, “aplicadas

segundo a logica da solidariedade constitucional™™

, tendo em vista uma compreensao
hermenéutica mais profunda.’® Ressalta-se que essa possibilidade pode ser concretizada

pela hermenéutica filosofica.

> STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgio do direito, p.
264.

7 Ibid., p. 263.

8 Vide item 1.3.2, quando se aborda a diretriz da sistematicidade do Cddigo Civil brasileiro. Vide, também,
a ressalva constante na nota n. 575.

7 O intérprete tem o dever de promover “a conexdo axioldgica ente o corpo codificado e a Constituigdo da
Reptblica, que define os valores e os principios fundantes da ordem publica.” TEPEDINO, Temas de direito
civil, Tomo II, p. 7.

%0 Para Perlingieri, “legislar por clausulas gerais significa deixar ao juiz, ao intérprete, uma maior
possibilidade de adaptar a norma as situagdes de fato.” PERLINGIERI, Perfis do direito civil, p. 27.

! TEPEDINO, Temas de direito civil, Tomo II, p. 8-9.

%2 Ibid., p. 8.

8 Observa-se que na falta de um conceito de interpretagdio menos instrumental e mais ontoldgico, as
clausulas gerais viram reféns do irracionalismo e da falta de fundamentacéo.
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Por esse meio hermenéutico, o aplicador deve ser interpelado e dialogar com o
texto legal para que ocorra a fusdao de horizontes e ai possa compreendé-lo frente ao caso
concreto ¢ de um modo sempre novo. Ressalta-se que compreender ¢ aplicar.”™ Se ndo
acontecer a interpelacdo, o conteudo das cldusulas abertas serd interpretado de forma
“estandardizada-objetificante (inauténtica)”, resultado de uma opera¢do de subsungdo
fundamentada em “pré-juizos doutrindrios e jurisprudenciais” reproduzidos em face do

senso comum tedrico™ e, ainda, alicer¢ados na concepgao liberal-individualista.

Desse modo, pela hermenéutica filosofica ndo ha lugar para o “saber reprodutivo’*

do direito emoldurado em conceitos prontos e objetificados, que se constituem em solugao
padrao para todos os casos de um determinado género, como se as rela¢des juridicas

fossem estaticas ou pudessem ser padronizadas.”™ Ao contrario, a interpretacao do direito,

9% 588

especialmente da fixacdo do conteudo das clausulas gerais, ¢ “uma tarefa criativa” >**,que

589

se desenvolve pela pré-compreensao do intérprete®® e de acordo com as peculiaridades do

caso a ser solucionado.

Portanto, cabe ao intérprete desapegar-se de crengas universais e compreender que
ndo existem conceitos gerais que contém os casos particulares que acontecem no mundo da
vida, ou, “dito de outro modo: isso implica entender que no conceito de uma determinada

‘coisa’ ndo estdo contidas, reificadamente, todas as ‘espécies’ daquela ‘coisa’.””

% GADAMER, Verdade e método I, p. 408.

% STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgio do direito, p.
285.

%% Ibid., p. 265.

%7 Refere Gadamer que “a idéia de uma dogmatica juridica perfeita, sob a qual se pudesse baixar qualquer
sentenga como um simples ato de subsun¢@o, ndo tem sustentacdo.” Verdade e método I, p. 433.

¥ STRECK, op. cit., p. 266.

% Explica Streck, com base na ligdo de Gadamer, que “o intérprete ndo pode captar o contetido da norma
desde o ponto de vista arquimédico situado fora da existéncia historica, sendo unicamente desde a concreta
situagdo historica no qual se encontra, cuja elaborag¢do (maturidade) conformou seus hdbitos mentais,
condicionando seus conhecimentos e seus pré-juizos. O intérprete compreende o contetido da norma a partir
de uma pré-compreensdo, que ¢ o que vai 1é permitir contemplar a norma desde certas expectativas, fazer
uma idéia do conjunto e perfilar um primeiro projeto, ainda necessitado de comprovagao, corre¢do e revisdo
através da progressiva aproximagdo ‘coisa por parte dos projetos em cada caso revisados com o que a
unidade de sentido fica claramente fixada. Dada esta presenga do pré-juizo em toda compreensdo, trata-se de
ndo se limitar a executaras antecipagdes da pré-compreensdo, sendo, pelo contrario, consciente das mesmas e
explicando-as, respondendo assim ao primeiro comando de toda a interpretagdo: proteger-se contra o arbitrio
das idéias e a estreiteza dos habitos de pensar imperceptiveis e dirigir o olhar “para as coisas mesmas”. A
tarefa assim colocada da fundamentacdo da pré-compreensdo, é sobremodo, uma tarefa da teoria
constitucional que, por sua vez, ndo é discricional se ela é obtida com vista a ordem constitucional concreta
e, em continuo dar e tomar, confirmada e corrigida pela pratica do caso concreto, aduz o mestre alemdo.”
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito, p. 268-269.

% STRECK, Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou interpretamos porque
compreendemos? Uma resposta a partir do ontological turn, p. 263.



124

Assim, a hermenéutica filos6fica apresenta-se como um modelo que possibilita o

surgimento da caracteristica ontologica do direito de buscar a “paz social por intermédio da
justiga.”'. Essa matriz hermenéutica pode realizar a releitura do fendmeno da
repersonalizagdo do direito civil para concretizar a primazia da pessoa humana,
recolocando-a e mantendo-a no centro do ordenamento juridico, eis que o respeito a sua
dignidade constitui um dos fundamentos no Estado Democratico de Direito, devendo ser
interpretado com base na pré-compreensdo, na fusdo de horizontes e na diferenca

ontologica, mas, sobretudo, percebendo a condicao histérica e finita do homem.

' SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 141.
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3 PROJECAO DA REPERSONALIZACAO PARA O CONTEXTO DA BOA-FE
OBJETIVA NOS CONTRATOS

O Estado Democratico de Direito tem por escopo a tutela do ser humano, o respeito

a sua dignidade™

e a constru¢do de uma sociedade fundamentada em valores de justica,
liberdade e solidariedade.”” Tal circunstincia elevou a Constituicdo ao centro do
ordenamento juridico e provocou a constitucionaliza¢do do direito, levando a que os seus
valores e principios passassem a refletir seus efeitos sobre todo o sistema juridico,
permeando cada area que o forma. Com isso, a efetivacdo dos direitos e garantias

fundamentais trazidos pela Carta Maior passou a ter prioridade, devendo os demais ramos

do direito colaborar para a sua concretizagao.

No direito civil o fendmeno da constitucionalizacdo provocou a repersonalizagdo
deste ramo da ordem juridica, promovendo a transi¢do da idéia de individuo para a de
pessoa humana. Com base nessa concepgao, rompeu-se o paradigma da lei civil de regular
relagdes de um sujeito de direito abstrato, visto de forma isolada e individual, momento em
que os interesses patrimoniais apresentavam-se no nucleo do sistema juridico. Passou-se,
entdo, a entender os interesses da pessoa humana, vista como um ente que convive inserido
num contexto social, como membro de uma comunidade e que deve ter sua dignidade

protegida e respeitada acima de qualquer interesse economico.

Para entender essa nova realidade de transicdo™* do direito civil tradicional para o
contemporaneo, também denominado de “civil-constitucional”, deve-se dar relevo a
concepgao de pessoa, que é colocada no centro do sistema juridico, como fundamento da
Republica. Nessa senda, a pessoa constitui-se num ser unico, num ente real, que existe de
modo concreto no meio social e precisa ter suas necessidades fundamentais atendidas e as

suas diferencas respeitadas. E importante perceber que essa “pessoa nao €, mas “se faz” a

%92 Artigo 1°, inciso I1I, da Constituigio Federal .

593 Artigo 3°, inciso I, da Constituicdo Federal

> Refere Fachin que “tem relevo, nessa perspectiva, conferir passagens e compreensdes do mundo como tal
recriado para a ordem juridica. E que do sujeito medieval remetido somente a uma esséncia teocéntrica, apta
a conferir-lhe universalidade, instaura a moderna razdo da igualdade formal entre todos os seres humanos a
partir dos conceitos. O conceito de sujeito passa a ocupar esse lugar universal, deixando para o singular o
concreto do individuo. Liberdade e igualdade formal, mesmo iluminadas por tal racionalidade, fundam, na
associacdo humana e no exercicio das autonomias individuais, um novo medievo, projetando-se, para o
Direito, bases do positivismo juridico.” Assim, revela o autor que a crise do direito civil contemporaneo tem
por fundamento “a razdo normativa como fonte estatal tinica e a autonomia da vontade como sustentadora do
sujeito universal”. Teoria critica do direito civil, p. 78-79.
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cada momento, ou seja, sua existéncia deve ser “incessantemente conquistada no

convivio que mantém com os demais, como ser-no-mundo.

Partindo dessa idéia de pessoa humana, pretende-se tratar dos efeitos da
repersonalizagdo especificamente no direito contratual, que se apresenta como uma parte
relevante do direito civil. Tal ramo do direito tem por finalidade disciplinar as operagdes
econdmicas e promover a circulacao de riquezas. Observa-se que o instituto do contrato no
Estado Democrético de Direito detém importante fungdo de auxiliar na constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, bem como de promover a prote¢do da dignidade da

pessoa humana.

Assim, os reflexos da repersonalizagdo projetam-se nos contratos pela protecao da
confianga por meio do principio da boa-fé objetiva, que impde aos contratantes os deveres
de lealdade e correg¢do. Giza-se que tais nogdes decorrentes da boa-fé objetiva promovem
uma eticizagdo das relacdes contratuais, tendo por fim a prote¢do das legitimas

expectativas das partes e como fundamento a tutela da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, ¢ necessario que se parta do desenvolvimento historico do instituto
contratual, em especial do modelo classico, chegando até a realidade atual. Salienta-se que
a construcdo de “pontes” de ligacdo “recolhendo tragos pretéritos, pretendem decodificar o
presente e vislumbrar o porvir” representa a propria fundamentagdo do direito civil.*® Em
especial para este estudo, tais pontes auxiliam a elucidar a atual no¢do de pessoa humana e

de sua dignidade no direito contratual do Estado Democratico de Direito.

3.1 Nocao classica de contrato

O contrato representa um dos pilares do direito civil e, juntamente com a
propriedade e a familia, forma o tripé representativo desse ramo do direito, revelando as
grandes areas que o legislador preocupou-se em regulamentar quando da codificacdo da lei

civil, ainda no século XIX. Tal contexto demonstra o intuito inequivoco da legislagdo,

%% SILVA FILHO, Pessoa humana e boa-fé objetiva: nas relagdes contratuais, p. 136.
3% EACHIN, Teoria critica do direito civil, p. 78.
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nascida no Estado Liberal, de proteger, manter ¢ aumentar o patrimonio do sujeito de
direito, visto que seus bens se apresentam como principal conteudo das relagdes privadas,

logo, a defesa deles mostra-se como o ntcleo do ordenamento juridico.

Inicialmente, cumpre trazer a lume que a nogdo do instituto do contrato constitui-se

num “conceito juridico”’

, 1sto € , numa criacdo da ciéncia juridica que submete relagdes
de cunho econdémico ao complexo de normas juridicas criadas para regulamentar tal fim.
Com isso, a ordem juridica, em especial o direito contratual, tem a tarefa de formalizar as
operacdes econdmicas que acontecem num determinado meio social. Nessa Otica, percebe-

se a acepgao cientifico-juridica da figura contratual .*®

Por outro lado, as obrigagdes contratuais retratam uma realidade econdmica e social
na qual as partes contratantes se encontram inseridas, momento em que se submetem as
normas juridicas de um tipo contratual e obrigam-se ao cumprimento das prestagdes

assumidas. O contrato sempre esta vinculado a uma “operag¢do econdmica” >

, cujo objeto
deve ser suscetivel de apreciacdo econdmica, propiciando, assim, a circulagdo de riquezas
e de bens. Defende Roppo que “onde ndo ha operagdo economica, ndo pode haver também

contrato.”®

Constata-se, de tal sorte, que a extensdo do contrato ndo pertence apenas ao mundo
do direito, revestindo-se, ao mesmo tempo, de um conceito juridico e de um conceito
econdmico. Portanto, a relacdo contratual apresenta-se como um instrumento pelo qual se
materializa uma operagdo econdmica, isto ¢, “o contrato ¢ a veste juridico-formal de

operagdes econdmicas.”*"

7 Explica Roppo que “se pode e se deve falar do contrato-conceito juridico, como algo diverso e distinto do
contrato-operagdo econémica, e ndo identificavel pura e simplesmente com este ultimo — ¢é, contudo,
igualmente verdade que aquela formalizacdo juridica nunca ¢é construida [...] como um fim em si mesma, mas
sim com vista ¢ em fun¢do da operagdo econdmica, da qual representa, por assim dizer, o involucro ou a
veste exterior, e prescindindo da qual resultaria vazia, abstracta, e, consenquentemente, incompreensivel:
mais precisamente, com vista e em func@o do arranjo que se quer dar as operagdes econdmicas, dos interesses
que no ambito das opera¢des econdmicas se querem tutelar e prosseguir.” ROPPO, Enzo. O contrato.
Tradugdo de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1988. p. 9.

% Ibid., p. 7-8.

> Sintetiza Roppo que “existe operagdo econdmica — e portanto possivel de matéria de contrato — onde
existe circulacdo de riqueza, actual ou potencial transferéncia de riqueza de um sujeito para outro
(naturalmente, falando de ‘riqueza’ nao nos referimos s6 ao dinheiro e aos outros bens materiais, mas
consideramos todas as ‘utilidades’ susceptiveis de avaliacdo econdmica, ainda que ndo sejam ‘coisas’ em
sentido proprio: nestes termos, até a promessa de fazer ou de ndo fazer qualquer coisa em beneficio de
alguém, representa, para o promissario, uma riqueza verdadeira [...] ).” Ibid., p. 13.

600 ROPPO, O contrato, p. 11.

1 1bid., p. 11.
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O conceito de contrato, bem como dos demais institutos juridicos, varia conforme a
realidade social, econdmica e politica de uma sociedade, demonstrando que tais fendmenos
constituem fontes materiais do direito, sendo, portanto, responsaveis pela criacdo e

contetdo das normas juridicas num determinado periodo historico.

Nesse sentido, percebe-se que “as idé€ias, conceitos e demais realizagdes humanas
estdo apoiadas no horizonte que cada €poca descortina, ou seja, o homem e suas obras sao
frutos da historia a eles inerentes.”” Assim, para chegar a definicdo do modelo classico de
contrato construida no século XIX, ¢ necessario fazer uma breve incursdo historica pela

evolugdo do conceito de contrato.

3.1.1 Breves notas da trajetoria historica do conceito de contrato

Vislumbra-se, inicialmente, que no direito romano classico existiam as figuras do
pactum e do contractum. O primeiro produzia obrigacdes naturais oriundas de convengdes
ndo contratuais, que se apresentavam em maior numero € ndo possuiam protecdo através
das agdes. O segundo dava a origem as obrigagdes civis, derivadas de uma causa civilis, a
qual nao foi definida na legislagdo romana®”’; assim, para alguns se relacionava com a

esséncia do contrato e, para outros, com a forma.**

Nesse contexto, cabe ressaltar a importancia da forma nos contratos, visto que sem
a realizagdo de atos solenes ocorria a nulidade da convengdo. A figura da stipulatio™
apresenta-se como exemplo de como eram entendidos os contratos no direito romano, ou

seja, revela que o consensualismo ndo guardava relevancia, visto que a forma possuia

2 SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 158.

593 Observa Bessone que “certamente por faltar o conceito em questdo, faltava também o do contrato, do qual
a causa civilis constituia elemento essencial. Nao dispuseram os romanos, por conseguinte, de uma nogao
genérica e abstrata do contrato, como esquema capaz de abragar todas as variedades porventura ocorrentes.
[...] Compreende-se que, sendo assim, as convengdes nao contratuais, chamadas pacta, fossem freqilientes e
numerosas.” BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral. 4.4d. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 7.

% Ibid., p. 7-8.

805 A stipulatio “tratava-se de um contrato formal, no sentido de que era exigida, sob pena de nulidade, a
troca de certas palavras solenes entre o credor ¢ o devedor. Tais palavras eram simples. Por exemplo,
Spondesne? (Prometes?), Spondeo! (Prometo!).” GILISSEN, Introdug¢do historica ao direito, p. 731.
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grande destaque; portanto, era indispensavel a efetivagao das formalidades para a validade

do pacto.®

Num segundo momento, no direito romano de Justiniano, desapareceu a diferenca
entre as figuras do pactum e do contractum, podendo-se destacar o surgimento da nogao
de contrato com o intuito de produzir obrigagdes, por meio dos substantivos contractu e

07

distractu.” Nesse sentido, complementa Roppo que os romanos, nesta fase, alcangaram

um entendimento juridico mais avangado, chegando a esbogar “um instrumento capaz de
99608

dar veste e eficdcia legal a uma pluralidade indeterminada de operacdes econdmicas™,

portanto, dotado de certa relevancia e autonomia.

Seguindo a evolugao, constata-se que no direito franco imperavam o simbolismo e
o formalismo ¢ que os dois contratos mais conhecidos eram a fides facta® e a res

610" a0 passo que no direito germanico®' quase ndo existia diferenga entre as

prestita
obrigagdes delituais e as contratuais. Ressalta-se que os contratos desenvolveram-se de
forma insignificante em face da solidariedade familiar, das poucas relagdes comerciais
entre as clas e pelo fato de a sociedade nao possuir moeda. Assim, o contrato de permuta

pode ser trazido como exemplo dessa realidade.®"

No periodo feudal, a forma e os simbolos ainda representavam elementos de
importancia na consecugdo dos contratos, os quais geralmente eram celebrados por meio
da entrega de um bem, portanto de cunho real, ou, alternativamente, pela realiza¢do de
gestos e dic¢do de palavras, retratando, aqui, os contratos de cunho formal. Com o passar

do tempo as convengdes reais foram transformadas em formais, aparecendo como

6% Salienta Roppo a grande importancia da forma no direito romano, eis que o contrato apresentava-se como
“um esquema formal no qual se enquadravam convengdes e pactos de diversa natureza; mas estes, em rigor,
resultavam vinculativos, mais do que por forca de um mecanismo propriamente juridico, em virtude da
‘forma’ entendida, ndo tanto como instrumento legal, mas ‘como cerimdnia revestida de uma espécie de
valor magico ou até religioso’ (Gorla), alids de acordo com uma tendéncia propria do espirito juridico
primitivo e pouco evoluido.” O contrato, p. 16.

%7 BESSONE, op. cit., p. 8.

5% ROPPO, op. cit., p. 17.

69 Significa a fé dada, momento que uma parte que da fé se compromete perante outra parte a quem a fé é
dada. Deveriam pronunciar certas palavras e realizar certos gestos para o contrato ter valor. GILISSEN, op.
cit., p. 733.

610 Representa a coisa emprestada, sendo “um contrato real: uma coisa foi entregue por uma pessoa a outra,
obrigando-se esta ultima a restitui-la.” Ibid., p. 733

611 Refere Gilissen que, “na verdade, nio sabemos quase nada do direito germanico das obrigagdes. Tal como
a maior parte dos povos arcaicos, os Germanos conheceram muito poucas obrigacdes de origem contratual;
os contratos deviam ser for¢osamente raros [...].” GILISSEN, Introducdo historica ao direito, p. 732.

512 Ibid., p. 732-733.
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principais simbolos desses pactos o “dinheiro de Deus™", “o vinho do mercado™' e “a

99615

palmada™". Ressalta-se, do mesmo modo, a figura do juramento, com a repeti¢ao de

certas palavras e gestos, que também serviam de simbologia para celebrar os contratos.*'

No direito inglés medieval o contrato também ndo representava um modelo juridico
capaz de ser fonte autbnoma de obrigagdes. Desse modo, o direito ndo protegia a promessa
contida no instrumento contratual, mas, sim, o fato de o contratante ter a possibilidade de
sofrer um dano ou um agravo proveniente do descumprimento total ou parcial do pacto,
idéntico “se tivesse sido acidental ou deliberadamente ferido no corpo, ou se tivesse sido

destruida ou danificada a sua propriedade.”"’

O direito candnico, por sua vez, apresenta-s€ COmo um marco para o
desenvolvimento do conceito de contrato nos moldes da concepgdo tradicional.’® Nesta
fase, o direito desapegou-se do rigoroso culto a forma e aos atos solenes nos contratos,
provenientes do direito romano, passando, entdo, a dar evidéncia a promessa contida no
pacto, isto é, cumprir a palavra dada.”” O nucleo do contrato residia na promessa nele
encerrada de cumprir o prometido; por isso, a palavra livremente empenhada representava
a origem da obrigacdo a ser satisfeita. A partir dessa acep¢do, o instituto contratual fixou-

se “como um instrumento abstrato e como uma categoria juridica.”**

Nos séculos XIIT e XIV o respeito pela palavra dada sedimentou-se nos costumes

da Europa ocidental, podendo ser exemplificado com os seguintes dizeres: “todos os

acordos devem ser cumpridos” ou “todo o prometido é devido™.

613 Representa a entrega de uma parte a outra de uma quantidade de moeda de pouco valor para que tenha
destino piedoso. GILISSEN, Introdug¢do historica ao direito, p. 734.

614 «As duas partes entram numa taberna e bebem juntamente vinho ou outra bebida, muitas vezes na
presenca de testemunhas que participam nas libagdes.” Ibid., p. 734.

615 “As duas partes apertam a mio, ou entdo o comprador d4 uma palmada na face do vendedor: [...] A
palmada significa a entrega da coisa.” Ibid., p. 734.

%16 1bid., p. 734-735

817 ROPPO, O contrato, p. 17.

6% Observa-se que “o principio moderno do consensualismo dos contratos é o resultado de uma longa
evolucdo historica. O direito romano ndo o tinha admitido; muito menos o direito germanico. Foi no decurso
da Baixa Idade Média que o respeito pela palavra dada se impos, sobretudo por influéncia do direito
candnico. O consensualismo triunfou rapidamente e tornou-se na base da moderna teoria dos contratos.”
GILISSEN, op. cit., p. 731.

619 Destaca-se que a Igreja sempre concedeu respeito a palavra dada, entendendo que as promessas (tanto a
que foi feita por simples enunciagdo como aquela feita por juramento) deveriam ser cumpridas, sob pena de
constituir pecado. Ibid., p. 735.

620 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 5.ed. S&o Paulo: RT, 2005. p. 56.

621 GILISSEN, op. cit., p. 736.
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Nesse sentido, 0 movimento do humanismo® teve participacdo e colaboragio, pois
defendia o0 homem com base em sua individualidade, na sua liberdade e na sua vontade.
Porém, ndo conseguiu romper, definitivamente, com as amarras do direito romano, ainda
existindo a separagdo entre as simples promessas (pactos) e as convengdes (contratos —

stipulatio).”

Com isso, a vontade individual até¢ o final da Idade Média foi suplantada pelos
interesses familiares, religiosos e econdomicos, ndo existindo “sendo nos limites da fé, da
moral € do bem comum”. Portanto, a autonomia de vontade do ser humano somente

apareceu no século XVI com a escola do direito natural.®*

A escola do direito natural®® afigura-se como uma linha de pensamento propulsora

da idéia classica de contrato®*

, servindo de “base teodrico-filosofica” dessa concepcao,
dando énfase a autonomia da vontade do homem e sua conseqiiente liberdade de

contratar.®”’

6220 humanismo pode ser entendido como uma projegdo do fendmeno do renascimento nas ciéncias
humanas. Logo, o humanismo se constitui num “ fenomeno cultural complexo. Com raizes fundadas na
Idade Média. [...] floresceu, a partir de Italia, desde o séc. XIV, expandindo-se a Franca e a outros paises. A
visdo humanista pressupde um Universo com o homem por foco e a Antigiiidade, sem mediagdes, por
modelo. Demarca-se, desta forma, de visdes misticas mais marcadamente religiosas.” MENEZES
CORDEIRO, Da boa-fé no direito civil, p. 189-190.

623 GILISSEN, Introdugdo historica ao direito, p. 737.

624 Ibid., p. 737.

625 «pode-se designar por época do jusnaturalismo os dois séculos (1600-1800) nos quais a antiga filosofia
juridica e social do ocidente (jusnaturalismo), na forma que lhe foi dada pelo primeiro iluminismo, adquiriu
uma influéncia directa sobre a ciéncia juridica, a legislag@o e a jurisprudéncia da maior parte dos povos da
Europa.” Também, cumpre mencionar que o jusracionalismo por sua vez ‘“ndo constitui sendo um curto
capitulo historico das muito mais vastas manifesta¢cdes do jusnaturalismo. [...] Um trago caracteristico da
¢época do direito racionalista reside, todovia, tanto no facto de que durante toda uma época a propria filosofia
social, sem a mediagdo ou a elaboracdo da jurisprudéncia especializada, teve a pretensdo de se tornar em
teoria do direito como neste outro facto de que ela levou além disso a cabo este programa num periodo em
que ela propria, por seu lado, se emancipou da teologia moral.” WIEACKER, Historia do direito privado
moderno, p. 279-280.

626 «“Nesse preciso momento histérico — meados do século XIV — o voluntarismo que se encontra na génese
do conceito de contrato por nds recebido inicia a sua trajetdria, que sera secular e dominara todo o raciocinio
do direito ocidental. Isto porque a premissa onde se funda o moderno direito dos contratos provém da
releitura precedida pelos nominalistas ao direito natural aristotélico a qual, em brevissimos e temerarios
tracos, pode ser sintetizada nos seguintes termos: se o individuo,no Estado da Natureza, ¢ livre, nada o pode
obrigar, salvo o seu consentimento. Por conseqiiéncia, a origem Unica das normas juridicas — por defini¢do
obrigatorias — € o acordo de vontades.” MARTINS-COSTA, Judith. Crise e modificagdo da idéia de contrato
no direito brasileiro. Revista Direito do Consumidor, v. 3, Sado Paulo, RT, 1992. p. 129.

27 MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 56.
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Ressalta-se o pensamento de Grocio, icone do jusnaturalismo®, que, com
fundamento na “forca vinculativa da promessa”, passou a discutir a “declaracdo de
vontade” e a “perfei¢do negocial” nos contratos. Defendia que a eficicia da declaracdo da
parte contratante decorria de sua vontade, que era soberana, eis que tinha responsabilidade

629

sobre seus proprios atos. Logo, tal vontade era exteriorizada por palavras®”. Assim, Grécio

pela teoria da declaracdao, conseguiu “unificar o principio da vontade e o principio da

confianga”.

Salienta-se que Grocio entendia que a declaragdo somente vinculava a parte se
fosse aceita pela outra; portanto, deu origem a “teoria da conclusdo contratual através da
oferta e da aceitacdo.” Com relacdo a justica contratual, defendia a equivaléncia das
prestacdes, com base na ética social, bem como a existéncia de deveres mutuos de respeito

e esclarecimento quando da celebrag@o dos contratos.®"

Groécio sustentou que a forga vinculativa da palavra nos contratos tem como
fundamento o direito natural, ou seja, fundamenta-se no principio da pacta sunt servanda,
com base no qual os pactos devem ser cumpridos e a palavra deve ser respeitada.” E o
jurista holandés foi mais além ao defender que este principio ndo deve ser apenas aplicado
nos contratos entre as pessoas, mas também serve para caracterizar 0S COMpPromissos
oriundos do direito internacional publico, momento em que os Estados devem cumprir os

tratados celebrados.®**

628 «E 3 Escola Jusnaturalista que a autonomia da vontade deve a sua autoridade, o seu primado. Esta Escola,
no séc. XVII, constitui um factor importante de laicizagdo do direito, da sua concep¢ao racional e, a0 mesmo
tempo, universal. Para os jusnaturalistas, o direito rege a sociedade civil; ja ndo ¢, portanto, forcosamente
cristdo, como criam os canonistas dos sécs. XIII e XIV. J& no inicio do séc. XVII, o tedlogo espanhol Suarez
(1548-1617) insistia sobre o livre-arbitrio e considerava que a regra pacta sunt servanda era o principio de
base de todo o direito natural. Mas foi sobretudo o jurista holandés Grocio que desenvolveu a nova teoria: a
vontade é soberana; [...]” Também, destacou-se o pensamento do jurista alemdo Pufendorf que defendia “a
idéia de que o homem ¢ a origem da autoridade e do direito. Individuo auténomo, o homem ¢é o senhor
supremo das suas opinides e dos seus actos, ndo podendo ser comandado por nenhuma autoridade superior. A
influéncia de Descartes ¢ grande; ao ‘penso, logo existo’, os juristas substituirdo ‘quero, logo tenho direitos’;
‘quero, logo obrigo-me’. E deste modo que Pufendorf insistira: ‘Cada um deve respeitar inviolavelmente a
sua palavra, ou seja, aquilo a que se comprometeu por qualquer promessa ou convengdo’.”GILISSEN,
Introdugdo historica ao direito, p. 737-738.

629 Refere Wieacker que Grocio também reconhece que o siléncio pode representar a vontade das partes,
como por exemplo na renuncia de direitos, ou até mesmo na prescri¢ao aquisitiva- usucapido. WIEACKER,
Historia do direito privado moderno, p. 332.

530 Ibid., p. 330-331.

531 Ibid., p. 334.

632 Ibid., p. 332.

633 GILISSEN, op. cit., p. 738.



133

A par da forca vinculativa da promessa, destaca-se a valorizagdo da manifestacao
de vontade do homem, decorrente de sua condi¢cdo de ser livre. Essa acepcao teve grande
relevancia para a fixagdo das normas de direito contratual, em especial para a construcao
do conceito tradicional deste instituto. Assim, passou-se a compreender que a vontade,
desde que “manifestada sem vicios, ¢ a verdadeira fonte do contrato, a fonte que legitima
os direitos e obrigacdes dai resultantes, os quais devem ser reconhecidos e protegidos pelo

direito.”***

Da mesma maneira, cumpre mencionar a importancia do pensamento de Kant, que
entendia o ser humano como um ente dotado de razio e, conseqiientemente, de vontade®®,
constituindo-se, portanto, num ser livre, isto €, senhor de seu agir. Pregava que “a todo ser
racional que tem vontade devemos lhe atribuir necessariamente também a idéia de
liberdade, sob a qual ele age.”*” Nesse enfoque, percebe-se que “a pessoa humana ¢, ao
mesmo tempo, o legislador universal, em funcao de valores éticos que aprecia, € o sujeito

que se submete voluntariamente a essas normas valorativas.”**’

Ressalta Marques®™® que, além das “teorias ético-juridicas”, também aquelas de
cunho politico e econdmico auxiliaram para a elaboragdo do conceito de contrato. Na
ordem politica a autora evidencia a “teoria do contrato social”**, esposada por Rousseau. O
filosofo francés defendeu que pela vontade livre os homens se juntam, formam um corpo
social e renunciam parte de sua liberdade individual para constituir o Estado; porém, esta

renuncia representa a for¢a da vontade que possuem. Portanto, o acordo das pessoas em se

4 MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 56.

835 Menciona Kant que “ ‘a vontade ¢, em todas as ac¢des, uma lei de si mesma’ caracteriza tdo-somente o
principio de ndo agir segundo nenhuma outra maxima que ndo aquela que possa ser objeto de si mesma como
lei universal. Essa formula ¢ precisamente a do imperativo categorico e o principio da moralidade; assim,
pois, vontade livre ¢ vontade submetida a leis morais sdo uma s6 ¢ a mesma coisa.” KANT, Fundamentagdo
da metafisica dos costumes e outros escritos, p. 79-80.

636 Ibid., p. 81.

87 COMPARATTO, 4 afirmacdo histérica dos direitos humanos, p. 26.

S¥MARQUES, op. cit., p. 57.

639 Assevera Rousseau no capitulo “do pacto social” de sua obra que: “Como os homens nio podem criar
novas forgas, mas s6 unir e dirigir as que ja existem, o meio que tém para se conservar ¢ formar por
agregacdo uma soma de forgas que venca a resisténcia, com um s6 movel pd-las em acdo e fazé-las obrar em
harmonia. Essa soma de forcas s6 pode vir do concurso de muitos; mas como a forca e a liberdade de cada
homem sdo os primeiros instrumentos de sua conservagdo, como h4d de empenha-los sem se arruinar, e
cuidando como deve em si mesmo? Esta dificuldade introduzida em meu assunto pode assim enunciar-
se:’ Achar uma forma de sociedade que defenda e proteja com toda a forga comum a pessoa e os bens de cada
socio, e pela qual, unindo-se cada um a todos, ndo obedega todavia sendo a si mesmo e fique tdo livre como
antes’. Tal ¢ o problema fundamental que resolve o contrato social.” ROUSSEAU, Do contrato social, p. 31.
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unirem livremente demonstra a relevancia da vontade individual®® e, por sua vez, sustenta

a autoridade do Estado.

Na ordem econdmica assume relevo a idéia de liberdade como nticleo nos negocios.
Destarte, toda a circulacdo de riquezas deveria acontecer de forma livre e por intermédio
da figura contratual, que, por sua vez, sempre se apresentava como um instrumento justo e
eqiiitativo. Essas qualidades de justica e equivaléncia do contrato derivariam da liberdade
contratual atribuida as partes.*”' Com isso, o liberalismo foi considerado “a idade de ouro
da liberdade absoluta das convengdes [...] estava-se convencido de que todo o

compromisso livremente assumido era justo.” *

Diante dessa realidade, o instituto do contrato deixou de ser um simples
instrumento de permuta de bens e passou a representar a troca de valores, demonstrando
suas finalidades de promover a circulagdo de bens, bem como de determinar o valor desses

bens no mercado.*®

As mencionadas concepcoes €tico-juridicas trazidas pelo jusnaturalismo, bem como
as teorias politicas e econdmicas dominantes no final do século XVIII acabaram por
desembocar na Revolugdo Francesa, que serviu de marco para o desenvolvimento da
concepgao classica de contrato. Assim, o pensamento filos6fico de que a pessoa humana ¢
dotada de razdo, da qual decorrem a autonomia de sua vontade e a sua liberdade, passou ao
mundo juridico caracterizado pelo individualismo e pelo liberalismo, que constituiram a

base da nogdo tradicional de contrato, trazida nas codificagdes que se seguiram.

3.1.2 O contrato fundamentado no dogma da autonomia da vontade

640 Esclarece Gilissen que “a sociedade é considerada como um conjunto de homens livres e auténomos, que
ndo se ligam entre eles sendo pela vontade. O’contracto social’ de J.J. Rousseau repousa sobre a autonomia
absoluta da vontade dos individuos: ‘Cada individuo obriga-se como quer, quanto quer, mas apenas enquanto
quer’.Esta aqui toda a autonomia individual origindria que a Revolucdo Francesa retomard e consagrard nas
leis do seu periodo intermedidrio.” GILISSEN, Introdugdo historica ao direito, p. 738.

' MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 59.

642 GILISSEN, op. cit., p. 738-739.

3 MARQUES, op. cit., p. 60.
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O direito, como ciéncia social, ¢ construido, mantido e alterado conforme as
condigdes politicas, econdmicas, sociais € ideoldgicas que vigoram no meio social a que
se destina a regrar. Assim, historicamente, analisando a evolu¢do do instituto dos contratos,
percebe-se que essa figura juridica sofreu profundas modificagdes em sua estrutura e
fungdes, decorrentes da realidade socioecondmica e politica proporcionada pelos diversos

tipos de Estado de Direito que se sucederam ao longo do tempo.

Com base nessas afirmagdes, pretende-se, numa seqiiéncia que parte do Estado
Liberal, mencionar o conteudo do contrato, primeiramente trazendo seu modelo classico,
ou seja, aquele sedimentado no méximo da autonomia da vontade. Como refere Lobo, “o
direito contratual que se toma como paradigma, tanto para a formagao como para a pratica
dos operadores do direito, ¢ o que se desenhou durante a hegemonia do Estado Liberal,

corporificando nas codificagdes a concepgao iluminista da autonomia da vontade.” **

Como ja mencionado no capitulo primeiro deste estudo, o Estado Liberal teve sua
sustentagdo no declinio do poder real e na ascensdo politica ¢ econdmica da burguesia.*®,
representando uma forma de Estado de Direito absenteista, no qual o ente estatal deveria
intervir o menos possivel. Portanto, foi nessa situagdo de “limitagdo do poder estatal ao
minimo necessario que o liberalismo veio a se desenvolver no plano juridico.” Apresentou-
se em duas fases distintas; primeiramente, na luta pela “conquista da liberdade” e, na

segunda, pela “exploragdo da liberdade”.**

A etapa da conquista da liberdade foi marcada pela Revolucdo Francesa no final do

século XVIII, a qual, a luz do pensamento filos6fico da época e dos objetivos da burguesia,

64 LOBO, Paulo Luiz Netto. Transformagdes gerais do contrato. In TEPEDINO, Gustavo. Revista
Trimestral de direito civil, v. 16. Rio de Janeiro: Padma, 2000. p.104.

645 Conforme Roppo a organizagdo econdmica e social guardam estreita ligagio, sendo que a tltima também
influi na evolucdo do contrato. “Desta matéria existe, na historia do pensamento juridico institucional, uma
aplicag@o exemplar, operada por uma doutrina muito famosa: a de Henry Summer Maine, estudioso inglés do
século passado, segundo o qual todo o processo de desenvolvimento das sociedades humanas pode
descrever-se, sinteticamente, como um processo de transicdo do ‘status’ ao contrato. Com esta formula —
conhecida simplesmente como ‘lei de Maine’ — quer-se exprimir a idéia de que, enquanto nas sociedades
antigas as relagdes entre os homens [...] eram determinadas, em larga medida, pela pertenga de cada qual a
uma certa comunidade ou categoria ou ordem ou grupo (por exemplo familia) e pela posi¢do ocupada no
respectivo seio, derivando dai, portanto, de modo mecénico e passivo, o seu status, ao invés, na sociedade
moderna, tendem a ser, cada vez mais, o fruto de uma escolha livre dos proprios interessados, da sua
iniciativa individual e da sua vontade autdnoma, que encontra precisamente no contrato o seu simbolo e o seu
instrumento de actuacdo.” O contrato, p.26.

646 LOBO, Paulo Luiz Netto. Do contrato no Estado social — crise e transformacdes. Maceidé: EDUFAL,
1983. p.31-32. A divisdo no movimento liberal e no Estado Liberal em etapas é de autoria de Burdeau.
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buscava a liberdade, a igualdade e a fraternidade entre as pessoas®”’, em contraposi¢do a

opressao e a desigualdade promovidas pelo absolutismo.

Nesse momento, juristas, filésofos e economistas uniram-se em favor de uma
ideologia liberal, pregando a liberdade na ordem econdmica e social. Defendiam que cabia
a sociedade “deixar ao individuo o méximo de liberdade econdmica possivel”, uma vez
que a relacdo entre a producao e a demanda aconteceria de forma automatica. Sustentavam
que, existindo liberdade, haveria producdo e consumo de forma estavel, ocorrendo o
equilibrio no mercado. Da mesma forma, o Estado deveria limitar sua fungdo a “garantir ao

individuo a liberdade necessaria para deixa-lo desenvolver sua personalidade.”***

Esse pensamento de liberdade para os individuos e retracdo do poder estatal deu
origem ao liberalismo, que se constitui numa doutrina econdmica, mas que também tem
fundamento na moral e na politica.”” Esse movimento pode ser resumido pela expressio:

laissez faire, laissez passer, le monde va de lui-méme.*

No campo juridico o liberalismo influenciou a constru¢do da teoria do direito, em
especial do direito contratual, sedimentando-a no individualismo, na liberdade econdmica,

651

na igualdade, na liberdade politica e na autonomia da vontade®', como se passa a expor.

Pela doutrina do individualismo®?, cada individuo, por si mesmo, deveria lutar para

defender seu proprio interesse; assim, seria mais util a sociedade. Portanto, na relacao

47 Refere Pepe que “ a fé na razdo passou a oferecer os novos rumos da humanidade ocidental. Liberdade,
igualdade e fraternidade passaram a se constituir como pano de fundo de um cenario revoluciondrio para
marcar definitivamente o fim do ‘estado de natureza’ e o surgimento do ‘Estado de Direito’.” PEPE, Kant e a
modernidade juridica: razdo e liberdade, p. 10.

% BECKER, Anelise. Teoria geral da lesdo nos contratos. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p.25.

9 Observa-se que o liberalismo “tinha também fundamentos morais, de fonte religiosa, assentes na idéia
cristd de que o homem permanece o valor supremo, dotado de “direitos naturais”, oponiveis contra a ordem
estatal, assim, como tinha fundamentos politicos, que ficam claros se nos lembrarmos que nascera da
oposi¢do a organizagdo politica, hoje geralmente apelidada de ancien regime, cujas caracteristicas eram
essencialmente opressivas.” NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais:
autonomia privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 64.

650 Ibid., p. 64. Traduzindo, “deixar fazer, deixar passar, que o mundo vai por si mesmo”.

1 Ibid., p. 64.

652 Refere Becker que “o postulado otimista do individualismo econdmico, que, na pratica, quase se
confunde com o liberalismo, é, essencialmente, o que propde Adam Smith: cada um dos individuos que
compdem a sociedade, se abandonado a propria sorte, trabalha o mais utilmente possivel, na busca de seu
interesse proprio, para servir ao interesse comum.” Continua a autora explicando que “em que pesem o0s
liames estreitos que unem o individualismo a doutrina liberal, estas nogdes ndo devem ser confundidas.
Schatz insurge-se contra a confusdo freqiientemente feita entre as duas nogdes, argumentando que o
liberalismo vé€ na liberdade um fim em si, enquanto o individualismo nela vé apenas um meio de realiza¢do
de um fim superior — o aperfeicoamento do individuo — e, por conseguinte, admite mais facilmente
temperamentos a liberdade (apud Marcel Waline, ob. cit., p. 11).” BECKER, op. cit., p. 24.
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homem-sociedade, o Estado era “um mal necessario” ¢ deveria limitar sua acdo ao minimo

possivel, ou seja, somente para defender direitos civis e politicos.**

J& a liberdade econdmica fundamentava-se na idéia do laissez faire, laissez passer.
Acreditava-se que o mercado deveria agir com liberdade, eis que a lei da oferta e da
procura atenderia ao interesse de toda a sociedade e qualquer intervencdo na liberdade de
producdo, circulacdo e venda de bens representava um obstaculo ao desenvolvimento

econdmico que se desenhava na época.®™

Do mesmo modo, a teoria contratual sustentou-se na idéia de igualdade e de
liberdade politica, com o que todas as pessoas eram tidas como iguais perante a lei,
portanto, detentoras dos mesmos direitos e obrigagdes. Contudo, o significado dessa
igualdade e da respectiva liberdade politica dos individuos era puramente tedrico e formal,

nao existindo preocupac¢do com a sua concretizagdo na vida de fato.

Por ultimo, para completar a estrutura sobre a qual se fundou a teoria juridica do
contrato, refere-se o voluntarismo juridico®’, representado pelo principio da autonomia da
vontade. Nessa linha, o homem era visto como um ser racional, dotado de vontade, por
conseqiiéncia, poderia obrigar-se. Essa vontade representava o fundamento da existéncia do

Estado®’, bem como a fonte geradora de obrigagdes, como se vislumbra nos contratos. **

633 NORONHA, op. cit., p. 64.

64 BECKER, Teoria geral da lesdo nos contratos, p. 23.

65 NORONHA, O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justia
contratual, p. 64.

636 «A origem do voluntarismo remonta aos primérdios da filosofia moderna, a escolastica franciscana. Entre
os séculos XIV e XV, o franciscano Guillaume d’Occam ja proclamava a proeminéncia da vontade, sua
aptiddo para dirigir a vida humana (superior a da razdo por ser conduzida pelo amor), e representava os
individuos isolados no estado de natureza, associando-se em seguida e criando as institui¢cdes juridicas
livremente, por sua propria vontade,. Dai por diante, considerar-se-ia que, se o individuo ¢ livre no estado de
natureza, nada o poderia vincular sendo seu consentimento especifico para tanto.” BECKER, op. cit., p. 16-
17.

7 Observa a autora que o contrato passou a representar “ nio so a fonte das obrigagdes entre os individuos,
ele é a base de toda a autoridade. Mesmo o Estado retira sua autoridade de um contrato; logo, a propria lei
estatal encontra ai sua base. O contrato ndo obriga porque assim estabeleceu o direito, é o direito que vale
porque deriva de um contrato. O contrato, tornando-se um a priori do direito, revela possuir uma base outra,
uma legitimidade essencial e autdbnoma em relagdo a normas: a vontade dos cidaddos. A teoria do contrato
social conduz, portanto, a idéia de importancia da vontade do homem.” MARQUES, Contratos no Codigo de
Defesa do Consumidor, p. 58.

¥ NORONHA, op. cit., p. 64.
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Assim, no inicio do século XIX*? 4 luz do liberalismo econdmico e do
voluntarismo juridico, surgiu a concepg¢ao classica do contrato, fundada na autonomia da

vontade®®

. Tal modelo de contrato foi positivado pelo Cédigo de Napoleao®', em 1804,
como um ato decorrente de um acordo de vontades entre individuos, considerados sujeitos
de direitos pela codificagdo. Nesse sentido dispunha o artigo 1.134 do referido diploma
legal®® que “as convengdes legalmente formadas sdo como lei [...] para aqueles que as

fizeram.”%%

Nessa época, a sociedade®

vivia momentos de estabilidade politica, social e
econdmica, embora existissem grandes diferencas entre as classes sociais. Nesse contexto,

0 contrato passou a ser o mais importante negocio juridico realizado pelas pessoas.

69«0 inicio do séc. XIX assistiu a valorizagio do individuo como forma ideologica de combate ao
absolutismo real. Os filésofos iluministas foram buscar sua fonte de inspira¢do na filosofia estdica, que
enaltecia no individuo a razdo, e da existéncia da razdo em todos deduzia o dogma da igualdade. Em nome
desses novos principios passou-se a destruir tudo aquilo que o Antigo Regime havia construido: a realeza, as
classes sociais, as corporagdes de oficio. A Lei Le Chapelier, sob o signo da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadédo ¢ do pensamento da primeira Constitui¢ao Francesa, estabeleceu o respeito absoluto ao
principio da liberdade de indUstria e comércio, assegurada a todas as pessoas e a cada individuo em
particular”. FONSECA, Joao Bosco Leopoldino, Clausulas Abusivas, Revista do Direito do Consumidor, n.
16. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out/dez 1995. p. 52.

660 A expressdo principio da autonomia da vontade surgiu apoés o Cédigo Civil francés e sob a influéncia de
Kant. Desse modo, “a doutrina classica francesa considerava Kant o teérico por exceléncia do individualismo
e do liberalismo juridicos, acreditando nele encontrar sua expressdo mais perfeita.” BECKER, Teoria geral
da lesdo nos contratos, p. 19. Verifica-se que “Kant substituiu a ética marcada por consideragdes substanciais
pelo imperativo categérico, e com esta nova feicdo foi que a idéia de autonomia moral da personalidade
penetrou na teoria juridica e influenciou as Codificagdes. E, afirmando que ‘quando alguém decide algo a
respeito de outro, ¢ possivel que lhe cause alguma injusti¢a, mas toda injustica ¢ impossivel quando decide
por si mesmo’, culminou por transformar a vontade, que ja era considerada a fonte Uinica de todas as
obrigagdes juridicas, a0 mesmo tempo, na unica fonte de justica.” Ibid., p. 28.

561 Roppo, ao tratar do contrato nas codificagdes, explica que “o code Napoléon é o primeiro grande codigo
da idade moderna, o primeiro dos codigos burgueses. Ele constitui, de resto, um produto da vitoria histérica
obtida pela burguesia com a Revolugao de 1789, a cujas conquistas politicas, ideologicas ¢ econdmicas da
nos seus artigos forma e forga de lei.” Assim, o contrato no Codigo de Napoledo foi esculpido para satisfazer
aos interesses da burguesia. Os artigos que diziam respeito aos contratos encontravam-se num livro que
tratava dos “diversos modos de aquisi¢do da propriedade”; portanto, havia nitida relagdo entre o instituto da
propriedade e do contrato. Justifica-se esta op¢ao do legislador francés porque era necessaria “a transferéncia
da riqueza das classes vencidas para a nova classe nascente”, e para que essa transferéncia de propriedade
acontecesse era necessario “um instrumento técnico-juridico adequado. Este foi justamente o contrato, € a
disciplina contratual peculiar codificada pelo legislador de 1804: liberdade de contratar, baseada no
consenso dos contraentes — poderia ser o slogan que o resume.” O contrato, p. 41-45.

662 Menciona Becker que mesmo que o artigo 1.134 do Cddigo de Napoledo “diga apenas que as convengdes
legalmente formadas tém forga de lei entre as partes, a sua interpretagdo a partir da segunda metade do século
XIX colocou o acento sobre a autonomia da vontade, orientando-o em dire¢do a uma concepgdo
verdadeiramente voluntaristas do contrato, centrada no aspecto subjetivo do vinculo [...].” Op. cit., p. 19.

663 NORONHA, O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justia
contratual, p. 64.

664 Refere-se que “esta sociedade, racionalmente, posta traz consigo a marca do homem individualista que
encontra na mesma a garantia de atendimento de suas necessidades, através da universalizacdo dos seus
Direitos conforme o Direito natural moderno que pressupde a igualdade social. [...] Mas estas sociedades
procuram manter sua hegemonia através de suas estruturas juridicas e politicas, estabelecendo formas de
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Ecoavam os dizeres de liberdade e igualdade, trazidos pela Revolucao Francesa, e partia-se
do pressuposto de que os contratantes eram livres para dispor sobre as clausulas contratuais
e se encontravam no mesmo plano de igualdade para negociar, embora pudessem ser

economicamente diferentes.

O contrato estruturou-se sobre um vinculo subjetivo, qual seja, a vontade dos
contratantes.®® Percebe-se que o Codigo Civil francés adotou uma concepgdo voluntarista
de contrato, eis que o fundamento da obrigatoriedade dos pactos residia na “manifestagdo
de duas vontades opostas e convergentes ou a expressao da liberdade ou autodeterminagao
individual.”**® Assim, surgiu a teoria subjetiva, explicando a obrigatoriedade dos contratos
e defendendo que “a forca da vontade provém de si mesma, isto €, o contrato obriga pelo

9 b

simples fato de ser ‘contrato’, vale dizer, consentimento.”*’

Esse contexto pode ser retratado pelo brocardo qui dit contractuel, dit juste, eis que
0 consenso entre as vontades possuia “forca de uma verdade indiscutivel”, revelando o
carater subjetivista do contrato.*®® Diante dessa realidade imperou magnanimo e absoluto o

principio da autonomia da vontade.

669

Pelo principio da autonomia da vontade®” os sujeitos de direito tinham, embora

com limites, a faculdade “para resolver seus conflitos de interesses, criar associagdes,
efetuar o escambo dos bens e dinamizar, enfim a vida em sociedade. Para realizagao desses

objetivos, as pessoas vinculam-se, ¢ vinculam-se juridicamente, através de sua vontade.”*”

dominacdo conflituosas que geram intimeras tensodes [...].” Pepe, Kant e a modernidade juridica: razao e
liberdade, p.10.

6650 contrato ¢ “simbolo maximo do poder da vontade individual numa estrutura socio-econdmica
capitalista. O exacerbado individualismo da livre contratacdo e da autonomia da vontade funciona através do
chamado negdcio juridico, um ‘instrumento de auto-regulamentagdo dos interesses dos particulares’, que ndo
deixa de ocultar a desigualdade real. A construgfo juridica da teoria individualista expressa as exigéncias de
novo modo de produgdo, equilibrando interesses ¢ mediando as relagdes socio-econdmicas. Esse pacto
montado conforme a declaragdo de vontades das partes intervenientes é concebido para homens abstratos,
livres e que estejam na condigdo de igualdade formal, realiade especifica dos proprietarios burgueses.”
WOLKMER, Historia do direito no Brasil, p. 29.

666 MARTINS-COSTA, Crise e modificagio da idéia de contrato no direito brasileiro, op. cit., p. 128.

57 Ibid., p. 132.

568 Ibid., p. 128.

669 Menciona Kant que o principio da autonomia da vontade é um principio moral, ou seja, “principio
supremo da moralidade”. Para Kant a autonomia da vontade “¢ a constituicdo da vontade, gragas a qual ela é
para si mesma a sua lei (independentemente da natureza dos objetos do querer). O principio da autonomia &,
portanto, ndo escolher sendo de modo a que as maximas da escolha no proprio querer sejam simultaneamente
incluidas como lei universal.” Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos, p. 70.

70 COUTO E SILVA, Clovis V. do. 4 obriga¢do como processo. Sio Paulo: Bushatsky, 1976. p. 17.
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Como conseqiiéncia do principio da autonomia da vontade originou-se o principio
da for¢a obrigatéria, tendo como fundamento a expressdo pacta sunt servanda. *"' Assim,
os contratos deveriam ser cumpridos, pois decorriam da vontade dos contratantes.””> Em
sintese, “a esséncia do contrato, portanto seria o consentimento e, em principio, reinaria a

liberdade contratual.”®”

E, por sua vez, como corolario do liberalismo econdmico e da igualdade formal,

surgiu o principio da liberdade contratual®™

, pelo qual os contratos eram livremente
pactuados e celebrados entre as partes, possibilitando a circulagdo e acesso aos bens.’”
Assim, os principios da autonomia da vontade, da for¢ca obrigatoria e da liberdade

contratual caracterizaram o modelo classico do contrato.

Cumpre ressaltar que no século XIX, com base nos postulados racionalistas,
desenvolveu-se a escola do positivismo cientifico, que compreendia o direito como um
grande sistema fechado, “organizado e independente”, formado de “preceitos e decisdes
derivados de principios deduzidos racionalmente” e preso a “realidades logicas”. Tal
estrutura buscava a elaboragao de “conceitos” abstratos®”® que pudessem envolver todos os
casos juridicos, de tal modo que ndo restasse nenhuma lacuna. Nesse contexto, por meio da
operacdo logica da subsungdo, o juiz apresentava-se como mero aplicador do conteudo

legal ao caso concreto.®”’

67! Ressalta-se que “o principio pacta sunt servanda foi levado as suas conseqiiéncias maximas, nada
obstante poder significar, em alguns casos, descompasso entre o conteido do contrato e a realidade fatica e
circunstancial que envolve a relagdo juridica entre os contratantes”. NERY JUNIOR, Nelson. Codigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto, 1997. p. 346.

72 BECKER, Teoria geral da lesdo nos contratos, p. 19.

7 BECKER, Teoria geral da lesdo nos contratos, p. 23.

6™ Explica Roppo que “a liberdade de contratar significa a aboli¢io dos vinculos de grupo, de corporagio, de
‘estado’, que na sociedade antiga aprisionavam o individuo numa rede de incapacidades legais que lhe
precludiam a plena expansdo da sua iniciativa, das suas potencialidades produtivas, em suma da sua
personalidade, e configuravam, assim, uma organizagdo econdmica-social fechada, pouco dindmica.
Significa, portanto, restituicdo ao individuo — e, por for¢a do principio da igualdade perante a lei, a todos os
individuos, numa base de paridade formal, sem as discriminagdes ¢ os privilégios do passado — da abstracta
possibilidade de determinar por si s6 o seu proprio destino no mundo do trafico e das relagdes juridicas, e o
simultineo nascimento de um sistema que a multiplicidade destas livres iniciativas e contribuigdes
individuais tornaria mais dinamico, mais aberto as inovacgdes e potenciado nas suas proprias forcas
produtivas; significa, numa palavra, passagem a uma forma superior de sociedade.” ROPPO, O contrato, p.
36-37.

7 BECKER, op. cit., p. 24.

676 Refere Gomes com base na ligio de Windscheid que o positivismo cientifico ndo levava em conta
“consideragdes éticas, politicas ou econdmicas”. GOMES, ORLANDO. Transformagdes gerais do direito
das obrigagoes. 2. ed. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 3.

7 Ibid., p. 3.



141

Nessa linha de pensamento destacou-se, na Alemanha, a Escola da Pandectistica®™
responsavel pela sistematizagdo do direito privado por meio do BGB e pela criagao da
categoria do negdcio juridico.Observa-se que o Cddigo Civil alemdo somente entrou em
vigor no inicio do século XX, mais precisamente, em 1900°”, considerando o instituto do

680

contrato® como uma espécie da qual o negdcio juridico era o género.®

A figura do negocio juridico® cunhada na codificagdo alema caracterizava-se pelo
“elevado grau de generalidade e abstracdo”, visto que os sujeitos de direitos eram
considerados iguais perante a lei e, portanto, capazes de manifestar sua vontade, com o
intuito de produzir efeitos juridicos. Desse modo, a legislagdo desconsiderava a condig¢ao
social e econdmica dos sujeitos reais que contratavam, bem como a realidade que cercava a
operacdo econdmica realizada, tudo em prol de obter “o mdximo de unificagdo e de

igualizagdo formal dos sujeitos juridicos” .

67 A Pandectistica teve seu método caracterizado “pelo abuso de abstracdes 1ogicas. Consiste ele, segundo
Gény, no emprego de concepgdes puras, desenvolvidas mediante logica inteiramente abstrata, consideradas
como instrumentos necessarios de fecundagdo dos textos legais ou de elaboracdo das idéias juridicas
independentes. Procediam seus seguidores a construgdes realizadas mediante abstragdes logicas que
prescindiam dos fatos, ou os desnaturavam em proveito das idéias puras. O abuso revelava-se, segundo Gény,
em considerar dotadas de realidade objetiva permanente concepgdes ideais de indole provisdria e meramente
subjetiva, de sorte que, para eles, todo o sistema juridico positivo residia, a priori, em limitado nimero de
categorias logicas, predeterminadas por esséncia, imutdveis em seus fundamentos, regidas por dogmas
inflexiveis, improprios, portanto, para se acomodarem as exigéncias da vida, mutdveis e varias. As nogdes
juridicas apresentavam-se, em suma, sob a forma de entidades metafisicas classificadas em categorias,
providas de formas dotadas de efeitos necessarios, ligados uns aos outros por uma espécie de harmonia
logica.” GOMES, Transformagdes gerais do direito das obrigagées, p. 3-4.

6% Menciona Roppo que as diferencas de ordem cultural, bem como na evolugdo da histéria politica,
justificam que o Cddigo Civil alemdo somente entrou em vigor quase um século apos o francés.
Complementa que “este mesmo atraso e a consequente diferenca de contexto historico e de condigdes socio-
economicas, juntamente com uma tradi¢do cientifica diferente, fizeram com que a disciplina do contrato” no
BGB fosse organizada de modo diferente do Cédigo de Napoledo. Roppo, O contrato, p. 47.

80 0 Codigo Civil alemio de 1900 possuia normas que dispunham sobre o contrato, sobre cada espécie de
contrato, bem como normas gerais que disciplinavam o negdcio juridico. Todas eram aplicadas aos contratos.
Ibid., p. 48.

581 Ibid., p. 47. Esclarece Roppo que a diferenca principal entre o modelo francés e o alemio é que “neste
ultimo, a categoria do contrato passa a ser concebida e construida do interior e, por assim dizer, a sombra de
uma categoria mais geral, compreensiva do contrato e de outras figuras, e da qual o contrato constitui, por
isso, uma subespécie; esta categoria geral é o negdcio juridico.” Ibid., p. 47.

682 Explica Lorenzetti que “o conceito de negécio juridico é expressdo da autonomia privada. Identifica-se
com o exercicio da autonomia, e ndo com o contrato; por isto ha negdcio juridico nas declara¢des unilaterais,
no Direito Familia (reconhecimento de filho); no Direito Sucessério (testamento). Por isso pode ser
unilateral (assenhoramento, promessas unilaterais, o voto), bilaterais (o contato de cambio) e plurilaterais
(sociedade, consoércio). O negocio juridico é um género, dos quais uma espécie ¢ o contrato. Esta abstracao
tem levado a aplicar as regras da espécie (contrato) a outras espécies que estdo dentro do género, como os
atos unilaterais. O conceito de negocio € uma abstragdo vinculada ao sujeito, onde se dissolvem as distingdes
sociais com a pretensdo de lograr a maxima igualdade. Seu objeto era desenhar uma esfera de autonomia
diante do Estado.” LORENZETTI, Fundamentos do direito privado, p. 541.

63 ROPPO, op. cit., p. 50-51.
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Para o direito alemao, a celebragdo do contrato exigia a presenga de, no minimo,
duas pessoas que declaravam sua vontade, ao passo que para configurar o negdcio juridico
bastava a manifestacdo de vontade de um sujeito de direito. Dessa maneira, o negocio
juridico caracteriza-se pela expressdo da vontade de um sujeito de direito com o intuito de
produzir efeito juridico, envolvendo operagdes de cunho econdmico e também aquelas sem
conotagdo econdmica. Apresentava-se como uma categoria muito mais ampla e abstrata do
que a do contrato, que, por sua vez, sempre continha atos de circulacdo e aquisi¢do de

riquezas. **

A par da escola francesa da teoria voluntarista desenvolveu-se a teoria da
declaracao originada no direito alemdo. A primeira denominada na Alemanha de
Willenstheorie, possuia o mesmo fundamento do direito francés, ou seja, a autonomia da
vontade, e defendia que a “vontade interna” dos contratantes constituia a fonte criadora dos
direitos e obrigagdes nos contratos. Ja a segunda® (Erkldrungstheorie) sustentava que nao
bastava a manifestacao de vontade das partes, devendo haver a declaragao de ambos; logo,
a “declaracdo” da vontade tinha prevaléncia sobre a vontade interna, isto €, o que valia era
a vontade declarada, ndo a vontade interna. Disso observa-se que a teoria da declaragdo
“bilaterizou o dogma da vontade, fazendo transparecer as intengdes de ambas as partes”,
bem como foi responsavel pelo inicio da caminhada de objetivacao®™ do negocio

juridico.®’

684 ROPPO, O contrato, p. 48-51.

6% Explica Becker que “a idéia de que o poder da vontade seria verdadeiramente auténomo foi refutada,
ainda no século XIX, na Alemanha, por Schlossmann, sob o argumento de que, se realmente existisse
autonomia da vontade, ela permitiria ao declarante suprimir a vontade expressada anteriormente. Se € a
vontade interna dos contratantes que da origem aos efeitos juridicos do ato, ndo passando a declaragdo de
simples meio pelo qual aquela vem ao conhecimento de terceiros, cada um pode modificar sua vontade até o
momento de sua realizagdo, o que torna a teoria classica, além de falsa [...], perigosa para o crédito publico,
na medida em que permite, em nome de uma vontade secreta, a anulagdo de um contrato que a contraparte
acreditava valido.” BECKER, Teoria geral da lesdo nos contratos, p. 44-45.

6% Assevera Martins-Costa a importancia da obra de Biillow ao tratar da objetivagdo do negocio juridico.
Entendia o jurista alem&o que “o negécio juridico € ato voluntario, mas se a vontade que ai subjaz ¢ apenas
‘causa’ ou génese do negdcio, para que o ato seja criado basta que a declaragdo tenha sido querida, mesmo
que nao corresponda a vontade ‘interna’, pois o que importa ¢ o0 modo como a vontade se exterioriza
socialmente.” Tal pensamento contribuiu para a evolugdo da tutela da vontade individual para a tutela da
confianga, servindo de porta de entrada para o principio da boa-fé objetiva. Da mesma forma, abriu espago
para que Emilio Betti (na Italia) formulasse, no século XX, “a Teoria Preceptiva, cujo centro reside na
concepgao do contrato como auto-regulamentagdo dos interesses privados, ato social, dirigido para o futuro,
e ndo ‘ato de vontade’, pois essa ja se exauriu quando formado o vinculo, pertencendo,pois ao passado.”
MARTINS-COSTA, Crise e modificacdo da idéia de contrato no direito brasileiro, p. 133.

%7 BECKER, Op. cit., p. 43-46. Sintetiza Becker que a evolugdo das teorias a respeito do negdco juridico
podem ser identificadas em dois momentos distintos: o primeiro “atinente a disputa ente a subjetividade da
vontade e a objetividade da declaracdo;” e o segundo, centrado “na relagdo do negdcio com a lei e o Estado.”
Ibid., p. 43.
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Com relagdo a nocao de pessoa humana no modelo tradicional do contrato,
observa-se que o instituto contratual simplesmente dava juridicidade a um negécio juridico
efetivado por sujeitos de direito que, na condi¢do de contratantes e contratados, sob a
permissdo e protecdo da lei, celebravam o pacto. Logo, tal abstracdo e a generalidade
geravam uma “reificagdo ou desumanizac¢dao”®® do direito, de modo que a pessoa nio
passava de um sujeito de direito, titular de direitos e obrigagdes, mostrando-se irrelevante
sua condicdo concreta de ser humano. Define Fachin que, nesse periodo, “s6 ¢ pessoa

uem o Direito define como tal. [...] o sujeito ndo ‘€’ em si, mas ‘tem’ para si titularidades.
b

E menos pessoa real ¢ concreta [...], € ¢ mais um ‘individual patrimonial’.”®*

Portanto, constata-se que no modelo classico de contrato a vontade das partes era a
fonte criadora de direitos e obrigacdes, a qual nada poderia se sobrepor. Pelo principio da
autonomia da vontade, os contratantes tinham plena liberdade para contratar, escolhendo o
tipo do contrato e determinando o seu conteido. Imperava o individualismo, sendo
flagrante nos contratos a existéncia de disposi¢des potestativas, realizadas ao arbitrio de
uma das partes, que causassem lesdo, desequilibrando a comutatividade da relagdo e, em
especial, de clausulas leoninas, que impunham a um dos envolvidos 6nus tdo excessivo,
que correspondia a total frustracdo do objeto do contrato, afrontando o principio do

equilibrio que deveria existir entre os contratantes.

Vigorava de forma absoluta o principio da pacta sunt servanda, pelo qual o
contrato fazia lei entre as partes, existindo a obrigacdo de cumprir, coercitivamente, o
pactuado. Os contratantes somente poderiam se isentar do adimplemento das clausulas
contratuais em face de caso fortuito ou for¢a maior e, também, diante da existéncia de

algum vicio de consentimento que fosse capaz de anular o contrato.

3.2 Realidade contratual contemporanea

O modelo classico de contrato desenvolvido e aplicado no Estado Liberal de

Direito, no auge do voluntarismo juridico, caracterizava-se por ser um ato juridico em que

5% CARVALHO explica que quando “as pessoas se reduzem em mero elemento da relago juridica civil,
concorre para uma reificacdo ou desumanizagio do juridico.”4 teoria geral da relagdo juridica: seu sentido e
limites, p. 60.
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o acordo de vontades gerava um efeito vinculante, que, por sua vez, tinha o condao de
adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos e obrigagdes entre as partes

contratantes.

Nesse contexto, a ciéncia do direito deu “forma conceitual ao individualismo
econdmico” pela figura do contrato.”® Logo, o direito contratual tinha a limitada fungdo de
permitir que as pessoas estruturassem suas relacdes juridicas por meio do contrato, bem
como deveria tutelar os efeitos dele decorrentes. Sob o manto da liberdade e da igualdade
formal, as partes, na condicdo de sujeitos de direito, possuiam a faculdade de contratar

protegida pela lei.®!

Assim, no dizer de Savigny, o contrato era “a unido de dois ou mais individuos para
declaracdo de vontade em consenso, através da qual se define a relagdo juridica entre
estes.” Desse conceito exsurgem elementos que compdem o0s contratos ainda nos dias de
hoje, quais sejam: “(1) a vontade (2) do individuo (3) livre, (4) definindo, criando direitos e
obrigacdes protegidos e reconhecidos pelo direito”. Em sintese, o contrato fundamentava-
se na autonomia da vontade e, conseqiientemente, no seu reflexo, que era a liberdade

contratual .®?

Tal concepgao, baseada no liberalismo e no voluntarismo, positivada no Codigo de
Napoledo®?, exerceu grande influéncia sobre as codificagcdes que se seguiram, como o
Codigo Civil brasileiro de 1916. Porém, com o passar do tempo a realidade social
decorrente deste pensamento acabou provocando um declinio do dogma da autonomia da
vontade, inicialmente com a intervengdo do Estado na fixagdo do conteudo das clausulas

contratuais, proporcionando a relativizagdo da liberdade contratual.

Em seguida, pela presenca de um Estado intervencionista, entende-se o contrato
como um negocio juridico caracterizado por uma fun¢do social, no bojo do qual devem
prevalecer o equilibrio econdmico, a tutela da confianga e o respeito a pessoa humana, tudo

com fundamento nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da

689 FACHIN, Teoria critica do direito civil, p. 85.

“MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 60.

%! Ibid., p. 54.

2 Ibid., p. 53-54.

5% Menciona Wolkmer que, “certamente o individualismo juridico, que teve sua materializagdo plena no
Codigo de Napoledo, consagrou o contrato como instrumento insubstituivel das relagdes humanas,
proclamando, entre os sujeitos iguais e autdnomos, a soberania da liberdade de contratar. Os excessos do



145

solidariedade social. Esses momentos, conseqiientemente, alteraram o modo de o direito

disciplinar o contrato, como se passa a expor.

3.2.1 A relativizacio da liberdade contratual

Como ja mencionado, o Estado, a luz do individualismo e do liberalismo
econdmico, construiu uma teoria juridica assentada sobre o dogma da autonomia da
vontade. Com base na igualdade e na liberdade, edificou a figura do sujeito de direito,

concebendo-o de forma abstrata®*

e assegurando-lhe direitos e obrigacdes na lei civil. Esse
sujeito tinha a faculdade de celebrar contratos com outros sujeitos, eis que teoricamente

iguais e livres. Instalou-se, assim, o reino da liberdade contratual.

Entretanto, essa liberdade contratual, sustentada pelo absenteismo do Estado e pela
igualdade dos sujeitos de direito prevista em lei, passou a ser fonte de injusti¢a social. **
De fato, percebeu-se que ndo bastava somente o direito proclamar a igualdade de modo

formal e abstrato; era necessario concretiza-la no mundo da vida.

A politica do laissez faire, laissez passer, apoiada na liberdade contratual garantida
por lei, tornou-se palco de abusos, visto que os fracos eram explorados pelos fortes em
convengdes “injustas ou socialmente graves ou perigosas” e tinham a obriga¢do de cumpri-

las em virtude da forga obrigatoria dos pactos.®

liberalismo contratualista ndo deixam de ser imperativos das novas conveniéncias politicas e das novas
necessidades materiais da vida social burguesa.” WOLKMER, Historia do direito no Brasil, p. 29.

% Menciona Aguiar que “a abstragdo leva & diminui¢io da sensibilidade com o outro, o que facilita as
grandes opressdes, 0s massacres, o abandono, e o encontro de justificativas para essas medidas.” Alteridade e
rede no direito, p. 24.

6% Refere Silva Filho que “o grande erro cometido pela dogmatizag¢io da autonomia da vontade é té-la como
um fim em si mesma, esquecendo-se do papel que exerce no contexto socioecondomico em que esta inserida.
Assim como a dinadmica econdmica livre do sistema capitalista ndo leva, necessariamente, a uma satisfagio
das necessidades de todos os membros da sociedade, a liberdade e o respeito da vontade individual ndo
trazem em si a garantia de justica. E obvio que a autonomia da vontade possui uma importincia moral na
sociedade ocidental, a par de sua funcdo econdmica. Mas a partir do momento em que se busca atingir o
interesse da coletividade, € preciso que se deixem as coisas claras. Isto €, que se reconheca o real papel que o
contrato e a propriedade assumem diante deste objetivo e direciona-los para esta finalidade.” SILVA FILHO,
Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual, p.181.

69 GILISSEN, Introdugdo historica ao direito, p. 739.
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Como exemplos dessa situacdo de dominacdo tém-se as seguintes relagdes
contratuais®’: entre vendedores e compradores®®, em que os primeiros, sob a égide da lei
da oferta e da procura, ditavam as regras de mercado, cabendo aos segundos sujeitar-se as
condi¢des expostas, bem como pagar altissimos pregos por bens indispensaveis a
sobrevivéncia; entre patrdes ¢ empregados®, com estes sendo oprimidos e for¢ados a
aceitar ‘“contrato imposto”, sem qualquer respeito a sua dignidade, com condigdes e
jornadas de trabalho desumanas; entre senhoris e inquilinos, com os ultimos vendo-se
obrigados a acatar clausulas abusivas que feriam a comutatividade do pacto, como também

a dignidade de possuir uma moradia.

As situagdes de opressao e dominacao econdmica exemplificadas foram objeto de
conflitos sociais’ e luta contra a intocavel autonomia da vontade, visto que se desprezava
a condi¢do de ser humano do sujeito de direito, esquecendo-se que, mais do que uma
criacdo da lei, uma pessoa que precisa ter sua dignidade respeitada e protegida. Da mesma
forma, essas injusticas foram motivo de manifestagdo por parte de doutrinadores

socialistas, que as denunciaram.”’

Esses fatos demonstraram que o principio da liberdade contratual escondia a

realidade e, com fulcro na igualdade formal, somente alimentava os interesses burgueses’”,

%7 Ibid., p. 739.

% Exemplificando as injusticas sociais oriundas da liberdade contratual, “pense-se no produtor de bens ou
servicos essenciais, que goza no mercado de uma posi¢do monopolista: os consumidores estarfio
constrangidos, para satisfazer as suas necessidades, a aceitar todas as condi¢des que ele lhes queira impor,
sem nenhum poder real de participar da determinagdo do contetido do contrato: “pegar ou largar’.” ROPPO,
O contrato, p. 38.

6% Retratando a situagfio de dominagio entre patrdo e operario, Roppo ilustra que “o empresario com pleno
controle do mercado de trabalho e o operario que, junto deste, procura emprego sdo juridicamente iguais, e
igualmente livres — num plano formal — de determinar o contetido do contrato de trabalho. Mas ¢ evidente
[...] que o segundo, se ndo quiser renunciar o trabalho e, conseqiientemente, a sua propria subsisténcia, estara
sujeito a suportar (pelo menos até que surjam adequadas providéncias ‘limitativas da liberdade contratual’)
todas as condigdes,até as mais iniquas, que lhe sejam impostas pelo primeiro: por hipdtese, um horario de
trabalho demasiado gravoso,condi¢des ambientais nocivas para a saude, um salario demasiado baixo, o seu
parcial pagamento [...].” ROPPO, O contrato, p. 38.

70 Ressalta-se que “conflitos sociais surgiram um pouco por todo o lado: 1848 (Franga,Alemanha, Austria e
Italia), 1862-1864 (primeira Internacional ), 1871 (Comuna) 1886 (Bélgica), etc. Estas datas constituem
outros tantos marcos da luta contra a teoria da autonomia da vontade.” GILISSEN, Introdug¢do historica ao
direito, p. 739.

' Os abusos cometidos a luz da liberdade contratual foram denunciados por pensadores socialistas, que
lutavam contra a opressdo dos fracos, como Comte, Saint-Simon e Marx. Ibid, p. 739.

792 A doutrina ideolégica do capitalismo pregava “que a liberdade de contratar assegura também a ‘justica’ de
cada relacdo contratual, em virtude da igualdade juridica entre os contraentes. Mas desta forma esquece-se
que a igualdade juridica ¢ s6 igualdade de possibilidades abstractas, igualdade de posi¢des formais, a que na
realidade podem corresponder [...] gravissimas desigualdades substanciais, profundissimas disparidades das
condigdes concretas de forgca econdmico-social entre contraentes que detém riqueza e poder e contraentes que
ndo dispdem sendo da sua for¢a de trabalho.” Porém convém salientar que a ideologia capitalista que
envolveu a liberdade contratual caracterizava-se por possuir elementos de dissimulagdo e deturpagdo da



147

tanto nas relagdes de grupo como naquelas dos individuos isolados.”” A diferenca das
condi¢gdes econdmicas e sociais entre os contratantes refletia “uma disparidade de ‘poder
contratual’ entre partes fortes e partes débeis, as primeiras em condi¢des de conformar o
contrato segundo os seus interesses, as segundas constrangidas a suportar a sua vontade,

em termos de dar vida a contratos substancialmente injustos”.”

Coube ao Estado, na condi¢do de interventor’®, reduzir a autonomia das partes e
determinar os tipos contratuais que sofreriam a “incidéncia de normas cogentes”. Essa
intervengdo buscava concretizar a igualdade substancial’ entre os contratantes; assim, por
meio da mao estatal, a parte hipossuficiente da relagdo foi protegida pelo escudo das
normas que limitavam a liberdade de fixar o contetido das clausulas contratuais.””” Esse
momento historico pode ser retratado pela famosa afirmacao de Lacordaire de que “entre o

forte ¢ o fraco ¢ a liberdade que escraviza e a lei que liberta”.”®

realidade, “mais precisamente, cala e oculta a realidade que se esconde por detras da ‘mascara’ da igualdade
juridica dos contraentes, cala e oculta as fungdes reais que o regime do laissez-faire contratual esta
destinado a desempenhar no ambito de um sistema governado pelo modo de producdo capitalista, os
interesses reais que por seu intermédio se prosseguem.” ROPPO, op.cit., p. 37.

7 Conforme Gilissen a dominagdo dos mais fortes provocada pelo dogma da autonomia da vontade “ndo se
constata apenas no direito social e nas relagdes de grupo: mesmo o individuo isolado vé a sua liberdade cada
vez mais limitada. Assim, no dominio dos seguros, o individuo que deseje contratar vé impor-se-lhe o
chamado contrato de adesdo, o qual lhe serd quase impossivel discutir: as companhias de seguros
estabeleceram convengdes-tipo em relagdo as quais o segurado apenas tem que pegar ou largar. E mesmo esta
liberdade de ndo se segurar desapareceu, em parte: citemos, por exemplo, o seguro obrigatorio de
responsabilidade civil dos proprietarios de veiculos automoveis e o seguro de doenga-invalidez (na Bélgica).”
Introdugdo historica ao direito, p. 739.

704 ROPPO, O contrato, p. 38.

5 0 Estado Social, ou Welfare State assimilou ‘“novas idéias de conformacdo e novos interesses,
notadamente de parte das classes operarias densificadas por ocasido da Revolugdo Industrial e da expansio
dos nucleos urbanos, que, diante das graves desigualdades verificadas na realidade social, passam a exigir
novas atuagdes de parte do Estado, fazendo com que se inaugure uma pretensdo material de igualdade, em
substituicao a mera igualdade formal, tipica do liberalismo. Trata-se, portanto, de uma tentativa de se conferir
ao Estado de Direito uma conotagdo de contetido mais econdmico e social, sem, contudo, se renunciar a sua
forma,que somente deveria assimilar novas realidades e ser operacionalizada, agora, no sentido de uma
democracia social.” HENNIG LEAL, Moénia Clarissa. Estado de Direito. In: Diciondrio de filosofia do
direito. BARRETTO, Vicente de Paulo (Coord.).Rio de Janeiro: Renovar/ Unisinos , 2006. p.291.

7% Explica Bodin de Moraes que “ a igualdade apenas formal, era insuficiente para atingir o fim desejado,
isto ¢, ndo privilegiar nem discriminar, uma vez que as pessoas ndo detém idénticas condigdes sociais,
econdmicas ou psicologicas. Adotou-se entdo, normativamente, uma outra forma de igualdade, a chamada
igualdade substancial, cuja medida prevé a necessidade de tratar as pessoas, quando desiguais, em
conformidade com a sua desigualdade; essa passou a ser a formulagdo mais avancada da igualdade de
direitos.” BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 86.

7 Lobo ao tratar dos tipos contratuais que sofreram a incidéncia de normas cogentes para limitar a liberdade
das partes, traz como exemplos os contratos de trabalho, inquilinato, seguros, condominio de edificios,
direitos autorias e promessa de compra e venda. LOBO, Condi¢cées gerais dos contratos e clausulas
abusivas, p. 11.

% Ibid., p. 11.
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Esmorecendo a concepgdo absoluta de igualdade formal entre as partes, mostrou-se
que tal assertiva era utopica. Na realidade, o liberalismo favorecia apenas os mais fortes
economicamente, levando a que estivessem em posi¢do superior para contratar, gerando
clausulas abusivas nos contratos. O pobre, ou seja, o excluido do acesso aos bens e ao
conhecimento, jamais seria materialmente igual ao rico, ao incluido.” Portanto, fazia-se
necessaria uma intervengao maior do Estado para restringir a autonomia da vontade, com o
fito de proteger os fracos e promover a igualdade substancial. Tudo isso promoveu a

alteracdo da concepcao classica do contrato.

Assim, com o aparecimento do capitalismo de grupo’"” ¢ apds a Primeira Guerra
Mundialm, a realidade social foi alterada, ocorrendo a decadéncia do voluntarismo e
aumentando a necessidade de novas regras para promover a estabilidade social. Nesse
periodo surgiu o “dirigismo contratual”, que ¢ “uma espécie de elemento mitigador da
autonomia privada, fazendo presente a influéncia do direito publico no direito privado pela

interferéncia estatal na liberdade de contratar.”’'?

O Estado ampliou o estabelecimento de regras que limitavam a autonomia da
vontade em certos contratos, como forma de reprimir abusos, por meio de clausulas
contratuais que causassem onerosidade excessiva, desequilibrio, ou deixassem ao arbitrio
de uma sé das partes a manifestagdo de vontade e elaboracdao. A san¢ao legal as cldusulas
leoninas e as condi¢cdes meramente potestativas representou os primeiros passos para

combater as clausulas contratuais abusivas.

9 Assevera Silva Filho “ que a igualdade formal dos sujeitos de direito acabava ocultando e favorecendo
uma indesejavel desigualdade entre os membros da sociedade, o que se revelou cristalino em relagdo a
dindmica econdmica, pois somente aqueles que detinham riquezas, especialmente a propriedade de terras,
poderiam livremente usufruir de toda a autonomia reservada pelo direito privado aos individuos da
sociedade[...]’SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Transformagdes juridicas nas relagdes privadas. In:
ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz. Anudrio do programa de pds-graduacdo em direito:
mestrado e doutorado. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2003. p. 174.

719 Afirma Fonseca que “os economistas colocam entre os anos 1850 ¢ 1880 o surgimento de um novo tipo de
capitalismo (o capitalismo de grupo, ou oligopolistico, ou simplesmente “o novo estado industrial”’) ou do
verdadeiro capitalismo (a sociedade anterior sendo reconhecida como pré-industrial) (Droit économique,
1982, p.141)”. Clausulas abusivas, p. 53.

! Segundo Ferreira da Silva, “é s6 com o advento de crises sociais de maior impacto e com significativas
mudangas no desenvolvimento econdmico da sociedade moderna que comega a ruir a estrutura dogmatica
até aqui exposta e na qual se exaltava a vontade individual. Estas modificagdes fardo com que o conceito
nuclear de autonomia da vontade comece a esmorecer, ainda que continue um dos principios basilares do
ordenamento juridico”. FERREIRA DA SILVA, Luis Renato. Revisdo dos Contratos: do Codigo Civil ao
Codigo do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 28.

"2 NERY JUNIOR, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto.,
p. 347.
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Mediante essa forma intervencionista, o Estado Social’® promoveu a socializagio
do direito privado tracando regras de ingeréncia sobre interesses privados. Tal fato trouxe

como conseqiiéncia o fendmeno da publiciza¢ao do direito privado™

, OU seja, promoveu a
“limitagdo da autonomia da vontade, em especial da liberdade dos particulares em regular
relacdes juridicas coordenativas e em dispor de sua propriedade, tendo em vista o interesse

da coletividade.”’?

Apos, com o crescimento da sociedade de consumo’’, houve a necessidade de
facilitar as vendas e simplificar as negociagdes entre as partes, fato que fez nascer o
contrato de consumo ¢ a figura do consumidor. Ressalta-se também o surgimento das
condigoes gerais dos negocios’’, isto €, de instrumentos de contratagdo em massa, via
formulérios padronizados, com cldusulas preestabelecidas por um contratante, inexistindo
discussdo de cada detalhe do contrato, tudo com o fito de agilizar o trafico econdmico. O
consumidor vé-se, entdo, obrigado a aceitar o conteido do contrato sem a possibilidade de
didlogo, e mais, em alguns casos, tem de contratar sem sequer poder escolher o outro

contratante.

"SExplica HENNIG LEAL que “o que se transforma, portanto, na passagem para o Estado Social, é o
conteido de que se reveste o Estado, pois a forma do Estado de Direito ndo ¢ abandonada, nem mesmo
substituida. Para dar conta dessas novas demandas, porém, passa-se a exigir do Estado uma atuacdo mais
positiva e ativa no sentido de garantia dos direitos sociais minimos assegurados aos individuos, tais como
educagdo, saude e trabalho, dentre outros. Assim, a postura neutra e ausente do Estado no modelo liberal ¢
substituida por um carater interventivo, que ndo encontra mais na figura da lei exclusivamente limites para
sua atuacdo, mas também imposi¢des de atuacdo e de realizacdo. Neste processo, opera-se, igualmente, uma
reaproximacdo entre as esferas publica e privada, num proceso que se poderia denominar, concomitante e
reciprocamente, como sendo de estatizagcdo da sociedade e de socializag¢do do Estado. Isso porque volta a
ser atribuida ao espago publico e & Administragdo [...] uma fungfo relevante com relagdo a sociedade e ao
individuo; publico e privado ndo se opdem, mas se interligam entre si. Todas essas transformacdes,
entretanto, se ddo sob a égide da lei, que apenas passa a receber uma conotagdo politica mais destacada.”
Estado de Direito, p. 291.

1 Menciona Silva Filho que atualmente o sentido da expressdo publicizagio do direito privado deu lugar a
nog¢do de constitucionalizagdo do direito privado. SILVA FILHO, Transformacgées juridicas nas relagoes
privadas, p.192.

" Ibid., p.192.

716 Refere Marques, com base na ligdo de Bauman, que atualmente, apos “a passagem da revolugdo industrial
e sua ética de trabalho (fordismo) ao momento pos-industrial (pos fordismo e sua terceirizagdo)” a figura do
trabalhador teria sido substituida pelo de consumidor. Para este “os projetos de vida seriam construidos com
base nas eleigdes de consumo e ndo mais ao redor do trabalho, das capacidades profissionais ¢ da
disponibilidade de empregos. Assim, se antes ser ‘pobre’ era ndo ter trabalho ou ndo conseguir o salario
almejado, agora ser ‘pobre’ ¢ estar alijado do consumo que deseja ou ¢é estar excluido do consumo.”
Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, p. 197.

"7 No dizer de Fradera, as condi¢des gerais dos negdcios representam uma técnica, “uma contengdo da
liberdade de contratar, muito utilizada nos dias atuais, traduzida na regulamenta¢do do contrato por
disposi¢cdes minuciosas, limitando-se as partes a transcrevé-las sob a forma de clausulas. O contrato ¢ entdo
regulamentado em seu conjunto, sem passar pela fase das negociacdes preliminares, que visam discutir o
conteudo do contrato”. FRADERA, Vera Jacob de. Tratamento das clausulas abusivas no sistema brasileiro
do Cddigo de Defesa do Consumidor, trabalho apresentado no Congresso Internacional de Dafios, realizado
em Buenos Aires, em 28.04.00.
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As condig¢des gerais dos contratos”® sdo resultado da transi¢do de uma economia
fundamentada na concorréncia para um sistema de monopdlio ou oligopolio, seja particular
ou publico, como também pela “massificagdo das relagdes sociais”. Assim, as causas que
justificam o nascimento desta figura sdo: o aumento da populacdo mundial; o crescimento
da urbanizagdo; o avango de grandes estruturas empresariais, com a conseqiiente
concentragdo de capital; o consumo massificado; a publicidade que instiga o consumo; a
modernizagdo das empresas para racionalizar e reduzir riscos; o uso da tecnologia
informatizada; a diferenca entre o grande fornecedor e o consumidor, que gera uma
flagrante hipossuficiéncia; a impossibilidade da negociagdo individual de cada contrato e
também o progresso da consciéncia juridica de proteger o consumidor. A conseqiiéncia

dessas condicdes gerais expressa-se pela “uniformizag¢do” das clausulas contratuais.”’

Diante da multiplicacdo das condigdes gerais dos negdcios, ou também
denominados contratos de adesdo, verificou-se a crescente presenga de cldusulas
desfavoraveis a uma das partes, com disposi¢des que atentavam contra a boa-f¢, previam
perda de prestacdes pagas, feriam a eqiiidade da relacdo e outras, acarretando que o
consumidor sempre estivesse em desvantagem. Essa implementacdo das relagdes
contratuais mostrou, na pratica, que um contratante precisava ser protegido contra abusos

do outro com superior condigdo econdmica.

Diante dessa realidade, primeiramente, o Judicidrio promoveu o controle das
clausulas contratuais e, apos, as legislacdes ocidentais, em especial por meio das Cartas
Constitucionais™’ que marcaram a transi¢do do Estado Social para o Estado Democratico
de Direito, trataram de estabelecer limites ao fenomeno da massificagdo, buscando
proteger o contratante vulnerdvel e hipossuficiente, em especial contra as clausulas

abusivas.

Nesse sentido, cumpre frisar que o Estado Democratico de Direito promoveu a
constitucionalizacao do direito civil, momento em que a Constitui¢do Federal irradiou seus

efeitos sobre o ordenamento civil. Tal fato provocou mudanga de paradigma na esfera

718 Refere Lobo que “as primeiras manifestagdes das condigdes gerais se deram no ambito dos contratos de
transporte ferroviario e de seguros. A partir dai assumiram proporgdes tais que chegaram a corresponder a
mais de 99% de todos os contratos atualmente concluidos nos Estados Unidos.” Condicoes gerais dos
contratos e clausulas abusivas, p. 13-14.

™ Ibid., p. 12-13.

720 No Brasil, a Constitui¢do Federal estabeleceu a defesa do consumidor no artigo 170, inciso V. Apos foi
editado o Cddigo de Defesa do Consumidor, que criou um microssistema para regular as relagdes de
consumo.
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contratual, em face de a dignidade da pessoa humana ser algada ao valor maior do sistema,
resultando na repersonaliza¢ao do contrato. Houve a objetivacao da relagdo contratual com
base na confianca e o conceito de contrato passou a ser estruturado sobre a autonomia da
vontade relativizada, & qual foram adicionadas as nogdes de eticidade, equilibrio

econdmico e fungdo social.

3.2.2 A eticizaclo e a socializacdo do instituto contratual

Atualmente, o contrato deixou de ser considerado como a expressdo maxima da
autonomia da vontade e da forca obrigatoria e passou a representar uma possibilidade de

mobilizar riquezas, centrada no espirito de justi¢a, do bem social e da tutela da confianca.

O motivo dessa mudanga reside no fundamento do Estado Democratico de Direito
estruturado na Constituicao Federal, qual seja, a dignidade da pessoa humana. Tal valor
mostra que o direito contratual ndo pode estar alheio ao projeto social previsto na ordem
juridica e, por isso, na Otica civil-constitucional, passaram a existir novos contornos a
nog¢ao de contrato, que pode ser entendido como “um instrumento a servigo da pessoa, sua

dignidade ¢ desenvolvimento”.””!

Essa constitucionalizagdo do direito contratual trouxe um novo viés ao principio da
autonomia da vontade, que foi mitigado pela funcdo social do contrato, equilibrio
econdmico e pelo principio da boa-fé objetiva. Essas transformacdes revelam a
repersonalizagdo do contrato, isto €, que “a pessoa prevalece sobre qualquer valor
patrimonial”.” Tal fenémeno demonstra a tendéncia de socializa¢do da teoria contratual™,

bem como de sua eticizagdo, por meio da tutela da confianga, devendo ser interpretado

I NEGREIROS, Teoria do contrato: novos paradigmas,,p. 107.

22 PERLINGIERI, Perfis do direito civil, p. 33. Refere o autor que com o fendmeno da despatrimonializagio
“ndo se projeta a expulsdo e a ‘redug¢do’ quantitativa do contetido patrimonial no sistema juridico e naquele
civilistico em especial; o momento econdmico, como aspecto da realidade social organizada, ndo ¢é
eliminavel. A divergéncia [...] concerne a avaliagdo qualitativa do momento econdmico e a disponibilidade
de encontrar, na exigéncia de tutela do homem, um aspecto idoneo, ndo a ‘humilhar’ a aspiragdo econdmica,
mas, pelo menos, a atribuir-lhe uma justificativa institucional de suporte ao livre desenvolvimento da
pessoa.”Ibid., p. 33.

3 Marques refere que a “nova concepgio de contrato é uma concepgio social deste instrumento, para a qual
ndo s6 o momento da manifestacdo da vontade (consenso) importa, mas onde também e principalmente os
efeitos do contrato na sociedade serdo levados em conta e onde a condi¢do social e econdmica das pessoas
nele envolvidas ganha em importincia.” Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor,p. 101.
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com base numa nova matriz hermenéutica, distante do senso comum tedrico e de formulas

subsuntivo-dedutivas.

A sociedade atual busca, por meio do vinculo obrigacional, um processo de

3 724 /4 . . . . . .
cooperagdo entre as partes’”, que, além de satisfazer aos deveres principais, ainda seja
fonte criadora de obrigagdes anexas, decorrentes do principio da boa-fé. No dizer de Couto

e Silva™,

sob o angulo da totalidade, o vinculo passa a ter sentido proprio, diverso do que
assumiria se se tratasse de pura soma de suas partes, de um compdsito de
direitos, deveres e pretensdes, obrigagdes, acdes ¢ excegdes. Se o conjunto ndo
fosse algo de “orgénico”, diverso dos elementos ou das partes que o formam, o
desaparecimento de um destes direitos ou deveres, embora pudesse ndo
modificar o sentido do vinculo, de algum modo alteraria a sua estrutura. Importa,
no entanto, contrastar que mesmo adimplindo o dever principal, ainda assim
pode a relagdo juridica perdurar como fundamento da aquisi¢do (dever de
garantia), ou em razdo de outro dever secundario independente.

Assim, os dogmas juridicos sobre os quais se estruturou o contrato por longos anos
no sistema liberal, quais sejam, a autonomia da vontade, a for¢a obrigatoria (pacta sunt
servanda), a liberdade de contratagdo e a igualdade entre as partes, foram se relativizando e
abrindo espago para um ordenamento juridico que se encaixe a nova realidade fatica. O
direito tem o dever de se adaptar as necessidades sociais, de modo que a relacdo
obrigacional seja vista como um processo € a autonomia da vontade seja vinculada a

1726

utilidade, a justi¢a contratual™ e a tutela da confianca.

E importante destacar que a sociedade de consumo e a relevancia das relagdes

contratuais do mundo contemporaneo conduziram a que o contrato se tornasse o centro da

724 No direito contratual contemporaneo “se privilegia el espiritu de colaboracion entre las partes; uma suerte
de affectio contractus o voluntad de cooperar para lograr el €xito de uma obra comtin, que implica el cuidado
del mantenimiento del vinculo contractual y de su ejecucion de buena fe. A partir de ahora podran
sancionarse aquellos comportamientos que sean desleales y la voluntad abusiva de ocultarse tras la letra para
sustraerse a la obligacion de renegociar el contrato que se ha convertido em insoportable para el deudor.”
OST, Frangois. Tiempo y contrato — critica del pacto faustico. In: Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho.
n. 25. Madrid: Universidad de Alicante, 2002. p. 610.

7 COUTO E SILVA, 4 obrigacdo como processo, p. 9.

726 A justica contratual delimita o que ¢ justo e prova que o contrato nio é apenas um acordo de vontades.
Demonstra que o pacto ndo serve para provocar desigualdade e desequilibrio entre as partes. A justiga
contratual esta fundada na idéia de igualdade e equilibrio entre os contratantes.
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vida dos negocios.”” A versdo classica™ das relagdes obrigacionais foi se transformando e
dando um novo enfoque ao contrato, centrando sua idéia na finalidade de adimplemento da
obriga¢do. Nesse sentido, com respeito a dignidade da pessoa humana, o contrato tem de
ser entendido do angulo da totalidade, como fonte geradora de direitos e deveres reciprocos

aos envolvidos na relagdo obrigacional™.

Em sintese, o contrato deixou de ser apenas a expressio maxima da vontade™ e

hoje representa um meio de solidariedade, visto que a autonomia da vontade ¢ apenas um
de seus elementos. Com isso, o poder de contratar do sujeito de direito foi atingido pela

731

funcionalizagdo do direito”', momento em que a relacdo contratual deve manter o

equilibrio econdmico’?, como também configurar uma relagdo ética, que promova a tutela

727 Retrata Lobo a importancia do contrato na vida da pessoa, mencionado que ele “jurisdiciza o fendmeno
mais freqiiente do cotidiano das pessoas, em todas as épocas. Na sociedade atual, a cada passo, o cidadio
ingressa em relagcdes negociais, consciente ou inconscientemente, para satisfacdo de suas necessidades e
desejos e para adquirir e utilizar os bens da vida e os servigos. Até mesmo quando dormimos poderemos estar
assumindo obriga¢des contratuais, como se dia com os fornecimentos de luz ou de agua.” LOBO,
Transformagées gerais do contrato, p. 103.

728 Adverte Fachin que o “viés tradicional tem importincia, posto que transmite ordem de conceitos destinada
a solver, de antemdo, os problemas fundamentais, e, desse modo, propde a criar coragdes ¢ mentes aptos a
compreender o Direito Civil. Porém, essa via pode ser falaciosa. De um lado, porque aprisiona a realidade
aos conceitos; de outro porque reduz o Direito Civil as questdes de esgrima positivista, de habilidade no
decifrar axiomas e na escolha do que esta, previamente, eleito.” FACHIN,Teoria critica do direito civil, p.
82.

729 “A obrigagio vista como processo, compde-se, em sentido largo, do conjunto de atividades necessarias a
satisfacdo do interesse do credor. Dogmaticamente, contudo, ¢ indispensavel distinguir os planos em que se
desenvolve e se adimple a obrigacdo. Os atos praticados pelo devedor, bem assim, como os realizados pelo
credor, repercutem no mundo juridico, nele ingressam e sdo dispostos e classificados segundo uma ordem,
atendendo-se aos conceitos elaborados pela teoria do direito. Esses atos, evidentemente, tendem a um fim. E
¢é precisamente a finalidade que determina a concepgdo da obrigacdo como processo”. COUTO E SILVA, 4
obrigagdo como processo, p. 10.

730 “A moderna no¢do de autonomia da vontade implica que se a veja como um poder-fun¢do. Ou seja,
deixa de estar voltada tdo-somente para os fins individuais do titular, para englobar fins mais gerais, ou, indo-
se mais longe, fins necessarios, que se impdem a vontade. A liberdade do individuo remanesce, mas os
limites dela sdo o circulo social que tem finalidades coletivas que extrapolam o individual.” FERREIRA DA
SILVA, Revisdo dos Contratos: do Codigo Civil ao Codigo do Consumidor, p. 31.

B! Atualmente, admite-se que os poderes do titular de um direito subjetivo estdo condicionados pela
respectiva fun¢do e a categoria do direito subjetivo, posto que histdrica e contingente como todas as
categorias juridicas, ndo vem mais revestida pelo mito jusnaturalista que a recobria na codificago
oitocentista, na qual fora elevada ao status da realidade ontologica, esfera juridica de soberania do individuo.
Portanto, o direito subjetivo de contratar e a forma de seu exercicio também sdo afetados pela
funcionalizagdo, que indica a atribuicdo de um poder tendo em vista certa finalidade ou a atribuigdo de um
poder que se desdobra como dever, posto concedido para a satisfagdo de interesses ndo meramente proprios
ou individuais, podendo atingir também a esfera dos interesses alheios.” MARTINS-COSTA, O direito
privado como um “sistema em construg¢do”, p. 145.

732 Explica Noronha que “todo contrato pressupde um conjunto de circunstancias objetivas, cuja permanéncia
¢ indispensavel a economia do negécio, que sem elas ficaria descaracterizado. Quando a relagdo inicial de
equivaléncia objetiva entre prestacdo e contraprestacdo venha a desaparecer, em conseqiiéncia da alteracao
daquelas circunstancias indispensaveis a economia do negocio, ¢ absolutamente justificado, tanto a luz do
principio da justi¢a contratual como da boa-fé (ambos atuando aqui no mesmo sentido), que se proceda a sua
revisdo, com reequilibrio das prestagdes ou, quando tal ndo for possivel, com resolugdo do proprio contrato.”
O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica contratual, p. 238.
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da confianca’™

dos contratantes. Assim, com base no respeito e na protecao da dignidade
da pessoa humana, surgem as qualidades da socializagdo e da eticizagdo da teoria

contratual.

Para compreender essa nova realidade que envolve as diretrizes da eticizagdo e da
socializacdo dos contratos, mister se faz a analise dos principios embasadores da relagdo
contratual na atualidade. Para tanto, ressaltam-se os principios da autonomia privada, da

funcao social, do equilibrio econdmico e da boa-fé objetiva, os quais se passa a expor.

734

Inicia-se pelo principio da autonomia privada”™ salientando que seu contetido varia

conforme o contexto historico em que esta inserido. Observa-se que no Estado Liberal de

3 A eticidade revela-se pela protecdo da confianca entre os contratantes, que por sua vez encontra
fundamento na boa-fé objetiva. Assim, “a boa-fé objetiva atua como eixo comum de diversas teorias que vém
difundindo seja na formulacao de critérios de interpretagdo-integracdo do contrato, seja para impor a criacao
de deveres no contexto da relagdo contratual, ou para limitar o exercicio de direitos. Em comum, as diversas
ramifica¢des da boa-fé tém um sentido e um fim éticos, segundo os quais a relagdo contratual deve ser
compreendida como uma relagdo de cooperagdo, impondo-se um dever de reciproca colaboragdo entre os
contratantes em vista da realizacdo do programa econdmico estabelecido no contrato.” NEGREIROS, Teoria
do contrato.:novos paradigmas, p. 130.

3% A doutrina ndo chegou a um consenso sobre a nogio das expressdes autonomia da vontade e autonomia
privada. Referem os autores neste sentido: SILVA diferencia explicando que, “a autonomia da vontade
relaciona-se ao agir livre do sujeito, ligando-se a vontade interna, psiquica. E a manifestagio de vontade
livre. Ja a autonomia privada € o poder de criar normas para si.” SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Principios
de direito das obrigagées no novo codigo civil. In: O novo Codigo Civil e a Constitui¢do. Ingo Wolfgang
Sarlet (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 103; MARTINS-COSTA sustenta que “a
expressao ‘autonomia da vontade’ ndo deve ser confundida como conceito de ‘autonomia privada’ nem com
a sua expressdo no campo dos negdcios juridicos, qual seja a ‘autonomia negocial’. ‘Autonomia da vontade’
designa uma construgéo ideologica, datada dos finais do século passado por alguns juristas para opor-se aos
excessos do liberalismo econdmico, [...]. Modernamente, contudo, descartada a ligagdo com a vontade como
génese de relagdes juridicas, designa-se, como ‘autonomia privada’ (dita, no campo dos negocios,
‘autonomia negocial’), seja um fato objetivo, vale dizer, o poder, reconhecido pelo ordenamento juridico aos
particulares, e nos limites tragados pela ordem juridica, de auto-regular os seus interesses, estabelecendo
certos efeitos aos negdcios que pactuam, seja a fonte de onde derivam certos direitos e obrigagdes (fonte
negocial), sejam as normas criadas pela autonomia privada, as quais t€m um conteudo proprio, determinado
pelas normas estatais (normas heterénomas, legais ou jurisdicionais) que as limitam, subtraindo ao poder
privado autdnomo certas matérias, certos grupos de relacdes, reservadas a regulagdo pelo Estado.”
MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos ¢ tdxis: a boa-fé nas relagdes de
consumo. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.) A4 reconstrugdo do direito privado. Sao Paulo: RT, 2002. p.
614-615; NORONHA menciona que “o principio da autonomia da vontade estava em perfeita sintonia com o
liberalismo econdmico, tdo bem sintetizado na formula laissez faire,laissez passer [...] foi precisamente em
conseqiiéncia da revisdo a que foram submetidos o liberalismo econdémico e, sobretudo, as concepgdes
voluntaristas do negdcio juridico, que se passou a falar em autonomia privada, de preferéncia a mais antiga
autonomia da vontade.” O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia, boa-fle, justica
contratual. S8o Paulo: Saraiva, 1994. p. 113; AMARAL NETO explica que “a autonomia privada surge como
o poder que os particulares tém de regular, pelo exercicio de sua propria vontade, as relagdes de que
participam, estabelecendo-lhes a respectiva disciplina juridica. Sindénimo de autonomia da vontade para
grande parte da doutrina contemporinea, com ela porém ndo se confunde, existindo entre ambas sensivel
diferenca que se realga com o enfoque do fendmeno em apreco na perspectiva da nomogénese juridica.
Poder-se-ia logo dizer que a expressao autonomia da vontade tem uma conotagdo mais subjetiva, psicologica,
enquanto que a autonomia privada marca o poder da vontade de um modo objetivo, concreto e real, como ja
referido.” AMARAL NETO, Francisco dos Santos. 4 autonomia privada como principio fundamental da
ordem juridica: perspectivas estrutural e funcional. Revista de Direito Civil, n. 46, p. 10.
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Direito™ a autonomia da vontade alcangou o seu auge, pois vigorava o liberalismo
individualista, pelo qual havia a liberdade para contratar; o que predominava era o
individuo, e a ordem juridica era posta pelo poder politico e devia reconhecer o conteudo
juridico do liberalismo, ou seja, as liberdades negativas e direitos fundamentais de primeira

geragdo. Menciona Negreiros™® que, nessa época,

a autonomia da vontade expressa na liberdade de contratar, apresentava-se,
entdo, como a feigdo juridica do liberalismo econdmico e politico, sendo
concebido como poder do individuo de produzir efeitos juridicos sem
intervencdo de agentes externos, notadamente o Estado. [...] a conceitua¢do do
contrato como “acordo de vontades com a finalidade de produzir efeitos juridicos
¢ representativa desta configuragdo da autonomia privada [...].

Nesse periodo apareceram os principios tradicionais do direito contratual que se
fundamentam na autonomia da vontade, quais sejam: o principio da liberdade contratual
(os contratantes tém plena liberdade de escolher o tipo contratual e o conteido de suas
clausulas, somente restando subordinados aos limites da lei); o principio da
obrigatoriedade dos pactos (os contratos devem ser cumpridos porque vinculam, fazendo
lei entre as partes); o principio da relatividade dos efeitos contratuais ( o pacto ndo atinge

terceiros, vinculando apenas as partes).”’

Num segundo momento, a industrializagdo produziu uma nova classe social, o
proletariado, que queria transformar suas conquistas politicas em juridicas; assim, passou
a existir o Estado Social de Direito, com carater interventor e conteudo social, havendo a

promog¢do da atuacdo estatal e o aparecimento dos direitos fundamentais de segunda

735 Conforme Silva Filho, “ no plano econdmico, a prevaléncia da autonomia da vontade individual sera a
pedra basilar do modo de produgdo capitalista, em contraposi¢do a atitude servil dos individuos sob o
dominio do senhor feudal no modo de produgdo anterior. A idéia de mercado exigia autonomia e liberdade
dos sujeitos, para que estes, mediante sua propria vontade, ingressassem no mecanismo de compra, venda,
producdo de mercadorias e capital e aquisi¢do e transferéncia ou perda da propriedade. Somente esta
liberdade poderia assegurar a livre producédo e circulagdo de riquezas. A partir deste contexto, ndo € dificil
compreender o porqué da idéia de Estado minimo. O Estado ndo deve interferir na dindmica economica da
sociedade, devendo apenas garantir o cumprimento das regras do jogo.” SILVA FILHO, Hermenéutica
filosdfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual, p.242.

BSNEGREIROS, Teoria do contrato:novos paradigmas, p.193-195.

7 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentagio do mercado
— direito de exclusividade nas rela¢bes contratuais de fornecimento — funcdo social do contrato e
responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual. Revista de Direito Civil,
n. 45. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul-set 1998, p. 115.



156

geracdo. Neste periodo, a autonomia privada quase desapareceu em face da grande

intervengdo do Estado na economia e, conseqiientemente, nos contratos.’*

Apos, na segunda metade do século XX, surgiu o Estado Democratico de Direito,
cujo objetivo ¢ a igualdade. A lei apareceu como instrumento de transformacdo da
sociedade, ndo s6 atrelada a san¢do ou a promog¢do, mas, sim, a solidariedade. O fim
pretendido era a reestruturacdo das relagdes sociais, predominando a comunidade. No
plano econdmico, o contrato tornou-se um importante instrumento de circulacdo de
riquezas™, reacendendo a importancia da autonomia privada, porém nos limites dos bons
costumes e da ordem publica, bem como moldando-se aos principios da fungao social e da

boa-fé objetiva’™.

Dessa maneira, a autonomia privada surgiu como um poder reconhecido aos
particulares de escolherem os limites tragados pela ordem juridica, a disciplina de suas
proprias relagdes. Assim, designa um espaco de auto-regulamentacdo dos interesses
privados, ou seja, “o poder dos privados de autonomamente governarem seus destinos,

99741

fazendo tal governo com forca e tutela juridica”™'. Logo, o contrato ndo ¢ um ato de

vontade, mas um ato social que recebe eficacia vinculativa da ordem juridica.

Atualmente, a autonomia privada’™?

encontra seu ambito ¢ alcance na Constituigao
Federal, nos artigos 1°, III, e 170, isto ¢, estd ligada diretamente a dignidade da pessoa

humana e a livre iniciativa, ¢ se constitui num dos fundamentos da ordem economica

738 Refere Silva que “ndo foi por acaso que muitos autores sustentaram, direta ou indiretamente, a extingdo da
autonomia privada. Se essa morte ndo ocorreu, ¢ por outro lado inegavel que o espaco de deciso livre do
sujeito foi, sem duvida, fortemente minorado.” SILVA, Principios de direito das obrigagdes no novo Codigo
Civil, p. 105.

39 Salienta-se o crescimento do comércio e surgimento das relagdes de consumo massificadas. Nesse sentido,
assevera Martins-Costa que “em percuciente trabalho delineou Luis Diez-Picazo justamente este quadro:
“ndo basta o fendmeno externo da aglomeracdo ou das multiddes para que se possa falar de massas ou de
sociedade de massas. De algum modo, o fato caracteristico, ainda que constitua uma redundéncia, é que a
sociedade ndo ¢ de pessoas, mas de massas. As massas se pensam como conjuntos humanos, nos quais o
homem se integra como um ser andnimo ¢ despersonalizado.” Crise e modifica¢do da idéia de contrato no
direito brasileiro, p.136.

0 Conforme Silva, “ a incidéncia dos principios constitucionais funcionaliza o conceito, vale dizer, a propria
compreensdo genética da autonomia privada. Por sua vez, os chamados “limites” a autonomia privada ou
funcionalizam o exercicio desse poder juridico ou o exclui, no caso concreto.” SILVA, Principios de direito
das obrigagoes no novo Codigo Civil, p. 106.

! Ibid., p.102.

2 Menciona Amaral Neto que a autonomia privada deve direcionar-se & idéia de justica. “ A idéia de justica
que se realiza na dimensdo comutativa, entre particulares, e distributiva, entre os elementos da comunidade,
aparece, agora com nova perspectiva, a justica social. Resultante da conexdo entre consciéncia moral e
consciéncia social, exige que a ordem juridica se mantenha ligada a ordem moral, superando-se com isso o
individualismo juridico em favor dos interesses comunitarios, corrigindo-se os excessos da autonomia da
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brasileira. Aduz Perlingieri " que “a autonomia nio é um valor em si e, sobretudo, ndo
representa um principio subtraido ao controle de sua correspondéncia e funcionalizagdo ao

sistema das normas constitucionais”.

Assim, o contrato representa um acordo de vontades, o qual passou a ser visto como
um processo que cria um vinculo obrigacional decorrente da autonomia privada, trazendo
um resultado juridico da ac¢do dos agentes, a luz de novos principios’ - da fun¢do social,
equilibrio econdmico e da boa-fé objetiva - , que, por sua vez, sdo responsaveis pela

socializacdo e eticizacdo da teoria contratual.

Nessa linha, a socializagdo revela a fung¢do social das relacdes contratuais,
comprovando que os pactos ndo tém apenas um viés individualista, mas, sim, a fun¢do’™ de
instrumentalizar a circulagdo de riquezas de uma determinada sociedade. Representa,

assim, principio basilar dos contratos, bem como faz parte de sua conceituagao.

O referido principio advém do movimento da funcionaliza¢do do direito subjetivo,
que era tido como o poder da vontade e, agora, confere poderes aos titulares em vista de
uma finalidade. No dizer de Fachin™, “essa funcionalizagdo, portanto, é uma operagdo de
redu¢do da amplitude dos poderes do titular”. A funcionalizagdo demonstra que o
ordenamento juridico e seus institutos tém um fim a cumprir. Existe, portanto, uma relagdo

de dependéncia entre o reconhecimento do juridico do instituto € o cumprimento da

funcdo.”™’

O principio da fungdo social do contrato encontra respaldo nos artigos 1°, incisos III
e IV, 3° inciso I, e 170 da Constituicdo Federal, bem como se apresenta, de forma
expressa, no artigo 421 do Codigo Civil. Nesse sentido, Silva’™® traz um perfil conceitual
dizendo que a funcdo social impde que se observem as “conseqiiéncias sociais das relagdes

obrigacionais, tendo como pressuposto a compreensdo de que direitos e faculdades

vontade dos primoérdios do liberalismo. AMARAL NETO, 4 autonomia privada como principio fundamental
da ordem juridica: perspectivas estrutural e funcional, p.23.

"SPERLINGIERI, Perfis do direito civil, p. 277.

7 Refere Azevedo que “estamos em época de hipercomplexidade, os dados se acrescentam, sem se
eliminarem”, mostrando que aos principios da liberdade contratual, forga obrigatoria e relatividade dos
efeitos, decorrentes da autonomia da vontade, adicionam-se aqueles nascidos da nova realidade contratual,
quais sejam: a fungdo social, o equilibrio economico e a boa-fé objetiva. AZEVEDO, Principios do novo
direito contratual e desregulamentagdo do mercado..., p. 115-116.

™ Fungdo representa o poder existente em vista de uma finalidade.

6 EACHIN, Teoria critica do direito civil, p. 208.

TFERREIRA DA SILVA, 4 fun¢do social do contrato no novo cédigo civil e sua conexdo com a
solidariedade social, p. 134.
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individuais ndo sdo imisciveis as necessidades sociais, dado que o individuo s6 pode

construir a sua vida em sociedade.”

A socializagdo do instituto contratual tem por intuito “integrar os contratos numa
ordem social harmoénica”, pois a pessoa humana ndo vive isolada e alheia aos demais
semelhantes; ao contrario, precisa de uma comunidade para desenvolver-se. Com isso, 0s
pactos tém relevancia na sociedade, nao sendo permitido que as convengdes prejudiquem a

coletividade ou determinadas pessoas. O contrato e seus efeitos ndo podem ser entendidos

como um “atomo, algo que somente interessa as partes, desvinculado de tudo o mais”.”

A funcdo social do contrato abranda o dogma da autonomia da vontade,

1750

socializando a teoria contratual™, visto que a vontade perde espago perante o interesse

social. Logo, o contrato retrata a constituicdo econdmica da sociedade, representando, por

751

isso, interesse social.”' O contrato extrapola o campo particular e reflete seus efeitos no

social, tendo como “fun¢do primordial instrumentalizar a circulagdo da riqueza, a

transferéncia da riqueza, atual ou potencial, de um patrimoénio para outro.””*

Assim, funcionalizar o contrato ¢ “uma forma de concretizacdo do objetivo

constitucional da solidariedade social’™?

. E acaba por reconhecer a insercao do contrato no
mundo econdmico percebendo seu valor além da intencdo volitiva das partes

envolvidas.””* O contrato cumprira sua fungao social quando for instrumento de circulagdo

™ SILVA, Principios de direito das obriga¢ées no novo Cédigo Civil, p.112.

™ AZEVEDO, Principios do novo direito contratual e desregulamentacio do mercado...,p. 116.

0 Defende Marques que “ o direito desenvolve, assim, uma teoria contratual “com fungdo social”, [...] isto
¢, o direito deixa o ideal positivista (e dedutivo) da ciéncia, reconhece a influéncia do social (costume,
moralidade, harmonia, tradi¢do) e passa a assumir proposi¢des ideoldgicas, ao concentrar seus esforgos na
solucdo dos problemas.[...] Esta parece ser a fase do direito atual, pois superado o ceticismo quanto ao
declinio do pensamento sistematico, a infalivel descodificagdo, evoluimos para considerar a realidade
positiva fun¢do do pensamento topico e da re-etizagdo do direito.”” MARQUES, Contratos no codigo de
defesa do consumidor, p. 178.

7! Relata Ferreira da Silva que “em uma sociedade economicamente massificada, o entrelagamento dos
contratos mantidos entre varios elos da cadeia de circulag@o de riqueza faz com que cada contrato individual
exerca uma influéncia e tenha importancia em todos os demais contratos que possam estar relacionados.
Assim, a inadimpléncia de um grupo de consumidores [...] acarretara a inadimpléncia do lojista com seu
fornecedor que, por sua vez, podera repercutir na relagdo deste com aquele que lhe alcanga a matéria-prima e
deste, por sua vez, com quem financia e assim sucessivamente.” 4 funcdo social do contrato no novo codigo
civil e sua conexdo com a solidariedade social, p. 132.

2 MARTINS-COSTA, Diretrizes teéricas do novo Cédigo Civil Brasileiro, p. 158.

733 O principio da solidariedade encontra-se expresso no art 3° da Constitui¢io Federal, quando da fixagio
dos objetivos fundamentais da Republica. “Art. 3° [...] I- construir uma sociedade livre, justa e solidaria;”

4 FERREIRA DA SILVA,op. cit., p. 148.
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de riqueza, fazendo trocas justas e tteis’>”, bem como mantendo a utilidade e a justiga do

negdcio juridico.

E importante destacar que a fungdo social atenua a idéia de relatividade dos efeitos
do contrato, revelando que a obrigagdo contratual “¢ um elo da cadeia econdmica” e possui
a finalidade de realizar trocas justas, cujas suas conseqiiéncias se refletirdo numa Orbita
coletiva. Portanto, a utilidade do contrato ultrapassa os interesses individuais dos
contratantes e alonga-se perante terceiros”™, ou seja, ha possibilidade de oponibilidade do

contrato contra terceiros impondo-lhes obrigacdes.

73 Verifica-se no julgado que segue a determinacio da revisdo do contrato & luz do Cédigo Civil, adequando
o indice de corregio monetaria, para que o pacto represente uma troca justa. “APELACAO CIVEL.
RESERVA DE DOMINIO. CONTRATO ENTRE PARTICULARES. NAO INCIDENCIA DO CDC.
POSSIBILIDADE DE REVISAO ANTE AS NORMAS DO NOVO CODIGO CIVIL. IMPOSSIBILIDADE
DE INDEXACAO PELO DOLAR AMERICANO. PREQUESTIONAMENTO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS 1. NAO INCIDENCIA DO CDC. A relagdo entabulada entre os litigantes ndo é
classificada como de consumo, posto que o contrato foi celebrado entre particulares. Embora o Autor seja
pessoa juridica, ele se ocupa do ramo de ar condicionado, sendo que o veiculo vendido pelo mesmo néo pode
ser considerado produto e nem ele fornecedor na relagdo entabulada entre as partes, portanto incide ao caso
as regras do ordenamento civil. 2. POSSIBILIDADE DE REVISAO DO CONTRATO. Necessidade de
adequagdo do contrato para cumprir a fun¢iio social do contrato. 3. INDICE DE ATUALIZACAO
MONETARIA. Afastada a vinculagdo das prestagdes a variagio cambial (d6lar norte-americano) para adotar
o IGP-M. 4. PREQUESTIONAMENTO. Nao ha obrigatoriedade do julgador em responder os argumentos
levantados pelas partes, mormente quanto tenha esposado motivo suficiente para fundar a decisdo.
Precedentes jurisprudenciais. 5. HONORARIOS ADVOCATICIOS. Revertidos e redimensionados.
Disposigio de oficio. APELO DA MEGGATON MAQUINAS E EQUIPAMENTOS LTDA DESPROVIDO.
APELO DE ERMAQ PECAS E ACESSORIOS E LUIZ EVANIR LAUTHART ME PROVIDO.” (Apelagio
Civel N° 70014797484, Décima Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Dorval Braulio
Marques, Julgado em 14/12/2006) - grifo nosso.

76 Azevedo evidencia o principio da fungdo social analisando a responsabilidade de terceiro, que com sua
acdo contribui para o inadimplemento de um contrato de distribui¢do de combustiveis. Relata que existem
postos que se vinculam a uma distribuidora e outros que ndo se vinculam sendo os “postos bandeira branca”.
Contudo, um posto ligado a uma distribuidora, com obrigac¢do de adquirir combustivel com exclusividade,
passou a compra-lo de outras distribuidores. Assevera Azevedo que a distribuidora prejudicada poderia entrar
com uma a¢do judicial contra as demais, alegando que elas ndo poderiam prejudicar o contrato existente.
Ressalta-se que, mesmo que o contrato seja entre o posto de combustivel e a distribuidora prejudicada, as
demais poderdo figurar no pdlo passivo da demanda, com base no principio da funcdo social. Refere o autor
que “idéia de fungdo social do contrato esta claramente determinada pela Constitui¢do, ao fixar, como um dos
fundamentos da Republica, o valor social da livre iniciativa (art. 1°, inc. IV); [...] O contrato ndo pode ser
considerado como um ato que somente diz respeito a partes do contrario, voltariamos a um capitalismo
selvagem, em que a vitoria ¢ dada justamente ao menos escrupuloso. Reduzido o Estado, é preciso, agora,
saber harmonizar a liberdade individual e a solidariedade social.” Segue o doutrinador dizendo que “ o antigo
principio da relatividade dos efeitos contratuais precisa, pois, ser interpretado, ou re-lido conforme a
Constituigdo.” Conclui que “as distribuidoras que vendem combustiveis a postos ‘Oil’, quebrando a
exclusividade contratualmente assegurada, estdo, pois, a cometer ato ilicito[...]; sdo elas solidariamente
responsaveis pelas conseqiiéncias do inadimplemento contratual praticado pelos postos.” Op. cit., p. 116-119.
Negreiros traz exemplo no mesmo sentido, citando o Agravo de Instrumento n° 99.004.384-3 do TJ-SC,
sendo que aquela Corte “ao decidir pela procedéncia da agdo de indenizagdo proposta pela vitima do
segurado diretamente em face da companhia seguradora, nos termos em que esta se obrigara para com o seu
co-contratante, o fez com fundamento na fun¢do social do contrato.” Excepcionando o principio da
relatividade dos efeitos do contrato a decisido entendeu pela legitimidade passiva da seguradora frente a acdo
movida diretamente pelo terceiro vitima. Dispde o Acoérddo que “a fung@o social do seguro é, pois, o
fundamento primordial e inafastavel para o agasalhamento da tese tendente a viabilizar, em juizo, em caso de
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A fungdo social abandona uma leitura individualista e voluntarista da relacao
contratual na otica civil-constitucional e descortina valores sociais que fundamentam todo
o direito. “Passam a integrar a axiologia contratual a justica, a igualdade, a solidariedade, e
demais valores que [...] s@o essenciais a tutela da dignidade da pessoa humana no ambito

da ordem econdmica.”’®

Vé-se, portanto, que a funcdo social do contrato ndo representa somente uma

% demonstrando

limitacdo a autonomia privada, mas integra o proprio conceito de contrato
que esse instituto deve servir a circulacio de riqueza e, a0 mesmo tempo, para a constru¢ao

de uma sociedade mais justa e com menos desigualdade.

Seguindo a nova tendéncia que sustenta as obrigagdes contratuais a luz da
repersonaliza¢do do direito civil, juntamente com a diretriz da socializagdo, apresenta-se a
eticidade, que, por efeito, mostra-se pelos principios do equilibrio econdmico e da boa-fé

objetiva.

Com relagdo ao equilibrio econdmico, verifica-se que tal preceito fundamenta-se no

principio da igualdade™

, preceituando que deve haver equivaléncia entre as prestacdes dos
contratantes. Observa-se que o pacto ndo serve para provocar desigualdade e desequilibrio
entre as partes e que a justica contratual estd fundada na idéia de igualdade e equilibrio

entre os contratantes.

O contrato, em termos gerais, tem por intuito proceder a “uma troca de prestagdes,
um receber e prestar reciprocos”. Esse intercambio de dar e receber de ambas as partes leva

a idéia de equivaléncia dos direitos e obrigagdes, ou seja, “um equilibrio minimo das

seguro facultativo, o acionamento direto da seguradora, para, nos limites do contrato, de modo solidario com
o segurado, ser satisfeita a indenizag@o pertinente.” Teoria do contrato:novos paradigmas, p. 224-226.
Diante desta decisdo indaga-se, qual o seu fundamento? Certamente a solidariedade social e o respeito e a
protecdo da dignidade da pessoa humana.

T FERREIRA DA SILVA, 4 fungdo social do contrato no novo cédigo civil e sua conexdo com a
solidariedade social, p. 144. No mesmo sentido, Perlingieri aduz que “o terceiro encontra-se envolvido neste
novo clima de colaboragdo e de responsabilidade, ¢ o crédito assume cada vez mais a fisionomia de um
‘bem’ autdénomo [...].” Perfis do direito civil, p. 212.

8 NEGREIROS, Teoria do contrato: novos paradigmas, p. 223.

79 Refere Martins-Costa que “integrando o préprio conceito de contrato, a fungdo social tem um peso
especifico, que € o de entender a eventual restri¢ao a liberdade contratual ndo mais como uma ‘excecio’ a um
direito absoluto, mas como expressdo da fun¢io metaindividual que integra aquele direito.” MARTINS-
COSTA, Diretrizes tedricas do novo Codigo Civil Brasileiro, p. 160

760 Artigo 3°, inciso III, da Constituicdo Federal .
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99761

prestacdes e contraprestacdes”’®', ndo sendo toleraveis prestagdes que causem onerosidade

excessiva.’®

O principio do equilibrio econdmico, a luz da igualdade substancial, reconhece que,
embora formalmente iguais perante a lei, os contratantes encontram-se em situagdes
diferentes, razao por que a parte vulneravel precisa de protecdo, sob pena de desaparecer a

comutatividade do pacto.”®

Cabe frisar que “as idéias de equilibrio, eqiliidade e
proporcionalidade formam uma complexa triade no direito dos contratos contemporaneo,
aproximando o jurista da reflexao filosofica, que desde sempre elegeu a justica como um
de seus problemas centrais.”’* A falta de equilibrio nas presta¢des do contrato da origem

aos institutos da lesdo e da onerosidade excessiva.’®

Por derradeiro, representando o nucleo da diretriz da eticiza¢do, destaca-se o
principio da boa-fé objetiva, que decorre do valor maior da dignidade da pessoa humana e

representa uma das mais fortes manifestacdes da repersonaliza¢ao do direito contratual.

Fundamentados na boa-fé¢ objetiva, os contratantes devem ter “uma atuacdo
. o ~ . . .
refletida’, uma atuagao refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-
o, respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos [...]”. As
partes devem agir com lealdade e correcdao, no intuito de que seja tutelada a confianga

depositada naquele pacto. Para tanto, devem portar-se “sem abuso, sem obstru¢cdo, sem

"' MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 50.

82 [ 8bo refere que “talvez uma das maiores caracteristicas do contrato, na atualidade, seja o crescimento do
principio da equivaléncia. Esse principio preserva a equagado e o justo equilibrio contratual, seja para manter a
proporcionalidade inicial dos direitos e obrigagdes, seja para corrigir os desequilibrios supervenientes, pouco
importando que as mudangas de circunstancias pudessem ser previsiveis. O que interessa ndo ¢ mais a
exigéncia cega de um cumprimento do contrato, da forma como foi assinado ou celebrado, mas se sua
execucdo ndo acarreta vantagem desproporcional para uma das partes e onerosidade excessiva para outra,
aferiveis objetivamente, segundo as regras de experiéncia.” Transformagoes gerais do contrato, p. 111.

763 NEGREIROS, Teoria do contrato: novos paradigmas, p. 157.

764 Ibid., p. 155.

76> Explica Ferreira da Silva que “a lesdo tem como finalidade recompor a perda do sinalagma genético que
deveria estar presente na formagdo do contrato. Assim, se o contrato inicia propiciando uma vantagem
desproporcional a um dos contratantes por conta de o lesado estar em uma situacdo de necessidade ou
inexperiéncia, permite-se que 0 mesmo ingresse com uma acdo de rescisdo do contrato. Esta agdo podera ser
convertida em revisdo, caso o autor da lesdo se disponha a restabelecer a reciprocidade entre as prestagdes.”
Ja a onerosidade excessiva diz respeito a causa supervenientes na relagdo contratual. Nesse sentido, o Codigo
Civil “adota a teoria da imprevisdo ou da onerosidade excessiva. Em duas passagens estd versado o tema.
Fala-se no artigo 317 sobre a possibilidade de, no momento do pagamento, haver uma corre¢do do valor por
conta de fatores imprevisiveis que acarretem uma despropor¢ao manifesta entre o valor da coisa e o preco a
ser pago na hora da execugdo. Igualmente, no s artigos 478 a 480, regula-se a resolug@o por onerosidade
excessiva.” A4 fungdo social do contrato no novo Codigo Civil e sua conexdo com a solidariedade social,
p.145-147.
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causar lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obrigagdes:

o cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo dos interesses das partes.”®

A protecdo da confianca, trazida pela boa-fé objetiva, demonstra respeito a
dignidade da pessoa e eticiza a relacdo contratual, que passa a ser “um espaco de
cooperacdo ¢ solidariedade entre as partes, e, sobretudo, de desenvolvimento da

personalidade humana”.’"’

Pela eticizagdo a teoria contratual determina a valorizagdo da“dignidade da pessoa”
acima da “autonomia do individuo”®. Portanto, os contratantes deixam de ser vistos de
forma abstrata e genérica, como meros sujeitos de direito, que nos termos da lei civil
possuem faculdade para celebrar negocios juridicos; eles passam a ser entendidos como
pessoas reais e concretas, que vivem num determinado meio social, possuindo

historicidade e faticidade proprias, o que os torna Unicos e diferentes dos demais.

Diante de uma leitura civil-constitucional, a teoria das obrigagdes encontra-se
permeada pelas diretrizes da socializagdo e da eticizagdo que repersonalizam o pacto e
promovem a concretizacdo da dignidade da pessoa humana. A primeira demonstra que o
contrato tem uma fun¢do social, ou seja, possui uma utilidade de realizar trocas justas e
proporcionar a circulagdo de riquezas mediante o valor da solidariedade. O contrato ndo
pode mais ser visto como um acordo de vontades, de sujeitos de direito, desvinculado do
contexto social e econdmico; na pratica, serd celebrado por pessoas reais, que convivem

numa sociedade, a qual sofrerd o impacto dessas convencgdes.

J4 a eticizagdo traz a baila a necessidade de manter o equilibrio das prestacdes e,
especialmente, fixa regras de conduta aos contratantes, que, pelo principio da boa-fé
objetiva, deverdo agir com lealdade e correcdo nas fases pré-contratual, contratual e pds-
contratual, de modo que sejam alcancgadas a legitimas expectativas das partes, revelando a
preocupagdo de tutelar a confianca sobre a qual se fundamenta o contrato. Diante da
importancia do principio da boa-fé objetiva para a repersonalizagdo do direito contratual,

sera desenvolvido, de forma especifico, no item que segue.

76 MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 216.

"7 NEGREIROS, Fundamentos para uma interpretacdo constitucional do principio da boa-fé, op. cit., p.
282.

"8 NEGREIROS, Fundamentos para uma interpretagio constitucional do principio da boa-fé, p. 281.
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3.3 A tutela da confianca nos contratos

As obrigagdes contratuais representam o modo juridico de concretizar a circulagao
de bens e riquezas, ou seja, materializam as operagdes econdmicas. Na sociedade moderna
apresentam-se de modo dindmico e complexo. Pela dinamicidade percebe-se que o vinculo
contratual gera direitos e obrigacdes para ambas as partes, portanto, todos sdo credores e

devedores.”

A complexidade, por sua vez, revela-se diante do grande aumento dos contratos de
adesdo, das condigdes gerais dos negocios, todos padronizados e destinados a atender de
modo uniforme uma universalidade de contratantes, e, em contrapartida, pelo
enfraquecimento dos contratos negociados e discutidos clédusula a clausula. Acrescente-se
que tal situacdo pode ser qualificada de hipercomplexa. Assim, a hipercomplexidade™
decorrente do avango tecnoldgico, da universalizagdo da comunicacdo, da

desterritorializacdo das transagdes comerciais, provocou a massificacio e a

desmaterializacdo dos contratos.””’

Nesse sentido, significantes alteragdes no direito contratual elevaram a pessoa ao
nucleo do ordenamento juridico, norteadas pela idéia de que acima dos interesses

patrimoniais encontra-se a dignidade da pessoa humana. Com isso, 0 contrato passou a ser

7% Assevera Marques que “esta visdo dindmica e realista do contrato ¢ uma resposta a crise da teoria das
fontes dos direitos e obrigacdes, pois permite observar que as relagcdes contratuais durante toda a sua
existéncia (fase de execugdo), mais ainda, no seu momento de elaboracdo (de tratativas) e no seu momento
posterior (de pds-eficacia), fazem nascer direitos e deveres outros que os resultantes da obrigagdo principal.
Em outras palavras, o contrato ndo envolve s6 a obrigacdo de prestar, mas envolve também uma obrigagdo
de conduta! > Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor,p. 218.

"0s contratos eletronicos apresentam-se como exemplo da hipercomplexidade das relagdes contratuais.
Neste modelo predomina a “fluidez ou desmaterializagdo da contratagdo”, percebendo-se que “o fornecedor
ndo aparece materializado através de um vendedor, o fornecedor ndo tem mais ‘cara’, tem sim uma marca,
um nome comercial, uma determinada imagem, um marketing virtual ou televisivo, uma estratégia de
telemarketing. O fornecedor ndo tem endereco comprovavel, mas apenas ‘informavel’. Do fornecedor ndo se
sabe sequer se ¢ realmente um profissional, pois, dada a diminui¢do dos custos de oferta e transacdao que a
internet traz, o fornecedor pode ser um ‘iniciante’ ou mesmo um adolescente ‘genial’, o fornecedor pode ser,
em resumo, um outro consumidor, como no caso dos leildes por rede ou dos negodcios realizados em chats ou
salas virtuais.” Ibid., p. 119.

" Ibid., p. 65.
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vistos como um instrumento capaz de proporcionar relagdes econdmicas em que, ao lado

da autonomia da vontade, estejam a eqiiidade, a socialidade e a eticidade. 7"

Evidencia-se aqui a imprescindivel protecdo da confianga nos contratos, para que a
pessoa humana seja enfocada de modo real’”, como ser-no-mundo. Essa tutela pode se
concretizar por meio do principio da boa-fé objetiva, cujo delineamento historico, nogdo e

fungdes serdo em seguida analisados.

3.3.1 A boa-fé objetiva como instrumento de protecio da confianca nos contratos

A boa-fé objetiva constitui-se numa forma de promover a repersonalizagdo dos
contratos por meio da eticiza¢ao da conduta da partes. Porém, essa protecdo da confianga
depositada na avenga evoluiu historicamente, mostrando-se de diferentes formas até chegar
a nocao atual. Nesse ponto, ¢ relevante percorrer, ainda que de modo breve, suas principais

aparigdes no mundo juridico.””

A boa-fé apresenta-se, historicamente, desde o direito romano com a nog¢do de

fides, que compreendia varios significados.””” Contudo, destaca-se aquele pertinente a

772 Ressalta-se no modelo juridico atual que “a tendéncia de socializagdo da teoria contratual traz ainda, e
aqui desponta um ponto de crucial importancia, juntamente com o reflexo de seus principios em outros
setores do Direito Privado, como marca indelével de sua nova forma de pensar o Direito Privado, uma nova
racionalidade juridica, que se mostra cada vez mais consentdnea com o atual estagio da ciéncia e da aplicagdo
do Direito , evidenciando-se em todos os seus ramos. Trata-se aqui de uma nova consciéncia hermenéutica.
Em grande parte dos autores que estudam o principio a boa-fé objetiva, a objetivacdo do negocio juridico, o
controle das clausulas abusivas, a equivaléncia nos contratos sinalagmaticos, entre outros temas atuais do
Direito Obrigacional, sdo feitos expressos apontamentos a respeito da questdo hermenéutica aqui ressaltada,
levando em conta, principalmente, a no¢ao de que o juiz, para bem aplicar estes avancos, deve ater-se menos
a formula positivista de dedugdo de conceitos expressos na lei e mais a analise do caso concreto, tendo como
guia os valores e principios gerais, que expressos ou ndo na legislagdo, informam estruturalmente o instituto
em questdo. SILVA FILHO, Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no
direito contratual, p. 261.

B Convém gizar que ainda hoje “as pessoas sdo, no negocio juridico, tratadas, em termos abstractos, como
declarante ou declaratario, como credor ou devedor, ndo chegando a afivelar a mascara dos concretos papéis
e situagdes que os diferenciam, no dominio das operagdes econdmicas e das relagdes sociais.” RIBEIRO,
Joaquim de Sousa. O contrato, hoje: fungdes e valores. In: NUNES, Antonio Jos¢ Avelas; COUTINHO,
Jacinto Nelson Miranda (Org.). Didlogos constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
p.155.

M Salienta-se que a mengdo historica do principio da boa-fé objetiva foi realizada com base nas li¢des
doutrinarias trazidas por Judith Martins-Costa.

7 Refere Menezes Cordeiro que a fides apresenta-se sob as formas de sacra, pacto e ética. A primeira
fundamentada na Lei das XII Tabuas, observando o culto a deusa Fides, bem como os poderes concedidos ao
pater; a segunda ndo possuia caracteristicas religiosas ou morais e dizia respeito a “nocdo de garantia”; e a
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relagdo entre o paterfamilias e os clientes, em que o primeiro tinha o dever de protecao, ao
passo que os ultimos deveriam corresponder com lealdade e fidelidade. A fides promessa
teve grande importancia nas relagdes civis e internacionais, importando na obrigacdo das
partes de observarem e cumprirem a palavra dada. ””® Mais adiante, o direito pretoriano
criaria a figura da bonae fidei iudicium , isto é, “um procedimento perante o juiz no qual o
demandante apresentava formula especial”, que ndo possuia a intencdo fundamentada na
lei, mas, sim, na “alegacdo da fides bona”. Por fim, houve uma “diluicdo vertical e
horizontal” da no¢do de boa-fé, que veio a assimilar os conceitos de justica e eqiiidade,
bem como foi agregada a outros ramos do direito, como os direitos reais.”” Em sintese, a
boa-fé apresentava-se como “garantia no direito obrigacional” e como ‘“ignorancia

excusavel no direito possessorio.”””®

No direito germanico’”, a idéia de boa-fé consistia na honestidade, na lealdade e na
crenca de que uma conduta leal seria realizada. Os ideais dos cavaleiros medievais de se
preocuparem com os outros geravam uma norma de comportamento social, introduzida na
comunidade e que levava a que ndo fosse fraudada a confianca criada. Assim, a boa-f¢
passou a existir no direito comercial, ainda nao codificado, orientando que as obrigagdes

deveriam ser cumpridas pela confianca que o contratante havia gerado aos outros.

5
3 3

consistia num dos maiores pecados.

Em seguida, refere-se o movimento do humanismo™', que mesclou “categorias do
direito romano e as dimensdes axiologicas do direito candnico” como um “principio geral”
que poderia ser aplicado ao direito das obrigagdes.” A “forma ideoldgica” do humanismo
foi o jusracionalismo, pelo qual os doutrinadores deixaram de fundamentar os principios

no direito natural, passando a explica-los com base na razdo. Disso resultou um sistema

terceira tinha conotagdo moral, em que a pessoa deveria manter a garantia mesmo que nio prevista no direito.
Da boa-fé no direito civil, p. 55-56.

778 MARTINS-COSTA, 4 boa-fé no direito privado, p. 112.

" MARTINS-COSTA, 4 boa-fé no direito privado, p. 120-123.

8 Ibid., p. 133.

7 Ibid., p. 124-126.

80 Tbid., p. 128-130. Explica a autora que a boa-fé no direito das obrigagdes revelava-se no respeito ao
pactuado, no cumprimento da palavra dada. Caso contrario agiria de ma-fé,portanto estaria pecando.

81 A concepgdo humanista coloca o homem, a “pessoa-individuo” “no centro”, defendendo a liberdade. No
direito o efeito deste pensamento levou a “primeira aplicag¢do da idéia de sistema” . MENEZES CORDEIRO,
Da boa-fé no direito civil, 193.
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fechado de certezas oriundas da razdo, caminho que levou a codifica¢do.”™ Nesse periodo a

nogdo de boa-fé enfraqueceu-se, sendo diluida ao campo moral e juntada a de eqiiidade.”™*

Na codificag¢do francesa, a boa-fé¢ foi influenciada pelo direito canodnico, ou seja,

785
, bem

pelo valor da promessa. Porém, diante do sistema fechado do Cédigo de Napoleao
como do rigor de sua interpretacdo trazido pela Escola da Exegese, a luz da certeza , a boa-

fé foi equiparada a eqiiidade e seu contetudo, esvaziado.™®

Somente no século XX a boa-fé objetiva foi positivada no direito alemao, por meio
do paragrafo 242 do BGB™’, que instituiu um dever de consideragdo, representando um
elemento fundamental para a compreensdo do novo modelo de relagdo obrigacional.
Contudo, em face da pretensdao de plenitude das codificagcdes € do modo subsuntivo da
interpretacdo, a clausula geral da boa-fé objetiva nao foi entendida com o significado dos
dias de hoje.”®™ Mais tarde, ap6s a Primeira Guerra, a boa-fé passou a ser usada pelos
alemaes para vedar a alegagdo de nulidades meramente formais, para proibir o abuso de

posi¢do contratual e controlar as condi¢des gerais dos negocios.

No Brasil, o Codigo Civil de 1916, com visivel inspiracdo na codificacdo francesa,
previu a boa-fé¢ de modo limitado “as hipdteses de ignorancia excusdvel, em matéria de

direito de familia e no tratamento da prote¢do possessoria.””™

Atualmente, no direito brasileiro o principio da boa-fé objetiva foi acolhido pela
Constituicao Federal, no artigo 1°, inciso III, quando estabeleceu o principio da dignidade
da pessoa humana, bem como no artigo 3° inciso I, quando, no titulo dos principios
fundamentais, determinou que a solidariedade social se constitui num dos objetivos

fundamentais do Estado Democratico de Direito. Em seguida, o Coédigo de Defesa do

2 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 131.

7 Ibid., p. 136-138.

8 Ibid., p. 166.

85 A disposigdo presente no paragrafo 3° do art. 1134 do Cédigo Francés de que “as convengdes devem ser
executadas de boa-fé” mostrou-se inoperante e acabou sendo interpretada como uma forma de “acatar de
acordo com a vontade e os fins reais das partes. Atingiu-se, deste modo, o sentido jusracionalista efectivo
dessa disposi¢do.” MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 259.

8 MARTINS-COSTA, 4 boa-fé no direito privado, p. 197.

87 Paragrafo 242 do BGB: “O devedor deve cumprir a prestagio, tal como exija a boa-fé, com considerago
aos costumes do trafico juridico”. Refere Martins-Costa que o Cddigo Civil alemdo ¢ fruto da pandectistica,
possuindo, no dizer de Betti, o carater de um “direito da jurisprudéncia” e sendo recebido com “confianca”.
Ibid., p.233.

8 Ibid., p. 236-237.

8 Ibid., p. 267. A autora refere que em respeito a “seguranca, certeza e clareza” o Codigo Civil de 1916 néo
adotou clausulas gerais. Contudo aparecem como exemplo da boa-fé na mencionada legislacdo os artigos
221,490, 491, 510, 511, 514 e 516.
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Consumidor™ e, apds, o Codigo Civil de 2002 ™' consignaram o principio em seus textos.
A mencionada norma esta ligada aos conceitos éticos e econdmicos dos contratos,

fundamentando-se na lealdade e na confianga das partes.

Concluida a pontuacdo das principais fases de evolucdo da boa-fé, ¢ necessario
trazer a nogdo deste instituto e suas fung¢des perante a um direito obrigacional que,
atualmente, encontra-se repersonalizado, ou seja, fundamenta-se e inspira-se no respeito a
dignidade da pessoa. Contudo, antes de apresentar a concep¢ao da boa-fé, convém frisar

que se divide nas formas subjetiva e objetiva.

Tem-se a boa-fé subjetiva™ quando a pessoa cré que esta agindo conforme o
direito; representa um sentimento interno, uma convic¢ao de estar agindo certo. Aqui, o
direito tutela uma cren¢a, denominada de “estado de consciéncia”; um “convencimento
individual” de que estd atuando de acordo com o direito e possui tutela juridica. Constitui
um estado psicologico, pois existe uma “ignorancia excusavel”, como acontece no caso do
casamento putativo ou, no direito das coisas, com referéncia a posse. A boa-fé subjetiva

tem a contraprestacao que se manifesta pela ma-fé, ou seja, o intuito de lesar outrem.””

Por outro lado, na boa-fé objetiva o direito tutela a conduta, o comportamento
objetivamente correto e leal, pois existe uma norma que impde que todos devem ter
consideragao pelos interesses do “alter, visto como um membro do conjunto social que é
Jjuridicamente tutelado”. E uma norma de convivéncia de uma sociedade civilizada. Assim,
na relagdo contratual a boa-fé objetiva ¢ uma norma que determina que cada parte deve
ajustar sua conduta a um modelo social, agindo com lealdade, correcdo, honestidade, e
considerando ‘“as expectativas legitimamente geradas, [...] nos demais membros da

comunidade, especialmente no outro p6lo da relagdo obrigacional.””*

A norma que impde os deveres decorrentes da boa-fé objetiva configura um

principio, que se apresenta no sistema juridico por meio de uma cldusula geral com

™ Inciso IV, do artigo 51, do Codigo de Defesa do Consumidor dispde que se consideram clausulas abusivas
aquelas que “estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade”.

P! Artigo 422 do Cédigo Civil brasileiro: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execu¢ao, os principios de probidade e boa-fé.”

72 Menezes Cordeiro define a boa-fé subjetiva entendendo-a “como a nio-consciéncia do injusto, apesar de
uma falha no direito.” Ressalta que o conceito € composto por expressdes vagas que deverdo ter seu contetido
preenchido no caso concreto. Da boa-fé no direito civil, p. 411-412.

"3 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado, p. 411-412.

74 Ibid., p. 411-412.
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conteudo abstrato e aberto, o qual deve se revelar no caso concreto. Desse modo, a
aplicacdo da clausula geral da boa-fé concretiza o contetido do principio da boa-f¢é, criando
deveres anexos, limitando direitos subjetivos e servindo de interpretacdo ao contetido do

contrato.

Assim, o principio da boa-fé objetiva esta previsto como pensamento regulador das
relagdes contratuais (os contratantes tém o dever de se portar de acordo com os ditames da
boa-f¢), ao passo que a clausula geral da boa-fé objetiva age para instrumentalizar e
concretizar o conteudo do principio (concede poderes ao juiz para determinar no caso em

analise qual deve ser o comportamento observado pelos contratantes).

Diante dessas consideragdes, pode-se chegar a no¢do de boa-fé objetiva,

compreendendo-a como um principio

[...] segundo o qual todos devem comportar-se de acordo com um padrio ético
de confianga e de lealdade. O principio gera deveres secundarios de conduta, que
impdem as partes comportamentos necessarios, ainda que ndo previstos
expressamente nos contratos, que devem ser obedecidos a fim de permitir a
realizagdo das justas expectativas surgidas em razdo da celebragdo e da execugao

da avenga. Além de criar deveres, impde limites ao exercicio dos direitos, a

. . SR r 9
impedir seu uso de modo contrario a reciproca lealdade’”.

O contetdo da boa-fé objetiva ¢ fixado com base no principio da dignidade da
pessoa humana, bem como da liberdade, justica e solidariedade, valores maiores trazidos
pela Constituicdo Federal e que se irradiam sobre o direito contratual provocando sua

repersonalizacao.

Nessa nova perspectiva de valorizagdo da pessoa humana, a boa-fé objetiva
constitui uma fonte autonoma de deveres que sdo independentes da vontade das partes.
Portanto, “a extensdo do conteido da relagdo obrigacional ja ndo se mede com base
somente nela, e, sim, pelas circunstancias ou fatos referentes ao contrato, permitindo-se

‘construir’ objetivamente o regramento do negocio juridico.” ° Tal situa¢do denota que a

7 AGUIAR JUNIOR, 4 boa-fé na relagio de consumo, p. 18.
7 FRADERA, Véra Jacob de. O direito privado brasileiro na visio de Clévis do Couto e Silva. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 42.
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relagdo obrigacional deixa de ser estatica e abstrata e passa a ser dindmica e observada no

caso concreto, considerando a real situacao da pessoa humana de cada contratante.

797

O principio da boa-fé objetiva, como regra de conduta™, rege as relagdes

78 analisar a

contratuais com a finalidade de proteger a confianga. Cabe ao intérprete
conduta das partes para verificar se dentro do contexto do contrato ela se coaduna com a
realizacdo das legitimas expectativas.”” Como mencionado, seu conteudo encerra uma
clausula geral, por isso depende do trabalho hermenéutico do julgador, que, avaliando todo
o complexo contratual, emite um juizo, levando em conta a lealdade das partes e a

moralidade das suas pretensdes.*®

E relevante gizar que a boa-fé nao se confunde com mero arbitrio, devendo ser
aplicada no caso concreto a luz dos demais principios norteadores do sistema, alicer¢cados

pela Constituicdo Federal; apresenta-se como um standart juridico®' que visa, no plano

802

contratual, a mantenc¢a do equilibrio e da justica™ ~. Portanto, mediante seu conteudo de

"7 A boa-fé objetiva como regra de conduta pressupde: “1°) a existéncia de duas pessoas ligadas por uma
determinada relagdo juridica, que lhes imponha especiais deveres de conduta, de cada uma em relagdo a
outra, ou, pelo menos, de uma delas em relacdo a outra; 2°) padrdes de conduta exigiveis do bom cidaddo, do
profissional competente, enfim, o que costuma ser trazido pela nogdo de bonus pater familias; 3°) reunido de
condigdes suficientes para criar na outra parte — contraparte — um estado de confianga no negocio celebrado,
e sO entdo a expectativa desta sera tutelada, ou seja, considera-se a posicdo de ambas as partes que estdo em
relacdo.” SCHMIDT da SILVA, Agathe E. Clausula geral da boa-fé nos contratos de consumo. Revista do
Direito do Consumidor, n. 17. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, jan/mar, 1996. p. 155. Critica-se a
padronizagdo de condutas para o estabelecimento da boa-fé objetiva, por meio de expressdes como “homem
médio, bonus pater familias” e outras, que retratam o senso comum teérico. Observa-se que a boa-fé objetiva
deve ser vista no caso concreto, em face das situagdes peculiares e, em especial, das pessoas envolvidas no
pacto, que devem ser entendidas por sua historicidade e faticidade.

"% Marques, exaltando a nova fungio do julgador frente a clausula geral da boa-fé objetiva, refere que “a
descoberta de obriga¢des implicitas nos variados tipos contratuais, dos deveres anexos de cada um dos
contratantes, dos deveres principais ou deveres essenciais naquele tipo contratual, da eventual influéncia das
normas imperativas naquela relagdo concreta sera a tarefa do intérprete da relagdo de consumo in casu”.
Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, p. 399.

7 Explica Marques que as legitimas expectativas sdo aquelas que formam a base do negdcio, ou seja, sdo “o
conjunto de circunstancias cuja existéncia ou permanéncia ¢ objetivamente tipica ou necessaria para aquele
tipo de contrato ou para que aquele contrato em especial possa se constituir em uma regulamentacio sensata,
com razoavel distribui¢do de riscos.” Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, p. 291.

%00 A firma Aguiar Junior que “na cléusula geral ha uma delegagio, atribuindo ao juiz a tarefa de elaborar o
juizo valorativo dos interesses em jogo. Ela € uma realidade juridica diversa das demais normas (principios e
regras), e seu conteudo somente pode ser determinado na concretitude do caso”. AGUIAR JUNIOR, Ruy
Rosado de. A boa-fé na relagdo de consumo. Revista Direito do Consumidor, n. 14. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, abr/jun, 1995. p. 20.

%010 padrio juridico da boa-fé objetiva nio pode ser pré-dado, mas deve ser construido no caso concreto, em
vista da historicidade e faticidade.

802 A aplicagiio do principio da boa-fé objetiva com intuito de manter o equilibrio e a justica numa relagio
contratual pode ser constatada no julgado que segue: “CONTRATO — Convénio médico — Clausula que
prevé limite de cinco dias de internagdo em UTI, com prorrogacdo desse prazo a critério da prestadora de
servi¢os — Nulidade — Disposi¢do contratual que se caracteriza como exagerada vantagem para a contratada e
verdadeira restricdo de direito para o contratante — Inteligéncia e aplicacdo do art. 51, IV do Codigo de
Defesa do Consumidor.” RT 707/73.
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eticidade, mostra-se como um instrumento que impede qualquer comportamento abusivo®”

das partes.

Com isso, a boa-fé objetiva tutela a confianca depositada na relagdo contratual e
impde o dever da parte de agir com retiddo, lealdade e honestidade, importando-se com os
interesses dos demais. Dessa forma, a boa-fé objetiva encontra fundamento na protecao da
dignidade da pessoa, oportunidade em que se revelam suas trés funcdes, quais sejam,
hermenéutica-integradora, de criagdo de deveres juridicos e de limitagdo de direitos

subjetivos. **

A fungdo hermenéutica da boa-fé objetiva®® representa um canone que serve para
interpretar as disposi¢des contratuais e para preencher as lacunas que o contrato possa ter;
estd ligada a autonomia da vontade e atua como um mandado de otimizagcdo de conduta,
pelo qual o contrato tem de ter um sentido. E a regra dirigida ao juiz para que ele nio

permita que o contrato atinja finalidades opostas para as quais foi criado.**

Assim, a boa-fé objetiva apresenta-se na condi¢do de elemento capaz de promover

a “interpretagdo integradora” do conteudo do negocio juridico, para esclarecer e

803 A maior parte da jurisprudéncia opta por indicar a abusividade na relagio contratual, com base na boa-fé
objetiva: Exemplo 1: “CONTRATO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS — Boa-fé — Principio acolhido
pelo Codigo Civil e pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor. Advogado que recomenda providéncia judicial
onerosa para o cliente e benéfica a ele, estipulando-a no contrato de honorarios, age com deslealdade,
violando o principio de boa-fé contratual, consagrado genericamente no Codigo Civil e especificamente, no
Projeto de Codigo Civil de 1975 (art. 422) e no Cddigo de Defesa do Consumidor (arts. 4°, III e 51, IV).
Nulidade de pacto e procedéncia dos embargos a execugdo. Apelo provido. Unanime”. Cf. MENEZES, Jodo
Carlos. Codigo do consumidor - jurisprudéncia selecionada. Sdo Paulo: Bookseller, 1998. p. 742.

Exemplo 2: “COMPETENCIA- Foro de eleigio — Causa em que se discute o reajuste de prestacdes de casa
propria — remessa indevida dos autos para a Justica Federal em face de terceiro envolvido, cuja intervengdo
no processo nao se cogitou — Admissibilidade, no entanto, do ajuizamento de acdo no domicilio do mutudrio
por ser iniqua e abusiva a clausula que elegia como foro o local da sede da instituicdo bancaria — Artigo 51,
inciso IV do Codigo de Defesa do Consumidor — Recurso parcialmente provido para declarar competente o
juizo onde ajuizada a agdo. (LEX 151/10)”. NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O Cédigo de Defesa do
Consumidor e sua interpretagdo jurisprudencial. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 368.

Exemplo 3: “EMBARGOS INFRINGENTES. SEGURO-SAUDE. INTERNACAO. SEGURADA.
DOENCA GRAVE. RECUSA DE COBERTURA. CLAUSULA ABUSIVA. Sio nulas de pleno direito,
entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que estabelecam
obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou seja
incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade. Desprovimento do recurso.(Embargos Infringentes n® 380/98, na
Apelagdo Civel n° 6.325/98, 9° Grupo de Camaras Civeis do TJRJ, Rel. Des. Jorge Luiz Habib. Embargante:
Golden Cross Seguradora S.A. Embargado: Esp6lio de Mario José de Souza. j. 29.04.99, maioria)”.

%4 MARTINS- COSTA, 4 boa-fé no direito privado, p. 428.

805 Aguiar Jnior ressalta que “a boa-fé tem fungio integradora da obrigagdo, atuando como fonte de direito
e obrigagdes ao lado do acordo de vontades, além de servir para a interpretacdo das clausulas
convencionadas”. AGUIAR JUNIOR, A boa-fé na relagdo de consumo, p. 25:

806 MARTINS- COSTA, op. cit., p. 428.
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demonstrar o verdadeiro teor da manifestacdo da vontade das partes naquela relagdo®”,
bem como para integrar as disposicdes contratuais entre si, a fim de que possam ser vistas
como um conjunto que tenha uma finalidade e fungao social. ** Afirma Couto e Silva que,
as vezes torna-se dificil distinguir se se estd diante do efeito da hermenéutica integrativa

proveniente da boa-fé objetiva ou da propria aplicagdo daquele principio.*”

Como fruto da fungdo hermenéutica destacam-se a importancia e aplicagao da
teoria da aparéncia®’, momento em que pela boa-fé objetiva se valoriza o comportamento
da parte, que, agindo ou se omitindo, provoca uma aparéncia erronea ao outro contratante.
Portanto, seu comportamento, observado de modo objetivo, € o responsavel pela criagdo de

uma aparéncia equivocada.®"

Com isso, verifica-se que a fungdo hermenéutico-integrativa decorrente da boa-fé
objetiva conduz a que o magistrado possa concretizar o “respeito a reciproca confianga”

entre as partes, permitindo que o contrato atinja uma finalidade.*”

807 Esclarece Couto e Silva que “por meio da interpretagio da vontade é possivel integrar o conteudo do
negocio juridico com outros deveres que ndo emergem diretamente da declaracdo.” A obrigagdo como
processo, p. 33.

%% Pela fungdo hermenéutica da boa-fé objetiva cabera ao juiz promover a interpretagio das clausulas
contratuais considerando-as como um “conjunto significativo”,ou seja, compreendendo-as como um todo que
forma a relacdo obrigacional. Para tanto, deve partir do complexo contratual concretamente presente —
complexo de direitos e deveres instrumentalmente postos para a consecugdo de certa finalidade e da funcdo
social que lhes é cometida. Em todo e qualquer contrato, mas com particular relevancia nos de trato sucessivo
ou de execugdo diferida, as clausulas e disposi¢des contratuais ndo devem ser apartadas do conjunto formado
pelas demais disposi¢des que, eventualmente, passaram a integrar o complexo contratual ao longo do tempo
de sua vigéncia. Por igual, infletem na formacdo deste conjunto significativo as circunstdncias concretas do
desenvolvimento e da execug¢do contratual visualizadas como um todo.” MARTINS- COSTA, op. cit., p.
430.

%9 COUTO E SILVA, 4 obrigacdo como processo, p. 33.

810 Apresenta-se como exemplo da aplicagdo da teoria da aparéncia uma agdo declaratoria de quitagdo de
duplicata movida pela empresa A contra a empresa B visando a sustacdo e quitacdo de um titulo apontado
para protesto, em face do pagamento do mesmo perante a empresa C, que deu quitacdo, e, por sua vez, era
concessionaria e representante da empresa B. Salienta-se que a empresa B, na condi¢do de montadora,
demonstrou publicamente que a empresa C era a concessionaria responsavel pela venda dos bens na regido
sul do pais. Portanto, seu comportamento gerou a convicgdo para a empresa A de que a empresa C, além de
realizar a negociacdo de compra e venda e entrega do equipamento, também poderia receber o pagamento do
preco. A agdo foi julgada procedente no primeiro grau, momento em que foi reconhecido que a empresa C
estaria aparentemente legitimada para receber o prego, com base na boa-fé. No segundo grau, a 5* Camara
do TJ-RS manteve a decisdo, mencionando a ementa: “ACAO DECLARATORIA DE QUITACAO DE
DEBITO DE DUPLICATA PRECEDIDA DE MEDIDA CAUTELAR DE SUSTACAO DE PROTESTO.
Pagamento efetuado pelo devedor a empresa intermediaria da negociacdo deve ser aceito como quitagdo da
duplicata levada a protesto, tendo em vista a pratica reiterada do comportamento negocial e a protecdo aos
interesses de terceiro de boa-fé. Apelagdo improvida” Apelacao Civel n® 70000181412, 5* Camara Civel, TJ-
RS, Des. Sergio Pilla da Silva, publicado no Diario da Justi¢a do TJ-RS em 29.10.1999.

S MARTINS- COSTA, 4 boa-fé no direito privado, p. 435. Refere a autora que na teoria da aparéncia
também aparece a boa-fé subjetiva “que concerne a valoragdo da conduta do lesado, porque agiu na crenga (
condicdo psicoldgica, interna, subjetivamente avaliavel)”.

812 Ibid.,, p. 437.
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r

A segunda fungdo da boa-fé objetiva ¢ criar e ampliar deveres, eis que, numa
perspectiva atual, a relagao obrigacional ¢ dindmica. Nessa senda, a boa-f¢ objetiva implica
que o contrato ndo seja visto de forma estatica, mas, sim, como um processo, em que existe

a ampliddo de direitos e deveres para ambas as partes®"”.

No que se refere a segunda funcdo da boa-fé objetiva é relevante aduzir a existéncia
de deveres principais, secundarios e instrumentais nas relagdes contratuais.** Os deveres
principais estruturam o tipo contratual e em cada espécie serdo sempre os mesmos. Por sua
vez, os deveres secunddrios podem ser acessorios, ou seja, aqueles “que se destinam a
preparar o cumprimento ou assegurar a prestacdo principal”; e autdonomos, que se
apresentam como ‘“sucedaneos da obrigagdo principal” ou “coexistentes com o dever

principal”.

Ja os deveres instrumentais*”® decorrem da boa-fé objetiva e impdem as partes que
seu comportamento seja adequado a confianca que ambos depositaram no pacto, variando
em cada situagdo; t€ém por objeto a “realizagdo positiva do fim contratual”, das
expectativas geradas pelo contrato e, especialmente, destinam-se a “protecdo a pessoa e

aos bens da outra parte”, demonstrando o conteido de eticidade, de tutela da confianga.®'

Portanto, os deveres instrumentais sdo avoluntaristicos®’, pois ndo decorrem da

vontade das partes, constituindo-se em deveres juridicos que provém da boa-fé; nao t€m

813 Refere Couto e Silva que “ a modificagio operada nos cdnones hermenéuticos deve ter concorrido para
esmaecer a importancia do “dogma da vontade” e com isso permitir um tratamento objetivo da relagdo
obrigacional”. E mais adiante assevera: “A concepgdo de sistema aberto permite que se componham valores
opostos, vigorantes em campos proprios ¢ adequados, embora dentro de uma mesma figura juridica, de molde
a chegar-se a uma solugdo que atenda a diversidade de interesses resultantes de determinada situagdo”.
FRADERA, Vera Jacob de. O Direito Privado Brasileiro na visdo de Clovis Verissimo do Couto e Silva.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 42 e 43

814 A classificagdo apresentada segue a ligio de MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado, p. 438.

815 Frisa-se o classico exemplo de dever instrumental decorrente da boa-fé objetiva trazido por Martins-Costa
observando os ensinamentos de Westermann: “ ‘A senhora W, de manha, as 8hs 45min., entra na casa
comercial de téxteis K para na se¢do de miudezas, comprar botdes. Ela tropega, cai, sofre uma fratura no
colo da coxa. Uma investigacdo constata que ela veio a cair devido a um botdo esférico que, na secdo de
miudezas, estava no chdo. K, o dono da casa comercial, acha que, presumivelmente, uma freguesa tirara o
botdo de um gaveta e o deixara cair. Sobre a limpeza do estabelecimento, que diz estar muito bem
organizada, nunca ouvira queixas. Apesar disso, a senhora W pede indenizac¢do de K’. A solugdo indica a este
caso pelo tribunal alemio fundou-se na boa-fé objetiva, entendida como norma de conduta que ordena a
consideragdo pelos interesses legitimos do ‘alter’, o qual ndo se colocava nem mesmo, ainda, como parceiro
contratual. Entendeu-se que a freguesa que caiu sobre um botdo, mesmo antes de efetuada a compra e,
portanto, concluido o contrato, tinha pretensdo indenizatdria contra aquele que, negligentemente, deixou no
chdo o botdo, ou contra o que descumpriu dever de diligéncia” 4 boa-fé no direito privado, p.413.

816 Neste sentido, Martins-Costa ao tratar da conceituacdo dos deveres instrumentais utiliza as licdes de Motta
Pinto. Ibid., p. 440.

817 Ibid., p. 438.
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como objeto a prestagdo principal, nem assegurar o cumprimento da obrigacdo, mas

nascem para tornar o adimplemento pleno, total e satisfatorio para o credor.

Refere Martins-Costa®® que os deveres instrumentais sdo “deveres de cooperagao e
protecdo dos reciprocos interesses, € se dirigem a ambos os participantes do vinculo
obrigacional, credor e devedor”. A doutrina tentou catalogar os deveres anexos.
Exemplificativamente, podem-se nomear os deveres de informacdo®’, de lealdade®, de

cuidado, de colaboragdo e cooperagdo®™', de protegao®”, de prestar contas, de aviso e

818 Ibid., p. 439.

819 “pROMESSA DE COMPRA E VENDA. ANULACAO. DESCRICAO INSUFICIENTE DO BEM.
ERRO. VIOLACAO AO DEVER DE INFORMAR. Constitui violagdo ao dever de informar a omissdo no
contrato de promessa de compra e venda de unidade a ser construida, sua exata localiza¢do, induzindo em
erro os promitentes-compradores. Hipotese em que o contrato foi firmado quando ainda nio procedida a
individuagdo da unidade. Recurso provido. (Apelagdo Civel n® 198001307, 17° Cémara Civel do TJRS,
Tramandai, Rel. Des. Maria Isabel de Azevedo Souza, j.18.08.98, DJ 05.02.99, p. 32).”

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIENACAO FIDUCIARIA. REVISIONAL DE CONTRATO.
EMENDA DA INICIAL. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. Para possibilitar a melhor compreensio do
ajuste, inverte-se o 6nus da prova e determina-se que a institui¢do financeira acoste o contrato firmado entre
as partes. Isso decorre do dever de informacio, advindo da boa fé objetiva, maximizado nas relacdes de
consumo. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO POR DECISAO MONOCRATICA DA
RELATORA. (Agravo de Instrumento N° 70018070516, Décima Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Judith dos Santos Mottecy, Julgado em 18/12/2006).” Grifo nosso.

820 “CONTRATO DE ADESAO — promessa de compra e venda — Prestagdo de servigos de urbanizagdo por
uma das vendedoras — Clausula abusiva. E abusiva a cldusula que, em contrato de adesdo de promessa de
compra e venda de terrenos, faculta a uma das empresas vendedoras emitir duplicatas de prestagdo de
servigos de urbanizacdo que ja haviam sido realizados. Auséncia de boa-fé e lealdade no contratar. Aplicagdo
do artigo 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor, para declarar nula de pleno direito a clausula. Apelo
provido. ( TARS, 2* Cam. Civ., AC n° 190069245, j. em 29.8.91, rel. Juiz Paulo Heerdt)”.

21 «SERVICOS DE FORNECIMENTO DE AGUA. ACAO REVISIONAL DE DEBITO, CUMULADA
COM PEDIDOS COMINATORIO DE RESTABELECIMENTO DO FORNECIMENTO D’AGUA E DE
INSTALACAO DE HIDROMETRO. 1. Inadimpléncia. Possibilidade juridica do parcelamento. O Principio
da Boa F¢ Objetiva constitui-se em fundamento juridico que permite a revisdo dos contratos de fornecimento
de energia elétrica, nas hipdteses em que, involuntariamente, ha o superendividamento do consumidor, pois
impde o dever de cooperagdo e lealdade entre os contratantes. 2. Alegagdo de prejuizo em fungdo da
cobranga de consumo presumido. Descabimento. O uso do hidrometro objetiva apurar o excesso de consumo
a partir da tarifa basica estabelecida em lei. Inexisténcia de ilegalidade na conduta da ré. Impossibilidade de
impor a instalagdo do hidrometro. Valores devidos, uma vez que decorrentes de parcelamento ja concedido,
na esfera administrativa, pela concessionaria de servico publico. Provimento do recurso nesse ponto.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (Recurso Civel N° 71001004274, Terceira Turma Recursal
Civel, Turmas Recursais, Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 28/11/2006).”

22 «“DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DIiVIDA CUMULADA COM PEDIDO DE
REPARACAO DE DANOS MORAIS. CLONAGEM DE CARTAO DE CREDITO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA OPERADORA. INSCRICAO DO TITULAR DO CARTAO NO
SPC E SERASA. DANO MORAL IN RE IPSA. 1. E dever da administradora de cartio de crédito adotar
medidas de protecio que impecam a clonagem. Tal dever decorre do principio da boa fé objetiva, na sua
funcdo de tutela ou protecdo, em conseqiiéncia do que incumbe a cada um dos contratantes de adotar as
medidas necessarias ao resguardo dos interesses pessoais e patrimoniais do outro. Falha do servigo (art. 14,
do CDC). 2. As fraudes que ndo se consegue evitar devem ser suportadas pelas administradoras, uma vez que
se trata de um risco inerente ao negocio em que operam, ndo se admitindo que a fornecedora pretenda
repassar os onus dai decorrentes ao consumidor. 3. Situa¢do que culminou com a inscricdo do nome do titular
do cartdo no rol de inadimplentes, nada obstante tenha ele apontado ndo ser o responsavel pelo débito gerado.
Dano moral in re ipsa. Quantum corretamente arbitrado, ndo comportando redugdo. Sentenga confirmada por
seus proprios fundamentos. RECURSO DESPROVIDO. (Recurso Civel N° 71001025246, Terceira Turma
Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Eugénio Facchini Neto, Julgado em 12/12/2006)” — grifo nosso.
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esclarecimento, de sigilo e outros. Contudo, ndo existe lista taxativa, eis que o surgimento

desses deveres depende do caso concreto.

Da mesma forma, o contetido dos deveres anexos ndo ¢ fixo ou pré-dado, tampouco
pode ser entendido como um conceito formal e abstrato, devendo ser construido caso a
caso, com base na tutela da confianga das partes, que se constituem em pessoas com
historicidade e faticidades proprias®® e merecem ter concretizadas as suas legitimas

expectativas. E o fundamento disso € o respeito a pessoa humana.

Também ¢ funcdo da boa-fé objetiva limitar o exercicio dos direitos subjetivos,

¥, isto ¢, quando ndo existe o

como no caso da teoria do adimplemento substancia
cumprimento total da prestacdo, apenas substancial. Assim, esse adimplemento muito
proximo ao final, fundado na boa-fé objetiva, exclui o direito resolutdrio da outra parte, s6

permanecendo perdas e danos.*”

Igualmente, o principio da boa-fé objetiva limita os direitos subjetivos no caso da
teoria dos atos proprios®, desdobrando-se na regra ftu quoque € venire contra factum

proprium.

O tu quoque™ traduz “uma regra pela qual a pessoa que viole uma norma juridica
ndo poderia, sem abuso, exercer a situagdo juridica que essa mesma norma lhe tivesse

99828

atribuido™*, ou seja, o contratante que viola a regra decorrente da lei ou do contrato nao

pode se beneficiar da situacdo juridica prevista na norma violada sem ferir a boa-fé; nao

823 A pessoa humana deve ser vista em sua concretude, como ser-no-mundo. Desse modo, a hermenéutica
filosofica revela-se como uma importante linha de leitura para a fixagdo do contetido da boa-fé objetiva nas
relagdes contratuais, como se vera no ponto 3.3.2.

824 Veja-se como exemplo: “Contrato. Resolugio. Adimplemento substancial. O comprador que pagou todas
as prestagdes de contrato de longa duragdo, menos a Ultima cumpriu substancialmente o contrato, ndo
podendo ser demandado por resolugdo. Acdo de rescisao julgada improcedente e procedente a consignatoria.
Apelo provido em parte, apenas relativamente aos honorarios.” MARTINS- COSTA, 4 boa-fé no direito
privado, p. 458.

2 MARTINS- COSTA, 4 boa-fé no direito privado, p. 458.

826 Explica Martins-Costa que a pela teoria dos atos proprios, ndo ¢ permitido fazer valer um direito que
esteja em contradigdo com uma conduta anterior interpretada, de modo objetivo, nos termos da lei, dos bons
costumes ou da boa-fé, “ou quando o exercicio posterior se choque com a lei, os bons costumes e a boa-fé. O
seu efeito primordial & impedir que a parte que tenha violado deveres contratuais exija o cumprimento pela
outra parte, ou valha-se do seu proprio incumprimento para beneficiar-se de disposi¢cdo contratual ou
legal.” 1bid., p.460-461.

%27 Menezes Cordeiro exemplifica esta regra citando uma decisdo da Corte Alema: “Quem viole o contrato e
ponha em perigo o escopo contratual ndo pode derivar de violagdes contratuais posteriores e do por em
perigo o escopo do contrato, causados pelo parceiro contratual, o direito a indeniza¢do por ndo cumprimento
ou a rescisdo do contrato, como se ndo tivesse, ele proprio, cometido violagdes e como se, perante a outra
parte, sempre se tivesse portado leal ao contrato”. Da boa-fé no direito civil, p. 839-840.

28 Ibid., p. 837.
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pode valer-se da propria torpeza. Justifica-se tal regra no sinalagma que deve existir nos
contratos, mantendo o equilibrio das prestacdes e a respectiva confianga entre os

contratantes.?”

830

J& o venire contra factum proprium consiste no “exercicio de uma posicao

juridica em contradi¢do com o comportamento assumido anteriormente pelo exercente” **',

revelando-se um modo de violar a confianga que estrutura a relacao contratual.

Em outras palavras, acontece quando uma parte gera a expectativa legitima que
seguird determinada conduta, obtendo a fundada confianca da outra parte. Porém, sem
justo motivo, a primeira ndo cumpre a prestagdo ou nao celebra o contrato, gerando direito
a indenizagao. Observa-se que sdo dois comportamentos licitos da mesma parte e diferidos
no tempo em dois momentos: o primeiro ¢ um fato proprio (criar a expectativa legitima) e
o segundo, um voltar contra fato proprio, sem justo motivo (frustrar a expectativa

legitima).®*

Por fim, a boa-fé objetiva tutela a confianga, limita a autonomia privada e cria
deveres anexos para ambas as partes, expandindo-se por todo o processo da obrigacdo,
inclusive nas fases pré e pds-contratuais, gerando aos contratantes uma regra de conduta

fundamentada na confianga e na protec¢ao da pessoa humana.

Clarificada a nogao de boa-f¢ objetiva e suas respectivas fungdes, cabe indagar: que
critério o julgador deve levar em conta para preencher o contetdo da clausula geral da boa-
fé e, com isso, aplicar o principio da boa-fé objetiva? Uma importante resposta pode ser
obtida, sob o olhar da repersonalizagdo do direito civil, observando a pessoa humana como

valor maior a ser protegido na relagdo contratual.

829 Menciona-se decisio que exemplifica a regra do tu quoque: “Sendo o contrato um instrumento que
consiste na interdependéncia de obrigacdes das partes contratantes e ndo inquinado de vicios que possam
anular, e, por outro aspecto, ndo ocorrendo violacdo de qualquer das clausulas, nem comprovada
inadimpléncia de espécie alguma, o contrato ndo pode ser invalidado. [...] Ndo pode invocar inadimpléncia,
mormente no ambito da agdo resolutiva de contrato a parte que deu causa a viola¢do da clausula, ao
descumprir obriga¢do assumida no acordo.”MARTINS- COSTA, op. cit., p. 464.

%30 Com base na ligdo de Martins-Costa exemplifica-se a regra do venire contra factum proprium, por meio
da seguinte ementa: “Venire contra factum proprium”. Contrato. A vendedora de loja de vestuario que
auxilia o comprador nos primeiros dias da nova administragdo e assina pedidos de novas mercadorias nao
pode depois cancelar todos os pedidos ainda ndo recebidos, assim, inviabilizando a normal continuidade do
negocio, sem que para isto tenha motivo razoavel. A¢do indenizatdria julgada procedente. Apelo provido em
parte, para reduzir apelagdo. Op. cit., p. 466, onde a ementa se refere a Ap. Cv. 589073956, TIRS, 5* Cam.
Cv., unanime, Rel. Des. Ruy Rosado de Aguiar Jr., in RITIRGS 145/320.

81 MENEZES CORDEIRO, Da boa-fé no direito civil, p. 742.

832 Ibid., p. 745.
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3.3.2 A proteciao da pessoa humana na clausula geral da boa-fé objetiva: sob um viés

fenomenologico-hermenéutico

A realidade econdmico-social ¢ representada por uma sociedade de massa e de
consumo, na qual a produgdo e a circulagao de bens ocorrem em grandes quantidades, as
relagdes contratuais sdo realizadas por instrumentos homogéneos™ e celebradas com um
nimero indefinido de contratantes; reduziram-se os casos em que as partes discutem as

clausulas contratuais uma a uma, nos chamados “contratos paritarios”.***

Nesse contexto, a pessoa comum passou a realizar, diariamente, inimeros
contratos por condi¢des gerais, ou também chamados por adesdo. Cada vez que utiliza
energia elétrica, agua, telefone, transportes publicos, quando “deposita uma bagagem,
estaciona um carro, [...], faz uma operagdo bancaria, [...] estd diante de condi¢es gerais
predispostas em recibos, propostas, tickets, contratos, sem tempo nem habilitacdo técnica

99835

para lé-las ou entendé-las™*, mostrando-se vulneravel e necessitando de protegdo.**

833 Refere Lobo ao tratar das condigdes gerais dos contratos que elas “aparecem regularmente em modelos
contratuais padronizados e impressos, com espacos deixados apenas para individualizagdo do contratante
destinatario [...] Atualmente, as condigdes gerias tém sido utilizadas ndo apenas nos setores monopolizados
ou oligopolizados. E comum seu emprego no mercado competitivo e nos pequenos negdcios, como
lavanderias e oficinas, por exemplo. Para o cidadio comum, as condi¢des gerais sdo onipresentes.”
Condigées gerais dos contratos e clausulas abusivas,,p .14.

834 MARQUES, Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, p. 64-65.

85 LOBO, Condi¢ées gerais dos contratos e clausulas abusivas, p .15.

836 Aduz Marques ao tratar das relagdes de massa que nem todos os contratos sio celebrados por escrito.
Assim, “ao lado dos contratos de adesdo, expressos em formularios, existem os contratos orais, a aceitagio
através das chamadas condutas sociais tipicas, os simples recibos, os tickets de caixas automaticas. A
doutrina européia atual, analisando o uso de maquinas, da televisdo e dos meios telematicos, denuncia que
muitos contratos de massa sdo feitos ‘em siléncio’ ou ‘sem dialogo’, por coisas, imagens de coisas, palavras
ditadas, pré-escritas e outros simbolos visualizados meios ndo perenes e virtuais; atos existenciais, se real
dialética, pela ndo presenca do outro, pela representacao do outro através de maquinas e prepostos sem poder,
por atos, imagens, niimeros, cartdes, senhas, visdes, toques e clicks deste homem atual, que denominam ,
ironicamente, ndo mais homo loquens, dada a perda da importancia da palavra, e sim homo videns, em face
da importancia das sensagdes ¢ sentidos, do toque a visdo para a realizagdo de um contrato...Um contrato
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Coube ao Estado, nas versdes Social e Democratico de Direito, promover essa
protecao, estabelecendo limites ao voluntarismo juridico oriundo do liberalismo econdmico
e do individualismo filosofico. Nessa perspectiva, houve uma alteracdo do paradigma das
obrigagdes contratuais em face da constitucionalizagdo do direito civil, com o que os
valores contidos na Carta Magna irradiaram seus reflexos sobre todo o sistema juridico.
Destaca-se a fixagcdo da garantia de “tutela especial e privilegiada a toda e qualquer pessoa
humana, em suas relagdes extrapatrimoniais, ao estabelecer como principio fundamental,
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ao lado da soberania e da cidadania, a dignidade humana. Essa visdo civil-

constitucional levou a repersonalizac¢ao do direito contratual.

A repersonalizagdo, por seu turno, revela que a dignidade da pessoa humana deve
ser considerada como “valor cardeal”** do ordenamento juridico, situando-se no centro do
sistema, como “um novo sistema solar, no qual o Sol seja a pessoa”.*” Pela
repersonalizagdo a nogdo de pessoa humana supera aquela idéia “atomistica de individuo”,
tipica do modelo liberal. O ser humano €, sim, in-dividuus, dito de outro modo, *“ membro

de um conjunto que o ultrapassa e do qual ndo pode escapar”.**

Pela repersonalizagdo, a no¢do de contrato passou a ser sedimentada no equilibrio
das prestacdes e na utilidade do pacto, ou seja, no dever de ser justo e de possuir uma
funcdo social, eis que celebrado entre pessoas inseridas num meio social. Aliou-se as
diretrizes da eqiiidade e da socialidade o indispenséavel requisito da eticidade, mormente

para valorizar a confianca, por meio da boa-fé objetiva.

Assim, alicercada na principiologia constitucional, a boa-fé objetiva confirma a

repersonalizacdo nos contratos € mostra-se como um instrumento habil para concretizar a

‘desumanizado’, que beira a auto-suficiéncia do declarado e ¢ ‘construido’ de forma unilateral e pré-via no
site eletronico ou na maquina colocada em um corredor de escola, auto-suficiéncia da predisposi¢ao
declarativa ou material formulada por um fornecedor que ndo mais se conhece, também despersonalizado e
reconhecido talvez apenas pela marca, também um simbolo.” Contratos no Codigo de Defesa do
Consumidor, p. 67-68.

7 BODIN DE MORAES, Danos d pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais, p.
119-120.

$3% Menciona Bodin de Moraes que a tutela da dignidade da pessoa humana supera os interesses patrimoniais,
eis que a prote¢do da pessoa representa “valor cardeal do sistema”. Neste sentido, essa protecdo “ndo pode
ser fracionada em isoladas hipdteses, microssistemas, em autonomas fattispecie nao-intercomunicaveis entre
si, mas deve ser apresentada como um problema unitario, dado o seu fundamento, representado pela unidade
do valor da pessoa. Esse fundamento ndo pode ser dividido em tantos interesses, em tantos bens,como ¢
feito nas teorias atomisticas. A personalidade ¢, portanto, ndo um ‘direito’, mas um valor, o valor
fundamental do ordenamento, que esta na base de uma série (aberta) de situagdes existenciais nas quais se
traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela.” Ibid., p. 121.

839 LORENZETTI, Fundamentos do direito civil, p. 145.

#0 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado, p. 281.
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dignidade da pessoa humana e promover a justica social. Pela boa-fé¢ objetiva os
contratantes devem agir com eticidade, ou seja, pautar suas condutas pela lealdade e

correcdo, respeitando a pessoa humana que se encontra no outro pélo do contrato.

Percebe-se que o principio da boa-fé¢ objetiva apresenta-se por meio de uma
clausula geral, cujo fundamento ¢ a dignidade da pessoa humana. Cumpre salientar que as
clausulas gerais sdo instrumentos que oxigenam o sistema juridico, em face de ndo serem

pré-constituidas pelo legislador, mas construidas pelo julgador em cada novo caso.*"

A concrecdo da boa-fé objetiva alcanca valiosos resultados se realizada a luz da
hermenéutica filoséfica através da interpretagdo do mencionado principio com base na pré-
compreensdo do intérprete e afastada do senso comum teodrico, que coisifica as pessoas, os
comportamentos e as relacdes contratuais. Porém, essa leitura fenomenoldgico-
hermenéutica da boa-fé objetiva também, traz a tona a possibilidade de mostrar a

importancia da no¢do da pessoa humana e sua dignidade no contetido da boa-fé objetiva.

Constata-se, primeiramente, que pela analitica existencial a hermenéutica deixa de
ser método (aplicagdo em trés momentos), deixa de ser normativa, subsuntiva, dedutiva e
de cunho reprodutivo, e passa a ser filosofia, condi¢do de possibilidade de produzir
sentido, com base na compreensdo que se da no modo-de-ser do intérprete. Nesse sentido,
a “disposicdo que remete para a boa-fé ndo tem, ela propria, um critério de decisdo: a
interpretacdo tradicional de tal preceito ndo conduz a nada.” Na aplicagdo da boa-fé

objetiva “o processo subsuntivo torna-se impossivel.”**

Dai a necessidade da hermenéutica que absorva cada caso concreto com suas
peculiaridades, de forma unica, para que a decisdo possa produzir sentido, pois, no dizer

de Heraclito, “¢ impossivel banhar-se duas vezes na mesma agua do rio.”**

Por isso, cabe a doutrina e aos aplicadores do direito, com base numa pré-
compreensdo e na condi¢ao-de-ser-no-mundo, produzir o sentido do que ¢ boa-fé objetiva

num contrato especifico que esteja sendo analisado. Aqui surge a no¢do de compreensao

1 Observa Negreiros que “o sistema juridico, nesta nova ordem de idéias, tem o papel de ‘traduzir e realizar
a adequacdo valorativa e a unidade interior da ordem juridica’; ndo ¢ pré-dado, mas construido por uma
atividade hermenéutica que, como tal, ndo ¢ mais uma atividade puramente logico-subsuntiva [...].”
Fundamentos para uma interpretagdo constitucional do principio da boa-fé, p. 159.

#2 MENEZES CORDEIRO, Da boa-fé no direito civil, p. 42.

%3 STRECK, Hermenéutica Jjuridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito, p.
225.
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como possibilidade da interpretacdo. E mais, “cada interpretacdo ¢ uma nova interpretagao.
Cada texto juridico gera novos sentidos. Por isto ¢ impossivel reproduzir sentidos; sempre

atribuimos (novos) sentidos.”**

A tarefa de interpretar as relagdes contratuais, com o intuito de verificar a presenca
ou ndo da boa-fé objetiva, acontece em cada caso concreto na sua aplicagdo®’, sendo a
linguagem sua condi¢do de possibilidade, eis que representa a experiéncia do mundo que o
intérprete possui. Assim, “interpretar passou a significar applicatio, isto €, interpretar
significa que estamos sempre diante de um determinado caso, de uma situagdo concreta,
‘daquele caso’, e que nunca ¢ igual ao outro.”™® A applicatio supera o dualismo metafisico
e atribui sentido. O aplicador ndo deve agir como se fosse um autdomato a destacar o

sentido por meio da subsungdo®’, acreditando que primeiro interpreta para, depois,

compreender e, finalmente, aplicar.

Também cabe mencionar o aspecto da diferenga ontoldgica quando da aplicacao da
boa-fé objetiva nas obrigagcdes contratuais. Vé-se que a dogmatica juridica apega-se a uma
série de conceitualismos que procuram entificar o ser. Essa entificacio provoca um
ocultamento do ser, impedindo que ele seja desvelado.**® Assim,“somente sob o sol da
diferenca ontologica é que é possivel ultrapassar as armadilhas que as metodologias
metafisicas tém colocado nos caminhos daqueles que buscam novas posturas criticas para

o Direito.” %

%4 Ibid., p. 216.

$45 Refere Negreiros que “a aplicagdo do principio da boa-fé revela, em termos especificos, um fendmeno
estudado pela metodologia do direito como lhe sendo co-essencial. A boa-fé constitui um exemplo riquissimo
de como o Direito ¢ indissociavel de sua aplicacdo. Com efeito, a realizag@o do direito através da decisdo do
caso concreto ¢ constitutiva de seu contetido. A boa-fé em sua acepgdo objetiva, carece de uma concretizacao
metalegislativa, afigurando-se, por isso, como uma privilegiada base empirica para uma reflexdo justeoérica
que parta da premissa segundo a qual a decisdo — e portanto a interpretacdo — € parte constitutiva do Direito,
no sentido de que o Direito é construido, ¢ ndo pré-dado.” Fundamentos para uma interpreta¢do
constitucional do principio da boa-fé, p.19.

846 STRECK, Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou interpretamos porque
compreendemos? Uma resposta a partir do ontological turn, p. 263.

¥7 Cumpre frisar que o método subsuntivo ndo mais se encaixa na interpretagio dos contratos, hoje
repersonalizados, pois “na cldssica teoria da subsungdo a conclusdo da tarefa quanto a delimitagdo do sentido
do texto era tida como realizavel em abstrato e, tendo definido o fato no processo de conhecimento, bastaria
acoplar um sentido ao outro. A aplicagdo, assim, era vista como um segundo passo a ser dado apds a
interpretacdo, e esta era concebida como uma atividade intelectiva restrita aos limites das palavras da lei.”
SILVA FILHO, Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 108.

%% Para Heidegger “o ser é sempre o ser de um ente, e o ente sO é no seu ser. Nao ha ser sem ente.” STRECK,
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construggo do direito, p. 311.

9 Ibid., p. 220.
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Com isso, ndo ha como criar um padrao que represente a boa-fé objetiva e dele
deduzir o conteudo desta cldusula para todos os casos a serem apreciados. O

estabelecimento de um arquétipo ou padrao™’

representa um pré-juizo inauténtico, que
provocara a entificacdo do ser, gerando uma aplicagdo defeituosa do direito. Logo, o
contetdo da boa-fé objetiva tutelara efetivamente a confianca, protegendo a dignidade da

pessoa humana se for fixado na questdo analisada ¢ com base na diferenga ontologica.®"

A repersonalizacao nos contratos sera implementada quando o aplicador do direito
fixar o conteudo da clausula geral da boa-fé objetiva de forma auténtica, sem entificar o
ser. Assim, verbetes padronizados, conceitos prontos, rol de situacdes e deveres
representam formas de entificar o ser. Tais conceituacdes levam a uma interpretacao
baseada na subsunc¢ao e na dedugao e escondem a realidade. Logo, a applicatio é faticidade
e a compreensdo ¢ condi¢ao de possibilidade da interpretacdo, sendo elemento necessario

para a ruptura da idéia de subsuncao.

Observa-se, entdo, que em paises de modernidade tardia®”?, como é o caso do Brasil,
grande parte dos aplicadores do direito, com base no senso comum tedrico, ainda pensa e
se manifesta tendo como alicerce o modelo liberal-individualista originado no século
XVIIIL. Tais atitudes revelam pré-juizos inauténticos que impedem a irradiacdo dos efeitos
da Constitui¢do sobre o direito, em especial o privado. Por sua vez, essa aplicagdo

metafisica traz como conseqiiéncia a nao-implementagdo e efetivagdo do Estado

850 percebe-se a tendéncia dos aplicadores do direito de utilizar arquétipos ou padrdes para a concre¢io da
boa-fé objetiva. Ressalta-se que tal pratica entifica o ser e promove o seu velamento. Verifica-se na decisdo,
que segue, a presenca do pardmetro do ‘homem médio’. Indaga-se: quem é o homem médio? Ele ¢ um ser-
no-mundo? “CARTAO DE CREDITO. JUROS. LIMITACAO. EMPRESA ADMINISTRADORA DE
CARTAO DE CREDITO. BOA-FE OBJETIVA NO TRATO DA RELACAO OBRIGACIONAL, A SER
OBSERVADA POR AMBAS AS PARTES. 1. A empresa que ndo integra o Sistema Financeiro Nacional é
defeso praticar juros acima da taxa de 12% ao ano. 2. A espinha dorsal do vinculo juridico que une os
sujeitos na relacdo obrigacional reside na reciproca confianga, derivada da bona fides romana, que envolve os
sujeitos da relagdo juridica. Esta confianga, conjuntamente com o dever anexo de conduta, forma a boa-fé
objetiva, composta por uma regra socialmente indicada, cujo paradigma ¢é construido por padrdes de
corregdo, lisura e honestidade, inseridos na consciéncia do homem médio. 3. Ao utente de cartdo de crédito é
defeso propor agdo revisional, ao proposito de criar embarago a cobranga da parcela incontroversa do débito,
pena de revelar uma conduta desleal no campo da relagdo obrigacional, ofendendo o principio da boa-fé
objetiva, o qual deve ser observado na triplice fase vital da relagdo obrigacional: na sua formagdo, na sua
integragdo ¢ na sua execucdo. Recurso da autora provido, em parte. Recurso da ré improvido. (Apelacao
Civel N° 70006781280, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Clarindo Favretto, Julgado
em 06/11/2003).” Grifo nosso.

¥ SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 129.

852 Refere STRECK que “no Brasil a modernidade ¢ tardia e arcaica.” Jurisdi¢do constitucional e
hermenéutica: uma nova critica do direito, p. 62.
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Democratico de Direito, com o que o direito deixa de cumprir sua fun¢ao transformadora e

aumenta a desigualdade social. **

Diante da sociedade globalizada e complexa ¢ necessario que os operadores do
direito abandonem a dogmatica juridica, fundamentada no dualismo metafisico de cunho
reprodutivo. A interpretagdo ndo pode ser meramente subsuntiva, em especial quando visa
proteger a dignidade da pessoa ao preencher o conteudo da clausula geral da boa-fé

objetiva.

Num segundo momento, como fio condutor deste trabalho, observa-se que, diante
da repersonalizacdo do direito civil, a hermenéutica filosofica revela-se como um
importante instrumento para trazer a nogao de pessoa e de sua dignidade. Assim, o enfoque

existencial fenomenologico®*

de Heidegger apresenta-se como um viés que permite a
leitura da boa-fé objetiva nos contratos, partindo da pessoa humana como ser-no-mundo,

momento em que sua compreensﬁo mostra-se como um modo-de-ser.

Pela hermenéutica filos6fica®, a pessoa humana antes de “instaurar a relagdo de
conhecimento” ja se encontra inserida nela como ser-no-mundo. Verifica-se que o mundo
ndo existe por si mesmo € que somente “o ser-ai tem mundo”; portanto, a pessoa ndo
conhece um “mundo independente de si”, pois o ser se revela no decorrer do tempo e sua
revelagdo ndo se dad de “modo completo e absoluto”, mas de maneira continua e
permanente. O ser de um ente somente ¢ instaurado “a partir da compreensao do ser que o

ser-ai possui.”**

Com isso, numa relagdo contratual as partes ndo devem ser compreendidas apenas e
simplesmente como contratante ¢ contratado, vendedor e comprador, locador e locatario
etc., como se fossem desacopladas ou separadas do mundo que as antecede e ao qual
pertencem. Essa visdo de sentir-se inserido como ser-no-mundo revela a condi¢do histdrica
e finita do homem, possibilitando a prote¢do de sua dignidade através da boa-fé objetiva

nos contratos.

83 STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgio do direito, p.
299.

%% Vide alguns pontos importantes no pensamento de Heidegger no ponto 2.2.1.

853 Vide a evolugdo filoséfico-historica da nogdo de pessoa humana no ponto 1.2.1.

#56 SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 111.
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Para a aplicacdo da clausula geral da boa-fé¢ objetiva vislumbra-se a relevancia de
serem consideradas as pessoas integrantes do pacto como membros langados no mundo,
que ao mesmo tempo os antecede e os envolve. Desse modo, a pessoa humana nao pode
mais ser vista, juridicamente, como um “sujeito insular, abstrato, atemporal e despido de
historicidade, vincado por um antropomorfismo virtual, sem conexao direta e imediata com
a realidade historica.” Tal concepgao fez com que o direito contratual se afastasse da vida

de fato,*’ olvidando diferencas e desconsiderando o alter.

Ressalta-se, inicialmente, que, pela fenomenologia de Heidegger, a pessoa mostra-
se de modo historico, envolvida num meio social, vivendo conjuntamente com seus
semelhantes e com eles compartilhando experiéncias. Esse convivio social constréi sua
historicidade e seu continuo envolvimento no mundo, permitindo-lhe a manutencao de sua

condi¢do humana. O homem mantém-se humano convivendo com humanos.

Logo, a pessoa ndo se apresenta apenas no aspecto bioldgico, como se o fato de ser
humana “aflorasse” independente da sua histéria. Busca-se compreender o homem inserido
na historia na qual vive e da qual faz parte, ndo apenas como uma criatura da natureza.*®
Desse modo, somente a partir das obras do espirito humano ha a possibilidade de fixar algo

sobre a esséncia humana.’”

Para tanto ¢ necessario entender a pessoa segundo uma Otica real, concreta e
historica. Frente a repersonaliza¢do ndo existe lugar para a “absolutizacdo do individuo

como um °‘eu’ metafisico e sem vinculos historicos”*®

, pois antes de as partes serem
contratante e contratado, ou ap6s, na esfera judicial, autor e réu, sdo pessoas humanas que,
inseridas num contexto histérico de um mundo que as antecede e a par do interesse

envolvido na relagdo negocial, precisam ter sua dignidade protegida.*

857 FACHIN, Teoria critica do direito civil, p. 81-82.

858 Observa-se que “o mundo, incluindo-se ai o proprio homem, ndo é simplesmente uma substincia objetiva
colocada diante dos olhos humanos, mas sim uma percep¢do da natureza, dos objetos, de si e dos outros
mediada por um sentido que é sempre apreendido por alguém, ¢ a partir do qual, se pode dizer que o mundo
s6 o ‘ser-ai’ o tem, assim, como o proprio ser-ai so6 se revela enquanto ente a partir de uma compreenso
existencial e ndo como mera existéncia fisica e bioldgica.” SILVA FILHO, Pessoa humana e boa-fé objetiva,
p. 123.

%9 Ibid., p. 118.

80 NEGREIROS, Teoria do contrato: novos paradigmas, p. 4.

861 Assevera Bodin de Moraes que “é neste ambiente que se torna necessario reconhecer, cada vez mais, a
dimensdo atribuida pelo ordenamento juridico vigente ao principio da dignidade da pessoa humana. E, com
efeito, este o principio ético-juridico capaz de atribuir unidade valorativa e sistematica ao direito civil, ao
contemplar espacos de liberdade no respeito a solidariedade social. Tal é, justamente, a medida de aplicagéo
do principio da dignidade da pessoa humana: a ponderagdo, a ser feita em cada caso, entre liberdade e
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Nessa linha, ¢ importante ressaltar que o ser nao se manifesta por inteiro; a vida nao
se desvela na sua integridade, visto que, sempre que se descobre algum sentido, outros se
ocultam. Conforme a li¢do de Heidegger, ¢ necessario que se guarde o ser com cuidado,
pois o conhecimento da pessoa humana ndo se apresenta de modo inteiro e absoluto, mas

mostra-se de modo “histdrico, temporal ¢ situacional”.**

Destarte, infere-se que “ndo ha um sujeito sem mundo, assim como nao ha,

783 Tal afirmagdo demonstra o carater

igualmente, um sujeito isolado dos outros.
existencial da pessoa, mostrando-a em sua concretude, em sua relagdo com as demais,
reforcando a repersonalizacdo contratual. Em especial, destaca e valoriza a nogdo da
confianca que deve nortear as relacdes contratuais, fazendo com que os contratantes
pautem suas condutas na ética, na confianca reciproca, para alcangar as legitimas

expectativas.®

E relevante para as obrigagdes contratuais que o ser-ai na condi¢do de ser-no-
mundo também se mostra como um ser-com, ou seja, existe €, a0 mesmo tempo, ¢ cercado
por outras pessoas, com as quais convive e forma o meio social, sendo imprescindivel que
a dignidade de todos seja respeitada. Tal nocdo de respeito pode ser explicada pela licdo de
Kant e fundamenta-se num principio moral que, “submetido a prova da universalizagdo”,

torna-se um imperativo categorico.* Esse imperativo determina que a pessoa deve agir de

solidariedade, termos que, stricto sensu, sdo considerados contrapostos. De fato, a imposicdo de
solidariedade, se excessiva, anula a liberdade; a liberdade desmedida ¢ incompativel com a solidariedade.
Todavia, quando ponderados, seus conteudos se tornam complementares: regulamenta-se a liberdade em prol
da solidariedade social, isto ¢, da relagdo de cada um com o interesse geral, o que, reduzindo a desigualdade,
possibilita o livre desenvolvimento da personalidade de cada um dos membros da comunidade.” Constitui¢do
e direito civil: tendéncias, p. 109.

862 SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 43.

863 SILVA FILHO, Pessoa humana e boa-fé objetiva, p. 129.

864 Ressalta-se que a boa-fé objetiva busca proteger a confianca entre as partes para que busquem as
legitimas expectativas no pacto avengado, abrangendo inclusive as fases pré e pds-contratual, como se v€ no
julgado que segue: “REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. RESPONSABILIDADE PRE-
CONTRATUAL. PRINCIPIO DA BOA FE OBJETIVA DOS CONTRATOS. Negociages preliminares a
induzir os autores a deslocarem-se até o Rio de Janeiro para a aquisi¢do de veiculo ‘semi-novo’ da ré, na
companhia de seu filho ainda bebé, gerando despesas. Deslealdade nas informagdes prestadas, pois oferecido
como ‘uma joia de carro’, ‘impecavel’, gerando falsas expectativas, pois na verdade o veiculo apresentava
pintura mal feita, a revelar envolvimento em acidente de transito. Omissdo no fornecimento do historico do
veiculo que poderia confirmar as suspeitas de tratar-se de veiculo batido. Danos materiais, relativos as
passagens aéreas ¢ estadia ¢ danos morais decorrentes do sentimento de desamparo, frustragdo e revolta
diante da proposta enganosa formulada. Sentenca confirmada por seus proprios fundamentos. (Recurso Civel
N° 71000531376, Segunda Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Ricardo Torres Hermann,
Julgado em 08/09/2004).”

865 Refere Kant que “o imperativo categorico ¢, portanto, inico e pode ser descrito da seguinte forma: age so
segundo mdxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal.” Fundamentagdo da
metafisica dos costumes e outros escritos, p. 51.
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modo que sua acdo possa tornar-se norma para os demais. Essa consciéncia moral que
decorre da autonomia, do agir corretamente, como se sua acdo fosse se tornar regra

universal, ¢ que explica a dignidade da pessoa humana. *°

Salienta-se que a pessoa humana, além de ter uma condicdo historica de ser-no-
mundo, também possui um modo-de-ser, uma faticidade. Assim, na perspectiva
existencialista de Heidegger, o ser-ai*’ se apresenta “como um ente que deriva do ser e por
ele ¢ guiado”; ¢ dotado de inimeras possibilidades, mas deve ter consciéncia de seus

limites e de sua condi¢ao finita.*®

Nessa existéncia de finitude, o homem percebe que se lhe abrem intimeras

869

possibilidades®™ durante sua vida, porém a maior e inevitavel ¢ a de ndo ter mais
possibilidades e morrer. Por causa de sua finitude o homem vive a angustia de nao
conseguir completar seus projetos. Essa disposicdio de animo ou faticidade ¢

fenomenoldgica, pois ndo pode ser definida por uma teoria, mas tdo-somente ser vivida.

A faticidade® revela a vivéncia do dia-a-dia da pessoa humana, o modo-de-ser
concreto e relacional do homem, que s6 pode ser compreendido vivendo. Na relagao
contratual, esse existencial ¢ de grande relevancia para a protecdo da dignidade da pessoa
humana por meio do principio da boa-fé objetiva, pois a palavra dada, a promessa realizada

1871

e a confianca estabelecida acontecem no mundo real®”’, entre pessoas pertencentes a um

contexto historico.

866 SILVA FILHO, Pessoa humana e boa-fé objetiva, p.126.

867 Refere Silva Filho que o ser-ai na condi¢io de um ente deriva do ser, sendo por ele guiado. “A liberdade
nestes termos € aquela possivel dentro de nossa situagdo finita. Estar em contato com suas possibilidades &,
antes de mais nada, ter consciéncia dos proprios limites e encontrar-se no carater situado e projetado de todo
ser-ai. E por isso que o ser-ai ¢ um existencidrio, ndo porque ele instaure algo enquanto fonte absoluta, mas
sim porque s6 através dele o ser se manifesta.” SILVA FILHO, Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo
privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual, p. 145.

8 SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 145.

89 Observa-se que na analitica existencial do dasein as condi¢des de possibilidades ndo se apresentam de
modo pleno, assim para descrevé-las no circulo hermenéutico tem que se apoiar nelas mesmas, ou seja, para
descrever os preconceitos tem que se apoiar nele mesmo. Ibid., p. 137.

870 para Heidegger a faticidade é o “carater fatual do fato da pre-sen¢a em que, como tal, cada pre-senga
sempre €.” Ser e tempo I, p. 94.

7' A confianga ¢é protegida pela compreensdo do modo-de-ser dos contratantes. A decisdo abaixo demonstra
que a relacdo contratual efetivou-se com a simples ‘anota¢do em caderno’, revelando uma pratica comercial
antiga e em desuso, diversa daquelas que acontecem numa sociedade de massa e complexa, como a atual.
“COBRANCA. PRESTACAO DE SERVICOS DE BELEZA, E COMPRA E VENDA INFORMAL DE
PRODUTOS COLONIAIS (MEL, QUEIIO, ETC). SISTEMA DE ANOTACAO EM CADERNO.
ADMISSAO DA RELACAO JURIDICA, COM ACEITACAO DO REFERIDO SISTEMA DE
CONTROLE DE PAGAMENTOS PELO COMPRADOR. RELACAO DE CONFIANCA ENTRE AS
CONTRATANTES, CALCADA NA BOA FE OBJETIVA. AUSENCIA DE PROVA DO PAGAMENTO.
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Nesse sentido, ¢ importante perceber que os contratantes ndo sdo entes abstratos,
coisificados ou desumanizados, que assumiram uma obrigacdo contratual. Ao contrario,
por sua faticidade, sdo pessoas reais e possuem uma vivéncia propria que as faz diferentes
das demais, tornando-as merecedoras de prote¢do a confianca depositada no contrato.
Compreende-se, assim, que o conteido da boa-fé objetiva revela-se pelo modo de ser, ¢

fenomenologico.

A projecdo da repersonalizagdo nos contratos assentada no principio da boa-fé
objetiva abandona®? as concepgOes abstratas e genéricas do sujeito de direito e busca
proteger a confianga, para que o contrato se desenvolva com lealdade, seriedade, correcao
e probidade, resguardando as legitimas expectativas dos contratantes®”, pessoas reais, de
carne e 0sso, inseridas num contexto social. Nessa linha, a repersonalizacdo busca a
protecdo da dignidade da pessoa humana, mormente nos contratos, buscando resgatar “a

99874

reciprocidade e a confianca que estdo presentes na promessa”™’, revelando-se pela boa-fé

objetiva.

SENTENCA MANTIDA. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. (Recurso Civel N° 71001014505,
Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Heleno Tregnago Saraiva, Julgado em
14/12/2006).”

%72 Ressalta Fachin que o direito civil contemporineo tem a tendéncia de abandonar nogdes genéricas e
abstratas tanto em relacdo ao sujeito de direito como ao objeto da relagdo juridica. “Nos dias correntes, a
relacdo juridica estd passando por uma transformacdo significativa, a partir de uma nova formulagdo, que
deixa o cunho o cunho da abstragdo e da generalidade de lado e que leva sempre em conta a situagdo concreta
do sujeito e do objeto da relagdo juridica. [...] Em dimenséo elastecida do objeto imediato se localiza um
determinado comportamento. A referéncia mediata é aquilo que é tangivel ou corpdreo. Portanto, o que passa
a avultar no objeto da relacdo juridica sdo os comportamentos, ou seja, dar relevancia, por exemplo, a boa-
fé, a confianca, valores que juridicamente passam a ser recuperados. O objeto ndo ¢ mais algo em si; passa a
ter fungdo.” Teoria critica do direito civil, p. 89-90.

873 Verifica-se no julgado a quebra da confianca e da reciprocidade entre os contratantes. A conduta de uma
das partes fez com que a outra ndo alcangasse as legitimas expectativas que depositava no pacto. “ACAO
DECLARATORIA. SEGURO DE VIDA. READEQUACAO DE CARTEIRA. RENOVACAO ONEROSA
AO CONSUMIDOR. IMPOSSIBILIDADE, NO CASO. INDEVIDA A PRETENSAO DE QUE O AUTOR
FIRME NOVO CONTRATO DE SEGURO, ADAPTADO A LEI 9.656/98, COM CUSTOS MAIS
ELEVADOS, SOB PENA DE CANCELAMENTO DA APOLICE, POR DECISAO UNILATERAL DA
SEGURADORA, SOB PENA DE AFRONTA AO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA, NAO TENDO,
NO CASO, O SEGURADO ADERIDO AO NOVO PLANO DE SEGURO. INTELIGENCIA DOS ARTS.
35, § 4° E 35-E, 1II, DA LEI N° 9.656/98. PRECEDENTES. RECURSO IMPROVIDO. (Recurso Civel N°
71001177211, Segunda Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Maria José Schmitt Santanna,
Julgado em 14/02/2007).”

874 Explica Silva Filho que “é necessario resgatar no contrato a reciprocidade e a confianca que estdo
presentes na promessa. A promessa, em principio, tem como garantia a palavra dada, e a razdo moral do
porqué ela deve ser cumprida se apdia na possibilidade de um contar com, de um certo principio da
fidelidade. Quando a palavra da promessa recebe a chancela juridica, ela passa a ser um contrato. Neste
momento, a expectativa que a promessa gera no outro se transforma em direito. E precisamente aqui que o
foco no direito subjetivo tende a eclipsar o aspecto solidario e moral sobre o qual o contrato se sustenta. Dai
por que o sistema juridico ndo pode fechar-se em si mesmo, como propunha a pandectistica alema e seus
assemelhados analiticos, ndo pode perder a conex@o com o sistema ético, nem tampouco com o politico.”
Pessoa humana e boa-fé objetiva, p. 135.
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Assim, a boa-fé objetiva retrata a “necessidade social e institucional”™” de que os
contratantes possam manter a confianga mutua, resultante da promessa no pacto, pois disso
emergem deveres de conduta avoluntaristicos®®, justamente para resguardar esse ato de
confiar. Porém, ndo existe um padrdo fixo, um arquétipo pronto e definido da boa-f¢
objetiva para cada espécie contratual, visto que cada contrato possui suas peculiaridades e
as pessoas envolvidas possuem uma determinada pré-compreensdo, historicidade e
faticidade proprias, o que impossibilita outra situa¢do idéntica. Nesse sentido, para o
pensamento heideggeriano “o ser ¢ sempre o ser de um ente, e o ente s6 ¢ no seu ser. Nao

ha ser sem ente.” ¥’

Entretanto, ressalta-se que a desmedida abstragdo oriunda do modelo classico do
contrato ainda hoje reflete seus efeitos, escondendo por trds do conceito de sujeito de
direito a concepcdo de pessoa humana, ou seja, de um ser humano real, que possui
necessidades basicas de alimenta¢do, moradia, educacdo, saide e outras para serem
satisfeitas®’; que possui suas proprias particularidades, as quais o distinguem de todos os
879

demais e o fazem um ser unico, enfim, uma pessoa que necessita ter sua dignidade

respeitada para continuar sendo humana.

7 SILVA FILHO, Pessoa humana e boa-fé objetiva, p. 134.

%76 Os deveres instrumentais ou anexos nio constam de rol taxativo surgem no caso concreto e seu contetido
deve ser fixado pela necessidade de protecdo das pessoa envolvidas. Exemplifica-se tais deveres com as
decisdes que seguem: “ACAO DE DESCONSTITUICAO DE DEBITO. COBRANCA DE ENCARGOS E
TAXAS DE MANUTENCAO DA CONTA-CORRENTE. DEVER DE INFORMACAO VIOLADO. Nio se
concretizando o contrato de financiamento, tnica razio para a abertura de conta concorrente, ndo se justifica
a manutencdo da mesma apenas para a cobranca de taxas. Descumprimento ao dever de boa fé objetiva.
Instituicdo financeira que ndo notifica o correntista quanto ao seu interesse na manutengdo do contrato
firmado, alertando-o em relagdo aos encargos e taxas a serem cobrados, descumpre o dever de lealdade e
de informacio, estabelecidos no art. 6° do CDC. Sentenca confirmada por seus proprios fundamentos.
Recurso improvido. (Recurso Civel N° 71000872283, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais,
Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 29/06/2006).” Grifo nosso.

“FURTO DE VEICULO EM ESTACIONAMENTO DE RESTAURANTE. APLICACAO DA SUMULA N.
130 DO STJ. OBRIGACAO DE INDENIZAR. DEVER ANEXO DE PROTECAO DOS INTERESSES
DO OUTRO CONTRATANTE, DERIVADO DA BOA FE OBJETIVA. Ante a ndo entrega de tickets
comprobatdrios do estacionamento no restaurante, a prova de que o veiculo furtado 14 se encontrava pode ser
feita por outros elementos probatdrios como o boletim de ocorréncia logo apds o furto e a propria prova
testemunhal. RECURSO DESPROVIDO. (Recurso Civel N° 71000855809, Terceira Turma Recursal Civel,
Turmas Recursais, Relator: Eugénio Facchini Neto, Julgado em 20/06/2006).” Grifo nosso.

877 STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgio do direito, p.
311.

8 EACHIN, Teoria critica do direito civil, p. 85.

79 A decisdo refere a historicidade e a faticidade de uma das partes num contrato de fornecimento de 4gua. E
com base nessa realidade, que retrata a miséria e a exclusdo, decide com base na dignidade da pessoa
humana. “APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA. FORNECIMENTO DE AGUA POTAVEL.
INADIMPLEMENTO. PESSOA HUMILDE E DESEMPREGADA. IMPOSSIBILIDADE DE
PAGAMENTO. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. IMPOSSIBILIDADE DE CORTE NO
FORNECIMENTO. A Constituigdo Federal quando estabelece a competéncia em tema de servigo publico
estd, na verdade, estabelecendo dever e obrigacdo constitucional de o Poder Publico prestar o servico. O
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Pela boa-fé objetiva e conseqiiente tutela da confianga, emerge a importancia da

#0 ¢, com ela, da dignidade da pessoa humana®', que sempre deve ser respeitada

alteridade
e protegida na convivéncia em sociedade. Nao existe dignidade se ndo forem atendidas as
necessidades fundamentais do ser humano, se nido for reconhecida a liberdade do outro € se
nao for visto como alguém real, que tem sua historicidade e um estado de animo préprio,

882

representado por sua faticidade®™, pelas escolhas que fez, pelas possibilidades que ainda

tem, mormente pela certeza de sua finitude.**

servigo de fornecimento de agua potavel é de interesse local, sendo dever do Municipio (CF, art. 30, V),
servigo esse que, embora passa ser concedido, deve sempre ser prestado de forma adequada, continua e
tempestiva (CF, art. 175, IV, e art. 241), asseguradas a mantenga de servigos de atendimento ao usuario ¢ a
avaliagdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servigos (CF, art. 37, § 3°, I). Em face do principio da
dignidade da pessoa humana, fundamento da Reptblica e do Estado Democratico de Direito, o servigo, se
for o caso, deve ser prestado aos pobres, humildes ¢ desempregados independentemente de pagamento. O
fato de haver concessao nao desonera o Poder Publico constitucionalmente devedor do servigo de fazer a
prestagdo gratuita a quem ndo pode pagar, podendo o concessiondrio cobrar do Poder Publico concedente o
valor do servico que tem de prestar a quem ndo pode pagar. Os pobres, humildes e desempregados nao
podem ser obrigados a beber e a preparar alimentos com agua contaminada porque ndo tém condi¢des de
pagar pelo fornecimento, o qual é dever constitucional do Poder Piblico. Servigo publico essencial, que se
constitui como monopdlio do Estado, ndo pode ser prestado somente aqueles que tém condi¢des de pagar,
com exclusdo dos pobres e marginalizados. APELO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70018032490,
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Addo Sérgio do Nascimento Cassiano, Julgado
em 28/02/2007).” Grifo nosso.

880 Refere Aguiar que “a alteridade pode ser vista e vivida como condigdo prévia, como anterioridade
existente que esta a minha frente e que me obriga a responder a ela em termos de conduta e posigdes perante
o mundo. E o rosto doutro que existe, que sofre, que me desafia, que sente, que pulsa e erra, que sofre e vive
a dor, a alegria e as opressoes, que exige a construcdo ética, [...] .” AGUIAR, Alteridade e rede no direito, p.
15. Complementa o autor que “[...] o caminho possivel é o da ética, que originariamente estd presente na
condi¢do humana, que se depara com o rosto do outro a sua gente e dentro de si mesmo, o que nos leva a
necessidade de pensarmos a ética e o direito a partir do aprofundamento da presenga do outro, na aceitagdo
de sua diferenga e no seu acolhimento necessario para constituir a dinamicidade da relagdo eu-outro.” Ibid.,
28.

881 Exalta Bodin de Moraes a necessidade “de buscar e consolidar a primazia da dignidade da pessoa humana,
consagrando-lhe plena e absoluta eficacia também no contexto que a ela mais diz respeito, na ordem juridica
que regula suas relagdes mais importantes justamente porque sio as relagdes que a tocam mais de perto, isto
¢, o direito civil. Com Paul Valery, reafirme-se que “o que ha de melhor no novo ¢ o que responde ao desejo
mais antigo’.” Constitui¢do e direito civil: tendéncias, p. 113.

2 0 julgado mostra o dever de cooperagdo e lealdade decorrente da boa-fé objetiva, em face da situacio
econdmica de uma das partes. Revela a importancia de compreender a pessoa por seu modo-de-ser, por sua
faticidade. “SERVICOS DE FORNECIMENTO DE AGUA. ACAO REVISIONAL DE DEBITO,
CUMULADA COM PEDIDOS COMINATORIO DE RESTABELECIMENTO DO FORNECIMENTO
D’AGUA E DE INSTALACAO DE HIDROMETRO. 1. Inadimpléncia. Possibilidade juridica do
parcelamento. O Principio da Boa Fé Objetiva constitui-se em fundamento juridico que permite a revisdo
dos contratos de fornecimento de energia elétrica, nas hipoteses em que, involuntariamente, ha o
superendividamento do consumidor, pois impde o dever de cooperacgao e lealdade entre os contratantes.
2. Alegacdo de prejuizo em fungdo da cobranga de consumo presumido. Descabimento. O uso do hidrometro
objetiva apurar o excesso de consumo a partir da tarifa basica estabelecida em lei. Inexisténcia de ilegalidade
na conduta da ré. Impossibilidade de impor a instalagdo do hidrometro. Valores devidos, uma vez que
decorrentes de parcelamento ja concedido, na esfera administrativa, pela concessionaria de servico publico.
Provimento do recurso nesse ponto. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (Recurso Civel N°
71001004274, Terceira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado
em 28/11/2006).” Grifo nosso.

3 SILVA FILHO, Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito
contratual, p. 152-153.
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A par da necessidade de proteger a confianga nos contratos pelo principio da boa-fé
objetiva, hd que se dizer que parte numerosa e expressiva da populagao excluida
socialmente sequer tem acesso a circulacdo e distribuicdo de bens, encontrando-se a
margem dos contratos, vivendo no mais completo abandono e desrespeito a sua
dignidade.Tal fato retrata uma sociedade excludente e um sistema juridico que ndo

concretiza os valores constitucionais.

A propdsito, a fenomenologia do ser-ai revela-se como um importante viés para a
filtragem dos valores contidos na Constitui¢do Federal, na medida em que procura focar a
importancia da pessoa, mostrando-a na sua vida real, como ser-no-mundo, enfatizando que
compreender ¢ um modo de ser. Assim, entender a pessoa dentro de sua historicidade e
faticidade ¢, sem duvida, compreender a necessidade de protecao a sua dignidade. Salienta-
se que “o respeito a pessoa humana, Uinica em sua individualidade mas necessariamente
solidaria da comunidade em que se encontra inserida, resta talvez o Uinico principio de
coeréncia possivel em um democracia humanista, e que, confia-se, um dia venha a ter

alcance universal.”®*

Por fim, constata-se que a hermenéutica filos6fica pode mostrar a pessoa humana,
por meio de sua concretude, situando-a nas relagdes com os demais, na esfera de
existéncia, remetendo-a a0 mundo da experiéncia, como algo que s6 pode ser vivido. Com
base nessa leitura fenomenologica, a boa-fé objetiva exalta o respeito a confianga e a
reciprocidade nos contratos, valorizando a realizacdo das expectativas e eticizando a
relacdo contratual, em vista da protecdo do homem. Essa tutela da confianga concretiza a
dignidade da pessoa humana, pois a vé de modo existencial, real, que ndo se define a

priori, mas na vivéncia.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao final deste estudo, constata-se que a realidade contratual encontra-se em
permanente questionamento, devendo ser entendida e construida no caso concreto, visto
que sua compreensao ndo se revela no conhecimento, mas no modo-de-ser, ou seja, em
cada aplicagdo. Percebe-se que a sociedade atual, que ¢ marcada por uma modernidade
liquida, sofre alteracdes em ritmo acelerado, e o direito, como ciéncia social, deve estar
aberto a essas modificagdes. Com isso, o direito civil sofreu nos ultimos tempos

transformagdes que provocaram ruptura com antigos e inabaldveis padrdes.

Tais mudancas decorreram do fendmeno da constitucionalizagdo do direito civil,
que irradiou os valores constitucionais sobre o ordenamento juridico, revelando que o
direito civil ndo € neutro, mas possui uma fun¢ao politica que o aproxima da Carta Magna

e mostra a estreita relacdo entre Estado e sociedade.

Contudo, observando a historicidade do direito civil e da Constituicdo até chegar
aos dias atuais, constata-se que no Estado Liberal de Direito as normas constitucionais
limitavam-se a prever a organizagdo do Estado e a proteger os direitos fundamentais
individuais, apresentando-se alheias ao direito civil. As normas civis, por sua vez, eram
apoliticas, ndo sofriam incidéncia constitucional e apareciam organizadas nas codificagdes,
que detinham a posi¢do de nticleo do sistema juridico; caracterizavam-se por serem neutras
e conceber 0 homem de modo abstrato, traduzindo seu pensamento na igualdade formal e
na autonomia da vontade. Tal modelo constituiu-se num instrumento de dominagao dos

ricos sobre os pobres, gerando desigualdade e exclusdo social.

Com relacao ao direito contratual, nessa fase, constatou-se que vigorava a espécie
classica do contrato assentanda no modelo juridico oriundo do racionalismo, escola que
entendia a pessoa a luz da razdo, como um sujeito com respostas prontas e acabadas,

senhor de verdades absolutas e indiscutiveis. Tal pensamento serviu de base para o

84 BODIN DE MORAES, Constitui¢do e direito civil: tendéncias, p. 113.
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positivismo, que veio a se constituir num sistema fechado, auto-referente e representado
pela forga da lei. Nessa linha, somente ¢ direito o que o direito diz que ¢ direito; logo, se

for juridico basta, ndo precisa ser ético.

No Estado Liberal a teoria tradicional do direito civil valorizou o saber acumulado,
a organizagdo de categorias como sujeito de direito, relagdo juridica, negocio juridico etc.,
bem como enalteceu a funcionalizagdo destes conceitos. Nessa realidade, a obrigagdo
contratual foi compreendida como a expressdo maxima da autonomia da vontade,
fundamentada na liberdade, na igualdade formal e no individualismo. Entretanto, esse
modelo, que causou injusticas e exclusdo social, foi decaindo e enfraquecendo a concepgao
de relagdo juridica e de sujeito de direito definidos de modo abstrato, preestabelecido e
abstraido do mundo da vida. Ruiu, pois, o dogma dos valores absolutos da seguranca, da

certeza e da estabilidade.

Num segundo momento, por meio do Estado Social, a Constitui¢do passou a
valorizar a questdo social e a representar um instrumento de justica social, vindo a
influenciar o direito civil, amenizando sua concepc¢do individual-liberalista. Com isso, as
codificacdes perderam o carater de centro do sistema juridico, surgindo os microssistemas.
Assim, o crescimento dos interesses coletivos levou a publicizacdo do direito privado,
reduzindo a cléssica divisdo entre publico e privado, visto que o direito civil ndo conseguiu
ficar afastado do interesse publico. No direito contratual, o Estado limitou a autonomia da
vontade, relativizando a liberdade contatual para restabelecer a comutatividade nos pactos,
mormente para combater as clasulas abusivas. No mesmo sentido, estabeleceu limites ao
fenomeno da massificacdo, surgindo a figura do consumidor e a defesa de seus direitos,

mostrando-o merecedor de protecdo e amparo, por ser hipossuficiente e vulneravel.

Ressalta-se que, o Estado Social caracterizou-se por ser interventor, momento em
que aumentou sua area de atuacdo e reduziu o espaco da autonomia privada. Diante dessa
forma interventora revelou-se um Estado com estrutura centralizadora, com presenga
marcante em todos os setores e com nitidas tendéncias monopolizadoras, totalizantes e
burocraticas. Apresentou-se com um modelo totalitario impedindo o desenvolvimento da
democracia e da atuacdo dos sujeitos sociais. Porém, mesmo com matriz interventora e
assistencialista ndo foi capaz de suprimir diferengas sociais e econémicas. Enfim, o Estado
Social causou desencanto, pois ndo conseguiu realizar as aspiragdes sociais, vindo a ser

sucedido pelo Estado Democratico de Direito.
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O Estado Democratico de Direito, por sua vez, surgiu da necessidade de concretizar
um regime democratico, bem como de efetivar a protecao a pessoa humana. Desse modo,
sua finalidade ¢ a transformacdo da situacdo vigente, buscando a justi¢ca social e a
reestruturacdo das relagdes sociais, pela dignidade do ser humano e pela consideragdo da
pessoa como membro de uma comunidade. Com base na democracia e na defesa dos
direitos humanos, o Estado Democratico de Direito reconhece a atuacdo dos sujeitos
sociais, ndo s6 os partidos, sindicatos, eleitores etc., mas também os movimentos sociais,

abrindo, assim, o espago para a pluralidade e a diversidade.

No Brasil a passagem para o Estado Democratico de Direito foi marcada por grande
mobilizagdo e participacdo popular que culminou na eleicdo e instalacio de uma
Assembléia Nacional Constituinte. De forma democratica e direta incumbiu-se
legitimidade a um Poder Constituinte para elaborar e promulgar a Carta Magna de 1988,
que por sua vez, fixou como fundamentos do Estado Democratico de Direito a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores do trabalho, da livre iniciativa e do

pluralismo politico.

O Estado Democratico de Direito compreende as relagdes sociais segundo o prisma
da solidariedade e de valorizagdo do ser humano, intensificando a publicizagdo do direito
privado. Portanto, esse Estado, assentado nos ideais democraticos ¢ na defesa dos direitos
humanos, passou a ver a Constituigdo nao apenas como uma Carta Politica, mas como
centro do ordenamento juridico, refletindo seus efeitos sobre todos os demais ramos do

direito.

Com isso, promoveu a constitucionaliza¢do do direito civil, oportunidade em que a
Constituicao Federal de 1988 disciplinou questdes que até entdo eram regradas pelo direito
privado, como familia, propriedade e contratos, com o intuito de sedimentar o Estado
Democratico de Direito. Dessa maneira a Constituigdo Federal passou a representar a fonte
de valores que embasam o Codigo Civil, dando énfase ao valor maior, que ¢ a pessoa

humana.

Ressalta-se a primazia da pessoa humana como fim do Estado Democratico de
Direito, ndo existindo prioridade maior do que o respeito ¢ a defesa do homem e sua
dignidade, em todas as dimensdes. Essa defesa incondicionada da pessoa humana também

decorre da internacionalizacdo dos direitos humanos, visto que o homem passou a ser
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entendido como cidaddo do mundo, devendo ser respeitado onde quer que se encontre ¢
protegido em qualquer situagdo. Diante disso, constata-se que a dignidade da pessoa
humana ndo ¢ apenas um valor supremo que alicer¢a o sistema juridico nacional, mas

representa matéria de direitos humanos, referindo-se a toda a humanidade.

Para tanto, observou-se na evolugao filosofico-histdrica da nogdo de pessoa humana
que a corrente existencialista de Heidegger mostra-se como uma importante leitura para a
concretizacao desses ideais de protegdo a pessoa. Nesse viés, o homem ¢ visto como um
ser Unico e insubstituivel, que vive inserido na sociedade, num constante relacionamento
para inteirar-se com os demais e completar-se. A pessoa constitui-se num ser-no-mundo
envolvido num horizonte histérico-cultural e precisa ter sua condicdo humana mantida pela

protecdo a sua dignidade.

A dignidade da pessoa na condi¢ao de valor maior, juntamente com o direito a vida,
serve de fundamento aos direitos humanos e como fim ao ordenamento juridico,
revelando-se como base para os principios da igualdade, liberdade, integridade fisica e
moral e solidariedade. Portanto, a dignidade representa um valor em constru¢do, um
conceito moldado de forma constante e dinamica, no dia-a-dia, no viver do homem, em
permanente relagdo com o ambiente. A dignidade ndo pode mais ser apresentada por uma
nog¢ao metafisica e estatica, como algo que pode ser apreendido ou definido, como o fez o
racionalismo; ao contrario, constitui um valor que identifica o ser humano como algo que
ndo pode ser definido, mas que deve ser vivido pela sua historicidade, sua finitude, seu ser-

I4

at.

Assim, os principios constitucionais, especialmente o da dignidade da pessoa
humana, irradiaram-se no direito civil e, conseqiientemente, nos contratos, com o objetivo
de valorizar a pessoa, reduzir a desigualdade e promover a justica social. Tal fenomeno foi
denominado de repersonalizagao ou despatrimonializagdao do direito civil, eis que rompeu
com o dogma individualista e patrimonialista dominante, e colocou a pessoa humana como
centro do ordenamento juridico. A pessoa encontra-se na condi¢do de “sol” do sistema, em

torno do qual o ordenamento juridico gira na defesa de sua dignidade.

Repersonalizar significa repensar o direito, colocando-o a servigo da vida, bem
como reler categorias do direito civil, passando a entender a pessoa ndo mais como um

sujeito de direito abstrato, ou determinado por fatores puramente bioldgicos, mas como um



193

ser-no-mundo, que vive num plano real, que € visto com um fim, estd inserido num meio

social e necessita de protegdo a sua dignidade.

Nesse contexto, entrou em vigor o Cdédigo Civil de 2002 contendo uma estrutura
com sistema aberto, sedimentada na principiologia constitucional, como também trazendo
clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados. Em especial no direito contratual,
vislumbram-se a presenca e a importancia das cldusulas gerais, que sdo instrumentos que
oxigenam o sistema juridico, em face de ndo serem pré-constituidas pelo legislador, mas
construidas pelo julgador em cada novo caso, como, por exemplo, a boa-f¢ objetiva.

Assim, a boa-fé nos contratos, funda-se na lealdade, na solidariedade e na justica social.

Portanto, a conceituagdo do contrato no Estado Democratico de Direito, em face da
principiologia constitucional, mais especificamente da dignidade da pessoa humana e da
justiga social, s6 pode ser pré-compreendida pela sua fungdo social e pela boa-fé objetiva.
O contrato s6 pode ser entendido no caso em concreto, diante das situagdes vividas pelos

contratantes.

Logo, as diretrizes do Coddigo Civil na seara contratual encontram-se
fundamentadas na eticidade e na socialidade, ou seja, na valoriza¢do da pessoa humana e
na solidariedade social. Nesse sentido, da eticidade decorre o principio da boa-fé objetiva,
que tutela a confianga, e da socialidade advém o principio da fun¢do social do contrato,

que atribui uma qualidade solidarista ao contrato, determinando que tenha uma utilidade.

Em especial, os reflexos da repersonalizacdo projetam-se nos contratos pela
prote¢do da confianga por meio da boa-fé objetiva, tutelando a conduta dos contratantes e
determinando que eles se portem com lealdade e correcdo. A boa-fé objetiva promove a
eticizacdo das relagdes contratuais, fazendo prevalecer a valorizagdo da dignidade da

pessoa sobre a autonomia da vontade.

A boa-fé objetiva fundamenta-se na dignidade da pessoa humana, revelando trés
importantes fungdes, ou seja, como canome hermenéutico, como forma de limitacdo dos
direitos subjetivos e, sobretudo, na criacdo de deveres juridicos, denominados de anexos.
Tais obrigacdes representam um dever de conduta das partes contratantes, caracterizando-
se por serem avoluntaristicos, ndo existirem em numero fechado, apresentarem-se

exemplificativamente como deveres de prote¢ao, de informagao, de corregdo, de sigilo, de
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lealdade, de cooperagdo etc. Os deveres anexos, ou instrumentais, dependem do caso em

concreto, bem como das partes envolvidas.

Porém, inobstante as transformacgdes juridicas ocorridas, parte dos aplicadores do
direito ainda se encontra amarrada a um modelo liberal-individualista-normativista do
contrato, no qual a autonomia da vontade representa o seu nicleo e as palavras refletem a
esséncia das coisas. Assim, a hermenéutica filoséfica aparece como oposicdo a este
pensamento dogmatico, representando uma importante contribuicdo para a aplicacdo das
normas contratuais, eis que o aplicador sé interpreta porque compreendeu, sendo a

compreensdo a condi¢ao de possibilidade de toda a interpretagao.

Com isso, a hermenéutica filos6fica mostra-se um excelente caminho para
conceituar o contrato, porém a sua no¢ao s6 poderd ser dada no caso concreto, sendo a
linguagem sua condicdo de possibilidade. Somente a pré-compreensdo gera a
compreensdo, a qual se da pelo modo-de-ser-no-mundo; assim, a applicatio atribui
sentido. Da mesma forma, igual raciocinio deve ser seguido para a aplicacdo da
principiologia contratual e da clausula da boa-fé objetiva, pois, a luz da hermenéutica
filosofica, sdo faticidade e historicidade, devendo ser identificadas somente no caso

concreto.

Verifica-se, sob o angulo da interpretacdo, que a aplicacdo da boa-fé objetiva deve
ser realizada com base numa pré-compreensdo (estrutura prévia, visdo prévia e concepgao
prévia), definida pela historicidade e faticidade (condicdo de possibilidade de
interpretacao) das partes. A interpretagdo acontece num sé momento, que € a applicatio: o
intérprete  s6 interpreta porque compreendeu, e compreendeu porque tinha pré-
compreensdo. Logo, a compreensdo ja € a aplicagdo, unindo as partes do todo e atribuindo

sentido, neste caso tutelando a confianca e protegendo a dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, a hermenéutica filosofica também se apresenta como uma
importante leitura sobre a nogdo de pessoa humana e a concretizagdo da repersonalizacao
do direito civil, em especial, preenchendo o contetdo dos principios dela decorrentes. Na
visdo fenomenoldgica de Heidegger a compreensdo sustenta-se num mundo que antecede
o0 homem, o qual, por sua vez, na condi¢do de ser-no-mundo, revela-se um ente histoérico e
finito. Sua historicidade decorre da convivéncia e do contato com os demais humanos no

meio social (ser-com). Ja a faticidade desvela-se na vivéncia da pessoa, na temporalidade,
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no estar lancado no mundo e cercado por inumeras possibilidades, destacando-se a finitude

como a maior delas.

Assim, observar a historicidade e a faticidade, respectivamente, o modo historico e
finito da pessoa, significa respeitar a dignidade do ser humano, vendo-o como alguém real
e concreto; uma pessoa de carne e 0sso, que tem um nome, um endereco; que existe no
mundo e constroi sua vida em cada acao, tendo plena ciéncia de sua finitude. Representa
entender que a pessoa ndo ¢ um individuo sozinho, isolado, que pertence ao género
humano e que pode ser definido por disposicdes legais abstratas. Com isso, a
repersonaliza¢do ndo se coaduna com a idéia de pessoa humana enquadrada abstratamente
como sujeito de direito, situando-se como polo ativo ou passivo de uma relagdo juridica,
mas, sim, representa a valorizacdo do homem em sua concretude, como valor maior do

sistema juridico.

Entretanto, mesmo diante da primazia da pessoa humana, a sociedade atual ¢
carente de humanidade e promove a exclusdo social, levando a que milhares de pessoas
sequer tenham nome, alimentag¢do, moradia, educagdo, saude, e vivam em total estado de
miséria, em situagdo ndo humana. E necessario resgatar a dignidade dessas pessoas,
protegendo-as na concretude de sua vida, de sua faticidade, inserindo-as como membros de
um meio social, politico e econdmico que ndo planifique as diferencas, mas que as

reconhega e respeite.

Conclui-se que o centro do direito civil ¢ representado pela dignidade da pessoa
humana e que somente se pode mostrar o homem pelo que ele é. Para tanto, com base no
fio condutor da hermencéutica filosofica, vé-se a pessoa humana concretamente, situando-a
nas relagdes, em sua esfera de existéncia, por meio de algo que s6 pode ser vivido.
Trazendo essa leitura para a boa-fé objetiva, conclui-se que ela deve ter seu contetdo
preenchido em cada caso, pois o que concretiza a dignidade ¢ ver a pessoa de modo
existencial, como modo-de-ser, que nao pode ser visto na teoria, mas deve acontecer na

vivéncia. O homem é sendo.

Por fim, observa-se que o contrato deixou de ser visto apenas como a expressao
maxima da autonomia privada e hoje representa um processo que cria um vinculo
obrigacional decorrente da autonomia privada, trazendo um resultado juridico da acao dos

agentes e devendo ser pré-compreendido a luz dos principios da func¢do social e da boa-fé
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objetiva. Assim, a boa-fé objetiva, como um meio de tutelar a confianca, deve ter seu
conteudo estabelecido levando em conta a condi¢do do ser humano de ser-no-mundo,

mostrando-o fenomenologicamente, em sua vida concreta, em sua vivéncia real.

Desse modo, o contrato respeitard a dignidade da pessoa humana, tutelando a
confianga e conduzindo a que as partes alcancem as legitimas expectativas no pacto, e,
sobretudo, representard uma possibilidade de movimentar riquezas, fundamentada no
espirito da justica e do bem social. Portanto, diante da repersonalizagdo do direito civil
promovida pelo Estado Democratico de Direito, o contrato, por meio da boa-fé¢ objetiva,
constitui-se num meio de concretizagdo da dignidade humana, apresentando-se como

instrumento de construcao de uma sociedade livre, justa e solidéaria.
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