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RESUMO

O estudo apresenta a evolugdo histérica do desenvolvimento do Estado, desde a manifestacéo
da cidade-estado de Roma a organizagdo socia até o surgimento do Estado moderno com a
Revolucdo Francesa. Estuda, ainda, a evolugdo do Estado, passando pelas idéias do
liberalismo, do BemEstar Socia até atingir-se o Estado Democrético de Direito. Apreserta
0s principios norteadores dos contratos, efetuando analise de suas alteracdes em decorréncia
das transformacbes do Estado. Conclui que o Estado Democrético de Direito, como um
modelo de garantia de paradigmas onde ndo ha distin¢éo entre publico e privado e, como tal, a
intervencdo estatal no direito contratual, torna-se consideravel com vistas a garantir os direitos
inseridos na Constituicdo. Este modelo preserva o interesse da coletividade em detrimento do
particular, criando uma série de novos mecani snos para tanto.

Palavras-chave: Estado Liberal; Estado Democratico de Direito; Garantias constitucionais;
intervencao estatal; Principios contratuais.



ABSTRACT

This study presents through a bibliographical research, by means of a phenomenological
analysis, the evolution of the constitutional principles of the contract law. The historical
evolution of the development of the state is presented since the manifestation of the city-state
of Rome, analyzing the socia organization up until then, to the appearance of the Modern
State with the French Revolution. Its evolution has still been studied, through the Liberalism
ideas, the Social Well-Being until reach the Law Democratic State. The main guidelines of
the contracts are presented, accomplishing the analysis of their alterations, in consequence of
the State transformations. The present work also presents the Law Democratic State as a
guarantee model of paradigms where there is no distinction between public and private, and
this way the state intervention in the contract law is considerable, aiming to guarantee the
rights inserted in the Constitution. This model preserves the interest of the collectivity in
detriment of the private, creating a series of new mechanisms for it.

Key-words: Liberal State; Law Democratic State; constitutional guarantees; state intervention;
contract principles.
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INTRODUCAO

A humanidade tem seus rumos marcados por avangos e, por Vezes, retrocessos sociais.
O poder, que era fragmentado na figura do senhor feudal, passou por transformagdes com a
construcdo do Estado, inicialmente com o modelo liberal, passando por mutacdes— Estado de
Bem Estar, até o Estado Democrético de Direito. Essa evolucdo trouxe reflexos nas relactes
contratuais, pois a globalizagdo provocou situacdes até pouco impensaveis para 0 ambito
dessas, 0 que tem levado por vezes aincerteza negocial representada pelo direito contratual.

Como consequiéncia disso sdo as relacbes cada \ez mais massificadas e impessoais,
trazendo a necessidade de se regularem as relages dai advindas, 0 que torna necessario que
cada vez mais que o Estado intervenha nos contratos, com a finalidade de garantia dos direitos
inseridos na Congtituicdo. Assim, garantias basicas como a dignidade da pessoa humana, do
meio ambiente, da sallde merecem atencdo e cuidado por parte do ente estatal como forma de
atender aos novos direitos em questéo.

Esse contexto social, de verdadeira transnacionalizacdo de empresas, tem levado a
supremacia do poder econémico, técnico, ou, em decorréncia do monopdlio do fornecimento
de determinados produtos ou servigos, a necessidade dessa permanente intervencdo nas
relacbes contratuais, sob pena de se chegar a abusos que restariam por mgar a todas as
garantias contidas na Constitui¢&o.

Em razdo disso, diante da crescente complexidade social, € necessario o estudo sobre a
intervencdo do Estado na regulacdo dos conflitos individuais e coletivos decorrentes da
celebracdo de contratos. Observando-se que a Constituicdo da Republica trouxe ao texto as
idéias de funcdo socia e dignidade da pessoa humana, indispensavel € o estudo de como o
Estado poderd intervir no direito contratual e se os principios informadores dos contratos
ainda valem perante esse novo modelo estatal, ou estdo subordinados a nova interpretacéo.
Pretende-se, com a pesquisa, a compreensdo do texto constitucional diante desses principios e
de toda a evolucéo do Estado, enquanto ente, perante as modificagdes ocorridas ao longo da
historia, desde a sua concepcao até a atualidade, na conformacéo de Estado Democratico de
Direito.

Essa redlidade demonstra que nem todas as contratacbes sG0 possiveis, ainda que
possuam os requisitos para a vaidade dos negocios juridicos. Necess&rio é que segjam

preservados os direitos e garantias individuais e coletivas inseridos na Constituicdo. Nao se
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pode admitir que o simples poder econdmico ou tecnol égico se sobreponha aos interesses da
coletividade, ou mesmo dos destinatérios destes, reclamando uma intervencdo estatal com o
objetivo de garantir 0 necessario equilibrio contratual. Nota-se, nesse ponto, que por vezes
esse equilibrio poderd se dar justamente no aparente desequilibrio, como, por exemplo, nas
relacdes reguladas pelo Cadigo de Defesa do Consumidor.

O presente estudo baseia-se nesses aspectos e na idéia de funcdo social e boa-fé, que
devem orientar a formacdo e execucdo dos contratos, subordinando a aplicacdo dos seus
principios. Essas questes séo objeto de estudo no curso de pos- graduacdo da Universidade do
Vale do Rio dos Sinos, por sua Faculdade de Direito, integrando a area de concentracéo
“Hermenéutica, Constituicdo e Concretizagdo de Direitos’, visando encontrar na atual forma
estatal, que é o Estado Democrético de Direito, a concretizacdo do direito constitucional,
através das relacles até entdo ditas “ privadas’.

Para tanto, o problema apresentado nesta pesquisa sera enfrentado segundo a 6tica da
fenomenologia e da hermenéutica filosofica, buscando sua fundamentacéo na efetivacdo dos
direitos fundamentais. A andlise perpassa pelo estudo do desenvolvimento historico da
construcdo do Estado moderno, desde as suas manifestacdes pré-estatais, passando pelo
Estado Liberal, pelo Estado do BemEstar Social até chegar-se a0 Estado Democrético de
Direito.

A forma de garantia desses direitos é a crescente congtitucionalizagdo do direito até
entdo ditos “privados’. Tal fendmeno se observa pela andlise da historicidade, o que ganha
relevo com os fundamentos tedricos de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer, que
indicam a importancia da consciéncia histérica, a qual permita uma analise comprometida
com a evolugdo social. Assim, questionam-se os postulados ditos fundamentais dos direitos
em exame, permitindo uma andise critica como forma de garantia da concretizagdo dos
postulados constitucionais.

A apresentacdo do tema é realizada em trés capitulos nesta dissertagdo. No primeiro €
apresentada a evolugdo social até o Estado Democratico de Direito e 0 modo como o Estado
da Antiguidade chegou até a Modernidade e a0 Estado Liberal advindo com a Revolugéo
Francesa. Nesse ponto, estuda-se o fato social que levou a sua construcdo naquele modelo.
Examinamse neste capitulo quais sdo, de fato, os fatores que levam a justificagdo do Estado
em S num primeiro momento, a seguranca da propriedade privada, passando-se pela
seguranca das obrigacOes assumidas pelas partes, como a sociedade evoluiu, passando para
um modelo que se preocupa com o0 bem-estar, sendo verdadeiramente um promotor do

desenvolvimento. Mais anda, chega-se ao Estado Democrético de Direito, onde o que vale
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sd0 os direitos contidos na Constituicdo e, como tal, a influéncia desse novo norte na
concretizacdo de direitos, ndo sb individuais, mas também difusos ou coletivos.

Diante das modificacdes do Estado, também as relages contratuais passam por um
estudo, uma vez que com as variagdes da sociedade também o direito contratual sofre
adaptacdes. Inicialmente, ha um afastamento do ente publico, pois se tratava de relacdes ditas
“privadas’, e no modelo atual — Estado Democrético de Direito — ndo ha como se separar 0
publico do privado; logo, a intervencéo estatal é cada vez mais justificavel.

Ja 0 segundo capitulo ocupa-se do estudo dos principios norteadores do direito
contratual. Nesse contexto, a aproximacado do direito constitucional do direito civil é flagrante,
estando cada vez mais préximos um do outro, observando-se uma verdadeira
constitucionalizacdo do direito civil. Nesse passo, principios como o da dignidade da pessoa
humana e funcdo socia do contrato acabam por incorporar-se aos seculares principios da
autonomia da vontade, forca obrigatéria dos contratos, como forma de atingir-se a
concretizacdo das garantias inseridas na Constituicdo Federal. Nesse passo, a hermenéutica,
COMO Mecanismo necessario para o rompimento da tradi¢éo, concebe que o direito contratual
esteja em consonancia com o Estado Democrético de Direito, buscando a concretizacdo das
promessas constitucionais.

No terceiro e ultimo capitulo do trabalho em questdo € estudado o modelo de Estado
Democratico de Direito e sua implicacfes na organizagdo social, os seus reflexos para a
concretizacdo dos direitos coletivos, em detrimento dos interesses particulares. Como forma
de aplicacdo desses postulados e de concretizagdo dos direitos e postulados ali inseridos,
analisamse os perfis histéricos de alguns contratos que modernamente servem para dar
garantia de concretizagdo as garantias contidas na carta constitucional.

Examinamse o0s contratos decorrentes da relacdo de consumo, envolvendo a
educacdo, os planos de salde e a influéncia da preservacdo do meio ambiente como forma de
materializar os direitos fundamentais previstos na Constituicdo. Para tanto, sdo analisados a
luz deste novo modelo de Estado — o Democrético de Direito —, onde ha prevaléncia do direito
num momento de globalizacdo e privilégio de grandes empresas diante da fragilidade dos
consumidores de servigos ou produtos.

Com base na técnica de pesguisa bibliografica, para solucionar a problemaética
proposta utiliza-se 0 método fenomenol 6gico-hermenéutico, partindo-se da descricao historica
e critica desses fatos. Esse ponto pressupde a compreensdo de que ndo existem questdes
imutaveis, mas, sim, o fendbmeno socia a ser estudado e interpretado com base na realidade

em dado momento historico.



1 O SURGIMENTO E A EVOLUCAO DO ESTADO

Para gue se possa analisar 0 assunto proposto é necessario o estudo do modo como
evoluiram a sociedade e o Estado, especialmente este, desde o periodo medieval até a Moder-
nidade, com as implicacbes dai decorrentes no que diz respeito as relacdes obrigacionais entre
as pessoas.

Ainda que a origem do direito contratual, e do civil como um todo, sgja creditada a
Roma, é sabido que desde a Grécia antiga ja havia essas manifestacBes. Porém, organizado
como sistema, foi aguele que mais influenciou o direito privado. A respeito veja-se 0 seguinte

comentario de Wieacker:

Quer a histéria juridica romana, quer a ciéncia do direito privado tinham o direito
romano como objeto e em regra circunscreviamse ao Corpus luris justinianeu; a
partir deste momento, a evolugdo do direito romano torna-se numa histéria do seu
impacto no ocidente, histéria que tinha outros pressupostos e métodos. A histéria
juridica alema— pelo menos como elatem sido feita até a atualidade — ocupa-se mais
das fontes de direito, da organizacdo judiciaria e dajurisprudéncia do que da histéria
da ciéncia juridica e das instituicles; a ciéncia do direito privado aleméo dedica-se
tradicionalmente a histéria dogmatica das instituicbes do direito aleméo, ou mais
exatamente, das que ndo provém do direito comum. A histéria constitucional
moderna, por fim, tem como objeto a histéria juridica do proprio Estado moderno.
Em contrapartida, esta histéria do direito privado da época moderna ocupase dos
pressupostos culturais e cientificos do direito privado de hoje.

O direito é reflexo do seu tempo, ou, a0 menos, das forgas dominantes de um tempo e,
Se € certo que os contratos serviram ao longo do tempo como forma de circulacéo de riquezas,
também o € gue serviram a quem detinha a riqueza. Diga-se aqui que nesse momento ndo ha
gue se falar em Estado, tal como concebido na Modernidade.

Dessa forma, passa-se ao estudo do que foi 0 momento medieval — pré-moderno — até
0 surgimento da Modernidade, que permitiu 0 avango das relagbes negociais, garantidas,
guando ndo promovidas, pelo Estado, o qual surgiu com 0 movimento da burguesia tanto na

Inglaterra quanto na Franca, em especial na Revolucgéo de 1789.

L WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Lisboa: Fundagso Calouste Gulbenkian, 1967, p. 1.
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1.1 MANIFESTACOES DE ESTADO DA ANTIGUIDADE A MODERNIDADE

As primeiras manifestacdes de Estado surgiram na Grécia. Ja nesse momento havia
discussdo sobre a prevaléncia de lei's sobre os homens, como sendo a Unica forma de convivio
em sociedade, ou, no dizer de Novais:

Grande parte da doutrina faz do “império da lei”, do “reino das leis’, a caracteristica
fundamental do Estado de Direito, contrapondo-a ao “dominio dos homens’, ao
reino do arbitrério, & utilizagdo discriminatéria da medida individua “(...) a
governamente of law, not of men (...)” — Massachussett’s Declaration of Rights of
1780). E exatamente sob esse prisma que surge a tentagio de estabelecer um
paralelo entre o Estado de Direito e o Estado antigo, particularmente no caso grego.
()

Neste sentido, Aristételes considera o dominio das leis (“razdes sem paix8es’) como
uma soberania equivalente ao (“razles sem paix@es’) como uma soberania
equivalente ao “governo de Deus e da Razdo”, contrapondo-a a soberania dos
homens equivalentes aum “impulso animal” .

Havia ja na Grécia antiga a concepcdo de que ndo se poderia ficar subjugado a
“vontade do soberano”, mas, M, que a sociedade deveria ser regida por normas que a
organizassem e a regulassem, limitando o poder daguele. No modelo ateniense podiam-se
perceber os primeiros tragos de uma construcdo de sociedade com a participacdo do povo na
tomada de decisdo, através da cidade-estado, no seculo V a.C. A respeito observa Capella:

Resulta preferivel referir os fatos sociais a um processo de democratizacgéo, o qual
pode ir historicamente mais ou menos longe, realizar mai6s ou menos acabadamente
0 idea da sociedade de iguais. E, sem dlvida, os atenienses, em seu processo
histérico de democratizag&o, lograram ir muito além que qualquer outro provo da
Antiguidade

O autor exemplifica, inclusve, 0 que seria, naguela sociedade o exemplo de

civilizacdo, bem como o que teria levado a0 declinio daguele que seria o berco da
democracia:

2 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito: do estado de direito liberal ao estado
social e democratico de direito. Coimbra: Gréfica de Coimbra, 1987, p. 19-20.

3 CAPELLA, Juan Ramén, Fruto proibido: uma aproximagao histérico-tedrica ao estudo do direito e do estado.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2002, p. 50.
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Que os prisioneiros de guerra ndo foram assassinados ou mutilados sendo
escravizados, utilizados em tarefas produtivas, € ®m dlvida terrivel, mas em
qualquer caso 0 costume que se cristaliza nesta instituicdo é menos cruel que outros
costumes (os hititas levantavam monumentos com o0s crénios dos inimigos
derrotados). A escravizagdo de grande nimero de pessoas e a degradacgdo socid (e
legal, por certo) das mulheres foram em Ultima instancia o limite infranquedvel do
processo de democratizagdo e também da civilizagdo grega (depois o seria do
imenso Império Romano), que acabou arruinando-se ao ndo poder aglutinar em uma
mesma cultura — entendida como modo de vida — a toda a populagéo interveniente
nas relacdes produtivas que a mantinham. 4

Nesse modelo, e para permitir que 0s aristocratas permanecessem com aguns
privilégios, aos poucos foi sendo garantido o poder politico ao povo, a ponto de se chegar a
constituicdo de uma assembléia geral com quatrocentos membros, garantindo-se, inclusive, a
qualquer pessoa a busca da manifestacéo tanto da assembléia quanto do tribunal do povo. Tais
concessdes tinham o objetivo de garantir a manutencdo do sistema, pois, ao efetuar ditas
igualdades, sem perder de vista que as castas permaneciam inalteradas, levava-se os cidadaos
a se enfileirarem nos exércitos para enfrentar os persas e a propria Esparta, mais afeita as

guerras que as letras. Esses aspectos também sdo observados por Dallari, que relata:

No Estado Grego o individuo tem uma posic¢ao peculiar. Haumaelite, que compde a
classe politica, com intensa participacdo nas decisdes do Estado, a respeito dos
assuntos de caréter publico. Entretanto,nas relacfes de carédter privado a autonomia
da vontade individual é bastante restrita. Assim, pois, mesmo quando o governo era
tido como democrético, isto significava que uma faixa restrita da populagdo — os
cidaddos — é que participava das decisdes politicas, 0 que também influi para a
manutencdo das caracteristicas de cidade-Estado, pois a ampliagdo excessiva
tornariainviavel amanutencéo do controle por um pegueno nimero.

E importante lembrar que Atenas tinha um comércio forte, em razéio do transporte
maritimo de entdo, e, como tal, embora sem a visdo de sistema contratual, pode-se dizer que
ja havia contratos.® Alias, havia ja nesse momento da civilizag8o ocidental a preocupacdo com
atributacdo, tanto que, ao assumir o poder, Demostenes modificou a forma de cobranga, o que
mais tarde, com sua derrubada, seria reformulado. Quanto a isso, esclarecedoras séo as

palavras de Capella:

4 CAPELLA, Fruto proibido..., p. 50-51.

> DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do estado. S&o Paulo: Saraiva, 1993, p. 54.

® Juan R. Capella refere, quanto a existéncia de comércio: “Solon tratava de limitar as injusticas sobre as capas
populares e 0s excessos da aristocracia a que pertencia. A necessidade desta politica em uma cidade com
préspero comércio era amplamente compartilhada”. CAPELLA, op. cit., p. 52.
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Assim, Demostenes, ao advertir que alguns impostos dos que hoje chamariamos
indiretos gravavam por igual aricos e a pobres, como sempre ocorre com este tipo
de imposto, propds um imposto proporciona as rendas, que foi aprovado; os
cidaddos ricos lhe acusaram, alegando que esta lei desorganizava as finangas
plblicas; finalmente foi absolvido.”

Essa sociedade, em que pese rudimentar, teve discussdes de fundo, pois ja se percebia
gue as leis eram convencdes humanas e, como tal, poderiam ndo ser justas, mas apenas o0 que
melhor acomodava o interesse dos legisladores naquele momento. Tanto era assim que se
admitia a possibilidade de que fosse criada lei injusta, ainda que seguindo todo 0 seu processo
de congtituicdo. A civilizacdo ateniense negava 0 espirito democraico as leis naturais,
considerando que emanavam de um ser que ndo permitia a correcéo, ap passo que as leis
humanas injustas poderiam ser modificadas. Interessante € que jA nessa época havia
discussbes quanto a limitacdo da propriedade privada e educagcdo obrigatoria e gratuita,
independentemente da classe social,® idéias que hoje sdo atualissimas, rompendo com os
paradigmas que mais tarde surgiriam com as idéias liberais.

Por fim, Platdo, em sua obra A Republica, foi, em sentido contrario, indicando que,
diversamente do modelo de democracia entdo existente, Atenas deveria dirigir um império
nos moldes de Esparta e do Egito. Todavia, convergia ao aproximar sua visdo ao Estado de

Direito. Nessa diregéo € o registro de Novais:

Também Platdo teria sido defensor de uma concepgdo muito proxima do Estado de
Direito, ja que, em seu entender, as melhores condi¢des possiveis na vida de um
Estado seriam atingidas quando a lei, expressdo dos “ditames da razéo”, fosse ela
“ préprig 0 soberano absoluto dos governantes e 0s governantes apenas 0S escravos
dalei”.

Em seguida Roma traria a sua contribuicdo para a evolugdo do Estado e, por
consequéncia, do direito. Em principio, era uma cidade-estado tal qual Atenas e Esparta, mas,
por meio de conquistas a0 longo de quatorze séculos, transformouse em estado-imperial,

muito extenso. Os romanos dedicaram-se a construcdo de um sistema juridico adegquado as

" CAPELLA, Fruto prohibido..., p. 55. Observe-se que a pena para aguele que mal administrasse ou
apresentasse leis que fossem prejudiciais para a cidade era o ostracis mo.

8 Capella observa: “Alguns sofistas, e em particular Protagoras, avancaram propostas de limitagdo da
propriedade privada e de educacdo obrigatéria financiada pelo erério publico. Na mesma linha igualitarista ha
guesituaaAntifonte”. CAPELLA, op. cit., p. 39.

9 NOVAIS, Contributo para uma teoria do estado de direito, 20.
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necessidades de entdo. Diga-se que, aquela época as necessidades fundavam-se em protecéo
da propriedade, uma vez que a sociedade organizava-se segundo o modelo de escravidao, no
gual as relactes privadas eram del egadas a vontade das partes.

A propriedade privada (sobre terras e escravos) fez dominar os meios de produgéo,
usando-as como fundamento, em conjunto com o direito das obrigacfes, para a seguranca
juridica para a circulacdo de riquezas.

Roma congtruiu a idéia de cidade-estado com base nas familias. O paterfamilias era a
figura central, da qual provinha a formacéo de agrupamentos, sob seu mando, possuindo
escravos que cultivavam as terras que possuia. Organizados em castas, os plebeus ndo
possuiam escravos ou terras, sobreviverdo do cultivo por meio proprio de éreas alugadas do
proprietério, nem possuiam direito quiritédrio sobre os imoéveis. Sobre a questdo Dallari

ESCreve:

Uma das peculiaridades mais importantes do Estado Romano € a base familiar da
organizacdo, havendo mesmo quem sustente que o primitivo Estado, a civitas
resultou da unido de grupos familiares (as gens), razdo pela qual sempre se
concederam privilégios especiais aos membros das familias patriciais, compostas
pel os descendentes dos fundadores do Estado. Assim como o Estado Grego, também
no Estado Romano, durante muitos séculos, o povo participava diretamente do
governo, mas a nogdo de povo era muito restrita, compreendendo apenas uma faixa
estreita da populagdo. Como governantes supremos havia os magistrados, sndo
certo que durante muito tempo as principais magistraturas foram reservadas as
familias patriciais.*

A producéo era parcialmente destinada ao financiamento das atividades de Estado,
basicamente as guerras para expansdo do império. O espirito privatista, no entanto, levou a
gue fosse negociada a concesso de terras e prisioneiros como escravos aos senhores. Para
compensar os plebeus, foi-lhes permitida a aquisicéo de terras fora de Roma, tal qual ocorria
com os soldados também plebeus, mas que se profissionalizavam. Nesse sentido, Dallari

observa que houve a equiparacéo de camadas sociais, ampliando-se o leque de direitos:

19 DALLARI, Elementos da teoria geral do estado, p. 55.
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Gradativamente, em longa e lenta evolugdo, outras camadas sociais foram
adquirindo e ampliando direitos, sem que até o final, desaparecessem a base familiar
e a ascendéncia de uma nobreza tradicional. A par disso, verifica-se que s6 nos
ultimos tempos, quando ja despontava a idéia do Império, que seria uma das marcas
do Estado Medieval, foi que Roma pretendeu realizar a integragdo juridica dos
povos conquistados, mas, mesmo assim, procurando manter um sdlido nicleo de
poder politico, que assegurasse a unidade e a ascendéncia da Cidade de Roma.**

A evolucdo do Império foi acompanhada também pela evolugdo do direito, com a
edicdo da Lei das XII Tébuas, que passou a ser um marco. O comércio assumiu importancia
fundamental na circulagdo de riquezas, sendo necessé&ria a criagdo de moedas metdlicas. Nesse
momento também surgiu um marco da evolucéo do direito obrigacional, pois aquele devedor
que ndo satisfazia aquilo com que havia se comprometido era reduzido a situacdo de escravo,

como relata Capella:

A expansao de Roma foi acompanhada de um avanco civilizatorio notavel em seus
aspectos técnicos — a cultura matriz, e trusca, estava ja muito avancada e em contato
com os gregos. A producio agréria se somaram as producdes artesanal e
manufatureira. O comércio necessitou moeda metdlica, suscetivel de ser
entesourada. Enquanto o patriciado latifundiario, apoiado nas instituicfes politicas
republicanas, fez frente facilmente a essas mudancas, os plebeus sofreram seu lado
mal. Quem se arruinava perdia, com a Eropriedade, a liberdade e a cidadania:
passavam a ser escravos de seus credores?

No mesmo sentido comenta Alves:

Quando o devedor ndo cumpre a obrigagdo, o credor pode intentar contra ele a acéo
pessoal (actio in personam) que a sanciona. No presente formulario, qualquer que
fosse o0 objeto da prestacdo, a condenacéo a que estava sujeito o réu era, por via de
regra, pecuniaria. Ja na extraordinaria congnitio(em que o juiz, ao condenar o réu,
devia procurar satisfazer, 0 mais possivel, a pretensdo do autor, inclusive ordenando
ao réu que restituisse a coisa pleiteada pelo autor), a condenagdo pecunidria ocorria
guando essa possibilidade ndo existisse: assim, em caso de perecimento da coisa
devida; ou quando se tratasse de prestacéo de fato pessoal do devedor(pois este ndo
podia ser constrangido, pelaforca, afazé-10).:

1 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do estado, p. 55.

12 CAPELLA, Fruto proibido..., p. 64.

13 ALVES, José Carlos Moreira. Histéria do direito romano. Instituicdes de direito romano. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, v. I, p 42-43.
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Para que pudessem contratar e ter acesso a propriedade, os romanos impunham trés
requisitos. que fosse livre, fosse romano e tivesse plena capacidade juridica. Logo, os que
estavam sob o jugo do paterfamilias ndo possuiam capacidade'®, vez que a célula basica
da sociedade era justamente a familia. O acesso aos tribunais dependia dessa plena
capacidade. Como a sociedade era separada por castas, impedia-se, inclusive, que pessoas de
“niveis’ diferentes se casassem até porque boa parte das unides eram gjustadas por interesses
das familias em ampliar seus iméveis.

De cidade-estado, Roma construiu um Império. As normas inicialmente estabelecidas
para 0s romanos ndo serviam aos demais povos conquistados, porgue ndo eram considerados
“romanos’. Dai surgiu o ius gentium, determinado a regrar as relagdes dos povos
conquistados pelo Império e fundado na idéia de boa-fé. Por este se permitia, além da edicdo
das normas pelo Estado, o gjuste de vontades entre os particulares — obligatio —, pois muitos
ndo estavam resguardados pelo ius civile, mas mantinham relagdes de comércio. Assim,
passaram a conviver o direito editado e o direito pactuado pelas partes.

Dado importante é o fato de que, apesar de o cargo de magistrado ser politico e,
portanto, descomprometido com o conhecimento juridico, este possuia assessores técnicos, o
que garantia o cardter juridico nas decisdes, uma vez que as obrigagdes ndo guardavam,

necessariamente, uma preocupacdo com o conteido, como observa L opes:

Ora, no direito quiritério ndo ha propriamente contratos: ha solenidades que criam
obrigacdes e ndo seindaga qual a vontade das partes. Os institutos antigos de criagéo
de obrigacBes, como a sponsio, stipulatio, hexum,eram solenes: pronunciadas as
formulas, feitos os gestos, cumprido o rito, surgia a obrigaco. Eram como que ritos
religiosos transformados em formulas legais. Neste sentido eram abstratos: ndo
vinculavam a uma fungdo econdmica especifica, nem se indagava da vontade das
partes. Os contratos propriamente ditos se v&o desenvolvendo com a vida comercial
do Mediterréneo. Lembremos que os romanos, seu direito e seus interesses sao
inicial mente fundi&rios e ndo comerciais.'®

Como ndo interessavam ao Estado as relagOes privadas, ele pouco as regulava,
conferindo aos particulares autonomia em suas vontades. Nesse passo, ndo havia maiores

interferéncias na contratacdo entre particulares, maxime pelo fato de que a sociedade era

14 | embra-se que as mulheres ndo atingiam nunca essa capacidade, pois ficavam sob a tutela do pai ou do
marido; os filhos, enquanto o pai fosse vivo da mesma forma, e 0s escravos, por ndo possuirem a liberdade.
Assim, erarestrito o grupo de cidad&os que possuiam esses requisitos.

15 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licdes introdutérias. 2. ed. S&o Paulo: Max Limonad,
2002, p.50-51.
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organizada em castas, e a forca de trabalho, fundada na escraviddo. O Estado, nesse momento
historico, preocupava-se com a seguranca das propriedades privadas, deixando a auto-
regulamentac&o determinar como seriam regidas as obrigacdes naquel a época.

Os conceitos e premissas postos pelos romanos, entretanto, ndo mais se amoldam ao
modelo de Estado existente na atualidade. O Estado ndo era intervencionista, como ocorre
atualmente tanto na esfera privada — tomemse como exemplos a regulamentacéo de relacoes
de consumo, planos de salde, previdéncia privada, para citar apenas alguns — quanto na
publica.

E importante observar que trés elementos fundamentaram o Medievo:

A - O cristianismo — base da aspiracdo a universalidade, isto €, a idéia do Estado
universal baseado na aspiragéo a que toda a humanidade se tornasse cristd. Dois (2)
fatores, porém, influem nestes planos, a saber: 1°) a multiplicidade de centros de
poder e 2°) recusa do | mperador em submeter-se a autoridade dalgreja.

B - As invasdes barbaras — que propiciaram profundas transformacfes na ordem
estabelecida, sendo que os povos invasores estimularam as regides invadidas a se
afirmar como unidades politicas independentes. Percebe-se, pois, que no Medieval a
ordem era bastante precéria, pelo abandono de padrbes tradicionais, constante
situacdo de guerra, indefini¢do de fronteira politica, etc.

C - O feudalismo — desenvolve-se sob um sistema administrativo e uma organizacao
militar estreitamente ligados a situacéo patrimonial. Ocorre, principalmente, por trés
institutos juridicos: 1°) vassalagem (os proprietérios menos poderosos a servico do
senhor feudal em troca da protecéo deste); 2°) beneficio (contrato entre o senhor
feudal eo chefe de familia que nédo tivesse patriménio, sendo que o servo recebia
uma por¢do de terras para cultivo e era tratado como parte insegarével dagleba); 3°)
imunidade (isencdo de tributos as terras sujeitas ao beneficio).

Congtata- se, pelas caracteristicas desse “Estado”, em primeiro lugar, que, em face da
influéncia do cristianismo, ndo ha separacdo linear entre o poder humano e o poder divino.
Assim, 0 monarca justifica-se no poder como sendo o enviado de Deus, ndo por ser um
resultado da organizacdo politica da sociedade.!” Acerca da importancia da Igreja nesse
periodo, esclarecedoras sdo as palavras de Duby:

18 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 4. ed. Porto
Alegre: Livrariado Advogado, 2004, p. 20.

" Del Royo, a esse respeito, observa: “A oficializagdo do cristianismo como religido de estado en Roma,
transladada depois aos reinos medievais, e sua manutencdo durante boa parte da época moderna, fez desta
doutrina um componente importante do direito publico natradi¢éo cultural do ocidente. A doutrina medieval do
direito publico é claramente teoldgica. Os monarcas ndo sdo divinizados como os imperadores romanos, mas
obtém sua legitimacdo a partir do que os tedlogos chamam a lei divina. Pode dizer-se que o cristianismo foi o
principal instrumento de da hegemonia cultural da aristocracia feudal e de legitimac&o do poder politico na
Europa, e que ademais participou, com a elaboragdo teol gica da idéia de direito natural ou de lei natural, na
justificacdo de grande nimero de institui¢des juridicas (inclusive privadas), pré-modernas.” DEL ROIO, José
Luiz. Igreja medieval: a cristandade |atina. S&o Paulo: Atica, 1997, p. 81-82.
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Até o inicio do século XII, os monges inconstestavelmente detiveram o mais ato
poder no reino da Franca. Este poder emanava de duas fontes. Para comecar, dos
santos. Os mais eficazes ndo eram venerados nas catedrais. Foi 0 que se viu em Paris
em 1128-1129: o mal des ardents(doenca dos que ardem, espécia de erisipela
gangrenosa) grassava, os predicadores tonitruavam; o Céu, diziam, se irritaracom a
recente tendéncia malsd dos homens a cuidarem exageradamente da cabeleira,

usando-a longa como as mulheres, a se vestirem como elas e estirar a ponta do seus
sapatos; era em vao que os doentes iam a Notre-Dame; para que a epidemia cedesse,
foi necessario transportar o relicario de santa Genoveva da colina até a catedral.

Cuidadosament orientada pela divulgacdo dos milagres, a devolucdo dos fiéis

voltava-se para os cofres, suas esmolas para 0s monges, seus guardides, que as
tiravam das criptas no momento oportuno. A onda de oferendas na parou de
aumentar durante os trés primeiros tercos do século XI, enriquecendo os grandes
mosteiros relicérios com terras e escravos, com o poder de comandar e proteger,

com “costumes” '

A descricdo do autor demonstra o quanto foi importante a manifestacdo do
cristianismo através da Igreja. Observe-se que tal influéncia chegou até as relagfes privadas,
em especial em relacdo afamilia, a propriedade e ao direito obrigacional, pois a palavra dada,
o exercicio da autonomia de vontade, *° influenciou por vérios anos os costumes sociais. Veja
Se gque, nesse momento, ainda ndo estava consolidada uma atividade comercia forte, tanto que
a propria Igreja repreendia aqueles gue viviam do comércio, visto que ndo produziam nada,
apenas intermediavam e lucravam com a atividade. Assim, o direito contratual oficial ndo era

extenso, pois se reduzia as necessidades de entdo. Sobre este aspecto Bloch esclarece:

A anemia da vida comercial reduzida ao extremo o capitulo dos contratos. Quando,
em certos meios especiais, se assiste a0 desenvolvimento, de novo, de uma
economia mercantil mais ativa, a incapacidade de que o direito comum, tal como os
tribunais habituais, dava provas, face a semelhantes debates, fez com que, cedo, os
grupos de comerciantes os solucionassem entre eles, primeiro, mediante arbitragens
ndo-oficiais, mais tarde, por meio de jurisdicdes proprias?®

As Cruzadas tiveram importante papel nesse contexto, a ponto de Del Roio relatar:

18 DUBY, Georges. A Idade Média na Franca: de Hugo Capeto a Joana d’ Arc. Traducdo Clévis Marques. Ver.
técnica e apresentacdo Vania Frées. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1992, p. 100-101.

19 Tal principio sera examinado no préximo capitulo.

20 BLOCH, Marc. A sociedade feudal. Traducgo de Liz Silva, rev. de Miguel Rodrigues e Eugénia Rodrigues.
Lisboa/Portugal: Edi¢bes 70, 2001, p. 375-376.
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A cristandade latina, proclamando recentemente ser a Unica a expressar a vontade
divina, convenceu-se de que detinha o direito e o dever de impor esta verdade a
qualquer individuo ou sociedade. Na medida que se acentuava o dogmatismo e a
soberba do poder latino, cresciam as contestacOes e resisténcias. O resultado foi uma
espiral de repressdo, pois 0s opositores ou apenas divergentes passavam a ser vistos
mani queisticamente como contraditores de deus e seguidores do diabo. Deveriam ser
aniquilados. Necessaria e funcional, a existéncia do inimigo gudava a compactar as
fileiras do sistema, tornando-o mais duradouro. Na eventualidade de ndo existir o
inimigo, bastavainventa-lo, calunia-1o, pintalo como abominavel e abaté-lo.*

Havia, portanto, clara separacdo de poder, e tais fatos tinham consegiéncias na
estruturacdo desse “Estado”. Foi um momento de grande instabilidade politica, social e
econdmica; de conflito entre poder temporal e poder espiritual; de fragmentacéo do poder; de
costumes gque estavam assentes no sistema juridico, que era permeado por privilégios e
costumes e, em conseqiiéncia disso, de relacdes de dependéncia e hierarquia de privilégios®.
Esta também é a observacéo de Dallari:

A propria Igreja vai estimular a afirmacdo do Império como unidade politica,
pensando, obviamente, no Império da Cristandade. Com esse intuito € que o Papa
Ledo Il confere a Carlos Magno, no ano de 800, o titulo de Imperador. Entretanto,
dois fatores de perturbagéo iriam influir nesse planos: em primeiro lugar, uma
infinita multiplicidade de centros de poder, como 0s reinos, os senhorios, as
comunas, as organizagdes religiosas, as corporacfes de oficio, todos ciosos de sua
autoridade e sua independéncia, jamais se submetendo, de fato, a autoridade do
Imperador; em segundo lugar o proprio Imperador recusando submeter-se a
autoridade da Igreja, Havendo imperadores que pretenderam influir em assuntos
eclesiasticos, bem como inimeros papas que pretenderam o comando, nédo s6 dos
assuntos de ordem espiritual, mas também de todos os assuntos de ordem
temporal .23

Esse era 0 modelo que se consolidou, com peguenas variagbes, em toda a Europa.
Nesse contexto, no interior da ordem feudal comecaram a surgir movimentagdes mercantis,
uma vez que a producdo ndo se destinava somente ao autoconsumo — subsisténcia —, mas
também para a venda, 0 que passou a exigir seguranca nas relagoes negociais. Nesse momento
a subsisténcia praticamente prejudicava a realizagdo de circulacdo de riquezas, pois 0 que era

necessario era produzido no proprio feudo, como bem observa Huberman:

21 DEL ROIO, Igreja medieval..., p. 59.
%2 STRECK, MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do estado, p. 21.
23 DALLARI, Elementos da teoria geral do estado, p. 56-57.



Hoje em dia, terras, fabricas, usinas, minas, rodovias, barcos e maquinario de todo o
tipo séo necessérios a producdo das mercadorias que utilizamos, e chamamos um
homem de rico pelos bens desse tipo que possui. Mas no periodo feudal, a terra
produzia praticarente todas as mercadorias de que se necessitava e, assim, aterrae
apenas a terra era a chave da fortuna de um homem. A medida de riqueza era
determinada por um Unico fator — a quantidade de terra. Essa era, portanto, disputada
continuamente, ndo sendo por isso de surpreender que o periodo feudal tenha sido
um perfodo de guerras®*

Conviviam nesse momento situagdes antagonicas, visto que existiam os feudos, com
suas normatizacOes, e o capitalismo/mercantilismo incipiente, no qual as pessoas valiam
conforme sua condicdo de compra e venda. %

Nem tanto o contelido quanto a forma passa a dar seguranca as relacOes entre
individuos, pois é o conjunto dessas manifestagdes de vontades — das maiorias — que leva a
gue a autoridade seja respeitada. Parte-se do pressuposto de que todos séo iguais — ainda que
apenas formalmente —, surgindo ai 0 conceito de poder como vinculagdo de comando e
obediéncia entre os “iguais’.

Em Bodin, por exemplo, a vontade dos individuos pouco importava. Os “suditos’,
nessa €poca, tiveram apenas uma relacdo vertical com o soberano, ndo se falava em pacto
entre os individuos que criavam a sociedade. JA Pufendorf entende que o conceito de poder
decorre de uma deducdo jusnaturalista acerca da sociabilidade e fundacéo do direito na
medida em que a sociedade surge para atender &s necessidades de autoconservago. 2

Importante nesse passo € que o senhor feudal era também o juiz das disputas entre os

vassal os e, mesmo, dos litigios ocorridos entre estes e aquele. A respeito observa Huberman:

24 HUBERMAN, Leo. Histéria da riqueza do homem Rio de Janeiro: LTC, 1986, p. 10.

25 Capella comenta: “E fundamental registrar que no interior da ordem feudal surgiram finalmente relaces de
intercambio mercantil, e surgiu também producéo para 0 mercado (e ndo mais para 0 autoconsumo € a tributagdo
feudal em espécie). Que a diferenca da producéo agricola feudal, tendencial mente estavel, a producéo artesanal e
manufatureira para ser levada ao mercado tinha rendimentos variaveis, e gerava conseguintemente invocagao
social (de todo tipo). Que os pequenos reinos constituidos depois da caida do Império romano, efemeramente
reorganizados mais ou menos idealmente em império por Carlos Magno e de novo dispersos, deram lugar a
algumas unidades maiores mais estéveis: a Florenca dos Médici, a unidade politica de Castilha e Arag&o, o reino
da Inglaterra, Franca... até chegar as modernas monarquias absolutistas. E prossegue o autor: Durante algum
tempo coexistiram dois tipos de relagdes em realidade pouco compativeis. uma de ordem de relagdes feudais,
fixadoras, nas quais as pessoas tinham distintos estatutos (ou conjuntos de obrigacfes dos demais para com elas)
segundo sua posi¢do de classe — com produgdo para 0 auto-consumo e tributo em espécie; e uma ordem de
relagdes de capitalismo mercantil, na qual as pessoas valiam em funcdo do que pudessem comprar com
independéncia de sua origem social — com producdo para o intercambio.” CAPELLA, Fruto proibido..., p. 89.

26 DUSO, Giuseppe. O poder: histdria da filosofia politica moderna. Petrépolis: Vozes, 2005, p. 61 e 94.
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Acontecia, sem divida, que as vezes o costume era transgredido, tal como, hoje em
dia, as leis. Uma briga entre dois servos seria resolvida no tribunal do senhor —de
acordo com o costume. Uma briga entre servo e senhor tendia sempre a ser
solucionada favoravelmente ao senhor, ja que este podia ser o juiz da disputa. Nao
obstante, houve casos em que o senhor, que freglientemente violava os costumes, era
chamado a se explicar, por sua vez, a seu senhor imediato. Esse fato se verificava
parti;ularmente na Inglaterra, onde os camponeses podia ser ouvidos no tribunal
real.

Com Hobbes inicia-se uma nova forma de poder, fundada no “contrato social”, pela
gual todos criam o juiz Unico e a ele prometem obediéncia e submissdo. O poder civil Unico,
por ser a vontade de todos, é maior que a vontade individual®®. Nesse contexto, Rousseau
apresenta um declinio do poder de resisténcia, pois a vontade individual ndo podera suplantar
ageral, expressa naquele pacto social e que se estabelece para garantia da convivéncia social.
Locke e Pufendorf negam supremacia, buscando limitagbes ao poder: o primeiro, no
divino; o segundo, no imperium limitatum?°

Os mercadores passaram a se fixar nas cidades, de preferéncia naquelas situadas no
cruzamento das grandes estradas ou no estuario dos rios. A permanéncia dos mercadores na
cidade deu nova animac&o as velhas cidades. Assim, freqlientemente um novo burgo aparecia
sob protecdo da antiga cidadela, e outras cidades nasciam espontaneamente nos locais mais
bem situados. Dos burgos, quase sempre fortificados, derivam o nome de “burgueses’ dados

aons comerciantes, quase que sindbnimo de “mercador”, conforme relata Huberman:

Um dos efeitos mais importantes do aumento no comércio foi o crescimento das
cidades.

Sem duvida, havia certo tipo de cidades antes desse aumento no comércio, 0s
centros militares e judiciais do pais, onde se realizavam os julgamentos e onde havia
bastante movimento. Eram realmente cidades rurais, sem privilégios especiais ou
governo que as diferenciasse. Mas as novas cidades que se desenvolveram com a
intensificagcdo do comércio, ou as antigas cidade que adotaram uma vida nova sob tal
estimulo, adquiriram um aspecto diferenciado.

Se é um fato que as cidades cresceram em regiGes onde o comércio tem uma
expansdo rapida, na ldade Média temos de procurar as cidades em crescimento na
Italiae Holanda. E é exatamente onde elas surgiram primeiro.*

2T HUBERMAN, Histdria da riqueza do homem, p. 9.
28 DUSO, O poder ..., p. 22.

29 | dem, p. 94, 157-178.

30 HUBERMAN, op. cit., p. 26.
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A mesma observacdo € apresentada por Dallari, que, ao comentar a influéncia do

cristianismo, escreve:

Assim, por exemplo, observa HERNI PIRENNE que desde o século IX os
bizantinos, que eram cristdos, através de seus postos mais avancados nas costas
italianas, Napoledo, Amalfi, Bari e, principamente Veneza, comerciaram mais ou
menos ativamente com os &rabes da Sicilia, da Africa do Norte, do Egito e da Asia
Menor. Em outras regi8es sempre se manteve a luta entre cristéos e ndo-cristéos.
Dentro desse quadro é que se encontram os fatores de transformacdo, que,
despertando aspiracdes e criando novas condigoes, irdo determinar as caracteristicas
do Estado Moderno.*

Diga-se, nesse passo, que a influéncia da Igreja atrasou a evolugdo ao condenar a
prética do comércio, visto que o0 lucro ndo seria resultado do trabalho honesto. Huberman

explica a doutrina crista difundida ent&o:

A lgreja ensinava que, se o lucro do bolso representava a ruina da alma, o bem-estar
espiritual estava em primeiro lugar. “Que lucro terd o homem se ganhar todo o
mundo e perder sua alma?’ Se alguém obtivesse numa transagdo mais do que o
devido, estaria prejudicando a outrem, e isso estava errado. Santo Tomas de Aquino,
0 maior pensador religioso da ldade Média, condenou a “ambicdo do ganho”.

Embora se admitisse, com relutancia, que o comércio era (til, os comerciantes néo
tinham o direito de obter numatransacéo mais do que o justo pelo seu trabal ho.

Os homens da Igreja na Idade Média teriam condenado fortemente o intermediério
gue, alguns séculos mais tarde se tornard, segundo a definicdo de Disraeli, “um
homem que trapaceia de um lado e saqueia de outro”. A moderna nogéo de que
qualquer transagdo comercial é licita desde que segja possivel redliza-la ndo fazia
parte do pensamento medieval .3

O aumento populaciona e o crescimento econdmico alteraram, portanto, o quadro
social: a nascida burguesia, como representava uma forga inteiramente nova, teve de criar o
seu lugar nesse mundo. O grupo também queria privilégios, como liberdade de circulagcdo sem
sobrecarga de encargos financeiros e obrigagtes. Os burgueses conquistaram, aos poucos, as

cartas de privilégios das cidades novas e das comunas rurais: era a conquista da liberdade

31 DALLARI, Elementos da teoria geral do estado, p. 58.
32 HUBERMAN, Histéria da riqueza do homem, p. 38.
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pessoal, a abolicdo dos impostos de trabalho. Progressivamente, o fato de residir na cidade
conferiria a todos os burgueses os direitos instituidos em beneficio dos comerciantes.

Essa burguesia passou, entdo, a ter acesso a rigueza e, como tal, passou a exigir
protecdo do Estado e seguranca nas relacbes negociais que praticava. O Estado, nesse
contexto, servia para garantia do cumprimento dos ajustes comerciais, estabelecendo que os
devedores deveriam cumprir suas obrigacdes, sob pena de intervengdo para que tal ocorresse
na forma estatal. Os senhores feudais, no entanto, tinham o dever, naquela organizacéo social,
de garantir a seguranga aos vassalos e de que poderiam cultivar as terras que |hes eram
entregues para o cultivo. Contudo, Boissonnade observa que essa seguranca era ilusoria: “O
sistema feudal, em Ultima andlise, repousava sobre uma organizacdo que, em troca de
protecdo, freqlentemente ilusria, deixava as classes trabalhadoras & mercé das classes
parasitarias, e concedia a terra ndo a quem cultivava, mas aos capazes de dela se
apoderarent .**

O poder continuava a ser exercido pelos monarcas, que arbitrariamente impunham a
cobranca de impostos a classe dos burgueses, 0os quais nesse momento detinha poder
financeiro, mas ndo o poder politico. Diga-se que entédo ndo se falava em contratos, pois aos
senhores ndo interessava a relacdo obrigacional, uma vez que possuiam poder integral sobre
seus feudos. Nesse contexto, comegaram a surgir 0S movimentos que levaram a Revolucéo
Francesa, cujo motivo foi a concepcdo de que a constituicdo € o marco de limite do poder,
garantindo aos cidadaos o direito de liberdade e igualdade como pressupostos para aquele.

Enfim se chegou a dita “época moderna’, marcada, inicialmente, por grandes
descobrimentos geogréficos — circunavegacio da Africa e descoberta da América —, 0s quais
trouxeram significativas modificagBes ao universo feudal.® Até agui a forma feudal exigia
atividades produtivas tendo como finalidade a propria manutencéo (subsisténcia); os atos de
comércio — troca ou compra e venda — existiam, mas de forma timida, principalmente em
razéo da cultura de subsisténcia e da propria influéncia da Igreja, como se viu.

Os mercados foram aparecendo aos poucos, um a um, comegando pelo mercado de
gréos, era caracteristica a existéncia fisica, as feiras eram comuns, mas muito mais proximas
de eventos festivos que propriamente comerciais. Por conseqiiéncia, o0 comércio era voltado as

classes mais abastadas e envolvia objetos mais luxuosos, pois eram elas que tinham a

33 PERNOUD, Régine. As origens da burguesia. Mem Martins (Portugal); Publicactes Europa-América, 1973,

. 76.
?4 HUBERMAN, Histéria da riqueza do homem, p. 15.

35 CAPELLA, Fruto proibido..., p. 93.
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possibilidade de pagar com metais preciosos os produtos.®® Nesse momento, portanto, ndo
havia uma atividade comercial forte, até em razdo da economia de consumo, visto que 0s
feudos eram praticamente auto-suficientes no gque necessitavam. Contudo, as Cruzadas
alterariam esse quadro, na medida em gue passaram a Ser necessarios suprimentos, o que deu

novo impulso ao comércio e as relagdes entre as partes. Sobre isso € alicéo de Huberman:

As Cruzadas levaram novo impeto ao comércio. Dezenas de milhares de europeus
atravessaram O continente por terra e mar para arrebatar a Terra Prometida aos
muculmanos. Necessitavam de provisdo durante todo o caminho e os mercadores 0s
acompanhavam a fim de fornecer-lhes o que precisassem. Os cruzados que
regressavam de suas jornadas ao Ocidente traziam com eles o gosto pelas comidas e
roupas requintadas que tinham visto e experimentado. Sua procura criou um
mercado para esses produtos. Além disso, registrou-se um acentuado aumento da
populacdo, depois do século X, e esses novos habitantes necessitavam de
mercadorias.®’

A sociedade burguesa necessitava da interferéncia do Estado para obter garantias as
atividades mercantis que surgiam, ou sgja, os capitalistas de entdo necessitavam de seguranca
juridica para as suas atividades, do que resultaram novas demandas sociais em relagdo ao

poder. Streck e Bolzan® esclarecem:

Com o Estado, nessa sua nova feicéo, procura-se ligar o Poder a uma fungdo e “para
gue se formasse o conceito de Estado era necessério que a poténcia, que é a Possi-
bilidade de ser obedecido, se reforcasse com a autoridade, que é uma qualificacéo
para dar a ordem” (Burdeau). O rompimento paradigmético da velha ordem medie-
val para a nova ordem se da principalmente através da passagem das relacdes de
poder (autoridade, administracdo da justica, etc.) — até entdo em maos privadas do
senhor feudal — para a esfera publica (o Estado centralizado). Ou sgja, na medida em
gue ocorria a ateracdo do modo de producdo, a sociedade civil agregava novas
exigéncias ao que até entdo era exercido pelo poder privado (comunicagdes, justica,
exército, cobranca de impostos, etc.).

Se na ldade Média o poder politico de controle social permanecia em maos privadas,
confundindo-se com o poder econdmico, a partir do Estado Moderno e da economia
de mercado formalizou-se uma separacao relativa entre tais poderes. Com isso, esta-
belecia-se a dicotomia publico-privado ou sociedade civil/sociedade politica. E nes-
se exato sentido que Roth lembra que a distingdo entre a esfera privadae apublica, a
dissociacéo entre o poderio politico e o econdmico e a sepragdo entre as fungdes
administrativas, politicas e a sociedade civil, sdo as principais especificidades que
mar caram a passagem da forma estatal medieval para o Estado Moderno.

36 CAPELLA, Fruto proibido..., p. 94.
3" HUBERMAN, Histéria da riqueza do homem, p. 18.
3 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do estado, p. 28.
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Assim, por um periodo coexistiram na Europa ocidental e central dois modos de
economia: um feudalista (que aos poucos ia se dissolvendo) e um capitalista mercantil (que
crescia), que se dirigia para aindustrializacdo. Os artesos e manufaturadores reuniam-se para
a construcdo de bens complexos, como carruagens, armas etc. As “guerras de religido” foram
importantes por promoverem a necessidade de fabricacdo de armas, vestuario, calcados,
meios de transporte. Lembre-se que era extraido ouro da América através de indigenas
escravizados pel os espanhdis. >

Com a industrializacdo, por meio de méquinas movidas por moinhos hidraulicos ou
por animais, a produtividade elevouse. Os empresarios, entdo, passaram a ser mais
importantes para a sociedade que a aristocracia. Com a chegada das maguinas a vapor
(inicialmente na Inglaterra), chegou-se & primeira Revoluggo Industrial. ** Com esse sistema
de producéo surgiu definitivamente o capitalismo, no qua existe mao-de-obra barata —
dagueles que até entdo eram mendigos decorrentes da expulsdo dos feudos e que ndo tinham

paraonde ir — e energia a base de carvao, bastante barata. Sobre essarealidade Leal relata:

De outro lado, os movimentos da Revolugdo Comercial e o Mercantilismo tém

definida influéncia na delimitacdo do tipo de sociedade e de homem burgués da
Idade Moderna. Isto porque a economia Européia transforma-se drasticamente a
partir do século XV, como decorréncia do consideravel desenvolvimento comercial
da segunda parte da Idade Mé&lia e das descobertas do Novo Mundo (América por
Colombo, e arotadas indias por Vasco da Gama), o que faz ser instaurada uma série
de medidas de ordem econdmica e politica, com que os reis procuram aumentar o
absolutismo monérquico, resultando um periodo em que o governo monarquico
controla todos os ramos da atividade econdémica e neles interfere, participando,

muitas vezes diretamente, dos empreendimentos comerciais.

Esta postura do Estado Monarquico ndo agrada um amplo setor da economia que
pretende tdo-somente ver garantidas suas liberdades de comerciar sem ter que

repartir seus vencimentos ou lucros com o setor ptiblico.**

A Modernidade, no plano das idéias, construikrse a partir de dois grandes
movimentos: 0 Renascimento, que corresponde, no plano politico, a constituicdo de grandes
Estados absolutistas, e a llustracdo, que traz a hegemonia cultural da burguesia — no século
XVIII, chamado “Século das Luzes’. Foi por meio desses movimentos que uma classe social

entrou para a historia, a burguesia, pois com o sistema produtivo criouse na sociedade uma

39 CAPELLA, Fruto proibido..., p. 95.

40 CAPELLA, op. cit., p. 96.

“1 LEAL, Rogério Gesta. Teoria do estado: cidadania e poder politico namodernidade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 48-49.
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classe que ndo era de nobres nem de servos. Eram os comerciantes, os artesdos (pré-
industriais) ricos, que, por vezes, tinham assento nas decisdes nos conselhos municipais que
discutiam impostos.

Entretanto, ndo havia igualdade entre os aristocratas e nobres com a burguesia, visto
gue os membros desta eram consideradas pessoas diferentes; logo, somente havia necessidade
de lealdade com os iguais, e estes ndo eram iguais. Mais tarde, em razéo da crise, outra classe
mereceria destaque, os trabalhadores assalariados, que passaram a ser 0s desiguais dos
burgueses.

No mundo medieval a unificagdo ocorria por meio da fé, porém isso ndo pode se
manter no mundo moderno, inicialmente, pelo fato de que nd havia mais uma religido
apenas, mas, sim, varias, como o proprio cristianismo, o luteranismo e o calvinismo. As
pessoas deixaram de ser vistas como cristdos, passando a ser consideradas cidadéos. Em
razéo disso, houve a intensificacdo de guerras “de religido”.*? Assm, ndo se poderia mais
separar as pessoas em funcéo de seus sentimentos ideol dgicos.

A Modernidade acabou por encerrar o sentimento religioso, passando-se a buscar
outras formas de identidade. O movimento protestante acabou por subsumir 0 sentimento
religioso do controle do clero e trouxe 0 assunto da consciéncia de cada um para o carater
privado. Os cientistas deixaram de acreditar na providéncia divina, procurando demonstrar
gue existem leis naturais de funcionamento do universo. A fragmentacéo religiosa acabou por
fragmentar o poder da religido sobre o Estado, e coube aos filésofos a tarefa de legitimar o
poder em pessoas diversas daquelas “divinas’. Na era moderna a razdo ganha importancia
significativa na historia substituindo a fé, em especial pelos éxitos dos alquimistas e
matemati cos arabes e pelos conhecimentos de Galileu e de Newton.

A razdo é entdo, encarregada de construir novos conceitos, como soberania e
cidadania. Aristoteles ja dizia que ndo ha ciéncia em coisas particulares, mas em regras gerais,
por isso, as ciéncias da Modernidade ndo se ocupavam do caso concreto. Como exemplo,

pouco importava se a bola caia, e, sim, o porqué de ela cair.*® Esse pensamento levou a crenca

42 CAPELLA, Fruto proibido..., p. 100.

43 Streck e Morais ponderam: “Independentemente do “nome da coisa’ ou do mérito dos argumentos alinhavados
a favor de uma tese ou de outras, € importante deixar assentado que o Estado Moderno € uma inovagéo. A
comegar pelo fato de que, no feudalismo, o Poder é individualizado — encarna-se num homem que concentra na
sua pessoa 0s instrumentos da poténcia e a justificacdo da autoridade (Poder carismatico,na acepcéo de Weber).
Como contraponto, no Estado Moderno a docminagdo passa a ser legal-racional, definida por Weber como
aquela decorrente de estatuto, sendo seu tipo mais puro a “ dominagéo burocratica” , onde qualquer direito pode
ser criado e modificado mediante um estatuto sancionado corretamente quanto a forma; ou seja, obedece-se ndo
a pessoa em virtude de seu direito proprio, mas a regra estatuida, que estabelece ao mesmo tempo a quem e em
gue medida se deve obedecer. Como se pode perceber, a dominagdo legal-racional, prépria do Estado Moderno,
€ a antitese da dominagdo carismatica, predominante na forma estatal medieval.” STRECK; MORAIS. Ciéncia
politica eteoria geral do estado, p. 26.
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de que a producdo de bens, aplicando-se as ciéncias e tecnologias que iam sendo desvel adas,
permitiria um crescimento econdmico acelerado, o que, porém, ocorreu somente para uma
peguena parcela da sociedade. Até aqui ndo havia preocupacdo maior com o0s contratos.

Como marco temse apenas Roma, onde o direito civil preocupava-se mais com as
guestdes ligadas a propriedade do que com as relacionadas as obrigacfes. Tal modelo decorria
do modelo escravagista vigente, no qual as relagdes obrigacionais tinham cunho estritamente
privado, limitando-se o Estado a interferir nas formalidades, ndo no contetido dos gjustes. A
prevaléncia, nesse momento historico, da liberdade de contratar — autonomia da vontade — e a
forca obrigatria dos gjustes eram levadas as Ultimas consequéncias. Portanto, ndo havia
espaco para se admitir a discussdo dos mntratos celebrados, uma vez que, cumpridas as

formalidades, deveriam ser respeitados pel os contratantes.

1.2 O SURGIMENTO DO ESTADO MODERNO

Diante desse momento de constante ebulicdo surgiu o Estado dito “moderno”, ** com

todas as transformactes decorrentes das disputas de poder antes referidas. Morais registra

sobre esse novo momento:

Tendo emergido como uma caracteristica fundamental do Estado Moderno, a
soberania é tratada teoricamente por primeira vez em Lé&s Sx Livres de la
Republique, de Jean Bodin, no ano de 1576. Antes disso, a construcdo desse
conceito vem-se formando, embora ndo apareca, ainda, permeada pela idéia que lhe
sera fundante, como poder supremo, o que ira acontecer ja no final da Idade Média,
guando a supremacia da monarquia ja ndo encontra poder paralelo que lhe faca
sombra — o rei tornase, entdo, detentor de uma vontade incontrastada em face de
outros poderes, ou melhor, de outros poderoso, e.g., os barGes ou 0s senhores
feudais nos limites de suas propriedades. Ou seja, deixa de existir uma concorréncia
entre poderes distintos, e ocorre uma conjugacdo dos mesmos em maos da
monarquia, do rei, do soberano*®

44 O Estado moderno, segundo Morais, deve ser chamado apenas de “Estado”, pois néo se pode falar em estado
antes desse momento, apenas de formas estatais (Morais).
S MORAIS, As crises do estado e da constituicéo e a transformagao espacial dos direitos humanos, p. 24.



Esse modelo estatal era um modelo absolutista, no qual os centros de poder dispersos

em Vé&rias pessoas ou varias instituicdes passam a ser concentrados na pessoa do monarca.

Prova disso € o dizer do rel de que ele era o Estado, ou, nas palavras de Streck e Morais:

Como primeira expressao do Estado Moderno vamos observar que a estratégia de
construcdo da nova forma estatal, alicercada na idéia de soberania vai levar a
concentracdo de todos os poderes nas maos dos monarcas, 0 que vai originar as
chamadas monarquias absolutistas, fazendo com que como sustenta Duguit, a
realeza que esta nas origens do Estado Moderno associe as @ncepcdes latina e
feudal de autoridade — imperium e senhoriagem — permitindo-se personificar o
Estado na figura do rei, ficando na histéria a frase de Luiz X1V, o Rei Sol: L’Eta
¢’ est moi — o Estado sou eu*®

Nesse contexto de constantes e profundas trarsformacdes surgiram os elementos do

Estado moderno, os quais eram indispensaveis para essa nova forma: individuo, estado da

natureza, esfera publica e privada, soberania, direitos, pacto, cidadania, povo e

representacdo.*’ Os individuos s3 o ponto de partida, entendidos como seres humanos, néo mais

como cristéos, em face dainfluéncia do cristianismo. Hobbes teve participacdo nessa compreenséo

a0 entender que ndo haveria a necessidade de buscar-se a fé religiosa, pois ndo se trataria de uma

construcéo metafisica; outro aspecto € que o individuo é definido & margem da soci abilidade,

anota

Seguindo essa linha de pensamento de que o homem é o centro do universo, Leal

Aqui, 0 homem ndo é mais visto como criatura, portanto, na sua relagdo para com o
absoluto. Ele é visto como criador, ante a natureza, na qual se encontra; dela se
distingue, enquanto racionalidade; sobre ela deve atuar, celebrando assim a sua
liberdade. O homem se liberta de um enfoque que lhe impunha valores como a
admiragcdo, a adoragdo, a obediéncia, 0 respeito e o desapego. Novos valores
surgem: individualidade, liberdade, criatividade, participagéo e enriquecimento.*®

Abandona-se, pois, a fé nos seres divinos, para que a razéo tome o seu lugar no

cotidiano, assim como em relacéo as relacfes e as idéias de sociedade e poder estatal. Aqui

surgem novos fatores a justificar a existéncia do Estado. N&o sdo mais espirituais, mas, sim,

6 STRECK; MORALIS, Ciéncia politica e teoria geral do estado, p. 44.
4T CAPELLA, Fruto proibido..., p. 104.
8 | EAL, Teoria do estado..., p. 50.
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de ordem natural e racional, tendo a liberdade do homem como o ponto-chave, como Rogério

Leal explicita

Sobre aorigem e 0 governo da sociedade, ocorre também uma profunda renovagéo,
pois, enquanto na Idade Média vigoravam concepgdes sacrais e teoldgicas, na
Moderna elaboram-se teorias baseadas no instinto, na racionalidade, na lei natural,
na liberdade do homem, oportunidade em que surgem as contribuigdes de Thomas
Moros e Campanella. Articulamse doutrinas politicas, embasadas em principios
histéricos e experimentais, em oposicdo aos principios da metafisica, com
Machiavelli, Bodin e Grécio.*

E certo que o homem nasce e necessita de certos cuidados sociais, nd s6 de
alimentacéo, como também de cuidados culturais, de vida em sociedade. A questéo que fica
no ar €& Por que os modernos entenderam o homem como individual, ndo como um ser social?
A resposta é o fato de que o capitalismo exige uma visdo individual exacerbada. Como

observam Streck e Morais:

Com efeito, enquanto instituicdo centralizada, o Estado, em sua primeira versdo
absolutista, foi fundamental para os propésitos da burguesia no nascedouro do
capitalismo, quando esta, por razdes econdmicas, “abriu mao” do poder politico,
delegando-0 a0 soberano concretizando-se mutatis mutantis, aquilo que Hobbes
sustentou no Leviatd Na virada do século XVIII, entretanto, essa mesma classe ndo
mais se contentava em ter o poder econdmico; queria, sim, agora, tomar para si 0
poder palitico, até entdo privilégio da aristocracia. Como bem lembra Bonavides, a
monarquia absolutista ndo foi jamais a burguesia politicamente no poder.A
contradicdo enfaixada pelo poder monéarquico absoluto no seu comportamento
perante as classes sociais conduz por vezes aquele equivoco de interpretagdo. A mo-
narquia favoreceu consideravelmente os interesses da burguesia nascente,
normal mente na &rea econémica. >

O fato de a burguesia, nesse primeiro momento do Estado moderno, permitir o
absolutismo tinha como fungdo principal seus negocios; o capitalismo nascente era garantido
pela monarquia, que, em troca, cobrava tributos para a sua manutencao.

A Modernidade trouxe uma transformacdo nos habitos, levando a que o que era

considerado repreensivel passasse a ser aregra. Na observacdo de Huberman:

49 LEAL, Teoriado estado..., p. 51.
%0 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do estado, p. 46-47.
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A velha organizagdo feudal rompeu-se sobre a pressao de for¢as econdémicas que
ndo podiam ser controladas. Em meados do seéculo XV, na maior parte da Europa
ocidental, os arrendamentos pagos em dinheiro haviam substituido o trabalho servil,
e, aém disso, muitos camponeses haviam conquistado a emancipagdo completa.
(Nas areas mais af astadas, longe das vias de comércio e dainfluéncialibertadora das
cidades, a serviddo perdurava.) O trabalhador agricola passou a ser algo mais do que
um burro de carga. Podia comegar alevantar a cabeca com um ar de dignidade.>*

Outra grande marca do pensamento de Thomas de Hobbes®®, depois copiado por
Locke, Rousseau e Kant, é fazer funcionar o individual perante o social. Esse estado de
natureza abstrai o0 homem de toda instituicdo politica, como se os individuos néo
dependessem de poder nem fossem obrigados a respeité-1o. Streck e Bolzan comentam tais
fatos:

Uns, como Thomas Hobbes e Spinoza, véemno como estado de guerra, ambiente
onde dominam as paix8es, situacdo de total inseguranca e incerteza, dominio do(s)
mais forte(s), expressando-o como addagios, tais como: guerra de todos contra todos;
0 homem logo do homem etc. Outros, como Rousseau, definem-no como estado
histérico de felicidade — o estado primitivo da humanidade — onde a satisfagéo seria
plena e comum (mito de selvagem, sendo significativa a frase de abertura do

Contrato Social: os homens nascem livres e iguais e em todos os lugares encontram
se a ferros) e o estabelecimento da propriedade privada joga papel fundamental. O
estado civil seria um corretivo do proprio desenvolvimento humano, que teria,

assim, uma estrutura triadica (estado de natureza, sociedade civil como momento
negativo e estado civil como reptiblica).>?

Surgem, nesse momento, a propriedade privada, o trabaho assalariado e, por
consequiéncia, o mercado capitalista. De outro lado, nesse estado de natureza ndo ha
seguranca, pois os individuos egoistas podem agredir uns aos outros. Esse estado de natureza
permite que se fale em direitos naturais como sendo o direito a vida, a propriedade. N&o é
legitima, portanto, nesse momento a intervencdo do Estado, pois pareceriailegitimo.

O proéprio Rousseau ja dizia: “O homem nasceu livre e por toda a partes encontra-se a
ferros”.>* Sem divida, para o pensador ndo ha liberdade, pois desde que o homem nasce vai se
tornando sujeito de uma série de obrigacOes e direitos que a declaracdo tentou resgatar-lhe

enquanto syeito. Como refere Bobbio ao comentar a Declaragdo dos Direitos do Homem:

>l HUBERMAN, Histéria da riqueza do homem, p. 51.
: STRECK; MORAIS, Ciéncia politica eteoria geral do estado, p. 32.
Idem.
4 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos Traducéo de Carlos Nelson Coutinho, 11. ed. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 29.



A Declaragdo conserva apenas um eco porque os homens, de fato, ndo nascem nem
livres nem iguais. Sdo livres e iguais com relagdo a um nascimento ou natureza
ideais, que era precisamente a que tinham em mente os jusnaturalistas quando
falavam em estado de natureza. A liberdade e a igualdade dos homens ndo sdo um
dado de fato, mas um ideal aé)erseguir; ndo sdo uma existéncia, mas um valor; ndo
SA0 um ser, mas um dever ser.>®

A distin¢do entre publico e privado também foi construcdo da Modernidade. Na esfera
privada ha diferencas entre as pessoas, a0 passo que na esfera publica ndo pode haver
distingdo, visto que existem cidaddos independentemente de classes, ou, como esclarece
Capélla:

Na esfera privada ha de fato desigualdades entre as pessoas; diferencasde riquezas,
de religido, etc.; mas tais diferencas ficam reguladas estritamente a esse &mbito: s6
sd0 relevantes privadamente, no maximo, para os individuos concretos que entram
em suarelacdo privada particular. Tal é o teor do relato politico. O qual significaque
0 publico ou palitico é assim geral ou comum a todos; na esfera publica ndo pode
aparecer um dominio particular ou de classe; na esfera publica ndo ha homens,
sendo — como veremos — cidaddos A distingdo de esferas significa também que
nada privado pode ser politicamente relevante; que os individuos particulares,
enquanto permanecam na esfera privada carecem de poder sobre os assuntos da
coletividade. Na esfera privada ndo ha cidadaos, sendo “homens” — no sentido de
individuos. O privado é — nesse discurso— apolitico>®

E importante que se refira que a nobreza e o clero recebiam tratamento diferenciado,
Visto que sequer com impostos deviam contribuir. Aliés, quando da tentativa de mudancas
nessa discriminacdo, os encarregados de promové-las foram afastados das funcdes, como

relatam Streck e Morais;

5 BOBBIO, A era dos direitos, p. 29.
6 CAPELLA, Fruto proibido..., p. 108-109.



Relembramos que na Franga pré-revolucionaria o clero e a nobreza ndo pagavam
qualquer tipo de impostos. Por duas vezes o rei — na primeiraem 1774, assistido por
Turgou (economista e Fiscal-Geral do Rei) e na segunda em 1787, assistido por
Necker (banqueiro e Fiscal-Geral) — propds, convocando os notaveis, suprimir
privilégios e obrigar o clero e a nobreza a pagar impostos. Em ambas as ocasides 0s
ministros foram forgados a renunciar, e o Conselho dos notéveis, insubmissos,
insistindo em manter privilégios e resistindo ao gravame tributario, dissolvido. Estes
ministros, entretanto, embora ndo tenham conseguido acabar com os privilégios,
precipitaram a emergéncia de forgas sociais até entdo contidas, incentivando uma
politica de liberacdo do comércio de cereais, abolicdo do trabalho gratuito dos
camponeses na construcdo de estradas, suspenséo dos grémios corporativos e a
emancipacdo das fazendas reais. A combinacdo das demandas das novas forcas
sociais-populares com as exigéncias da burguesia enriquecida pelas atividades
comercé?is nas cidades forneceu o caldo de cultura para os aconte-cimentos que
viriam.

Como ja referido, nesse ambiente a soberania ganha relevo, a qua é, na verdade, pré-
moderna (feudal), na medida em que servia ja para distinguir os reinos medievais, que se dizia
serem soberanos.®® A evolucdo da soberania chegou a0 Estado moderno como sendo fundada
em duas idéias. a de supremacia e de legitimidade. Assim, por exemplo, o poder econémico
privado fica subordinado ao publico, porque este prevalece sobre aquele. A evolucdo indica
gue a soberania passou a expressar a supremacia dos Estados em detrimento dos monarcas,
visto que o foco de poder ndo se funda mais na pessoa do rei, mas, sim, na soberania do
Estado.

A representacdo referia-se a um sistema de representacdo. N&o havia vinculagéo entre
a sujeicao dos delegados ao povo, sendo impossivel a vontade de todos. Entdo, estabelecia-se
a vontade das maiorias. Dessa forma, a Revolugdo Francesa foi uma vitdria da burguesia, que
pretendia 0 acesso ao poder politico, até entdo garantido aos monarcas. Streck e Morais

novamente contribuem com suas idéias;

E evidente que o ideario liberal ndo surge com a formulac&o inglesa de Locke e
tampouco com a Revolucdo Francesa. A vertente de tal pensamento é mais antiga,
podendo ser pensada a partir da “reivindicacdo de direitos — religiosos, politicos e
econdmicos — e atentativa de controlar o poder politico. Neste quadro referencial a
tolerancia religiosa se insere angularmente na teoria liberal. Ao lado, a revolucéo da
teoria do direito natural, o modelo contratualista cimenta uma “explicacéo
individualista da sociedade’ >

" STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do estado, p. 47.
%8 CAPELLA, Fruto proibido..., p. 109.
%9 STRECK; MORAIS, op. cit., p. 49.



Tais fatos contribuiram para o surgimento do Estado Liberal, como se vera no item
seguinte, fato que trouxe influéncias ao direito contratua e que, de certaforma, até o presente

tem influenciado o pensamento juridico.

1.3 O ESTADO MODERNO E O CAPITALISMO LIBERAL

Com os idearios de limitacdo de poder e liberdade religiosa, o liberalismo passou a ser
a busca dos movimentos revolucion&rios na Inglaterra, contra Jaime |1, na Revolugdo Gloriosa
de 1688 e, na Franca, no movimento que chegou ao apogeu em 1789. Capella registra que o
Estado Libera, de fato, com base nas idéias do iluminismo nunca ocorreu, pois as igualdades
de fato ndo se efetivaram. Como exemplo o autor cita o fato de as mulheres somente terem

conquistado o direito avoto no século XX. Prossegue o autor:

Mas resulta impossivel falar direta e seriamente de algo que em puridade ndo se deu
nunca. O “estado liberal” apenas existiu. Ao modelo de “estado liberal” que idediza
uma existéncia historica mas efémera, € limitada sobretudo a Franca e a Gra-Bre-
ténia. Idealiza significa aqui, muito precisamente, que o desenho desse “estado

liberal” modelo a de prescindir de muitos dados histéricos de grande relevancia po-
litica e juridica. Que as mulheres so logram o direito ao voto no século XX na
maioria dos sistemas politicos pode dar uma idéia mais precisa do grau de democra-
tizagcdo de um estado que, por outra parte, encabecaram impérios coloniais mais 0s
Menos extensos...

Afirma que o estado libera, modelo, materializacdo das idéias ilustradas — o
chamado estado politico, que deixa fazer e s6 vela pela ordem publica —, apenas
existiu pode parecer dogmatico ou sectario. Sem embargos, com esta afirmagéo
unicamente se pretende evitar as imagens idilicas e consegiientemente enganosas do
modelo burgués do estado. As razdes para fazé-lo se argumentam a continuago.®®

As idéias contratualistas de Estado foram importante fundamento para essas idéias
revolucionérias, tendo a Constituicdo como sua explicagdo final e servindo como forma de
garantias individuais. Ndo € demais dizer que o Estado, nesse momento, aparece como o
guardido desses direitos; assim, para efetivar tais direitos, atemoriza pela forga, ou, nas

palavras de Bonavides:

%0 CAPELLA, Fruto proibido..., p. 118.



Na doutrina do liberalismo o Estado foi sempre o fantasma que atemorizou o
individuo. O poder, de que ndo pode prescindir o ordenamento estatal, aparece, de
inicio, na moderna teoria constitucional como maior inimigo da liberdade.

()
A sociedade representava historicamente, e depois racionalmente, com Kant, a
ambiéncia onde o homem fluia de plena liberdade. ®*

No mesmo sentido, do individuo como o objeto de justificacdo do Estado, € de se
observar o que referem Streck e Morais:

Assim, o “contratualismo de Locke representou a apoteose do direito natural no
sentimento individualista moderno (...) os direitos pessoais provém da natureza,
como dadiva de Deus, e estdo longe de dissolver-se no pacto socia (...)
Entronizando o direito de resisténcia, ele ampliou o principio individualista de
vontade e consentimento. E consentimento, em lugar de tradi¢do, é a principal
caracteristica de legitimidade em politicaliberal .

Correto, portanto, nesse passo, € concluir que o liberalismo servia como forma de
afirmagdo contra a agdo do Estado, como forma de garantia do individualismo, inclusive para
fins de liberdades religiosas, como observam Streck e Morais. “Contudo, a um quadro
referencial univoco que caracteriza 0 movimento liberal: a idéia de limites’. Por isso, Bobbio
ira dizer que “(...) o liberalismo é uma doutrina do Estado limitado tanto com respeito aos

seus poderes quanto as suas funcdes .** Prosseguem 0s mesmos autores:

No plano dos antecedentes histéricos do liberalismo, o whiguismo ocupam um
importante papel como uma espécie de “ancestral histérico do liberalismo” poais,
sabese como bem lembra Merquior, que “o Partidarismo Whig nasceu da
afirmacdo de direitos contra o poder monarquico e tinha, pelo menos, dois
objetivos: liberdade religiosa e governo constitucional ®*

Esse modelo se apegava ao liberalismo exacerbado, no qual o Estado servia como

guardido dos direitos e liberdades individuais. Representou, ainda, a limitagdo do soberano

1 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 40.
%2 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do estado, p. 50.

%3 |dem, p. 51.

%4 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica eteoria geral do estado, p. 50.
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perante a burguesia que ascendeu apOs a Revolucdo Francesa. Nesse sentido Bonavides

reforca:

O Estado burgués de Direito da primeira fase estava, por conseqlente, plenamente
vitorioso. E os resultados de seu formalismo e de seu éxito se traduzem numa
técnica fundamental, que resguarda os direitos da liberdade, compreendida esta,
consoante ja dissemos, como liberdade da burguesia.

Essa liberdade lhe era indispenséavel para manter o dominio do poder politico, e s6
por generalizac&o nominal, conforme j&vimos se estendia as demai's classes®®

N&o € exagero afirmar que a Revolucdo Francesa serviu a essa casta — burguesia —,
pois, na verdade, os camponeses ndo estavam em situacdo diferente daquela da época do
feudalismo. Foi, arigor, uma disputa para que a burguesia ndo fosse oprimida na totalidade

pelo soberano. Huberman assim se refere a disputa de poder em comento:

A Revolugdo Francesa eclodiu em 1789. Mas ndo se conclua com isso que 0s
camponeses estivessem, no século XVIII, em pior situagdo do que no século XVII.
N&o estavam. Talvez estivessem até melhor. Na verdade, de um forma ou de outra
0os camponeses haviam poupado bastante de sua insignificante renda, depois de
pagas as muitas taxas, para comprar a terra. Por cem anos ou mais antes da
Revolugéo, os camponeses compraram propriedades, de forma que, quando o ano de
1789 chegou, cerca de um terco das terras da Franga estava em suas méos. 1sso,
porém, apenas 0s deixou mais descontentes do que antes....

Embora ndo tivessem conseguido derrubar todas as regulamentacfes feudais,
melhoraram a sorte dos camponeses. Mas para se libertarem totalmente eles
precisavam de auxilio e lideranca.

Encontraramnos na nascente classe média.

Foi essa classe média, a burguesia que provocou a Revolugéo Francesa, e que mais
lucrou com ela. A burguesia provocou a Revolugéo porque tinha de fazé-lo. Se nédo
derrubasse seus opressores, teria sido por eles esmagada. Estava na mesma situagédo
do pinto dentro do ovo que chega a um tamanho em que tem de romper a casca ou
morrer. Para a crescente burguesia os regulamentos, restricdes e condenagdes do
comeércio e indUstria, a concessdo de monopdlios e privilégios a um pequeno grupo,
os obstaculos ao progresso criados pelas obsoletas e retrogradas corporacles, a
distribuicdo desigual dos impostos continuamente aumentados, a existéncia de leis
antigas e a aprovacao de novas sem que a burguesia fosse ouvida, o grande enxame
de funcionarios governamentais bisbilhoteiros e o crescente volume da divida
governamental - toda essa sociedade feudal decadente e corrupta era a casca que
deveria ser rompida.®

5 BONAVIDES, Do estado liberal ao estado social, p. 44.
% HUBERMAN, Histéria da riqueza do homem, p. 148-149.



Essa classe burguesa liderou a Revolucdo Francesa, que rompeu as amarras e garantiu
gue os investimentos e empréstimos que fazia, inclusive ao Estado, seriam devolvidos. Esse
movimento libertario visava proteger a entdo classe economicamente forte. Do ponto de vista
juridico, o importante instrumento que se apresentou foi 0 Codigo de Napoledo, que tratava a
exaustdo da garantia a propriedade da burguesia, a entdo classe emergente. Esse fato é
anotado por Huberman:

O exame do Cddigo Napolednico deixa isso bem claro. Destinava-se evidentemente
a proteger a propriedade — néo a feudal, mas a burguesa. O codigo tem cerca de
2.000 artigos, dos quais apenas 7 tratam do trabalho e cerca de 800 da propriedade
privada. Os sindicatos e as greves sdo proibidas, mas as associacbes de
empregadores permitidas. Numa disputa judicial sobre salarios o cédigo determina
gue o depoimento do patrao, e ndo do empregado, € que deve ser levado em conta. O
codigo foi feito pela burguesia e para a burguesia: foi feito pelos donos da
propriedade para a proteco da propriedade.®”

Portanto, vé-se que, com o Estado de Bem Estar, o contrato de trabalho serviu de
esteio para uma nova era do direito contratual a0 permitir que o Estado regulasse-o,
estabel ecendo limites, condi¢bes minimas de seguranca e remuneracao, garantindo, assim, um
minimo de dignidade da pessoa humana. Logo, pouco importava o equilibrio contratual.
Bastava que o senhor que detinha o poder econdmico ditasse as regras e que o trabalhador se
limitasse a aceitar as condic¢fes de trabalho oferecidas; em caso contrério, outro ocuparia o
seu lugar, em face da grande of erta de méo-de-obra em razéo do fim dos feudos.

O Estado era, entdo, muito mais um Estado com poder de policia para a garantia das
atividades dos particulares do que propriamente um Estado que garantia o bem-estar social,
até porgue nesse ponto limitava-se afazer cumprir 0s gjustes entre particulares, como escreve

Capella:

Afirmar que o estado liberal, modelo, materializagdo das ideais ilustradas — o
chamado estado policia, que deixa fazer e s6 vela pela ordem publica -, apenas
existiu pode parecer dogmético ou sectério. Sem embargo, com esta afirmagdo
unicamente se pretende enviar as imagens idilicas e conseqiientemente enganosas do
modelo burgués de estado®®

*” HUBERMAN, Histéria da riqueza do homem, p. 148-149.
%8 CAPELLA, Fruto proibido..., p. 118.



As lutas sociais deram origem as conquistas sociais que garantiram a trabalhadores,
mulheres e camponeses os direitos da cidadania, 0s quais eram exclusivos da classe burguesa.
Esse fato levou a constantes perseguicOes, em especial a sindicatos e partidos ditos “de
esgquerda’, que seguidamente eram postos na ilegalidade. Os burgueses, na verdade, néo
buscavam a igualdade real, mas, sim, a supremacia de sua classe socia sobre as demais. Esse
Estado chegou a ser responsdvel por matancas como a da Comuna de Paris ou a semana
trégica de Barcelona.®°

Tal fato decorreu de construcdo iniciada ainda por volta de X1X na Espanha, na luta
contra o absolutismo, ou na revolucéo Gloriosa da Inglaterra, com a busca de limitacgo ao
poder do monarca, aos limites impostos por uma constituicdo. Relvindicava-se, entdo,
liberdade civil e religiosa, o que levou ao pensamento do Estado minimo, ou ao Estado dito

“policia”, como assinalam Streck e Morais:

Em um pequeno traco histérico, segundo Merquior, podemos referir que o termo
liberal como identificacdo politica emerge na primeira década do séc. XIX em
Espanha, no momento em que as Cortes lutavam contra o absolutismo, embora sua
origem remonte a luta politica travada na Inglaterra (Revolucédo Gloriosa — final do
século XV 1), onde se buscavatolerénciareligiosa e governo constitucional.

No interregno temporal dos anos 1800, liberal era uma estrutura institucional com
funcionamento garantido, sejam Parlamentos, sejam “novas’ liberdades. E por isso
que o liberalismo, por largo tempo, se associa a idéia de “poder monarquico
l[imitado e num bom grau de liberdade civil e religiosa”, o que gerou uma
compreensao protoliberal de estado minimo, atuando apenas para garantir a paz e a
seguranca.”

No mesmo sentido Bonavides escreve:

%9 Capella comenta os ideais do liberalismo de entdo: “A histéria das lutas sociais modernas foi — como se
indicou anteriormente — a histéria de uma luta de conquista de direitos por parte dos setores sociais excluidos
deles. Os trabalhadores assalariados da indUstria e os servicos, as mulheres, 0s jovens e 0s camponeses quase
nunca obtiveram sem mais, a diferenca das classes proprietérias, a diferenca das classes proprietarias, os direitos
da cidadania. E este feito, que recorre a historia do estado moderno, ndo s6 ndo pode ser ignorado sendo que tem
uma contrapartida descuidada muito amitde que vai desde a repressdo violenta das demandas e os movimentos
sociais a ilegalizac8o freqliente e periddica das associagdes, partidos, sindicatos e demais organizagdes das
classes populares. Dito em outras palavras. os principios da ilustragdo politica sO realizaram-se deficiente e
intermitentemente. A liberdade “liberal” em realidade foi por uma parte um formoso ideal, mas por outra uma
falsa ilusdo: nunca inspirou permanentemente as classes burguesas uma cultura politica conseqiiente. Deve
recordar-se que o “estado liberal” é responsavel por mudangas como as que seguiram a comuna de Paris ou a
“semana tragica’ barcelonesa, para pdr exemplos préximos; que sob seu dominio se perpetuou incontaveis
crimes de estado, como 0s assassinatos de Rosa Luxemburg e Karl Liebnecke, de Jean Juarés Sacco e Vanzetti
ou Salvador Segui, para assinalar s6 alguns dos que figuram nos manuais de histéria” CAPELLA, Fruto
proibido..., p. 118-119.

"0 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do estado, p. 50.



Decorrentes dessa posicao filosofica, temos o Estado gendarme de Kant, o Estado
guarda-noturno, que Lasalle tanto ridicularizava, demission&rio de qualquer
responsabilidade na producdo do bem comum. Este s6 se alcanca quando os
individuos se entregam a livre e plena expansdo de suas energias criadoras, fora de
qual quer estorvo de natureza estatal.”

Essa visdo individual, pela qual se presumiam todos iguais no momento de contratar,
decorria da concepcéo de Estado que se tinha e de suas relagdes. extremamente individual,
basicamente com a fungdo de seguranca, quer contra guerras, mas também, e principal mente,
de seguranca do cumprimento dos negécios que 0s burgueses celebravam. Como
consequiéncia, ndo se admitia que o Estado viesse aintervir nas relacfes privadas. Alias, o que
Se esperava, e 0 que chegou a acontecer, era o contrario, com as relagdes de direito publico
sendo fundadas nas teorias contratualistas, como se verifica em Rousseau, Locke e
M ontesquieu.

Nesse passo, € importante que se diga que foi 0 Cédigo de Napoledo a codificacdo
moderna que marcou uma hova era. Seguindo a esteira do direito romano, este codigo
considerava 0 contrato espécie do género convencao. Lembre-se que sua idealizacdo ocorreu
sob os ideais da Revolugdo Francesa e, como tal, foi idealizado para a seguranca juridica das
relacBes ocorridas, pois 0 Estado ndo se destinava a intervir nos negocios privados, mas, sim,
a lhes garantir o cumprimento. Essa visdo individudista do direito civil estd, portanto,
arraigada no codigo francés, que foi concebido em momento no qua o liberalismo e o
individualismo eram o resultado da limitacdo do rel e, como tal, pretendia-se a0 maximo
garantir as conquistas individuais.

Entretanto, o tempo e a evolugdo histérica mostrariam que aquele model o também ndo
era o melhor. A dicotomia publico-privado comegou a diminuir com a utilizacdo do Estado
como instrumento de direito privado para contratar com particulares; de outro lado, os direitos
particulares ganharam relevo de publicos nas demandas coletivas, ou nos direitos difusos, e o
direito privado ganhou status de direito pablico. Essa diferenciacéo é assim retratada por
Vecchi:

"L BONAVIDES, Do estado liberal ao estado social , p. 40.
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Nasceu, assim, principalmente com a Revolugdo Francesa, o Estado Liberal, que, ao
mesmo tempo em que aprofundou caracteristica ja presente no Estado absolutista,
apresentou nNovos caracteres, como a separagdo entre Estado e sociedade; garantia
das liberdades individuais, principalmente da propriedade e da liberdade contratual
(que se dava pela manifestacao de vontade das partes); Estado com papel reduzido,
ndo |he cabendo a realizagdo, em regra, de atividades de intervencdo nas relacfes
econdmicas; separacdo de poderes, como forma de garantia dos préprios direitos;
principio da legalidade (prevaléncia das regras abstratas e formais) e da igualdade
meramente formal.

Essas idéias estavam em consonancia com o ideal liberal na politica e o
individualismo no direito, fortalecendo amplamente e impulsionando o desenvol-
vimento da sociedade capitalista. A sociedade, entéo, é fundada na propriedade, na
familia e no contrato. Portanto, de uma sociedade fundada em privilégios de
nascimento e titulos nobilidrquicos, do ancién regime, passa-se para uma sociedade
onde sd0 reconhecidas a igualdade formal e a liberdade dos individuos, todavia
considerados de formaisolada, individual, como &omos dentro da sociedade.”

Prossegue o autor comentando as relagtes contratuais e ressaltando a plena liberdade

contratual, pela qual o Estado ndo exercia qualquer tipo de intervencéo:

Diante dessa idéias, somente se concebia o Estado (liberal) como garante dafluéncia
normal dessas relagles privadas, como guardido da propriedade, da familia e do
cumprimento dos contratos “livremente formados entre partes iguais e livres’, ndo
podendo, pois, através do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario, imiscuir-se
nessas relagdes.”®

Nesse modelo liberal, a liberdade de contratar era absoluta e, em decorréncia do
afastamento do Estado com o direito privado, presumia-se que todos eram iguais, o0 que leva
Roppo a afirmar:

2 VECCHI, Ipojucan Demétrios. Nocdes de direito do trabalho: um enfoque constitucional. Passo Fundo:
Universidade de Passo Fundo, 2007, p. 25-26.

3 VECCHI, op. cit., p. 25-26.
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Neste sistema, fundado na mais ampla liberdade de contratar, ndo havia lugar paraa
guestdo da intrinseca igualdade, da justica substancial das operagdes econdmicas de
vez que quando realizadas sob a forma contratual. Considerava-se e afirmava-se, de
facto, que a justica da relacdo era automaticamente assegurada pelo facto s
contraentes, que espontanea e conscientemente, o determinavam em conformidade
com 0s seus interesses, e, sobretudo, o determinavam num plano de reciproca
igualdade juridica (dado que as revolugdes burguesas, e as sociedades liberais
nascidas destas, tinham abolido os privilégios e as discriminagdes legais que
caracterizavam 0s ordenamentos em muitos aspectos semifeudais do “antigo
regime”, afirmando a paridade de todos os cidadaos perante a lei): justamente nesta
igualdade de posicles juridico-formais entre os contratantes consistia a garantia de
gue as trocas, ndo viciadas na origem pela presenca de disparidade nos poderes, nas
prerrogativas, nas capacidades legais atribuidas a cada um deles respeitavam
plenamente os canones da justica comutativa. "

Era necessario, nesse contexto, um novo modelo de Estado, que se denominou de
Welfare State, no qual se admite e se espera uma intervencdo maior do Estado, inclusive nas

relagcdes privadas. Esse novo paradigma € comentado por Facchini:

Como vimos no tépico aterior, ndo h& duvidas de que a intervencdo estatal na
atividade econdmica e na vida social, a partir da implantagdo do modelo do Welfare
State, deixou marcas também no mundo juridico, afetando inclusive o direito civil.
Isso é perceptivel em todos ospais es que experimentaram, em graus de intensidade e
em momento histéricos diversos, formas de intervencionismo estatal, inclusive o
Brasil.

Algumas dessas consegiéncias ja foram destacadas: uma certa publicizagdo do
direito privado, no sentido de que o Estado passa a intervir, de forma imperativa, em
extensas areas que antes eram deixadas ao livre jogo das vontades privadas.”

Assim, 0 instituto passou por vérias mutagdes: no inicio, havia liberdade quase total™
€, como conseqliéncia, acirraram-se as desigualdades das partes; ap0s, houve até a intervencéo
do Estado nessas relagBes, com a crescente constitucionalizagcéo do direito privado, como
ocorreu no direito de familia, de propriedade e no contratual. Disso s8o exemplo os contratos
de trabalho, que deram origem aos contratos na Modernidade e agora sofrem profunda
intervencdo estatal. N&o ha mais a tranqiilidade’’ contratual como nos tempos do liberalismo,

pois 0 que existe € um norte a ser perseguido pelos sujeitos do contrato, 0s quais se devem

"4 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Editora Livraria Almedina, 1988, p. 35.

> FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagio do direito privado,
p. 11-59. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. p. 11-59.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2003, p. 29.

7 Diz-se quase total porque ja em Roma ndo se admitia a contratacdo de atos ilicitos; pode-se dizer que havia,
ainda que de forma rudimentar, limitagdo a autonomiada vontade.

" A palavra “seguranca’ ndo foi utilizada propositalmente, posto que pode representar a seguranca de uma das
partes no contrato, ndo necessariamente a estabilizacdo em si.



conduzir com lsura e boa-fé desde antes de contratar (fase pré-contratual), passando pela
celebracdo e encerrando-se na sua plena execucdo, como se vera no estudo dos principios que
norteiam esse ingtituto.

As idéias liberais de Estado minimo causariam até surpresa nos dias de hoje, pois o
Estado, mais que um ente que faz, € um ente que deixa fazer, tanto que atualmente ndo vacila
em outorgar poderes a grandes empresas privadas, como os Estados Unidos ao disporem
unidades militares sob 0 comando dos seus diretores."®Essas transformacdes levaram a idéias
de liberdades que chegaram, em face da presséo social, aum novo momento estatal, qual sea,
o de que o Estado ndo se justificaria apenas para garantia da seguranca e paz, mas deveria

promover o bem-estar social.

1.4 O ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL

No final do século X1X, a pressdo dos movimentos sociais ja ndo admitia que o Estado
atuasse na garantia dos direitos negativos. Exigia-se, pois, a sua atuacéo de forma a garantir

os direitos positivos. Morais indica o0 marco inicial desse modelo estatal:

O modelo constitucional do Welfare Sate, principiou a ser construido com as
Constituicdes mexicana de 1917 e de Weimar de 1919, contudo ndo tem uma
aparéncia uniforme. O contelido e os instrumentos proprios desta forma estatal se
alteram, se reconstroem e se adaptam a situacfes diversas. Assim € que ndo se
poderia falar em “0” Estado do BemEstar dado que sua apresentacdo, por ex.,
americana — do Norte, é claro — se diferencia daquela do Etat-Provivence francés ou
do protétipo anglo-saxdo ou, mesmo dos paises nérdicos, se quisermos constituir
alguns nucleos béasicos.”®

Essa modificagdo trouxe como consequéncia a possibilidade de que o Estado viesse a
intervir nas relacdes privadas para a garantia de direitos, como, por exemplo, dos
trabalhadores. Passou-se no Brasil, como na Inglaterra, a limitar a jornada de trabalho;
universalizou-se o direito a voto, primeiramente aos homens e, no século XX, também as

mulheres. Tais modificagdes foram inspiradas em ideais de justica social. O Estado ndo mais

"8 CAPELLA, Fruto proibido..., p. 119.
Y MORAIS, As crises do estado e da constituicéo e a transformacao espacial dos direitos humanos p. 37.



admitia a liberdade plena de contratar, por exemplo, podendo intervir para restabelecer o
equilibrio contratual, ou, mesmo, para limitar a plena liberdade de estabelecer clausulas

contratuais. No relato de Streck e Morais:

Assim é que a liberdade contratual e econémica, simbolos da doutrina liberal, é
fortemente reduzida pela inser¢édo do Estado como ator do joga econémico, atuando
no e sobre o dominio econémico, e, em um sentido mais amplo, do jogo social como
um todo. Esta atuagdo, todavia, ndo ird se limitar & simples normatizacdo, mas ira se
espraiar pela participagdo efetiva e positiva do poder publico no &mbito do mercado
capitalista como agente econdmico privilegiado 2

O modelo econbémico vigente entdo era o capitalismo, decorrente da liberdade
concorrencial e da omissdo do Estado nos negdcios praticados entres as partes, notadamente
no mercado de trabalho, onde os trabalhadores vinham de uma situacdo de vassalagem que 0s
obrigava a trabalhar segundo a proposta do industrial. Essa presséo por justica social, pela
qgual cada vez mais se buscava a igualdade, levou a construcdo do Estado de Bem Estar —
Welfare State —, onde as liberdades positivas passaram a ser consolidadas. Ao comentar esse
novo modelo estatal, Novais assim o caracteriza:

Utilizadas em geral de forma indiscriminada, as expressdes “Estado assistencial” e
“Estado-Providéncia’ fundamenta-se na mesma idéia da relevancia das prestacdes
do Estado como forma de minorar as situagdes de miséria. Assegurando por meio de
subvengdes e subsidios um minimo de subsisténcia vital aos que nelas se encontram,
ou de previnir a eventualidade dessas situagdes através do estabelecimento
generalizado de um sistema de seguros, de servicos de salde e assisténcia social.
Tratar-se-ia, assim, de o Estado se responsabilizar por libertar a sociedade da
miséria, das necessidades e do risco (a'freedom from want” de que faava
ROOSEVELT em 1941 na sua Mensagem sobre as quatro liberdades e que seria, no
ano seguinte, retomada no Beveridge Report), substituindo assim, como diz
ROSANVALLON, a incerteza da Providéncia divina a certeza do Estado-
Providéncia.®*

Assume, portanto, o Estado uma fungdo de intervencéo, atacando os pilares do direito
privado de entdo, pois pode intervir na propriedade individua quando o coletivo entender
necessario para a utilizacdo coletiva com o objetivo final de garantir o bemestar geral. Na

observacao de Capella:

80 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do estado, p. 59.
81 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito..., p. 198-199.



Propriedade e contrato eram as institui¢cbes juridicas bésicas do capitalismo
concorrencial. Por conseglente foram as primeiras em resultar afetadas pela
intervencédo publica.

A propriedade em sentido romano, como direito ao uso, desfrute e disposi¢éo de
bens experimenta uma forte restri¢éo.

A livre disposicdo dos bens é o primeiro “conteldo” do direito de propriedade
subordinado as distintas manifestaces do “interesse publico” ou a “utilidade
publica’ que estabelece as leis. Os bens podem ser objeto de expropriacdo forcada
por razBes de interesses gerais, definidas politica e legamente, antes
desconhecidas®?

Assim, passa-se a ter um Estado intervencionista, que dirige a sociedade e participa
dela em situagéo privilegiada, atuando em questdes de trabalho, de direito de propriedade,
econdmicas. Nesse quadro, Keynes elaborou uma teoria segundo a qual o Estado de tempos
em tempos deve intervir na economia de forma a suprir mais rapidamente as depressoes pelas
guais 0s mercados passem.

Essa modificagdo do Estado Liberal, quase que exclusivamente preocupado com o
poder de policia interno e externo, para o Estado intervencionista decorreu de mutacdo social
bem observada por Streck e Morais.

Para compreender esta mutagdo, é necessario levantar alguns aspectos préprios da
adoc¢do do idedrio liberal onde, ao lado do desenvolvimento econémico e técnico-
cientifico, viu-se o agigantamento dos centos urbanos e o surgimento do
proletariado urbano, fruto do desenvolvimento industrial e da consequente
destruicéo de modos de vida antigos e tradicionais. Evidente é que ndo s isso serve
como pretexto para a mudanca nas atitudes do Estado, mas papel significativo
tiveram como tragos amplos da (s) crise (s) gerada (s) pelaortodoxialiberal.

Nos Estados Unidos da América, como o new deal de Roosevelt, ocorre um apoio
maci¢o a programas de obras publicas, regulamentacéo do crédito, controle sobre a
producdo agricola; regularizagdo das horas de trabaho; salarios minimos; nego-
ciacdo coletiva; sistema abrangente de seguros sociais®®

Por certo, o liberalismo exacerbado do Estado minimo trouxe a necessidade dessa
intervencdo. Os abusos, como ja se disse, eram enormes, pois 0 processo de industrializacdo
levou os camponeses para os arredores das cidades, que surgiam em decorréncia do processo
de industrializacdo, conduzindo os donos das industrias, em face da elevada méo-de-obra
disponivel, aexplorar os trabalhadores.

82 CAPELLA, Fruto proibido..., p. 196.
83 STRECK, Ciéncia politica e teoria geral do estado, p. 62.



Nessa fase, no entanto, o Estado deixou de ser mero espectador, passando a intervir
nas relacdes das partes, sgja em relacdo a propriedade, seja em relacdo aos contratos. Nesse
particular, Capella esclarece que 0 senso liberal desaparece para verificar-se uma nova forma
de se regrarem essas rel agoes:

O direito privado de propriedade normatizada no Cdédigo Civil ha de ler-se, no
estado intervencionista, modulado pelo direito publico, assinaladamente o direito
administrativo.

O que é valido para a tradicional propriedade de bens iméveis vale também para
objetos de apropriagdo mais modernos, como as instalagdes produtivas de tipo
industrial. De um modo geral pode dizerse que o intervencionismo estatal
estabelece o principio juridico da subordinacéo da propriedade privada a politica
econdmica publica definida (ou, como se acabou dizendo equivoca e vaziamente, “a
propriedade se subordina a sua fungao social”).8*

O mesmo autor observa em relacdo as rel agbes contratuais:

A liberdade contratual unidirecional desaparece também. Certas matérias contratuais
ficam especiamente tuteladas pelo estado intervencionista e dao lugar a
especialidades juridicas novas; tal é o caso, assinaladamente do direito laboral. Por
outra parte, as diferencas do poder entre as partes contratantes, especialmente no
relativo a aquisicdo por particulares de bens produzidos em condic6es proximas ao
monopdlio, ddo lugar aos chamados contratos de adesdo, cujo conteido fixa
unilateralmente a parte com maior poder privado. Ademais, o estado pode fixar
algumas condicdes inelimitavels ou bésicas da contratagdo privada em determinados
ambitos, como os contratos bancérios, os contratos de seguro, etc.®

Percebe-se nesse momento evolutivo que a intervencdo do Estado nas relagOes tem o
objetivo de garantir maior justica social. Ao se estabelecerem, por exemplo, condicdes
minimas de trabalho, pretendia-se concretizar os direitos humanos, que, em razdo de situacdes
féticas, nd0 deveriam ser jamais negociaveis entre o empregador e o empregado. E
interessante observar que o trabalho assalariado é fato do mundo moderno, visto que até entdo
0 que se percebia era a relacéo entre senhor e vassalo, sendo forma que surgiu basicamente

com aRevolucdo Industrial. A observacdo de Huberman a respeito merece transcrigao:

84 CAPELLA, Fruto proibido..., p. 197.
8 |dem, p. 197-198.
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No século XX com o desemprego em toda a parte, com trabalhadores ansiosos e
dispostos a aceitar qualquer emprego, é dificil compreender que houve um tempo no
qual arranjar trabalhadores para a industria constituia um verdadeiro problema.
Parece-nos “natural” que existe uma classe de pessoas ansiosas para entrar numa
fébrica a fim de trabalhar em troca de salérios. Mas isso ndo é absolutamente
“natural”. Um homem s6 trabalha para outro quando € obrigado. Se tiver acesso a
terranaqual pode produzir parasi, ndo trabal hara para mais ninguém. A histéria dos
Estados Unidos prova isso. Enquanto houve terra barata ou de graga no oeste, houve
uma Marcha para Oeste, de gente ansiosa por terra, o que significava dificuldade de
arranjar bracos no leste. A mesma coisa ocorreu na Austrdlia: “quando a colénia de
Swam River foi fundada... o Sr. Peel levou consigo 50.000 libras e 300 pessoas das
classes trabalhadoras; mas estas estavam fascinadas pela perspectiva de obter
terras... e em pouco tempo ele ficou sem nenhum criado para fazer-lhe a cama ou
trazer-lhe &gua do rio.” Lamentavelmente o Sr. Peel, que teve de fazer sua cama
simplesmente por ndo compreender que, quando os trabalhadores tém acesso aos
seus proprios meios de produgcdo — no caso, a terra — ndo trabalham para outras
pessoas®®

Essa nova formatacdo de intervencdo decorreu da mudanca na estrutura socia até
entdo existente, pois 0 poder publico abandonou a funcdo de mero assistente, passando a

inserir-se ativamente na sociedade, como observado por Streck e Morais:

Para Dallari, ha um duplo aspecto nesse processo de transformacdo do Estado
Liberal, quais sejam: @) melhoria das condigdes sociais, uma vez que o poder
publico assume como garantidor de condigdes minimas de existéncia para 0s
individuos €; b) garantia regulatdria para o proprio mercado, ja que o0 mesmo poder
publico passa a funcionar como agente financiador, consumidor, socio, produtor,
etc..., em relacéo a economia.®’

Além da Revolugdo Industrial, merece relevo a Primeira Guerra Mundial, a partir da
qual o Estado passou a necessitar de producdo de armamento e suprimentos como nunca havia
sido necessario até entdo, 0 que se refletiu nas constituicdes russa, de Weimar (1919) e
mexicana (1917). O mesmo € de se dizer da quebra de 1929, que obrigou o Estado a intervir
na economia de forma a recuperar a crise. Também merece destaque a Segunda Guerra
Mundial, periodo em que novamente o Estado assumiu o papel de aplicacéo e distribuicéo dos
recursos sociais.

Papel importante e merecedor de destaque foi o da Igreja Catdlica, que atentou para a
transformacédo e também se inclinou a justica social. No dizer de Streck e Morais:

8 HUBERMAN, Histéria da riqueza do homem. p. 162.
87 STRECK; MORALIS, Ciéncia politica e teoria geral do estado, p. 63.



E de se sdientar, ainda, o papel desempenhado pela Igreja Catdlica na formulagéo
deste “novo liberalismo”. As enciclicas papais que formulara o conjunto teérico que
se convencionou nominar “ doutrina social da igreja’ formaram uma das pilastras
desta transformacdo. A Rerum Novarum inaugurou, em 1891, esta formulacéo,
reafirmando a liberdade de contratar, mas vinculando-o a um elemento de justica
natural, anterior e superior a livre vontade dos contratantes, sustentando que o
salario deve ser suficiente para o “sustento do operério frugal e de bons costumes”
(n. 2723.8 Configura-se, assim, a idéia de qualificagdo do interesse individual pelo
social.

Portanto, o que se verificou no final do século X1X foi uma diretriz da instituicéo, que
no Brasil seria inserida no Cédigo do Consumidor de 1990 e também no Codigo Civil de
2002, vinculando as contratagdes a idéia de cumprimento de funcdo social.

Vegase que, mesmo com a demanda crescente, ndo havia como absorver a demanda
de camponeses que perdiam as terras e buscavam colocagdo no incipiente mercado de
trabalho. No dizer de Vecchi:

Embora o trabalho na indistria crescente necessitasse de um grande contingente de
trabalhadores, jamais era capaz de absolver o nimero de camponeses e desocupados
que fugiam da fome nos campos e que vagavam pelas cidades, além do fato de que
as proprias maguina também causavam desemprego. Dentro da fébrica os traba
Ihadores eram comandados por uma rigida disciplina de produgéo, com condicdes de
trabalho deploraveis, jornadas de trabalho extenuantes e salario infimos®°

Tais fatos necessitavam de regulagdo e intervencdo do Estado, nesse primeiro
momento, nas relagdes obrigacionais de trabalho. Observacdo interessante fazem Streck e
Morais ao relatarem que ndo somente a parte mais fragilizada na relacéo obteve vantagens
com essa intervencdo do Estado no campo econdmico. Também a burguesia obteve
melhorias, pois a disputa entre 0s movimentos sociais foi esvaziada e utilizou-se muito de
seus investimentos, em especial em infra-estrutura, para 0 desenvolvimento e circulagcdo do

capital. Os autores referem como trés as vantagens para esta classe:

A — aflexibilizacdo do sistema, possibilitando sua manutencéo de forma mitigada;

B — a diviséo por todo o povo dos custos da infra-estrutura basica necessaria para o
desenvolvimento do capital; e

C-— 0 beneficio decorrente da concessao de obras e servicos ptblicos™

8 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica eteoria geral do estado, p. 64.
89 VECCHI, Nocges de direito do trabalho..., p. 28.
% STRECK; MORALIS, Ciéncia politica e teoria geral do estado, p. 69.
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O Estado de Bem-Estar Socia objetivava garantir condi¢cdes de vida dignas, como
trabalho, salide, educacdo, habitacdo, entre outras garantias positivas, ndo como um favor,
mas, sim, como uma concretizacdo dos seus direitos basicos. Nesse ponto, assiste raz8o aos
autores ao afirmarem que no Brasil ndo se chegou a esse passo da Modernidade, ou, ao
menos, que ela é tardia® uma vez que tais direitos ainda ndo foram concretizados na
totalidade pelo Estado.

Dallari também descreve o Estado de Bem: Estar ao qualifica-lo:

A idéia do Estado que, por suas caracteristicas fundamentais, e sobretudo por seus
objetivos, se qualifica como “Estado do Bem-Estar” tem origem na obra dos
economistas, 0 que se percebe claramente pelas circunstancias de que sua
conceituacdo inicial se baseava exclusivamente em dados econdmicos. E o que se
verifica, por exemplo, em Myrdal, que aponta como objetivos do Estado do Bem-
Estar o desenvolvimento econdmico, o pleno emprego, aigualdade de oportunidades
para os jovens, previdéncia social e padr6es minimos protegidos ndo s6 quanto a
renda, mas também no tocante & nutricao, habitagdo, salide e educagéo

E importante referir que o Estado ainda evoluiu mais uma etapa, chegando ao Estado
Democratico de Direito, no qua se pretende, por meio do direito, garantir os direitos aos
cidadéos, intervindo de forma plena na concretude dos direitos prometidos na Constituicéo e
gue, na prética, nem sempre séo efetivados.

1.5 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Passados esses estégios preparatérios, diga-se assim, chega-se a0 estagio mais
desenvolvido do Estado moderno, qual sgja, o Estado Democratico de Direito. Com origem na

Alemanha,®® tem como fundamento a limitacio do Estado pelo direito. Todavia, ndo se espera

%1 STRECK ; MORALIS, Ciéncia politica e teoria geral do estado, p. 69.
92 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do estado. S&o Paulo: Saraiva, 1993, p. 131.

% Novais afirma: “Quando a Lei Fundamental de Bona de 1949 consagrou, pela primeira vez em textos juridicos
afdérmula sozialer Rechts-staat colocou a doutrina constitucional germanica perante a necessidade de esclarecer
definitivamente a quest@o da compatibilidade do novo principio de sociedade assumida pelo Estado com o velho
guadro conceptual do Estado de Direito. Tratava-se ndo apenas, como pretende FORSTHOFF, de averiguar se as
novas férmulas e disposicdes sociais se devem considerar s6 como normas “ programéticas ou antes dotadas de
um contetido especifico e vinculante” — e essa era a debatida problemética suscitada pela Constituicdo de
WEIMAR em 1919 — mas, fundamente, de extrair todas as conseqiiéncias da consagracdo do “Estado social de
Direito”, como principio estruturante da nova ordem juridica-constitucional.” NOVAIS, Contributo para uma
nova eoria do estado de direito..., p. 203-204.



apenas gque sgja legal; deve este Estado refletir o ideal de justica social. Logo, o Estado
assume importante funcédo: de tornar realidade as promessas inseridas na Constituicao.

Nesse momento varios sdo os direitos que passam a ser tutelados pelo Estado pela
constitucionalizagdo, inclusive do contratual. Ndo € demais dizer que a intervencéo no direito
contratual leva aguns a dizer que ndo ha mais dicotomia entre publico e privado. Afirma
Morais que esse modelo € evolucdo e, a0 mesmo tempo, traz complexidade ao anterior, da

mesma forma que busca a transformacéo pelo direito.Esclarece o autor:

O Estado Democratico de Direito emerge, neste quadro de idéias, como um
aprofundamento/transformagdo da férmula, de um lado, do Estado de Direito e, de
outro, do Welfare State. Resumidamente, pode-se dizer que, a0 mesmo tempo em
gue se tem a permanéncia em voga da ja tradicional questédo social, ha como que a
sua qualificagdo pela questédo daigual dade, como acimareferido.

Assim, o conteddo desse modelo se aprimora e complexifica, posto que impde a
ordem juridica e a atividade estatal um conteido utopico de transformacéo do status
quo. Produz-se, aqui, um pressuposto teleoldgico para além daguele ja presente no
finalismo social, cujo sentido deve ser incorporado aos mecanismos proprios ao
Estado do Bem-Estar Social, construidos ao longo do dltimo século, como
desenhado acima. %

A concretizacdo desse modelo d&se com a concepgdo de uma Constituicdo que
garanta a todos igualdade, ou, ao menos, permita reducdo das desigualdades sociais, com a
elevacdo desta norma maior como marco regulatério maximo, gue deve por todos ser aceita
como legitima e respeitada na totalidade. Lea apresenta as caracteristicas desse modelo
estatal:

De qualquer sorte, quando se fala em Estado Democrético de Direito, ao menos no
ambito da era contemporanea, pode-se frisar como caracteristicas, por um lado, as
fornecidas por Elias Diaz: a) império dalei: lei como expressdo da vontade geral; b)
divisdo dos poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario; c) legalidade da
administracdo, atuacdo segundo a lei e suficiente controle judicial; d) direitos e
liberdades fundamentais: garantia juridico-formal e efetiva relacio material.%®

Portanto, € importante notar que o pais veio implementando algumas medidas com

vistas a garantia desse modelo. No campo legidativo, por exemplo, a edi¢do do Cadigo de

% MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do estado e da constituicdo e a transformac&o espacial dos direitos
humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2002, p. 38.
% |LEAL, Teoriado estado..., p. 209-210.
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Defesa do Consumidor € uma forma de o Estado intervir nas relacdes massificadas e garantir
a aplicagdo da igualdade, ou melhor, restabelecer a igualdade inexistente de fato. O mesmo
pode ser observado em relagéo a novos direitos que ganham relevo, como os relativos ao meio
ambiente, a educacdo, a planos de salide privados, entre outros, sobre os quais o Estado passa
ater interferéncia forte, limitando as liberdades de disposi¢do de vontade

O Estado volta a ser forte e aintervir nas relagdes privadas com o objetivo de garantir

a concretizacdo dos compromissos constitucionais, como registra Streck:

Tudo isso aconteceu na contramé&o do que estabelece o ordenamento constitucional
brasileiro, que aponta para um Estado forte, intervencionista e regulador, na esteira
daquilo que, contemporaneamente, se entende como Estado Democrético de Direito.
O Direito recupera, pois, sua especificidade. No Estado Democrético de Direito,
ocorre a secularizagdo do Direito. Desse modo, € razoavel afirmar que o Direito,
enquanto legado da modernidade — até porque temos uma Constitui¢ao democratica
— deve ser visto hoje, como um campo necessario de luta para implantagdo das
promessas da moder nidade.*®

O exame detalhado dessas alteragbes nos contratos e nos novos direitos surgidos nesse
momento do Estado serdo examinados no terceiro capitulo deste trabalho, quando se vera que,
para novos direitos surgidos com a constitucionalizacdo do direito privado, € necessaria a
intervencdo estatal pararegular e garantir a sua concretizacao.

1.6 AS TRANSFORMACOES DOS CONTRATOS FRENTE A ESSA EVOLUCAO

Os fendmenos do mundo trazem reflexos na releitura dos fatos juridicos, mas também
0 sujeito possui fundamental importancia nesse processo. O direito contratual ndo escapa
dessa transformacdo. Na visdo contemporénea, sdo direitos histéricos, fruto de lutas e
conquistas da humanidade na busca pelo reconhecimento e pela protecdo da pessoa humana

em todas as situagOes em que possam estar presentes, seja a opressao, seja a exclusdo, o medo

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcéo do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 27.
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ou a discriminacdo, enfim, todas as formas e maneiras de vilipéndio ao ser humano.®’ Cabe
lembrar que homem é sempre um ser situado em sua histéria, € um ser-ai.
Esses direitos, marcados pela historicidade, podem ser entendidos, nas palavras de

Bolzan de Morais, como um

conjunto de valores histéricos basicos e fundamentais, que dizem respeito a vida
digna juridico-politico-psiquico-econdmico-fisica e afetiva dos seres e de seu
habitat, tanto dagueles do presente quanto daqueles do porvir, surgem sempre como
condicdo fundante da vida, impondo aos agentes politico-juridico-sociais a tarefa de
agirem no sentido de permitir que atodos seja consignada a possibilidade de usufrui-
los em beneficio proprio e comum ao mesmo tempo. Assim como os direitos
humanos se dirigem a todos, 0 compromisso com sua concretizagdo caracteriza
tarefa de todos, em um comprometimento comum com a dignidade comum. %

Como afirma Comparato, a propria personalidade de cada ser humano € moldada por
toda a carga da tradicéo, do passado coletivo, carregado de valores, crengas e preconceitos.
Assim, 0 ser humano tem o seu proprio ser como algo incompleto e inacabado, sempre em
transformacdo, ou segja, lembrando Heidegger, o0 ser humano eda num permanente
inacabamento.*® Essa licdo se aplica ao direito em gera e, aqui, ao direito decorrente dos
contratos.

Claro fica, portanto, que € necessaria a leitura do mundo vivido para se aplicarem os
principios contratuais aos contornos atuais. Assim, ora pesam mais a favor do cumprimento
das clausulas contratadas, como aconteceu no Estado Liberal, ora com menos vigor e forca,
como acontece atualmente no Estado Democrético de Direito.

Observa-se, portanto, que a histéria dos direitos fundamentais seguiu essa
transformacéo, o que vem provar que os fendmenos do mundo e dos sujeitos interferem de

forma fundamental nas transformacdes do direito. Tal fato € confirmado por Hoffe:

9Cabe fazer referéncia aqui a como Lyra Filho entendia o direito, ou seja, o direito como processo de
positivacdo de liberdades. LYRA FILHO, Roberto. O que é direito. 6. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1986, p.
124,

9% MORAIS, As crises do estado e da constituic&o e a transformagc&o espacial dos direitos humanos, p. 64.

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmaco histérica dos direitos humanos 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
p. 29-31. Cabe salientar que, para Comparato, apesar do carater histérico dos direitos humanos, néo se pode
fundar esses direitos sobre um viés positivista. Para 0 autor, € “a consciéncia ética, a convicgdo longa e
permanente da comunidade, de que a dignidade da condic¢do humana exige o respeito a certos bens e valores
em qualquer circunstancid’, ainda que ndo reconhecidos pelos Estados ou pelos instrumentos internacionais,
que dao fundamento vigoroso aos direitos humanos. Idem, p. 59.



Como mostram numerosas investigacdes de histéria e teoria das constituicdes (cf.
para muitas investigacbes Schur 1964 e Kleinheyr, 1975), o desenvolvimento
moderno representa um papel particula no processo da positivagdo de direitos
humanos. As primeiras declaracdes dos direito fundamentais de significado para os
direitos humanos s encontram apenas na segunda metade do século XVIII. A
tradicdo da declarago de direitos de liberdade certamente comega muito mais cedo.
Mas as muitas carta medievais de alforria, como, por exemplo, A Magna Charta
Libertatum (1215) ou a Bula Aurea de André Il da Hungria (1222), ndo assumem a
protecdo de direitos humanos, mas garantem a certas cidades e classes direitos
particulares, e, além disso, vém ‘de cima’, de um soberano. Esta situagdo somente se
modifica com a Virginia Bill of Rights (1776). Esta foi lancada ‘de baixo’, pelos
‘representantes do bom povo de Virginia, e deve, portanto, sua origem ao povo
soberano e ndo atribui mais as liberdades a certos privilegiados, mas a todos os
homens.... A histéria dos direitos humanos ndo comega, nem com declaracdo de
direitos fundamentais nem se encerra com elas. Na idéia de uma ‘breve histéria dos
direitos humanos se expressa uma tendéncia da modernidade a exagerar em sua
importancia. 1

Assim, as congtituicbes e a aplicagdo do direito no Brasil passam por essas
modificagbes, embora ainda ndo se possa dizer que essa conformacdo se aplica de forma
absoluta no pais, vez que, em alguns casos, ja ha a concretizagdo dos direitos e, em outros,
ainda ha a necessidade de construcao desses direitos. Até entdo, o que se entendia por direitos
privados ndo estava afeto ao interesse do Estado, mas somente dos particulares. A Revolugéo
Francesa, nesse ponto, havia acentuado essa diferenciacéo, tanto que os contratos assumidos
deveriam ser cumpridos a qualgquer custo. Exemplo disso foi o direito dos trabalhadores, que,
desal ojados dos feudos, viam-se compelidos a aceitar as condicdes de trabalho impostas pelos
empresarios de entdo, sem que o Estado interferisse nesse relacionamento.

Ocorre que os movimentos de industrializacdo da Inglaterra e as pressdes dos

trabal hadores forcaram uma mudanca de paradigma, ou, no dizer de Lisboa:

O sistema individualista francés, com o realce aos institutos juridicos da liberdade e
da propriedade, ndo se encontrava mais em condic8es de regular as transformacdes
socioecondémicas assinaladas. Era (til e extremamente proveitoso no momento

histérico em que foi erigido, diante das exigéncias popul ares da Revolugdo Francesa,
mas deveria ser modificado, para acompanhar as novas alteragdes, com o advento da
sociedade industrial.

Com o surgimento de um novo sistema produtivo consubstanciado na concentragéo
empresarial e no abandono paulatino da producdo familiar, um mercado competitivo
foi seinstalando, sufocando a producéo artesanal e criando um redimensionamento

100 HOFFE, Otfried. Justica politica: fundamentacdo de uma filosofia critica do direito e do estado. Traducéo
Ernildo Stein. Petrépolis: Vozes. 1991, p. 372-373.



social, com a estratificagdo de pessoas na condicdo de empresérios, enquanto a
maioriaveio aformar o bloco dos proletarios!®

Assim, comecaram a surgir as primeiras manifestagdes de intervencdo estatal também
nas relacdes ditas “privadas’ — como se fosse possivel diferencia-las. A clausula rebus sic
stantibus ressurgiu no século XX como forma de solidariedade'®?, permitindo a discussdo de
obrigacOes que as partes haviam contratado de forma livre.

O certo € que, sob os auspicios da liberdade, muitos abusos foram cometidos e muitas
desigualdades restaram por ser chanceladas, sob o pretexto de que a liberdade de contratar
deveria ser respeitada e que a forca obrigat6ria dos contratos seria um dos fundamentos desse
modelo. Nesse ponto, as relacdes de trabalho foram inovadoras, como observa Vecchi ao

lembrar:

Ocorre que, com o passar do tempo, o ideal liberal passou a ser contestado diante
das desigualdades faticas que tal regime politico, econdmico e juridico gerava, pois
a igualdade formal e a liberdade de manifestagdo de vontade apenas acabaram por
servir para fortalecer aqueles que tinham poder na sociedade (econdmico, social ou
de outras formas), ou seja, a burguesia, vilipendiando a propria dignidade humana
dos mais fracos, dos trabal hadores. 1?3

A excegdo de ndo-cumprimento do contrato ganhou foros de regra quando se observa

gue cada vez mais e maior € a intervencdo do Estado nas relaces individuais. Bittar indica

gual é o fundamento dessa intervencao:

O fundamento da intervencdo judicial estd, exatamente, na consecucdo de justica as
relacdes privadas, para o restabelecimento da comutatividade entre as posicfes em
desgjustes. No caso vertente o desequilibrio atingiu o nivel do absurdo, diante da
constatacdo de que o valor do financiamento dcanca expressdo muito mais elevada
do que a do preco do bem. Nesse sentido, conforme célculos feitos e a vista do atual
preco do mercado poderia o financiado havé-lo, presentemente, em condi¢des
financeiras suportaveis e por val ores atraentes'**

101') |1SBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos consumidor, meio ambiente, trabalho, agrario,
locacdo. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1997, p. 74.

102 KLANG, Marcio. A teoria da imprevisdo e a revisio dos contratos S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1983,
p. 15.

103 \VECCHI, NogBes de direito do trabalho..., p. 30.

104 BITTAR, Carlos Alberto. Contomos atuais da teoria dos contratos S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993,
p. 40.



Por certo, a possibilidade de modificagdo de clausulas decorreu de fatores que ndo
preservaram a comutatividade da obrigacdo. Tais fatos ja eram apontados como possiveis
apos a Primeira Guerra Mundial, pois ali se tomou consciéncia da necessidade de méo-de-

obra, fosse como tal, deveria ser remunerada condignamente, como observa Lisboa:

Com isso, 0s empregados passaram a nao aceitar a submissdo a dispositivos de
contratos individuais que lhes fossem téo prejudiciais, como os estabelecidos a
época. Os conflitos de interesses entre estes e 0 patronato proporcionaram as greves.
Ante a gravidade da situagcdo, o Poder Publico passou a intervir de forma mais
acentuada em tais acontecimentos, sob a alegacdo de restabelecimento da ordem
publica

Os interesses nacionais e a necessidade de reerguimento dos paises que passaram
pela Primeira Guerra Mundial, resultaram no reconhecimento de que certas
atividades de trabalho tinham importéancia essencial para a nagdo. Com isso, 0
contrato de trabalho se publicizou, sendo criadas as convengbes coletivas do
trabalho, com a negociacdo direta entre o sindicato representativo dos operérios e o
patronato.1%°

Aqui ganha for¢ca uma nova forma de relagdes obrigacionais. Até entdo ndo havia a
preocupacdo do Estado com as relagBes entre individuos, pois derivavam da autonomia da
vontade.

Como se pensar, naguele momento, em igualdade entre os industriais e o0s
trabalhadores, que, ou se sujeitavam a situactes desumanas de trabalho, ou deveriam aceitar
as condi¢Oes impostas pelos empregadores? Nesse momento, o Estado comegou a ser
chamado para reequilibrar as partes, pois no Estado Liberal é impensavel essa intervencéo,
uma vez que ndo existem diferenciacdes, ou sgja, apenas contratante e contratado. Realmente
€ aparente, porgue 0 que se quer é justamente igualar, por se reconhecer que a igualdade
formal, segundo o mito dos sujeitos abstratamente livres e iguais do Estado Liberal, que

podiam se manifestar por meio de contratos, € falsa. Nesse sentido Vecchi assinaa:
Foi a partir da configuragdo do Estado social que ganhou relevo a preocupagéo com
as politicas publicas em geral e com as politicas publicas de regulacéo das condigdes
de trabalho, em especial. O Estado social tem um papel positivo (ativo) na busca de
objetivos previamente tracados na arena publica, os quais ndo mais se
circunscrevem, como no Estado liberal-individualista, a prote¢do da vida privada
perante aintervencao estatal '

105 ) |ISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos consumidor, meio ambiente, trabalho, agrario,
locagdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 75.
108 \VECCHI, Nogdes de direito do trabalho..., p. 35.



Dessa forma, por meio de uma desigualdade juridica procura-se igualar desiguais na
medida de suas desigualdades. Reconhece-se a desigualdade fatica, que pode resultar de
vérias causas, ndo sO econdmicas, mas também sociais, técnicas e juridicas, protegendo-se a
guem necessita de tal protecéo.

Ora, com a ateracdo da forma de Estado surge o contrato de trabaho, inicialmente
com grande sobra de m&o-de-obra; em contrapartida, ha escassez de oferta de emprego. Os
empregadores impunham suas condicdes e ao trabalhador cabia apenas aceité& las ou néo.
Vegase que sequer a liberdade de ndo aceitar, na verdade, ele possuia, pois, caso ndo
concordasse, muitas vezes ndo teria outra forma de subsisténcia. Ta fato leva Elesbéo a
discorrer sobre aguele que seria um novo principio, o da relatividade dos efeitos dos
contratos, assim explicitado:

Quando o ordenamento juridico permite a realizagéo de negécios juridicos privados,
possibilita as pessoas constituirem, modificarem ou extinguirem, com suas vontades,
deveres juridicos. A eficacia amejada é semelhante aquelas alcancada pelas normas
juridicas. A diferencaprincipal radicaem que, nestas se trata, predominantemente de
preceitos gerais, vinculativos de um nimero indefinido de destinatérios, enquanto,
nos negécios juridicos, as regras sdo, geramente, de condutas individuais,
vinculativas para destinatarios determinados. Por vezes, como ja referido, alguns
autores pretendem identificar nessa categoria juridica, um meio de criagdo de regras
juridicas no seu mais amplo sentido. Mas, absolutamente, tal idéia nao procede.

Ja os romanos falavam de uma lex contractus No neg6cio juridico contratual, existe
umalei individual davidadiaria ( sem confundir-se pelaleis ditadas pelo Estado ). E
guando, como sucede no Direito Moderno amplos setores das relagdes entre pessoas
privadas, e, em particular, da maior parte do trafico patrimonial privado, estdo a
cargo da regulamentagdo por meio dos negdcios juridicos, goza esta instituicdo de
uma importancia prética que supera consideravelmente e do império imediato das
normas juridicas estatais. Pode-se dizer que a legislagdo privada individual rege a
maioria das relacdes juridicas privadas, que a lei privada relega ao segundo plano a
lei estatal, que o direito privadamente legislado domina sobre extensas &reas do
relacionamento social. Nesse sentido, significa qualificar plenamente os contratos
privados como o reino da autolegislacdo, exercicio da vontade no &mbito da
autonomia privada. 1%

Tal ateracdo de posicionamento, com a admissédo — e até desgjo — de intervencéo
estatal, levou a essa publicizacéo do privado, como anota Silva Filho:

O direito de propriedade revela-se, portanto como um direito subjetivo absoluto do
seu titular. Contudo, na medida em que a nogéo de estado abstencionistafoi cedendo
espaco para o Estado interventor, este direito foi sendo limitado, inserindo-se tal
contenc&o natendéncia conhecida por publicizacdo do Direito Privado.

197 ELESBAO, Elsita Collor. Principiosinformativos das obrigaces contratuais civis. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 143-144.
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Se apropriedade dizia respeito arelacdo entre pessoas e coisas, 0 que passa aregular
as relagBes intersubjetivas sdo os contratos e os negécios juridicos em geral, onde o
poder dos particulares de criar normas e obrigacOes exalta de maneira mais aguda a
concepcgdo de autonomia da vontade, atal ponto de, ndo rarosjuristas, estabel ecerem
uma sinonimia entre liberdade contratual e autonomia da vontade. A capacidade
negocia espraia-se por sobre o plano das multiplas relagdes sociais, desde a unido
conjugal até a sucessio de bens, desde 0 comércio até as doaces.**®

Essa interferéncia estatal comecou a ser admitida ja no Estado de Bem Estar Social.
Nas relacfes civis, no entanto, ja podia ser observada ainda nas primeiras manifestacfes desse

modelo, fato que, inclusive, provocou a afirmagdo de Hoffe:

Os direitos democréticos a cooperagdo, apenas ndo contém ainda um elemento do
estado social, mas formam o ponto de partida para a sua legitimac&o funcional-
democratica

Assim, a coletividade arca com uma co-responsabilidade para aquelas condic¢des
definidoras econémicas, sociais, culturais e politicas sem as quais os direitos a
cooperacdo ndo podem ser realizados como tais ou entdo somente o podem em parte
minima e com muita dificuldade. Analogamente é pensavel uma legitimacdo
funcional do estado do direito, na qual certas tarefas sociais do estado sdo
destinadas, como condi¢8es definidoras, para o estado de direito. Ambas as estraté-
gias de legitimacdo, a estratégia democrética e a estratégia funcional do estado de
direito, ndo justificam o estado socia in globo, mas mostram que aspectos
importantes fazem parte das condi¢cBes de realidade da justica politica. N&o é na
democracia constitucional, mas somente no estado constitucional democrético e
social que se completa a positivagdo dajustica.*®®

Com base nisso, pode-se dizer que essa fungdo social do direito atinge-0 como um
todo. Nao se admite no atual momento histérico a aplicacdo do direito de forma
desproporcional, ainda que contratada, pois 0 mais importante € a consolidagéo dos direitos e
garantias fundamentais dos sujeitos. Ta percepcdo, no entanto, ja se apresentava, ainda que
rudimentarmente, em legislacbes européias, como no o Codigo Civil alemdo de 1896,

conforme registra Lisboa:

O Cddigo Civil ademéo, de 1896, ja destoava do Cddigo Civil de Napoledo,
consagrando as teorias do abuso do direito e da boafé (§ 138), o que vem a
demonstrar uma orientagdo mais social, impropriamente designada de publicizagdo
do Direito Privado...

108 gILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filoséfica e direito: o exenplo privilegiado da boa-fé
objetiva no direito contratual. Rio de Janeiro: LUmen Jaris, 2003, p. 246-247.
199 HOFFE, Justica politica..., p. 379.



Nesse raciocinio, todo o direito subjetivo oriundo de clausulas contratuais acaba por
subsistir ndo apenas em razéo de interesse privados, como também em decorréncia
de um interesse publico que levou a edicdo da norma legal (fattispecie), que aceita a
contratacéo nos mol des firmados pelas partes.

Por ndo corresponder mais a realidade a dicotomia privado-publico, ndo ha o que se
falar em publicizac&o do contrato ou em privatizagdo do ato administrativo negocial
deinteresse patrimonial do Poder Piblico.**°

O mesmo autor comenta as limitacfes a autonomia da vontade ao escrever:

A autonomia da vontade, outrora niicleo absoluto e ilimitado da negociagéo juridica,
gracas ao individualismo, cedeu lugar, entdo, ao principio da protecdo do
hipossuficiente. Contudo, ndo desapareceu do cenario do Direito. A limitagdo ao
principio da autonomia, j& existente pela fattispecie no sistema cléssico, persiste
relacionada as necessidades da parte, limitada pelo interesse plblico que levou a
edicdo dalei que determina o ambito de abrangéncia da vontade individual.
Depara-se 0 economicamente mais fraco, por ndo raras oportunidades, diante da
possibilidade de contratar, se assim 0 quiser, junto a apenas uma determinada
pessoa, monopolizadora do produto ou do servico. Soma-se a isso a provavel
contratagdo com base em clausulas pré-dispostas e a eventual impos-sibilidade de
aguisicao do produto ou servico em quantidade ou qualidade desejada '

As situagdes de sobreposicdo do mais forte a0 mais fraco, contratualmente falando,
levam a conclusdo de que a idéia de igualdade contratual € mera ficgdo, ou elemento de
partida. O que dizer quando a contratacdo somente pode ser realizada com um Unico
fornecedor? Exemplo € a compra de energia €elétrica, que € um bem absolutamente
indispensével nos dias atuais, mas, no mais das vezes, é limitada a um fornecedor.

Para se evitarem abusos, nesses casos € necessaria a regulamentacdo forte do poder
publico, limitando abusos e garantindo direitos aos consumidores. Nesse passo, a forca

obrigatoria dos contratos perde muito de seu rigor, como anota Elesbéo:

O contrato é intangivel, a menos que ambas as partes o rescindam voluntariamente
ou haja escusa por caso fortuito ou forga maior. Esse principio da forca obrigatéria
funda-se naregra de que o contrato é lei entre as partes, desde que estipulado com
observancia aos seus requisitos de validamento. Todavia, devido ao dirigismo

contratual, o principio pacta sunt servanda ndo é absoluto. Casos havera em que se
tera a evisdo judicia dos atos negociais (art. 6° V, da Lei n° 8.078/90, por

exemplo), em razdo do desequilibrio sofrido em conseqliéncia de fatos imprevisiveis
na relagdes contratuais, que podem até acarretar a exploragéo de um sobre o outro,

sob a protegdo do contrato.

Sendo assim, a forga vinculante do contrato restringe-se as partes contratantes, isto
€, as pessoas que, em virtude de suas declaracfes de vontade o estipularam direta ou

110) |SBOA, Contratos difusos e coletivos.., p. 77-78.
111 ISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos cnsumidor, meio ambiente, trabalho, agrério,
locagdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 80-81.



indiretamente. Todavia, em nosso direito, ndo € necessaria a intervencdo direta do
contratante, j& que nada impede que se contrate por meio de representante, mesmo
sob a forma de gest&o de negdcio, hipotese em que a ratificacéo posterior do titular
produzira as conseqiéncias juridicas do mandato*?

O direito do trabalho, num primeiro momento, desencadeou uma mudanca na
intervencdo do Estado nas relagdes privadas. Atualmente, o0 Codigo do Consumidor € outro
exemplo de que as relagbes contratuais ndo seguem mais 0s principios individuais que
nortearam por seculos o direito obrigaciond.

O certo € que com o direito do trabalho, em meados do século passado, em pleno auge
do Estado do Bem-Estar Social, surgiu a possibilidade de intervencdo do Estado naquelas
relaces que até entdo eram tidas como de interesse apenas dos contratantes — empregador e
empregado. Surgiram ali as primeiras mudancas de comportamento estatal ao regular, por
exempl o, jornada de trabalho méxima, direito a descanso, remuneracdo minima pelos servigos
contratados.

Mais que garantir o direito aos trabalhadores, serviu como marco na possibilidade de
limitagdo ao direito contratual, demonstrando a possibilidade de que as partes, a qualquer
momento, poderiam ter limitadas a sua autonomia e liberdade de contratar. Portanto, essas
deixaram de ser plenas e absolutas, passando-se a admitir a possibilidade de que o Estado,
nesse novo modelo, evite abusos de um dos contratantes em razéo de exclusividade do
fornecimento, do resguardo do meio ambiente, do dominio de conhecimento, entre outros

fatores que podem levar ao abuso.

112 E| ESBAO, Principiosinformativos das obrigacdes contratuais civis, p. 153.



2 FUNDAMENTOS DO DIREITO CONTRATUAL

Este capitulo ocupase do estudo dos principios e normas que desde sua origem
serviram para nortear as relacfes privadas obrigacionais. Como tal, este instituto deve servir
para a garantia de concretizacdo de direitos, como ja analisado no capitulo anterior ao se
apresentar o Estado Democrético de Direito, ja que a dicotomia publico e privado ndo mais se
admite num Estado intervencionista e que se propde garantir os direitos individuais, coletivos
e difusos.

Necessario nesse ponto que segja estudado como se desenvolveu o direito contratual ao
longo do tempo, quais s8o 0s principios basilares, bem como sua repercussao ao longo da
evolucdo do Estado até chegar-se ao Estado Democrético de Direito. O certo € que poucos
ingtitutos juridicos sobreviveram a tantas modificacGes e passaram por tantas reconstrugoes
como o direito contratual, como ja se referiu no capitulo anterior, restando o estudo dos
principios que sdo comuns, embora com interpretacdes e espectros diversos ao bngo dessa
transformacao.

Houve momentos de prevaléncia da plena autonomia de vontade, que chegou a ser
fundamento das relagdes de direito plblico.'*® Com a industrializac2o, veio a necessidade de
gue as industrias contratassem a mao-de-obra dos antigos camponeses, que entdo
acomodavam-se no entorno das comunas. Assim surgiu o gquestionamento dessa autonomia de
vontade, pois, na verdade, tratava- se, ja entdo, de aderir ou ndo a proposta do empregador. Tal

fato levou a questionar se de fato existia a autonomia de vontade, como anota Silva Filho:

13 gjlva Filho comenta: “Denota-se assim o |6cus central ocupado pelo principio da autonomia da vontade no
gue se refere a relagdo juridica entre os individuos componentes da sociedade, isto é, na esfera do Direito
Privado. No momento de sua formulag&o e apogeu, inclusive, como pode ser depreendido do que ja foi exposto,
tal principio ocupava lugar central no pensamento juridico, chegando a fundamentar as relagcdes de Direito
Publico a partir da idéia do contrato social e do conceito de Estado Minimo.” SILVA FILHO, José Carlos
Moreira da. Hermenéutica filosofica e direito..., p. 249.
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Este entendimento refletiu-se nas relagbes de trabalho, antes uma obrigacéo que,
declaradamente, transcendia a vontade dos trabal hadores, os camponeses e servos da
gleba, agora uma deliberacdo autébnoma do individuo em vender a sua forca de
trabalho, da qual se torna proprietéario. A verdade é que o capitalismo movimentava
uma quantidade de pessoas muito maior do que o estético sistema feudal, exigindo
gue todos participassem do processo de producgdo e circulagdo de riquezas, para o
qual, indubitavelmente, a mao-de-obra exercia um papel ndo desprezivel. Era, pois,
preciso que a relagdo de trabalho fosse caracterizada mediante o liame contratual,
onde o trabalhador, voluntariamente, colocava a disposicdo do empregador asua
forca de trabalho em troca da contraprestacao salarial.

Tanto no que concerne ao direito de propriedade como a liberdade contratual,
insurgiramse inimeras criticas denunciantes do seu perfil ideolégico. Na mesma
medida em que o trabalhador ndo possuia outro bem que néo a sua capacidade de
trabalho, a ele ndo restava liberdade de escolha entre trabalhar ou n&o trabalhar sob

penade inviabilizar o seu proprio sustento!**

Essa relativizacdo dos contratos ao longo da evolugdo estatal € também percebida nos
principios contratuais, vez que alguns foram sendo modificados, cedendo, inclusive,

preponderancia a outros que em seu nascedouro sequer eram cogitados, como Se vera a seguir.

2.1 PRINCIPIOS DO DIREITO CONTRATUAL

Apresentadas essas bases do direito contratual, que foi se amoldando a realidade
social, passa-se a0 estudo dos principios regentes deste instituto. Para tanto, é importante
lembrar que principios estdo acima das normas, 10go, é necessario compreendé-los em nivel
superior aguelas.

Pondera Streck que normas vigem, ao passo gque 0s principios valem, demonstrando

claramente o grau hierarquico superior destes em relacéo aguelas. Comenta o autor:

A partir disso, ha que ser ter claro, com Bonavides, que principios valem, regras
vigem; os principios, enquanto valores fundamentais, governam a Constitui¢do, o
regime e a ordem jridica. N&o sdo (os principios) apenas a lei, mas o Direito em
toda a sua extensdo, substancialidade, plenitude e abrangéncia. Os principios
medem-se normativamente, e a importancia vital que assumem para 0S
ordenamentos juridicos torna-se cada vez mais evidente, sobretudo se lhes
examinarmos a funcdo e a presenca no corpo das Constitui¢des contemporaness,
onde aparecem como 0s pontos axioldgicos de mais alto destaque e prestigio com
gue fundamentar na Hermenéutica dos tribunais a legitimidade dos preceitos da
ordem constitucional.**

114 5ILVA FILHO, Hermenéutica filostfica e direito..., p. 247-248.
115 STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise..., p. 246.
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Streck arremata:

Desse modo, aviolagdo de um principio passaa ser mais grave que atransgresséo de
uma regra juridica (no dizer de Bandeira de Médllo), representando a violagdo de um
principio constitucional na ruptura da prépria Constituicdo, tendo essa
inconstitucionalidade conseqiiéncias muito mais graves do que a violacdo de um
simples dispositivo, mesmo constitucional (na acepg¢do de Souto Maior Borges), tudo
porque — e ndo deveria haver qualquer novidade nisto — todos os dispositivos
constitucionais sao vinculativos e tém eficacia, podendo-se afirmar, com Canotilho,
que hoje n&o ha normas (textos juridicos) programéaticas®

Assim, a importancia do estudo dos principios € inegavel. Os principios servem de
fonte para a edi¢do da norma, estando em degrau superior a propria norma, que, ao feri-los,
podera viger, mas ndo tera validade. Como se viu, principios sdo perenes, conforme esclarece

Guerra Filho:

Principios, por sua vez, encontram-se em um nivel superior de abstragdo, sendo
igual e hierarquicamente superiores, dentro da compreensdo do ordenamento
juridico como uma ‘pirdmide normativa’ (Stufenbau), e se eles ndo permitem uma
subsuncéo direta de fatos, isso se da indiretamente, colocando regras sob o seu ‘raio
de abrangéncia’ .1’

Desde logo lembra-se que também os principios sofrem mutacfes a medida em que se
criam novos principios e paradigmas e os existentes sdo abrandados ou passam a ter novas

interpretagdes. Essas transformagdes sao observadas por Fachin:

Da eliminag&o e das fronteiras arquitetadas pelo sistema privado classico abre-se o
Direito Civil contemporaneo.

Do estagio de direito absolutos, individualistas e perpétuos, migra para a sua
conformagdo contemporanea, 0 modelo de familia num reconhecimento plura de
entidades familiares, do contrato e da propriedade funcionalizados, mudancas que
repercutem nos direitos e deveres que os diversos sujeitos apresentam. 8

116 STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise..., p. 247.

117 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A filosofia do direito — aplicada ao direito processual e & teoria da
Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 92.

118 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 238.



Essa percepcéo leva aconsideracdo de que o homem é um ser histérico e, como tal,
sujeito as alteracGes do tempo e do espaco em que vive. Somente observando a historicidade é
possivel, de fato, compreender as transformagdes por que os ingtitutos juridicos passam. Essa
aproximacao do homem com sua histéria e, por consequiéncia, os reflexos dessa compreensdo
nos ingtitutos foram observados por Haidegger ao escrever: “A andlise da mundanidade do
mundo fez aparecer continuamente a totalidade do fendmeno ser-no- mundo sem que todos os
momento constitutivos obtivessem a mesma clareza fenomenal que o proprio fendmeno do
mundo” . }*°

Assim, também a modificagdo dos modelos estatais trouxe mutagdes nos principios
informadores dos contratos, ou a0 menos na sua aplicacd e forma de interpreté los,
abrandando agueles proprios do modelo liberal e passando a privilegiar agueles que surgem
com o Estado Democrético de Direito, como se vera. Os principios do direito contratual
passaram por algumas transformagdes, com alguns sendo abrandados em sua interpretacéo e

outros surgindo para acomoda- |0 ao novo estado de coisas em que se encontra 0 homem.

2.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A elevagéo a categoria de norma do principio da dignidade da pessoa humana, por
exemplo, € nova se comparada com a histéria da humanidade, pois foi reconhecido
internacionalmente na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem em 1948. Até entéo, de
regra, ndo se conferia ao homem o papel que ele realmente possui nessas relacoes.

Com a Constituicdo de 1988, como = viu, foi constitucionalizado o dever de respeito
a dignidade humana, seguindo-se a Declaracdo Universal de 1948. Tal direito atuamente
inegavel nas sociedades ocidentais. A prépria Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Européia de 2000 contempla-a ja no artigo primeiro: “A dignidade do ser humano é
inviolavel. Deve ser respeitada e protegida. A mesma carta reserva o capitulo | pararegular a
Dignidade, onde proibe a tortura, escravidéo, tratamento desumano entre outros que
assegurem a dignidade humare.”

Na visdo atual, este principio, muito mais que assegurar a sobrevivéncia, estabelece

gue ndo devem ocorrer intervencdes indesgjavels e inaceitaveis na realizacao da finalidade do

19 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Petrépolis: Vozes, 2005, p. 164.



homem, que € viver plenamente, com possibilidade de realizacdo pessoal a ponto de atingir a
buscada felicidade. Ao comentar a respeito do principio da dignidade da pessoa humana,
Cunha aduz:

O principio da dignidade da pessoa humana, ndo obstante a sua incluséo no texto
constitucional, é, tanto por sua origem quanto pela sua concretizagcdo, um instituto
basilar do direito privado. Enquanto fundamento primeiro da ordem juridica
constitucional, ele o é também do direito pdblico. Indo mais além, pode-se dizer que
é ainterface entre ambos: o vértice do Estado de Direito.*?°

Diga-se que o principio, inclusive, foi inserido na Constituicdo da Republica no
artigo 1°, inciso |11, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
devendo como tal ser perseguido em todas as agOes e relagdes, tanto de natureza
publica, quanto nas relacdes privadas.

Na esteira desse comando constitucional e observando o artigo 5°, paragrafo 2°, da
Carta constitucional, que garante aos brasileiros a dignidade da pessoa humana,

comenta Tepedido:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, e de reducéo das desigualdades sociais, juntamente com a previsdo
do § 2°do art. 5°, no sentido da na exclusdo de quaisquer direitos e garantias, mesmo
gue ndo expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo Texto Maior,
configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e promocéo da pessoa humana,
tomada como valor méaximo pelo ordenamento.'*

Embora tenha ganho contornos de norma a ser respeitada pela comunidade
internacional na Assembléa das Nacbes Unidas antes referida, ja no cristianismo se tinha
idéia. Foi Boécio, no século VI, que conceituou a pessoa humana, o que mais tarde acabou
acol hido também por S&o Tomés ao dizer “substanciaindividual de natureza racional”.*%?

N&o é, todavia, o fato de eventualmente ndo estar codificado que negard a existéncia e
validade aos direitos humanos. Trata-se de direitos indisponivels que acompanham 0 homem

desde antes do nascimento, como observa Guimaraes:

120 CUNHA, Alexandre dos Santos. Dignidade de pessoa humana: o conceito fundamental do direito civil. In:
COSTA, Judith Martins (Org.). A reconstrucao do direito privado. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002,
p. 260.

121 TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo cddigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. XXV.

122 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. p. 105-147. SARLET, (Org.) Constitui¢ao, direitos fundamentais e direito privado, p. 110-111.



Os denominados “direitos humanos’ ou “direitos naturais da pessoa humana’ se

enraizam na naturalidade da pessoa humana, cuja esséncia € aliberdade. E ser livre é
caminhar a via da causagédo dos proprios atos. Essa definicéo do sentido ontolégico
da liberdade nos remete aquilo que se constitui no objeto mais fundamentos dos

“direitos humanos’ — a liberdade. J& foi dito acima que a esséncia da pessoa humana
é aliberdade. Iriamos mais além, usando a linguagem heideggeriana, afirmando que
o préprio fundamento do homem é aliberdade.*?®

O mesmo autor discorre que, mesmo que ndo escritos, tais direitos existem e devemn
ser respeitados. O fato de ndo estarem positivados ndo Ihes nega o direito, uma vez que uma
raz&o principiol 6gica lhes garante a aplicacio e o dever de observancia. *?*

Assim, uma digressdo sobre a origem filosofica desse direito € importante. Ao
desenvolver a idéia de dignidade da pessoa humana, S&0 Toméas baseava-se em seres
racionais, que, como tal, tinham discernimento de agir, ndo somente olhando para Deus, mas
para st mesmos, agindo consigo e com os demais de modo compativel, submetidos que estdo
todos as leis naturais, que sdo leis divinas.'?®

Na Modernidade os tedricos Hobbes, Locke e Kant também justificam o Estado como
ente garantidor da dignidade humana, pois pela da soma de cada individuo justifica-se o
surgimento de um Unico, no caso, 0 monarca; Locke ja vé no ser humano a capacidade de
percepcdo de sua identidade, e Kant, por sua vez, reduz a discussdo ao “imperativo
categdrico” como sendo a expressdo da vontade geral, e, mais, que esta estivesse consoante

com as normas gerais, *2°

123 GUIMARAES, Aquiles Cortés. Fenomenologia e direitos humanos. Rio de Janeiro: Limen Jiris, 2007,

. 65.
2 Guimardes defende: “Por que essa aura de indefinicdo em torno de um tema que se erige na bandeira
primacial dos rossos dias, quando varias Nagdes acusam as outras de desrespeito aos “direitos humanos’?
simplesmente em raz8o da auséncia de um minimo de reflexo sobre o verdadeiro significado da propria
bandeira. Se os denominados direitos humanos ndo estdo inscritos no ordenamento juridico do Pais, é porque
esses direitos sdo difusos, ou sgja, genéricos, e transcendem a ordem juridica. Toda organizagéo juridica dos
Estados, em geral, procura conferir protecdo ao que existe de mais fundamental na pessoa humana: a vida, a
liberdade, a seguranca, a educagéo e a salde. Quase todas as Constitui¢des do mundo preservam esses principios
considerados fundamentais numa sociedade democrética. E tantos outros dai decorrente.” GUIMARAES, op.
cit., p. 60.
125 MORAES, O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contelido normativo. p. 105-147. In:
SARLET, Constituicao, direitos fundamentais e direito privado, p. 111.
126 Maria Celina Moraes expde o pensamento dos trés modernistas; “Entre os tedricos modernos, debrucaranm se
sobre o conceito de pessoa humana principa mente Hobbes, Locke e Kant. Thomas Hobbes, no Leviata (1651),
apartir daaludida obra de Cicero, usa a nogéo como central para o conceito de soberania absoluta que defende: a
Unica saida para evitar a guerra, de fato, parece-lhe ser a criagdo do Estado como uma entidade capaz de reduzir
a vontade dos individuos a uma vontade Unica, mediante a atribui¢do de todos os poderes e de todos os direitos
(menos o direito a vida) a uma Unica pessoa: a pessoa do soberando. John Locke, ao contrario de Hobbes,
acreditando que o fundamento Unico do Estado deve ser 0 consenso entre seus membros, publica, em 1689, o
célebre intitulado Ensaio sobre a Compreensdo Humana, no qual afirma, em relagdo ao que aqui nos diz
respeito, que entende a palavra ‘ pessoa’ como a que é empregada para designar aquilo que alguém chama de ‘si
mesmo’. Locke associa ao termo as palavras ‘identidade’, ‘consciéncia e ‘memoria’; ele vé o ser humano
individual como um ser dotado de identidade reflexiva, em virtude da consciéncia desta sua identidade. Em
1788, através da Critica da Razao Pratica, Immanuel Kant reassentou a questéo da moralidade em novas bases,
gue se encontraram resumidas, em Ultima insténcia no que ele denominou de ‘imperativo categérico’. O dever,
segundo Kant, ndo se apresente através de contelidos fixos, nem tampouco é uma lista ou catdlogo de virtudes;
antes, configura-se através de uma ‘forma’ que deve valer universal e incondicionalmente, isté, categoricamente,
para toda e qualquer agdo moral. O imperativo categérico esta contido na sentenca: ‘Age de tal modo que a



Este principio ganhou tamanho relevo que chega a ser irrenunciavel, justamente por se
congtituir na esséncia da propria humanidade. Exemplo disso € 0 @so da jurisprudéncia
francesa do “arremesso de andes’, aqual entendeu que os andes ndo poderiam renunciar a sua
dignidade concordando em ser arremessados. *?’

Apesar de opinides em sentido contrario, parece ser mais acertada a posicdo acolhida
pela corte no sentido de que, mesmo contra a vontade individual, ndo podera ser renunciada a
dignidade, pois equivaleria a propria rentncia a condicéo de ser humano. Segundo Moraes,
tudo aquilo que reduz 0 homem a condicéo de objeto ou Ihe sgja desumano — e ai j& se refere

aos contratos no todo desiguais, ou com clausulas abusivas — é contrario a dignidade:

Para que se extraiam as consequéncias juridicas pertinentes, cumpre retornar por um
instante aos postulados filoséficos que, a partir da construcdo kantiana, nortearam o
conceito de dignidade como valor intrinseco as pessoas humanas. Considera-se, com
efeito, que, se a humanidade das pessoas reside no fato de serem elas racionais,
dotadas de livre arbitrio e de capacidade para interagir com os outros e com a
natureza — sujeitos, por isso, do discurso e da agdo —, serd ‘desumano’, isto €,
contrario a dignidade humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (o sujeito de
direitos) & condicéo de objeto.**®

O entendimento de que antes de tudo esta o ser humano é fundamental para que se
possa desenvolver uma sociedade com maior distribuicdo de justica social. Foi-se 0 tempo em

gue o liberalismo e o capitalismo prevaleciam, no qual o lucro a qualquer custo se justificava.

maxima de tua vontade possa sempre valer simultanetamente como um principio para uma legislagdo gera’.

Essa formulag&o foi desdobrada por Kant em trés méximas morais. S0 elas: i) ‘ Age como se a méxima de tua
acdo devesse ser erigida por tua vontade em lel universal da natureza’, o que corresponde a universalidade da
conduta ética, validaem todo tempo e lugar; ii) ‘ Age de tal maneira que sempre trates a humanidade, tanto natua
pessoa como na pessoa de outrem , como um fim e nunca como um meio’, que representa o cerne do imperativo,
pois afirma a dignidadedos seres humanos como pessoas; iii) ‘Age como se a maxima de tua agdo devesse servir
de lei universal para todos os seres reacionais’, que exprime a separacdo entre o0 reino natural das causas e 0

reino humano dos fins, atribuindo a vontade humana uma vontade legisladora geral.” MORAES. In: SARLET.
Constituicéo, direitos fundamentais e direito privado, p. 112-113.

127 Nelson Rosenvald. narra o caso: “Apesar de exaustivamente tratado na doutrina como manifestacio de

prevaléncia da dignidade da pessoa humana, o célebre caso recolhido da jurisprudéncia francesa, envolvendo o
“arremesso de andes’, foi citado por Edelman como forma de distinguir a liberdade (como esséncia dos direitos
do homem) da dignidade (como esséncia da humanidade). A municipalidade impediu o divertimento consistente
no langamento de ando sobre um colch&o, com base no respeito a dignidade humana, o que colidiu com a propria
liberdade de iniciativa do ando — que, inclusive, aliou-se como litisconsorte da casa em que se passava o triste
espetéculo —, que defendia a sua dignidade individual ROSENVALD, Dignidade humana e boa-fé no codigo
civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 10-11.

Cumpre perceber que a decisdo final que interditou o espetaculo como atentatério a dignidade da pessoa humana
nada mais acusou do que a prevaléncia do elemento axioldgico basico do ordenamento, que prevalece sobre o
titular da personalidade, podendo mesmo em face dele ser tutelado — até mesmo contra a sua vontade —, na
precisa visdo de Claudio Godoy. Em outras palavras, “0 consentimento do an&o ao tratamento degradante a que
se submetia |hes pareceu, portanto, juridicamente irrelevante, porque ndo se pode renunciar a dignidade, porque
uma pessoa ndo pode excluir, de si mesma, a humanidade.”

128 MORAES. In: SARLET, Constituicao, direitos fundamentais e direito privado, p. 117.
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Necesséria € a consciéncia de que o homem vive em sociedade e, como tal, devera respeitar e
ter garantido um minimo, que se tornarg, inclusive, irrenunciavel, sob pena de perda de sua
dignidade. *?°

Toda essa construcéo leva, de forma inegavel, a uma conclusdo I6gica: em conflito a
norma e o principio, ha que prevalecer este. No conflito, entretanto, entre dois principios, €
necessario que haja a prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana. Somente com
a valorizacdo deste sera possivel a construcdo de uma sociedade mais justa e que respeite o

ser humano em toda a sua dimensdo como verdadeiro ser, como escreve Morages:

Esta decomposicéo serve,ainda, a demonstrar que, embora possa haver conflitos
entre duas ou mais situagdes juridicas subjetivas, cada uma delas amparada por um
desses principios, logo, conflito entre principios de igual importancia hierarquica, o
fiel da balanca, a medida de ponderacdo, o objetivo a ser alcancado, ja esta
determinado, a priori, em favor do conceito da dignidade humana. Somente os
corolarios, ou subprincipios em relagdo ao maior deles, podem ser relativizados,
ponderados, estimados. A dignidade, do mesmo modo como ocorre com a justica,
vem atona no caso concreto, quando e se bem feita aquela ponderago.**°

Assim, no dizer de Cunha, é necessario repensar 0s demais principios do direito
contratual — a saber, a autonomia de vontade, os bens, o patrimoénio, a pessoa, a propriedade, a
forca obrigatéria, dos contratos, a supremacia da ordem publica —, mas, antes de tudo, os
direitos da pessoa humana como direito fundamental.*! Dessa forma, ndo ha como se faar
em contrato que fira este principio, que n&o o respeite e, tampouco, pensar na possi bilidade de
gue venha a ser negado ao Estado, uma vez ferida a possibilidade de rever o pacto.

Seguindo esse principio, toda contratacdo fica vinculada ao respeito a pessoa humana,

pois antes de tudo esta a sua dignidade. Essa idéia, como bem anota Sarlet, vem de Kant:

129 A quiles Cortes Guimaraes sobre a situacéo de que o homem ndo pode se autodeterminar, afirma o seguinte:
“O principio da obrigatoriedade da coexisténcia exige essa crenga, porgque a pessoa humana é incapaz de legislar
para si mesma e muito menos de cumprir as regras por ela impostas a sua conduta por autodeterminago. E a
condicdo humana, cujo fundamento mais radial é a liberdade.” GUIMARAES, Fenomenologia e direitos
humanos, p. 56.

130 MORAES, O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contelido normativo. p. 105-147.
SARLET, Constituicao, direitos fundamentais e direito privado, p. 117.

131 Alexandre dos Santos Cunha, ao falar de direitos humanos, sustenta: “O seu reconhecimento, enquanto direito
fundamental, leva a necessidade de pré-questionamento de uma série de dogmas civilisticos, em especia aqueles
gue constituem seu nucleo central: a autonomia, os bens, o patriménio, a pessoa e a propriedade.” CUNHA,
Dignidade de pessoa humana. In: MARTINS COSTA, A reconstrugdo do direito privado, p. 260.



Ainda segundo Kant, afirmando a qualidade peculiar e insubstituivel da pessoa
humana, “no reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem preco, pode por-se em vez dela qualquer outra como equivalente; mas
guando uma coisa esta acima de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente,
entdo tem ela dignidade... Esta apreciacdo da pois a conhecer como dignidade o
valor de umatal disposicéo de espirito e pde-nainfinitamente acima de todo o preco.
Nunca ela poderia ser posta em célculo ou confronto com qualquer coisa que tivesse
um preco, sem de qual quer modo ferir a sua santidade” 132

Jaem sua época Kant tinha a visao de que a dignidade da pessoa humana € inegociavel
ao longo de vérios séculos, porém foi deixada muitas vezes em segundo plano em razéo dos
principios tradicionais do direito contratual, como a forga obrigatéria e a autonomia da
vontade. Ademais, tal principio restou por ser recepcionado também quando a Constituicéo
regulou a ordem econdémica, no artigo 170, determinando que seja respeitado nas atividades
econdmicas, 133

A consagragdo do principio da dignidade da pessoa humana é o reconhecimento de
gue a ordem juridica existe para a pessoa humana, para sua defesa e desenvolvimento. Logo,
este principio’3* se caracteriza como principio que serve de base sélida para a construcéo de
um sistema juridico, inclusive, no que diz respeito ao direito contratual, para que tenha um
minimo de legitimidade.**®

Como se percebe, o principio da dignidade da pessoa humana estabelece um grau de
protecdo e autonomia da pessoa humana tanto perante o Estado quanto as demais pessoas

humanas ou pessoas juridicas publicas ou privadas, aém de impor a satisfacdo de condicbes

132 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livrariado Advogado 2007, p. 34.

133 \/er neste sentido GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros
2002, p. 238 e seguintes.

134 Neste sentido, embora reconhecendo que dificilmente outro principio tera precedéncia sobre este, ver
ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2001, p.
106 e s.. No mesmo sentido ver SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. p. 74 ese 128 e s. Contra, entendendo ser o principio da dignidade da pessoa humana absoluto
ver SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
WWW.jus.com.br.

135 Tepedino afirma que, no que tange a protecso da pessoa humana, mantém-se despercebida, as mais das vezes,
pelos civilistas a cldusula geral de tutela fixada pela Constituigdo, nos arts. 1°, n. 111, 3°, n. I11, e 5°, § 2°. Segundo
o art. 10, no. Ill, a Replblica Federativa do Brasil tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Nos
termos do art. 3° Ill, constituem-se objetivos fundamentais da Republica a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais. Finamente, pelo art. 5°, § 2°, os direitos e
garantias expressos na Constituicdo (com aplicagdo imediata, consoante 0 § 1°) ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Tais
preceitos, inseridos como foram no Titulo |, compdem os principios fundamentais da Republica, os quais,

segundo a técnica adotada pelo constituinte, precedem, topogréafica e interpretativamente, todos os demais
capitulos constitucionais. Vale dizer, a Constitui¢do ndo teria um rol de principios fundamentais ndo fosse para,
no plano hermenéutico, condicionar e conformar todo o tecido normativo: tanto o corpo constitucional, no
mesmo plano hierarquico, bem como, nesta questdo citando Clémerson Merlin Cléve e Luis Roberto Barroso, o
inteiro ordenamento infra-constitucional, com supremacia sobre todas as demais normas juridicas. TEPEDINO,
Temas de direito civil, p. 67.



minimas de existéncia, capazes de permitir ao ser humano realmente viver, ndo so sobreviver.

Esse minimo existencial se caracteriza, na licdo Lorenzetti,*®

como os bens fundamentais que
s80 descobertos pela indagacéo de quais condicles sociais sao hecessarias para tornar possivel
gue as pessoas realizem suaidéia do bem, desenvolvam e exergam suas capacidades morais.

Esses bens, continua o autor, sdo aqueles de que o individuo necessita para conseguir
desenvolver-se minimamente na sociedade, abrangendo liberdade, trabalho, moradia,
educacdo, salde. Portanto, sdo bens que correspondem a propria qualidade humana, cabendo
ao direito e a organizagdo social e econdmica, que devem servir ao homem, garanti-1os para
que se possa realmente falar em pessoa humana. E em virtude disso que esses bens
fundamentais sdo um minimo social, uma base que corresponde ao bom funcionamento da
organizagdo humana e que permite continuar sendo chamada dessa maneira.

Portanto, existe a tendéncia de constru¢do de um piso minimo de direitos basicos,
fundamentais, sendo esses direitos subjetivos oponiveis aos contratantes.L.ogo, aquele que vir
a dignidade humana em risco podera invocdla como causa de revisdo, ou, mesmo, de
anulacdo do gjuste. Todavia, esta autonomia da pessoa humana ndo deve ser entendida em
sentido individualista, como no velho modelo liberal, mas, sim, como individuaidade que
coexiste com outras individualidades, uma pessoa humana autdbnoma, mas ndo isolada,
integrante de uma sociedade em que esta em relacdo com outras pessoas.

Como se Vé, este principio possui uma carga normativa extremamente vigorosa, a qual
ndo pode ficar como mera promessa do legislador constituinte, mas, sm, ser expressa e
concretizada em cada manifestacdo juridica. A partir deste € possivel, por meio de uma
interpretacdo sistemdtica e vitalizante, alcancar a justica minima do ordenamento e também
NOS Casos CONCretos.

Dessa forma, o direito contratual recepcionou tal principio como elemento indis-
pensavel a validade do pactuado, ndo apenas como forma de garantia entre as partes, mas,
sim, perante a sociedade como um todo, por vezes, até mesmo contra a vontade das partes
contratantes. Estando em confronto a dignidade da pessoa humana com o estabelecido no
contrato, devera sempre prevalecer aquela em detrimento deste, como, aliés, ja se viu no caso

do arremesso de andes referido acima.\

136 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Traducéo de Vera Maria Jacob de Fradera
Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1998, p. 328.
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2.3 PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE

Apesar de o Cédigo Civil atual ter consagrado a funcéo social do contrato'®’

como
principio norteador, ndo se pode tratar deste instituto sem falar em autonomia da vontade.
Sem autonomia, sem manifestacio de vontade, nfo se pode falar em contrato. E relevante que
se lembre, inclusive, que os pensadores do Estado que o justificavam como um contrato
celebrado pelo povo em favor de um soberano fazia-no sob a fundamentagdo da vontade dos
cidadéos.

Este principio, que remonta aos tempos romanos e garante as pessoas livres o direito
de contratar, escolher com quem contratar € 0 gue contratar, atingiu seu ponto culminante
com as idéias da Revolucéo de 1789, que, como ja se referiu, veio trazer seguranca juridica a
emergente burguesia. De bom alvitre € lembrar Pontes de Miranda, que percebia um poder de
constituicdo de negdcios juridicos as pessoas com auto-regramento:

O principio de que se parte é o do auto-regramento da vontade (dito da autonomia
privada), mas os sistemas juridicos estabelecem regras juridicas cogentes,
dispositiva e interpretativas para que algo se tenha de atender, ou se atenda, se 0
manifestante da vontade ndo disse diferentemente do que a lei editou, ou se ha
divida sobre o que ele disse.*®

N&o € demais dizer que para esse principio pouco importavam questbes que
posteriormente acabariam ganhando relevo, como, por exemplo, a propria dignidade da
pessoa humana. O principio em exame garante que as partes tém liberdade para estabelecer o
regramento de suas relacbes. Uma vez manifestada a vontade de contratar, eleito o contratante
e gjustado o objeto, 0 que restava as partes era 0 cumprimento do gjuste, pouco importando as
condi¢des em que essa contratacdo fora celebrada.

Lembre-se que o direito contratual foi largamente utilizado quando da Revolucéo
Industrial para legitimar a contratacdo de méo-de-obra dos até entdo servos dos senhores
feudais, que passavam a trabalhar nas fébricas que se instalavam. O idedrio libera vigente

servia aos industriais, que ditavam as regras, cabendo aos vassalos simplesmente aceitar ou

137 Art. 421 - “A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcéo social do contrato.”
BRASIL. Cadigo Civil.

138 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1962.
T XXXVIII. p.51.
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sofrer pela falta de condi¢cbes de vida, e, diga-se nesse momento, inclusive de falta de
alimentos, %
Ainda que este principio tenha atingido o seu apogeu nas idéias liberais da Revolucéo

Francesa, j& aparecia no direito romano, como anota Elesbao:

O Direito Romano consagrou a lex privata como primeira forma de expressao do ius
civile. A lex era uma declaragdo solene, forma de expressdo do direito privado,

conforme disposta na Lei das XIl Tabuas: uti lingua nuncupasit, ita ius. Depois da
lex privata é que surge alex publica, quando aprovada pelo povo, nos comicios, uma
proposta do magistrado. Consagrava-se, assim, o poder jurigeno da vontade
individual.

Logo em seguida o cristianismo coloca o homem no centro das reflexdes de ordem
religiosa, filosofica e social, e dogmatiza no Direito Canbnico a declaracdo da
vontade como fonte de obrigacdes juridicas.**°

A evolucdo desse entendimento e sua aplicacdo pelos glosadores levaram a afirmacéo

do principio da autonomia da vontade inclusive em outros ramos do direito, como relata
Elesbéo:

Com os glosadores, firma-se o principio da autonomia da vontade no Direito
Internacional Privado, atribuindo aos particulares o poder de escolher alei aplicavel
aos seus contratos. A vontade particular passa a estabelecer o critério de solucfes
dos conflitos de leis em matéria contratual e, assim, a ser fonte normativa. O que era
para os internacionalistas uma nogdo puramente técnica passa a ser para os civilistas
um conceito tedrico, traduzindo a convicgdo para alguns autores de que a vontade
pode, como alei, criar direitos*

Questdo indispensavel para a validade plena do principio da autonomia da vontade é

partir da presuncdo de igualdade plena entre os contratantes, decorrente do modelo de Estado

139 A esse respeito ver nota 14 e 15 de Silva Filho. O autor cita Tigar e Levy, que comentam que a ideologia
predominante maculava a autonomia de vontade ao referir: transfomou essa questdo em um problema de opgéo
pessoal e chamou tal mudanca de um passo em direcéo a liberdade: ninguém precisava trabalhar, e os que o
faziam aceitavam os termos da barganha... Uma vez que, o que quer que dissesse a ideologia, “a sociedade
precisa poder dispor da capacidade de trabalho do individuo”, afic¢éo dalivre opgdo ocultava arealidade de que
afaltade propriedade pelo assalariado obrigava-o a empregar-se com tal. Ou em outras palavras, aidéiade que a
propriedade nada mais é que uma relagdo entre uma pessoa (persona) e uma coisa (res), e que, por conseguinte,
ndo implica dominio de uma pessoa sobre outra, € mera ficgdo. O controle da propriedade — quando ela consiste
nos meios de producgédo — é convertido no controle de pessoas através do contrato de trabalho. Dessa maneira, a
idéia de contrato como livre barganha é ilusoria” SILVA FILHO, Hermenéutica filostfica e direito...,
p. 248-249.

140 E| ESBAO. Principiosinformativos das obrigacdes contratuais civis, p. 93.

141 E| ESBAO. op. cit., p. 94.
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Liberal. Os ideais da Revolucdo Francesa buscaram justamente afastar a interverngdo do
monarca (que era o préprio ente personificado) das relacbes com as pessoas, em face dos
arbitrios existentes, visto que a todo o momento havia o temor de que o Estado limitasse a

liberdade novamente. A esse respeito, Sarmento esclarece:

A justificativa deste critério é de facil apreensdo. Como ja vimos antes, a concepcao
liberal dos direitos fundamentais confinava-os ao espago das relagdes verticais entre
cidadéo e Estado, em raz&o de nelas vislumbrar ma situagdo de poder e de sujeicéo,
que exigia a prote¢do do individuo diante de possiveis desmandos das autoridades
publicas. Entendia-se que, com a garantia juridica da isonomia formal, todas as
pessoas e entidades privadas ficariam numa posi¢ao de paridade, sendo portanto
desnecessario estender a este campo os direitos fundamentais. A sociedade civil,
vista sob a perspectiva liberal-burguesa, seria 0 espaco por exceléncia do “reino da
vontade”, da autonomia privada do individuo, senhor do seu destino. Mas a verdade,
ja diagnosticada por Karl Marx, é que o campo das relagdes privadas também é
permeado pelo poder e pela sujeicdo. Enquanto houver fortes e fracos, incluidos e
excluidos, poderosos e sem-poder, os primeiros tenderdo a subjugar os segundos,
cujaautonomiatornar-se-a ficticia 42

O principio da autonomia da vontade indica a plena capacidade de que as partes
podem fazer lei entre si. Uma vez gjustado o compromisso, elas tém o dever, inclusive moral,

de cumprir o guste, ou, no dizer de Artur Marques da Silva Filho:

A vontade é soberana; o respeito a palavra dada € uma regra do direito natural. Deve
ser aplicada tanto entre individuos quanto nagGes.

Pufendorf, em 1673, defendera a idéia de que o homem € a origem da autoridade e
do direito.

Indiscutivelmente € a partir mesmo do séc. XVIII que aautonomia absoluta da
vontade passa a ser preponderante, o que veio a ser consagrado com a Revolugdo
Francesa. E, como ja se mencionou, o CC Francés dispds no art. 1.134, que: “as
convencdes |egal mente formadas impde-se como leis aquel es que as celebrarant’ . 143

E bom que se lembre que a autonomia somente € possivel quando as partes sfo de fato
iguais, ndo apenas formalmente iguais, pois nesses casos € necessaria intervencao pronta do
Estado para iguala-las, posto que a desigualdade fatica macula a propria nanifestacdo de

vontade, ou, no dizer de Bonatto:

142 SAMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e reacdes privadas Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2004,
p. 303-304.

143 gILVA FILHO, Artur Marques da. Reviséo dos contratos, p. 120-160. In: BITTAR, Carlos Alberto (Coord.),
Contornos atuais da teoria dos contratos S&o Paulo: Revistados Tribunais, 1993, p. 122-123.
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Desse modo, fécil constatar que as modificagdes na concepgdo liberal do contrato
decorreram da necessidade de que o principio da autonomia d vontade ndo fosse
utilizado como forma disfarcada de consagrar o poder do forte sobre o fraco, pois
conforme a cléassica formulacdo de Lacordaire, “entre o forte e o fraco é a liberdade
que escravizaealei que liberta. 1*

Essa também € a percepcéo de Sarmento:

Portanto, a desigualdade material justifica a ampliagdo da protecdo dos direitos
fundamentais na esfera privada, porgque se parte da premissa de que a as simetria de
poder prejudica o exercicio da autonomia privada das partes mais débeis. E assim,
enfim, porque se entende que quando o ordenamento juridico deixa livres o forte e 0
fraco, esta liberdade s6 se torna efetiva para o primeiro. O hipossuficiente, no mais
das vezes, vai acabar curvando-se diante do arbitrio do mais poderoso, ainda que, do
ponto de vista puramente formal, seu comportamento possa parecer decorrente do
exercicio da sua autonomia privada. Foi atento a esta realidade que Pedro de Vega
Garcia destacou que, diante da desigualdade material, "(...) la autonomia de la
voluntad privada ha dejado de ser el reino idilico donde todos las derechos y
libertades encontraban su realizacién”*4°

Com a massificacdo da sociedade e a criacéo de contratos para atender a essa demanda
— por adesdo —, uma das partes ssmplesmente imp8e a outra a sua vontade, permitindo-Ihe

apenas aceitar ou ndo as condigdes previamente postas. Registra Nalin:

O homem contratante acabou, no final do século passado e inicio do presente, por se
deparar com uma situagdo inusitada, qual seja, a da despersonalizagéo das relagdes
contratuais, em fungdo de uma preponderante massificagdo, voltada ao escoamento
em larga escala, do que se produzia nas recém-criadas industrias.*

N&o é demais transcrever o que €, em principio, a autonomia da vontade. Utilizam se, para

iSs0, as palavras de Elesbéo:

144 BONATTO, Cléaudio. Cddigo de Defesa do Consumidor: clausulas abusivas nas relacdes contratuais de
consumo. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2004, p. 30.

145 SAMENTO, Direitos fundamentais e relacdes privadas, p. 304.

146 NALIN. Do contrato..., p. 109.
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O principio da autonomia da vontade consiste na prerrogativa conferida aos
individuos de criarem relagdes na orbita do direito, desde que se submetam as regras
impostas pelalei, e seus fins coincidam com o interesse geral, ou ndo o contradigam.
Desse modo, qualquer pessoa capaz pode, através da livre manifestacéo de vontade,
tendo objeto licito, criar relagbes aque alei emprestavalidade.

Torna-se, dessa forma, possivel as pessoas, mediante comportamentos adequados,
constituir, modificar ou extinguir relagdes juridicas, influindo sobre os direitos,
deveres ou situagOes delas emergentes.

O reconhecimento do valor da vontade juridica, assim, embasa a exaltacéo do valor
do individuo, da personalidade humana. Por isso, ndo é de se estranhar que a
vontade juridica tenha alcancado seu apogeu e respeitabilidade na Revolugdo
Francesa. Com ela consagrou-se definitivamente o principio da autonomia da
vontade, chamado, também, de autonomia privada.**’

Por fim, para que exista contrato, ha necessidade de autonomia da vontade. Se as
partes ndo manifestarem sua vontade de vincular-se, por certo, o negoécio juridico ndo
acontecera. Entretanto, tal principio, assm como o Estado, transformouse. Essas
transformacfes, como se ver4 no proximo principio, sdo identificadas por Lisboa: “A
autonomia da vontade, outrora nucleo absoluto e ilimitado da negociacéo juridica, gracas ao
individualismo, cedeu lugar, entdo, ao principio da protecéo do hipossuficiente. Contudo, néo
desapareceu do cenério do Direito.”14®

Como se percebe, a autonomia privada ndo pode mais ser entendida no sentido
tradicional, como liberdade plena de contratar, mas, sim, como liberdade val orizada enquanto
compativel com os demais principios**® e regras que |he sdo opostos e que |he s3o limitativos,
ficando evidenciada a sua protecdo enquanto se justifique por sua funcdo social®’. Além
disso, a autonomia privada ndo € sinbnimo de autonomia contratual, pois manifesta-se em

vérios outros fendbmenos juridicos nos quais ndo ha contrato.

147 | ESBAO, Principios informativos das obrigacdes contratuais civis, p. 94.

148 | |SBOA. Contratos difusos e coletivos.., p. 80.

149 COSTA, Judith Martins. Crise e modificaco da idéia de contrato no direito brasileiro. Revista de Direito do
Consumidor, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 3, p. 141. Para a autora: “ Contemporaneamente, modificado
tal panorama, a autonomia contratual ndo € mais vista como um fetiche impeditivo da funcédo de adequacdo dos
casos concretos aos principios substanciais contidos na Constituicdo e as novas fungdes que lhe sdo
reconhecidas. Por esta razéo desloca-se 0 eixo da relagdo contratual da tutela subjetiva da vontade a tutela
objetiva da confianca, diretriz indispensavel para a concretizacéo, entre outros, dos principios da superioridade
do interesse comum sobre o particular, daigual dade (em suaface positiva) e daboafé em suafeicdo objetiva.”
150 vga-se 0 art. 421 do Cédigo Civil, que estabelece que a liberdade de contratar sera exercida em raz&o e nos
limites da funcéo social do contrato, o que alias decorre da prépria Constituicdo. Sobre esta perspectiva, L6bo,
Paulo Luiz Netto Lobo afirma: mais fracos e por supor a intervencdo estatal permanente (legislativa,
governamental e judicial).” “A Constituicdo apenas admite o contrato que realiza a funcdo social, a ela
condicionando osinteresses individuais, e que considera a desigualdade material das partes. Com efeito, aordem
econémica tem por finalidade “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social” (art.
170). A justica social importa “reduzir as desigualdades sociais e regionais’ (art. 3. e inciso VII do art. 170).
Sdo, portanto, incompativeis com a Constituicdo as politicas econdmicas publicas e privadas denominadas
neoliberais, pois pressupdem um Estado minimo e total liberdade ao mercado, dispensando a regulamentacdo da
ordem econdmica, que sb faz sentido por perseguir a funcéo social e a tutela juridica dos direitos fundamentais.
Constitucionalizagéo do Direito Civil. Disponivel em: www.jus.com.br., p. 9,
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Um dos ramos do direito em que primeiro se estabeleceram fortes restricbes a
autonomia privada foi o direito do trabalho, no qual, diante da desigualdade enorme entre os
sujeitos envolvidos na relacéo de emprego, a plena liberdade contratual estabeleceria uma
sujeicdo intolerdvel dos interesses de um dos sujeitos frente ao outro. A mesma idéia se aplica
ao direito do consumidor, no qual existe flagrante diferenca de poder (econémico, socidl,
técnico ou juridico) entre fornecedores e consumidores, tanto que se reconhece que estes
ultimos séo considerados vulneraveis no mercado.

Como corolario deste principio decorre o surgimento de outro, cuja conceituagdo e

interpretacdo passa-se a esclarecer.

2.4 PRINCIPIO DA FORCA OBRIGATORIA DOS CONTRATOS

Da mesma forma que a autonomia da vontade, a forca obrigat6ria dos contratos serve
de fundamento desse negdcio juridico. Conhecido dos romanos como pacta sunt servanda,
quer traduzir aidéia de que, uma vez gjustado o contrato — uma vez empenhada a palavra—, a

obrigacéo assumida deve ser cumprida. Esclarece Lisboa:

Originario do Direito romano € consubstanciado no brocado pacta sunt servanda, ta
principio compele os contratantes ao cumprimento do contelido completo do acordo
celebrado, pena de resolucdo do negécio, ante a frustragdo da satisfagdo do interesse
daoutraparte, pelo inadimplente.

Fundada na seguranga juridica e na vinculatividade do contrato, a obrigatoriedade
gera a confianga na estabilidade do negdcio, para que seéam auferidos os direitos e
satisfeitos os interesses ou necessidades dos contraentes™*

A idéia de que as partes vinculadas ao contrato devem cumprir a sua parte na
obrigacdo que assumiram teve seu apice no liberalismo, pois a burguesia de entéo detinha o
poder econdmico e havia, por meio da Revolugio Francesa, assumido o poder politico. E
importante que se lembre que esse principio € anterior, mesmo, a le escrita, ja valendo como

regra de costume na Grécia, como relata Elesbéo:

151 |SBOA. Contratos difusos e coletivos: consumidor..., p. 82.
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Quando Sélon pretendeu dar leis aos atenienses, foi contestado por aqueles que
consideram ser impossiveis reprimir, por leis escritas, a injustica e cupidez dos
homens. Mas S6lon respondeu-lhes que os homens guardam e respeitam as
convencles entre si.

Por esse tempo, os homens ja haviam percebido que nédo tinham vantagens em
deixar de cumprir a palavra empenhada, mesmo antes de a lei escrita criar sangdes
para os transgressores das convengoes.

Dessaforma, infere-se o conceito de obrigatoriedade. ™

Com o evoluir do Estado e os principios informativos de seus regramentos, também o
principio da forca obrigatoria dos contratos sofreu sensivel restricdo, pois nem sempre se
observa a possibilidade de que os pactos sgjam cumpridos peremptoriamente. Nesse sentido,

Silva Filho faz a seguinte observacéo:

Analisando por um lado o principio da intangibilidade (obrigatoriedade), e por outro
lado o principio que exige sua atenuacdo em virtude de uma situagéo extraordinaria
(rebus sic stantibus), com base na moral, na equidade, na boa-fé ou em outros
principios juridicos ou éticos, chegamos a conclusdo que o principio ligase a
seguranca juridica, € o outro, ao restabelecimento da equidade, ambos porém
compl ementando-se harmoniosamente. *>3

Nesse passo, € importante lembrar que novamente se esta a justificar um principio
inserido num momento em gue o individualismo prevalecia sobre o social. N&o se admitia a
intervencdo do Estado para corrigir distorgbes que o contrato ao longo de sua execucéo
pudesse demonstrar. Tamanho era 0 rigorismo desse principio que ndo se permitia, em
gualquer hipétese 0 seu reequilibrio. Ocorre que 0s proprios romanos ja anteviam a
necessidade de, em alguns casos, 0 contrato ndo poder ser levado a cabo em razdo de
situacOes externas e posteriores a contratacdo que levavam ao ndo-cumprimento. Surgiu,

entdo, o que se denominou de clausularebus sic stantibus, originariado direito candnico.

Para a aplicacdo da clausula e revisdo, ou mesmo rescisdo, do contrato, exigia-se a
existéncia de contrato comutativo e de execugdo sucessiva ou continua, a qual, em razéo de
fatos supervenientes ao existente no momento da celebracdo, torna-se onerosa de forma
excessiva para uma das partes. Essa clausula, ainda que ndo ajustada no contrato, estava
implicita quando de sua contratagcdo e serviu para justificar a ateracdo unilateral do contrato

152 | ESBAO. Principiosinformativos das obrigagdes contratuais civis, Porto p. 150-151.
153 5ILVA FILHO, In: BITTAR, Contornos atuais da teoria dos contratos, So p. 126-127.



sem se negar o principio da sua forca obrigatoria, tampouco se admitir a interferéncia nas
relacdes privadas.

Ocorre, todavia, que o instituto, e por conseqliéncia seus principios, passou pelas
transformagdes que a sociedade experimentou. E inegavel que toda a humanidade
experimentou sensivel modificagdo em suas configurages, o que agravou o desequilibrio
social, visto que o forte tornou-se mais forte e o fraco, mais fraco, distanciando a igualdade
entre as partes e dificultando a aplicacdo desse principio.

Os contratos, em sua grande maioria, séo massificados, com o0 que as pessoas perdem
0 seu lugar de destague em face da constante abstracdo que se confere ao ingtituto. Para
exemplificar, contratos bancérios sdo celebrados em terminais eletrénicos, sem prévio ajuste
ou qualquer tipo de negociacdo, apenas com a simples utilizagdo de cartdo magnético. N&o ha,
pois, possibilidade de discussdo do negocio juridico, de suas condicdes, juros, prazos, taxas e
assim por diante.

N&o se esta aqui a dizer que os contratos ndo devem ser cumpridos, ou que nédo
possuem “forca de lel entre as partes’. O que se afirma é que também esse principio merece
uma releitura, de modo que a pessoa volte a ser o centro, 0 “sujeito”, ndo apenas o
“contratante” e “contratado”. >*

Ver-se-a a seguir que a forca obrigatéria dos contratos sofre limitagbes. A vontade
expressada pelas partes ao celebrarem um contrato gera dever de conduta dos contratantes.
Todavia, essa conduta fica vinculada ao atendimento das clausulas de boa-fé e da funcéo

socidl.

154 A esse respeito é importante a nota SILVA FILHO: “Em sua obra Claudia Lima Marques realiza um
excelente apanhado sobre a dindmica dos contratos na moderna sociedade de massas, explicitando, além da
profusdo de contratos de adesdo ou standarizados a reclamar um intenso controle na abusividade das clausulas
oferecidas pelo proponente, a emergéncia dos chamados cativos de longa duragdo, onde a fungibilidade dos
tradicionais contratos paritarios da lugar a uma relacdo duradoura, avultando mais do que nunca os deveres
laterais ou anexos e onde a resolugdo do contrato por parte, por exemplo, de empresas de seguros, de
fornecimento de energia elétrica, de servicos telefénicos, de planos de salide, de servigos bancérios, entre outros,

figura como um abuso de direito. Desta feita, evidencia-se a posi¢éo de catividade da parte aderente, motivada
ndo sb por métodos agressivos de marketing que pululam na atual sociedade capitalista através do império da
midia e da propaganda, mas também pela realidade de uma sociedade onde, a par dos crescentes avangos
tecnol6gicos, instalam-se maiores e renovados riscos para 0s seus membros. “Uma vez que tais relacdes

contratuais cativas podem durar anos e visam, na maioria das vezes a transferéncia de riscos futuros ou

suprimento de uma necessidade futura, estabelecendo um verdadeiro processo de convivéncia necesséria entre a
empresa fornecedora de servicos e os consumidores, notou-se que a 6tica escolaristica tradicional de uma analise
estatica e unitemporal da relaco obrigacional de execucdo diferenciada ou continua ndo mais oferecia respostas
adequadas. O lapso de tempo que se situa entre o nascimento da obrigacdo e o momento previsto para a
satisfacdo da obrigacdo principal ndo pode ser mais visto como um ‘espaco vazio’, ao longo do qual o devedor
ndo é obrigado a qualquer comportamento particular, ndo se lhe imp&e qualquer dever de conduta. Ao contrério,
a relacdo obrigacional é um todo continuo, onde desde o seu nascimento (e mesmo antes) as partes estdo

vinculadas por uma série de deveres anexos de conduta (nebempflichten), impostos, pelo principio geral de boa-
fé naexecucéo das obrigacbes’. SILVA FILHO. Hermenéuticafiloséficaedireito..., p. 258
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2.5 PRINCIPIO DO CONSENSUALISMO

Outro principio a fundar o direito contratual € o consensualismo. Os contratos, para
possuirem eficacia e validade, devem ter no nascimento o acordo de vontades, a manifestacéo
dos contratantes no sentido de celebracdo daguela vinculagdo juridica

Ja em Roma havia a previsdo dessa observancia, porém |4 existia uma excessiva

valorizagdo das formas, que chegava ainquinar de nulo o ato, como observa Lisboa:

No Direito romano prevalecia a regra ex nudo pacto actio non nascitur. Os pactos
nus, muito embora ndo ourtorgassem a possibilidade de a parte se utilizar da actio,
tornavam cabivel o uso eventual de uma excegdo (exceptio), em oOposicdo ao
contrato posteriormente modificado, sem formalidades. Portanto, apenas o pacto que
se revestisse das formalidades pertinentes poderia ser tido como contrato.

Essa distingéo estabeleceu, a época, a falta de sinonimia entre os vocabul os acordo
(pacto) e contrato ontractus), este uma categoria geral e abstrata, que somente
tinha o condéo de gerar obrigac@es juridicas com a realizacdo das férmulas cabentes
(nexum, stipulatio ou actio), mediante as categorias préprias dos pactos vestidos
(pacta adiecta — com a diminui¢do ou a imposicao de outras obrigagfes ao devedor,
pacta pretoriana — para a constituicdo de direitos reais — pacta legitima-
compromisso e as promessas de dote e doagéo 1>

Esse principio evoluiu e esse apego as formulas, tal como em todo o direito civil,
passou por transformacdes, passando-se a privilegiar a manifestagdo de vontade convergente
com vistas a formagdo do direito obrigacional. Assm arremata Elesbdo ao tratar deste

assunto:

O consentimento é um dos elementos indispensaveis ao contrato. Trata-se de um
fato essencialmente bilateral: cum sentire, in idem placitum consensus. E necessério,
portanto, que duas ou mais pessoas, natural e legalmente capazes, consintam, de
modo valido e sério, em estabelecer entre si uma relagdo contratual. Consenso,
portanto, caracteriza-se como 0 encontro de duas declaragbes de vontade, que
parltsigdo de dois ou mais sujeitos diversos, se dirigem a um fim comum, fundindo-
se.

155 |ISBOA, Contratos difusos e coletivos.., p. 78-79.
156 E| ESBA O, Principios informativos das obrigacdes contratuais civis, p. 137.
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Pode-se, dessa forma, afirmar que, sem 0 consenso das partes com o objetivo de
celebrarem o contrato, ndo se podera falar em sua validade. Ainda, como todos os atos
juridicos, é necessario que manifestacdo seja isenta de vicios e diga respeito a objetos
licitos. Essa consensualidade deverd, ainda, conduzir a atos que respeitem os direitos
individuais e coletivos, como assinala Lisboa: “A liberdade, que ja ndo era, arigor, ilimitada
no Direito cléssico, atualmente € considerada cada vez mais como a liberdade responsével,
para que 0 seu exercicio ndo venha a sacrificar direitos alheios, em especial os de natureza

fundamental.” *>’

Assim, o principio do consensualismo, com as modificagdes decorrentes dos tempos,

esta presente e, amoldado aos tempos atuais, deve preservar os direitos alheios, como visto
acima.

2.6 PRINCIPIO DA BOA-FE

Inicialmente, convém enfrentar a questdo de ser ou ndo a boa-fé um principio. Como
ja referido no preambulo, principios estdo acima das normas, podendo, por vezes, ser
inseridos nos textos legais. No atual estagio do direito contratual, no qual o liberalismo perde

forca, cada vez mais, para um dirigismo contratual, a boa-fé assume o status de principio.
Manifesta-se arespeito SilvaFilho:

Como ja ficou patente ao longo do texto, o principio da boafé objetiva € um
verdadeiro repositorio de sentidos para a concregdo e contorno da relacdo contratual,
buscando fundamentalmente atenuar a as vinculagdo aos ditames voluntaristicos, no
entendimento de que t&o natural e necessario quanto o respeito a autonomia de cada
pessoa, € o respeito a certos pardmetros de como deve o outro ser tratado, no afé de
permitir a fortificagdo de lagos de confianca entre os cidaddos em suas mutuas
relacles, especialmente aquelas voltadas a circulagdo da riqueza produzida na
sociedade. Sobressai-se aqui, uma orientacdo axiologica que se reveste da
preocupacdo com a alteridade, mantendo fluidas as vias de revelagdo da concreta
subjetividade dos parceiros contratuais, ao buscar aproximagdo com o mundo da
vida, e, a0 mesmo tempo, ndo permitindo que certos parametros sejam reféns das
intencdes e humores das partes, dai porque é chamada de objetiva.**®

157 ISBOA, Contratos difusos e coletivos..., p. 80.
158 gILVA FILHO, Hermenéutica filosofica e direito..., p. 300-302.



A boafé, portanto, trata-se de principio de ordem moral que ganhou contornos de
norma posta no direito. Surgida no direito romano como abona fides, constitui-se de conceito
ético. Também foi uma referéncia do direito canbnico, pois onde estivesse 0 pecado ndo
estaria a boa-fé, como pontua Martins-Costa: “Embora introduzisse um poderoso polo de

significados. a boa-fé é vista como auséncia de pecado, ou sgja, como estado contraposto a

Ainda justificando a inclusdo da boa-fé no rol dos principios, Nalin escreve sobre a

nova 6tica constitucional ;

Tendo o homem como centro recessario das atencdes oportuno de indagar da
possibilidade de localizagcdo da boafé enquanto principio geral do direito, no
sistema constitucional, assim como os demais principios estdo ditos fundamentais
inclusos na Carta, como o da dignidade do ser humano, avida, aintegridade fisica, a
liberdade, a propriedade privada, alivre manifestacdo do pensamento, aintimidade a
vida privada etc.

Surgida no direito romano e de passagem pelo direito canbnico, a boa-fé tornou-se
norma escrita de conduta na formula Treu und Glauben — lealdade e confianca—, que, nascida

na ldade Média, alcangou o Cédigo Civil Alemdo (BGB), como anota Rosenvald:

Com efeito, € na Alemanha da Idade Média que nasce a formulagdo da boa-fé que
perduraria até a codificacdo de 1900 e, posteriormente, migraria para as outras
codificagbes romanisticas. Explicas Menezes Cordeiro que Treu und Glauben
exprime, em linguagem comum escrita, as corespectivas no¢des de lealdade e
crenca/confianca que devem presidir as relagdes negociais. O emprego juridico dos
termos é documentado desde o século X1V, separadamente, e ndo muito adiante de
forma conjunta em uma formula par.

Conforme o exposto no § 242 do BGB de 1900, “0 devedor esta adstrito arealizar a

prestacdo tal como exija aboa-fé, com consideracéo pelos costumes do trafego” 1°*

Ao comentar a inclusdo da boa-fé no direito brasileiro, Rosenvald socorre-se de
Miguel Reale para afirmar:

159 MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 129.

160 NALIN, Paulo Roberto. Etica e boa-fé no adimplemento contratual (coordenador Luiz Edson Fachin). Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 188.

161 ROSENVALD. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil, p. 77-78.
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A boa-fé obrigacional se apresentou inicialmente no direito péatrio como modelo
dogmético (puramente tedrico), para se concretizar como modelo juridico em face
da atividade concretizadora da jurisprudéncia. Segundo Reale a boa-fé objetiva é
nocdo sindnima de “honestidade publica’ e “se apresenta como uma exigéncia de
lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual impde o poder-
dever de que cada pessoa gjuste a propria conduta a esse arquétipo, obrando como
obraria uma pessoa honesta, proba e leal .*%?

O fato é que, a partir da codificacdo alemd, praticamente todos os ordenamentos
europeus passaram aincorporar a boafé em seus regramentos. No Brasil, 0 sistema juridico
privilegia aguele que assim age. Exemplos disso sdo o possuidor, o credor putativo e varios
outros exemplos, pois ndo pode o que fere uma norma de méa-fé, ou a0 menos ciente do erro
ou ignorancia, ter o mesmo tratamento daguele que age daguela forma.

O Cadigo Civil de 2002, ao tratar das disposi¢cdes gerais dos contratos, estabeleceu a
boa-fé objetiva como dever de conduta dos contratantes. Denominado por Silva Filho como
“dever de leddade’, implica que os sujeitos dos contratos devam ter como objetivo o

cumprimento do gjuste:

Finalmente, os devedores de lealdade e cooperacdo implicam que, na vigéncia do
contrato, as partes nao podem assumir uma conduta que seja contraria a propria
finalidade contratual, frustrando as expectativas objetivamente cognosciveis que dai
advém. Além desse dever de cardter marcadamente negativo, impende as partes uma
conduta de cooperagdo mutua, em que pese 0s interesses contrapostos concernentes
a obrigacdo principal, atuando no sentido de viabilizar plenamente a relagéo da
prestacdo da outra parte, evitando, assim, a producéo de empecilhos desnecessarios e
avessos ao bom termo na execucdo do certame. Como registra CORDEIRO os
deveres de lealdade encontram expressa no dever de ndo-concorréncia, de néo-

celebracéo de contratos incompativeis com o primeiro e de manutencgo do sigilo.*®®
el6d

162 ROSENVALD. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil, p. 77-78.

163 gILVA FILHO, Hermenéutica filosofica e direito..., p. 311-312.

164 Rosenval comenta que lealdade e boa-fé tradicionalmente tém sido utilizados como sinénimos, sendo veja-se:
“No particular, Luis DiezPicazo assinala que a boa-fé e leadade sdo conceitos distintos, mas que a tradicdo

tratou de equiparar. O uso da dupla terminologia tem por objetivo facilitar a congre¢do do principio nagqueles
idiomas em que a boa-fé nao compreende ambas as coisas, sendo afirmativo falar de confianca e lealdade (como
na Alemanha). Em termos gerais a boa-fé radica no sentido subjetivo, fazendo referéncia a representacdo mental

do individuo que atua honestamente sem lesar os direitos alheios. Ja aidéiade lealdade é a observancia de regras
subjetivas e independentemente de qualquer consciéncia, intencdo ou posi¢ao juridica subjetiva. Cada um devera
guardar fidelidade a palavra dada e ndo defraudar ou abusar da confianga alheia, pois, segundo Larenz, ela € o
cimento de todas as relacfes humanas, envolvendo ai, além das obrigacBes, qualquer espécie de vinculagdo

juridica, como no direito das coisas, direito pessoal e direito publico. Com efeito, apesar de as regras de direito
privado sancionarem a ma-fé do possuidor, 0 sistema propicia uma abertura para a atuagdo do principio da boa-
fé objetiva no direito das coisas, em carater de complementariedade.” ROSENVALD. Dignidade humana e boa-
féno codigo civil, p. 81-82.
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Na observacéo de Lisboa:

Os contratantes devem agir de forma leal e proba, para a consecucéo dos objetivos
delineados no instrumento negocial respectivo. Deve existir entre os negociantes
uma relagéo de confianga mitua e fidelidade ao pactuado.

E o aspecto moral da contratacdo, desde sua formacdo até a sua extingdo. Implica
lealdade da palavra, fidelidade no tratamento e cumprimento adequado das
obrigacdes — tempo, lugar e modo convencionados®®

E importante que se diga que nem todas as situagdes de abuso podem ser previstas
previamente, sgja pelas partes, seja pelo legislador. Assim, o principio em estudo € um

importante instrumento de regulacdo das relacdes privadas, como assinala Silva Filho:

Esse principio, porém era considerado por ele como sendo umavalvula de seguranca
para a conveniente aplicagdo do direito ao caso concreto, pela impossibilidade em
gue se encontrao legislador de prever todas as parti cul aridades que possam surgir na
prética. Essa regra procura traduzir o pensamento de que todo aquele que contrata
deve agir como homem honesto, do principio ao fim. Nesse passo, em nome da boa-
fé os contratos devem ser cumpridos como foram estabel ecidos, independentemente
da mudanca do estado de fato em que a execugao ird ocorrer, mesmo que iSso possa
trazer &I%(I;I 0S prejuizos para a parte atingida. A seguranca das partes, em nome da
boa-fé.

Essa também é a anotacdo de Martins:

A boa-fé tem sido tida como um dos pilares bésicos a sustentar a validade de
qualquer contrato. Aparentemente seu significado seria auto-explicativo. Entretanto
a boa-fé é uma das figuras mais complexas do direito moderno, uma vez que
atualmente ndo se visa exclusivamente o aspecto subjetivo (estado de animo das
partes). A doutrina especializada vem construindo a visao objetiva da boa-fé que se
constitui numa regra de conduta imposta as partes.

Primeiramente, em termos classicos, a boa-fé foi enfocada apenas sob a ética
subjetiva. Trata-se da auséncia de dolo, maculador dos atos e negécios juridicos. A
presenca da boa-fé, antes de ser uma exigéncia do Direito positivo € um Erincipio
geral do Direito que deve inspirar o legislador na edicéo de novas normas®

165) |SBOA. Contratos difusos e coletivos..., p. 83.
166 5LV A FILHO. Contornos atuais da teoria dos contratos, p. 143-144.
187 MARTINS, Marcelo Guerra. Lesdo contratual no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 156.



Ora, essa forma de atuar da boa-fé objetiva conduz a que nas relacdes negociais ndo se
apresentem apenas os direitos e obrigacdes decorrentes da declaracdo de vontade ou somente
os direitos e deveres expressos impostos por lei, sejam principais, sejam acessorios, mas, sim,
toda uma gama de direitos e deveres que nascem do concreto relacionamento das partes,'%®
Esse principio ira desempenhar varias funcdes, que sdo, segundo Fernando Noronha, a
interpretativa, a integradora e a limitadora ou de controle.'%°

A funcdo interpretativa, segundo Noronha, esta ligada a regra segundo a qua a
interpretacdo dos negocios juridicos deve ser efetuada conforme a boa-fé, apresentando-se
como desdobramentos desta regra: @) que 0s negocios juridicos devem ser interpretados em
conformidade com o seu sentido objetivo, evidenciado, aparente, salvo quando o proprio
destinatario da declaracdo conheca a vontade real do declarante, ou quando devesse conhecé-
la se agisse com razoavel diligéncia; b) que, quando o préprio sentido objetivo da declaracdo
suscite duvidas, dever-se-4 adotar o sentido mais razodvel segundo o que a boa- fé apontar.*”°

Ja a funcdo integradora da boa-fé, segundo Noronha, estabelece que os direitos e
deveres das partes ndo sdo, para cada uma, apenas o de redlizar a prestacéo estipulada no
contrato ou no negocio juridico unilateral, eventualmente acrescido de outros deveres
previstos pelas partes e, ainda, dos estabelecidos nas leis, supletivas ou imperativas que sgjam
aplicaveis ao negocio celebrado. A boa-fé impde a observancia também de muitos outros
deveres de conduta que se apresentam quando da andise da obrigagcdo por uma perspectiva
processual ou globalizante. }"*/172

Da funcdo integradora do principio da boa-fé nascem deveres de conduta, chamados
“deveres acessorios de conduta’, “deveres laterais’ ou “deveres anexos’, que, integrando a

relacdo contratual ao lado dos deveres principais e secundarios, ou simplesmente acessorios

168 \/er sobre o principio da boafé objetivax COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A obrigacdo como
processo. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1976; LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Trad. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1958; BETTI, Emilio. Teoria general de las obligaciones. Madrid: Editorial
Revista Derecho Privado: Madrid, 1969. T. I.
169 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais. Sd0 Paulo: Saraiva,
. 152-191.
Do NORONHA, O direito dos contratos e seus principios fundamentais. p. 152.
171 NORONHA, op. cit., p. 157.
172 Couto e Silva trata a obrigac&o numa perspectiva de processo, sendo esta obra pioneira no direito brasileiro a
tratar da questdo. O autor analisa varias questdes que demonstram que a obrigacdo ndo é apenas um vinculo
simples, estatico, mas complexo e dindmico. Conforme Sao Paulo: RT, v. 4, 1992, p. 188, nota 15: “As primeiras
concepgoes da relagdo obrigacional como um “processo” devemse a Heck e Larenz, embora nenhum deles
tenha chegado a um conceito perfeito e acabado da relacéo vista sob uma perspectiva dindmica. Heck referia-se
ao “programa da obrigacdo” para explicar a evolugdo do vinculo obrigacional. Quanto a Karl Larenz, embora
tenha concebido a obrigagdo como um processo, ndo utilizou esta expressdo para designar ou formular sua idéia.
Entre n6s, o primeiro jurista a aprofundar e sistematizar a concepcao da relagéo obrigacional como um processo
dinamizado pela aplicagcdo do principio da boa fé, foi Couto e Silva, ob. cit., 1976, além de, em outros de seus
incontéaveis trabalhos juridicos e forenses, ter divulgado esta concepgdo.” FRADERA, Vera M. Jacob de. A
Interpretacdo da proibicéo de publicidade enganosa ou abusiva a luz do principio da boa-fé: o dever de informar
no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, p. 5-13.



(ndo acessorios de conduta), tém por finalidade assegurar que a pessoa, ou 0s bens da parte
contréria, ndo sofrerd danos durante a realizagdo da prestacéo devida. Nao se traduzem tais
deveres em prestactes especificas, identificaveis com antecipacdo, mas sdo identificaveis em
cada caso concreto de acordo com a boa-f&173/14

Os deveres acessorios de conduta ou anexos sao usuamente tripartidos em deveres de
protecdo, de esclarecimento e de lealdade. Os primeiros significam, nas palavras de Menezes
Cordeiro, que as partes, enquanto perdure um fendmeno contratual, estédo impelidas a evitar
gue, no &nbito desse fendmeno, sgjam inflingidos danos mUtuos as suas pessoas e aos Sseus
patriménios. 1" Os segundos, para 0 mesmo autor, significam que, na vigéncia do contrato que
as une, as partes devem se informar mutuamente de todos 0s aspectos atinentes ao vinculo, de
ocorréncias que com ele tenham certa relacdo e, ainda, de todos os efeitos que da execucéao
contratual possam advir.1’® Os terceiros, também segundo Cordeiro, significam que as partes
estdo obrigadas, na pendéncia contratual, a abster-se de comportamentos que possam falsear o
objetivo do negécio ou desequilibrar as prestages por elas consignadas.*’”

Quanto a funcdo de controle exercida pelo principio da boa-fé objetiva, significaque o
credor, no exercicio de seu direito, ndo pode exceder os limites impostos pela boa-fé, sob
pena de proceder ilicitamente, e para a boa compreensdo dessa funcdo sdo referenciadas a
autonomia da vontade e o abuso de direito, ou sgja, ndo se pode exercer nenhum direito que

nao esteja de algum modo limitado."

173 NORONHA, op. cit., p. 160-162.
174 varela sdienta que nas relacdes obrigacionais resultantes dos contratos tipicos ou nominados, como o
contrato de trabalho, ao lado das prestacdes caracteristicas ou fundamentais, que definem a causa do contrato ou
0 médulo darelagdo (deveres principais ou tipicos), e dos deveres secundérios (deveres acessorios das prestacdes
principais ou correspondentes as prestacoes substitutivas ou complementares da prestacéo principal), encontram-
se os deveres de conduta (acessorios de conduta) que, ndo interessando diretamente a realizacdo da prestacédo
principal, s8o0 muitas vezes essenciais ao correto processamento da relagdo obrigacional em que a prestagdo se
integra. S&o deveres que interessam ao regular o desenvolvimento da relacé@o de obrigacéo, tal como esta tem de
processar-se entre pessoas que agem honestamente, com a lealdade e boa fé exigiveis no comércio juridico. Tais
deveres, decorrentes do principio geral da boafé, sdo relativamente fregientes nas relacBes obrigacionais
duradouras, mas avultam sobretudo nas relagdes obrigacionais que comprometem, emmaior ou menor extensao,
a propria personalidade dos contraentes no cumprimento dos deveres ou no exercicio dos direitos contratuais,
como no caso do contrato de sociedade ou no contrato de trabalho. Esclarece, ainda, o Autor, que a generalidade
dos deveres acessorios de conduta ndo dalugar a agdo judicial de cumprimento, aplicavel ao comum dos deveres
de prestacdo. Mas a violagéo deles pode determinar a obrigacdo de indenizar os danos causados a outra parte ou
dar lugar a rescisdo do contrato. VARELA, Antunes. Direito das Obrigagdes. Sdo Paulo: Forense, 1977. v. I.
p. 105-110.
> MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1984,
97.6604 e seguintes. (Colecdo Teses. V. I).
o Idem.

Idem.
178 NORONHA. O direito dos contratos e seus principios fundamentais, p. 167.



Percebe-se, assim, que, para se proceder a atuacdo do principio da boa-fé objetiva, ndo
pode o aplicador do direito limitar-se a0 ja ultrapassado modelo |6gico-subsuntivo de

interpretacdo, necessitando do pensamento tépico-sistemético e de sua relacdo dialética. ™

2.6 PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

Também merecedor de especial atencdo é o principio da funcdo social do contrato.
Diferentemente da legislagdo que vigorou durante o século passado, as obrigaces sdo de
interesse ndo SO para os contratantes, mas também para as pessoas ndo vinculadas ao contrato
gue sofrem seus efeitos. O autor do Cédigo Civil de 1916, Clovis Bevilagua, dizia que o
contrato possuia duas funcfes: a paz dos contratantes e a circulagcdo de riquezas. Atualmente,
tal concepcdo é por demais ultrapassada, pois 0s contratos também devem observar um fim
socid.

Em nome da liberdade de contratar e da circulagdo de riquezas, por exemplo, ndo se
admite que alguém augue em perimetro urbano um terreno para depositar lixos toxicos,
radioativos, ou hospitalares, por exemplo. Esse contrato de locagéo estaria fadado a nulidade
por falta de objeto, uma vez que os interesses da coletividade ndo podem ser prejudicados em
razéo do individualismo do proprietario e do locatério.

Também esse principio representa um golpe na classica teoria contratual decorrente da
socializacdo do direito, em contraposicao ao liberalismo predominante no século XIX e em

boa parte do X X. Transcreve-se nesse ponto a constatacao de Hironaka:

179 Martins Costa, nesse sentido, comenta: “Por isto é que, enucleadamente ao exame da boa-fé, perspectivo
também a nocdo de sistema no direito e, conseqlientemente, a dialética entre sistema e tdpica. E que a
compreensdo do papel efetivamente atribuido & boa-fé objetiva supde, mormente quando inscrito este conceito
em uma clausula geral, a utilizacdo do raciocinio tépico, com 0 que acaba por ser aterada a mais forte

significacdo do termo “sistema’, a que o compreendera a0 modo |égico-dedutivo, vale dizer, aguele que,

metaforizado nas grandes codificagbes oitocentistas, se quis dotado, fundamentalmente, da pretensdo de
plenitude 16gica, 0 que é exclusivo e excludente do que esta para além de suas fronteiras, e que, por isto, postula
operacionalizagdo mediante um raciocinio do tipo 16gico-subsuntivo — o chamado sistema fechado.” Logo ap6s,
continua a Autora, p. 22: “A boa-fé objetiva rompe esta significaco porque, ao provocar irrupgdes topicas na
leitura aribuida ao sistema codificado, acaba por operar a sua abertura ao que estd em suas margens, permitindo,
contudo, aressistematizacao, seja das proprias decisdes judiciais, sgjado material que progressivamente introduz
no campo normativo no qual situado o principio. Dito de outra forma, a clausula geral da boa-fé objetiva, ao
exigir ainsercao, ainda que punctualizada, do modo de raciocinio topico conduz a abertura do sistema codificado
— em si mesmo, tendencialmente rigido — aos fatores, elementos e valores que ndo séo tidos, ab orige e desde
logo, como sistematicos, conduzindo a arrumagdo destes fatores, elementos e valores em modelos juridicos
jurisprudenciais, costumeiros e negociais que, assim, ampliam e passam a integrar o sistema.” Na mesma linha é
a posicdo adotada ARAUJO, Francisco Rossal. A Boa-Fé no Contrato de Emprego. S&o Paulo: LTr. Editora,
1996, p. 43, quando afirma que: “...O principio da boa-fé exerce suas funcGes topicamente, revelando seu
alcance caso a caso, pois, sendo uma diretiva de mnduta, somente na situago concreta € que mostrara o0 seu
especifico alcance. ...". MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado, p. 21.



Ainda que o vocabulo social sempre apresenta esta tendéncia de nos levar a crer
tratar-se de figura da concepcdo filosofica-social, deve restar esclarecido tal
equivoco. N&o se trata, sem sombra de divida, de se estar caminhando no sentido de
transformar a propriedade em patriménio coletivo da humanidade, mas t&o apenas

de subordinar a propriedade privada aos interesses sociais, através desta idéia-

principio, aum s6 tempo antiga e atual, denominada ‘ doutrina da fungo social’. *2°

O Cadigo Civil vigente prevé expressamente o principio da funcdo socia do contrato
ao disciplinar que a liberdade contratual sera exercida em razdo e nos limites da funcéo social

do contrato, o que, segundo Costa, '8!

significa que a fungdo socia do contrato ndo é apenas
uma restricdo ao principio da liberdade contratual, mas faz parte do proprio conceito de
contrato. Logo, as restri¢cdes a liberdade contratual ndo se tratam mais como “excecfes’ a um
direito absoluto, mas, sm, como um instrumento, um valor operativo, regulador da disciplina
contratual, que deve ser utilizado ndo apenas na interpretacéo dos contratos, mas, por igual, na
integracéo e concretizacdo das normas contratuais particularmente consideradas.

A funcéo social do contrato atuard fazendo com que haja a busca de conservacdo do
contrato e que este assegure trocas Uteis e justas;®? sem aniquilar com o principio da
autonomia privada, deve compatibiliza-lo com os interesses sociais, como 0 principio da

183

dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais,” bem como impde a revisdo do

principio da relatividade dos efeitos do contrato em relacso a terceiros, 184

180 Hironaka, Giselda Maria F. Novaes. Direito civil — estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 105.
181 \Ver Martins Costa, Judith Hofmeister. O Direito Privado como um “sistema em construcéo”: as clausulas
98e2rais no Projeto do Codigo Civil brasileiro. Enderego Eletronico www.jus.com.br., p. 10. .

Ver o enunciado editado pela Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal nesse sentido: “A
funcdo social do contrato prevista no art. 421 do novo Cdadigo Civil constitui cldusula geral, que reforga o
principio de conservagéo do contrato, assegurando trocas (teis e justas.” Este enunciado pode ser conferido em
PAIXAO, Marco Anténio C.; CASSOU, Lucia H. O novo Cadigo Civil anotado. Revista Juridica Especial,
Porto Alegre: Notadez, 2003, p. 52.

183 Ver o enunciado editado pela Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal nesse sentido: “A
funcdo social do contrato prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil ndo elimina o principio da autonomia
contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio, quando presentes interesses meta-individuais ou
interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana.” Este enunciado pode ser conferido em PAIXAQ;
op. cit., p. 52.

184 Azevedo afirma: “Aceita aidéia de funcéo social do contrato, dela evidentemente ndo se vai tirar ailacéo de
gue, agora, 0s terceiros sao partes no contrato, mas, por outro lado, torna-se evidente que os terceiros ndo podem
Sse comportar como se 0 contrato ndo existisse”. Ver o enunciado editado pela Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal nesse sentido: “A fungdo social do contrato prevista no art. 421 do novo Cadigo
Civil constitui clausula geral, que impde arevisdo do principio darelatividade dos efeitos do contrato em relacéo
a terceiros, implicando a tutela externa do crédito.” AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do Novo
Direito Contratual e desregulamentacdo do mercado — direito de exclusividade nas relagdes contratuais de
fornecimento — funcdo social do contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para
inadimplemento contratual. Parecer civil. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: v. 750, abr. 1998, p. 116 e 177. Este
enunciado pode ser conferido em PAIXAO; CASSOU, O novo Cédigo Civil anotado, p. 52.
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José Augusto Delgado?®® afirma que a funcdo social do contrato concretiza-se, diante
do comportamento contratual das partes, quando sdo observados os valores e principios
fundamentais, como a solidariedade social, justica socid, livre-iniciativa, dignidade humana e
respeito aos valores ambientais, € uma cldusula geral que faculta ao juiz vérias possibilidades
de correcéo da atuacdo contratual, observado o equilibrio entre os contratantes. Entres essas
possibilidades cita: reduzir o percentual de juros estipulados na relagdo contratual; declarar a
inexisténcia do contrato por falta de objeto; decretar a nulidade contratual por fraude a lei
imperativa; convalidar o negdcio anuldvel; reduzir a prestacdo de uma das partes quando, pela
alteracdo da situacdo econdmica, estiver exagerada ou desproporcional e determinar a
resolucdo do contrato por excessiva onerosidade.

A perseguicdo da funcdo social ndo é exclusiva nos contratos, pois a Constituicdo de
1988 ja havia condicionado o direito de propriedade ao cumprimento da fungdo social, com o
estabelecimento, por exemplo, de indices de produtividade sob pena de desapropriacéo.
Assim, o direito das obrigagdes propde-se a abandonar o espirito liberal para imbuir-se desse
pensamento solidarista, que permite aintervencdo socia desde a contratacdo até sua completa
exXecucao.

O ceto é que também esse principio limita a vontade individua das partes
contratantes, em contraponto a prevaléncia ao atendimento do bem-estar social, limitando-se
as vontades individuais em razdo do bemestar coletivo. Tal fato protege interesses
metaindividuais e garante que terceiros que ndo fazem parte direta da obrigacdo restem por
nelainterferir para a garantia de seus direitos, como, por exemplo, no caso do terreno alugado
para depdsito de lixo téxico.

Resta claro que a autonomia de vontade fica condicionada ao atendimento da funcéo
social da contratacdo. De nada adiantaria os contratantes celebrarem contrato que viesse a
ofender o interesse da sociedade, pois estaria fadado a declaracéo de nulidade por desatender
a esse principio. E importante que se diga que mesmo esse principio possui natureza dplice,

umaindividual e outra coletiva, ou, nas palavras de Lisboa:

185 DELGADO, José Augusto. O contrato no Cédigo Civil e a sua funcdo social. Revista Juridica, Porto Alegre:
Notadez, n. 322, ago. 2004, p. 7 e s, especiamente, p. 24 e 27.



Nestes termos, verifica-se no universo contratual a substituicdo: dos direitos
subjetivos econdémicos inviolaveis pelo direito subjetivo a luz da fungdo social; do
individuo em si mesmo pela sua integragcdo a sociedade; da vontade individual
absoluta pela sua harmonia com o interesse social; e do negécio juridico classico
como contrato social .

Ademais, renova-se o0 principio da boa-fé negocial, que passou a reger os contratos
de adesdo. Pretendeu-se evitar a abusividade negocial, mediante a uniformizagdo das

cldusulas. Criou-se, por fim, novas figuras contratuais, como a colisdo de

contratos8®

Este principio € reciprocamente complementar ao principio da boa-fé objetiva, embora
cada um tenha determinado papel a desempenhar. Ambos sdo padrdes éticos para o direito,
pontes entre o direito e a dica, demonstrando o carater relativamente aberto do sistema
juridico, dém da co-implicacdo entre sistema e realidade social em sua diferenca-indivi-
sibilidade.

Como afirma Miragem,*®” a funcdo social do contrato pode implicar, entre outros
efeitos, uma qualificacdo dos deveres jaimpostos pela boa-fé objetiva (lealdade, colaboracéo,
respeito as expectativas legitimas), porque, enquanto a boa-fé objetiva esta mais afeta aos
interesses das partes contratantes, a funcdo social do contrato esta mais afeita aos interesses da

comunidade/sociedade. Esclarece o autor:

Esta qualificacdo, de suavez, ndo deverd ser reconhecida em todos os contratos, mas
sobretudo aquel es que apresentam maior relevancia social, o que desde logo autoriza
relacionar, dentre outros, os contratos massificados, os de servigos publicos, os de
concessdo de crédito, assim como os de prestacdo de servigos ou de seguro salde.
Nestes casos, a natureza dos deveres juridicos ou dos limites estabel ecidos pela boa-
fé objetiva, em razdo da funcdo social dos contratos, deverdo ser identifica
dos/interpretados em atencdo ao carater de essencialidade ou relevancia social
reconhecida ao objeto destas contratacOes.

Como se percebe, Miragem defende a complementaridade entre os dois principios,
cabendo a funcdo social qualificar os efeitos que decorrem da boa-fé objetiva com um
colorido mais socia. Na verdade, tendo em conta os tipos de relagbes que se estabelecem,
fortalecem-se ainda mais, para alguns casos, esses efeitos. Ainda, essa deve atentar para gue

haja equilibrio nas contraprestacdes, sob pena de ferir-se, inclusive, a boa-fé, inquinando de

186) |SBOA. Contratos difusos e coletivos..., p. 104.
187 MIRAGEM, Bruno. Diretrizes interpretativas da funcdo social do contrato. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 56, out./dez. 2005. p. 30-31.



nulidades o negécio juridico. Assim, aém da limitacdo interna, em face das relacdes
massificadas, cada vez mais de justifica o controle estatal nas relagdes de cunho privado.

Da mesma forma, como se viu, externamente, assiste direito a “intromissdo” nas
relacdes por terceiros quando o interesse socia estiver em risco, como € o caso, por exemplo,
da possibilidade de guizamentos de agdes coletivas por substitutos processuais, ou pelo
Ministério Publico, buscando preservar o direito de todos, mas muitas vezes de ninguém
especificamente.

A toda prova, as mutacOes sociais, que se examinardo no proximo capitulo, sem
davida alguma trouxeram reflexos nas relacOes cortratuais, com uma completa mudanca de

pensamento, passando-se do liberal para o dirigismo contratual.



3 INTERVENCIONISMO ESTATAL E RELACOES PRIVADAS

Verificowse no primeiro capitulo a evolucdo do Estado, desde as formas mais
rudimentares, onde sequer se poderia falar em ente estatal, mas em varias formas de poder,
passando pela forma liberal, que atingiu seu apogeu na Revolucdo Francesa. Nesta fase os
interesses individuais, mais precisamente os da burguesia, eram os principais bens protegidos
pelo Estado. Neste estagio civilizatorio de evolucdo do direito contratual ndo se admitia a
alteracdo das clausulas contratuais, tanto que os principios examinados no segundo capitulo
deste trabalho foram valorizados ao extremo.

Em outra etapa tratou-se acerca da busca pelo bem-estar, que deveria ser garantido
pelo Estado no chamado Welfare State, para, posteriormente, chegar-se ao modelo do Estado
Democrético de Direito. Neste ndo se admite mais a impossibilidade de discussdo no
Judiciario de qualquer questdo, seja publica, segja privada, até porque ndo ha que se falar nessa

dicotomia. Sobre isso, € importante alicao de Lisboa:

As novas situagdes de desigualdade criadas por imensas transformagdes ensejaram
um recuo no individualismo e uma agdo enérgica do Estado moderno, que passou a
ser assistencial, buscando a elevacdo do nivel de vida do individuo e a tutela do
mesmo e da familia, com a criagdo de institutos juridicos sociais — os subsidios
populares, o financiamento para aquisicdo de moradiais, os direitos trabalhistas, a
previdéncia social, o surgimento do crediario parafins de consumo.

Dessa forma, ocorria o fenémeno conhecido como publicizagdo do privado, ante a
tentativa do Estado de restabel ecer o equilibrio do sistema. 188

Também as relacbes privadas sdo afetas a intervencdo estatal, a fim de manter-se o
equilibrio nas obrigagbes estabelecidas entre os particulares. Exemplo disso ocorreu na

Inglaterra por volta de 1900, como bem anota Luiz Maria Rezzénico:

188 ) |SBOA. Contratos difusos e coletivos..., p. 75.
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Com motivo da coroacdo de Eduardo VII, como sucessor da Rainha Vitéria, se
haviam alugado, a pregos altissimos, balcdes, janelas, terracos, etc., tendo em vista
os desfiles e as cerimbnias preparadas. A enfermidade repentina do novo rei,
propiciou a revisdo de tais contratos; deviam os locatarios pagar os exagerados
precos convencionados, apesar de ndo poder utilizar o lugar ou coisa arrendada na
data estabelecida?...

Os tribunais ingleses consideraram desobrigados os locatarios do pagamento dos
aluguéis avencados, a despeito de haverem os lugares locados permanecidos a sua
disposicdo. Em regra, o fundamento da solucdo foi extraido da teoria das cldusulas
técitas ou subentendidas, aproximando-se portanto, da clausulas rebus sic
stantibus'®

Veifica-se, ainda que em manifestacdes isoladas, desde o comego do século passado,
a possibilidade de se revisarem judicialmente os contratos firmados entre particulares. Diga-se
gue os fundamentos para tanto sdo varios, sgja pela imprevisio, sga pela lesdo, sga pelo
enriguecimento sem causa de uma da partes.

E inegével, assim, que no modelo estatal atual a intervencdo do Estado nas relacbes
privadas € uma constante. Toda vez que o equilibrio for afetado, ou que se exigir de uma das

partes esforco desmedido, pode-se buscar a ateragéo no contrato, o que leva Bittar a afirmar:

E que a comutatividade se constitui em uma das regras centrais dos contratos
bilaterais, e que domina toda a teoria contratual, pois, em um sistema de trocas
normais, deve a vantagem de uma parte corresponder sacrificios equivalentes,
permitindo-se, no encontro das posicOes, certo resultado, positivo ou negativo,
conforme o caso, em termos de reflexo patrimonia. A desproporcionaidade afeta,
portanto, o préprio sentido da contratac&o, realizada sob a expectativa razoavel de
manutengdo das bases econdmicas correspondentes, com as oscilagdes normais de
uma economia regular.'®

Com essa constante manifestag@o estatal, a busca é pela justica social, ou sgja, que as
promessas contidas na Constituicdo sejam materializadas em todas as relacdes, inclusive nas

individuais, como observa Lisboa:

189 REZZONICO, Luiz Maria. La fuerza obligatoria del contrato y la teoria de la imprevision. Resefia de la
clausularebus sic stantibus. Buenos Aires; Editorial Perrot, 1954, p. 14-57.
190 BITTAR. Contornos atuais da teoria dos contratos, p. 42.
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Em verdade, o principio da autonomia da vontade, outrora ilimitado na auto-
regulamentacdo de interesses privados, ao sofrer os limites impostos por razbes de
Ordem Publica, com as normas de noral e bons costumes, vem cada vez mais
submetido aintervencado estatal.

O neoliberalismo veio, assim, a coibir os abusos verificados na prética negocial,
procurando o restabel ecimento do equilibrio entre as partes.

A justica social, que é objetivo fundamental consagrado no artigo 170 da CF (art. 3,
n. I) influencia hoje os contratos individuais, bem como os surgidos em decorréncia
do avanco tecnolégico e da protegdo da parte mais fraca, como tal, os contratos
coletivos e 0s de massa.

Revigoram-se, assim, conceitos e principios de indole moral e ética. 1%

No século XXI o homem vive em funcéo de um novo modelo de associativismo, que é
a chamada “ sociedade de consumo”, na qual hd um niimero crescente de produtos e servicos e
existe a propria criacdo de necessidades crescentes de consumo através do crédito e do
marketing. Fica, assim, patente a necessidade de defesa dos consumidores. 192

Os novos processos tecnoldgicos de producdo, comunicagdo e transporte, a globali-
zacd0 e 0 neoliberalismo, a expansdo econdmica e o dominio das grandes empresas,
construindo um mercado global financeirizado, onde sdo utilizados fartamente os instru
mentos de marketing e crédito, conduzem a que a necessidade de protecdo aos consumidores
se torne ainda mais gritante. Na verdade, os fornecedores acabam por ditar as regras na
sociedade de consumo por meio de contratos de adesdo, de clausulas gerais de contratos,
colocando os consumidores em posicéo de vulnerabilidade, de fragilidade perante o poderio
econdmico, técnico, juridico e social.

Dessa forma, reconhecida a vulnerabilidade dos consumidores no mercado, nasce a
necessidade de protecdo por meio da intervencdo estatal, com a limitacdo da autonomia
privada e o reconhecimento de novos principios que devem atuar nas relacdes travadas na
sociedade, como os da boa-fé objetiva, confianca, transparéncia, equidade, equilibrio e
dignidade da pessoa humana. Assim, a vulnerabilidade € a verdadeira pedra de toque para o
reconhecimento do dever de protecdo aos consumidores, tendo ela diversas causas

econdmicas, técnicas, juridicas e sociais. Ha, assm, a necessidade de protecdo integral de

191 | |ISBOA. Contornos atuais da teoria dos contratos BITTAR. Carlos Alberto (Coord.). A lesdo dos
contratos, p. 49-74. S&o Paulo: Editora Revistados Tribunais, 1993, p. 57.

192 Uma questao que merece ser lembrada é a questdo do consumismo de nossas sociedades, ligada ao fenémeno
da globalizacdo neoliberal. Capella afirma: “A grande transformag&o impds mudancgas culturais e de modos de
vida. ... O consumismo foi muito cedo percebido por P. P. Pasolini, segundo se viu, como uma “revolucéo
antropolégica’. Como o fim das (sub) culturas populares autbnomas. A grande transformacéo alenta ademais
fortes tendéncias privatizadoras. ...as cidades se caracterizam sobretudo como lugares de consumo, como
“multicentros’ de servigos. A consciéncia sociopolitica das classes trabalhadoras foram esmagadas pela
ideologia consumista. A agora publica — a sede da opinido publica, que a partir da llustracdo era o locus
intersubjetivo da democratizagdo moderna — foi ocupada por empresas transnacionais multimidia que trivializam
todas as significagdes. As vozes discordantes ou criticas ndo sd0 sossegadas pela censura nem tampouco
excluidas por diarios ou editores conformistas: ficam simplesmente afogadas, integradas na barafunda geral.”
CAPELLA. Fruto proibido ..., p. 253.
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todos os aspectos da relacdo de consumo, tanto de produtos como de servicos, aém da
regulacdo dos instrumentos de marketing e crédito.

Importante que se saliente que essa protecéo deve ser observada no caso concreto, pois
existem situagdes em que o fornecedor, na verdade, fica em situacdo desfavoravel em relacéo
ao consumidor. O que dizer, por exemplo, quando uma grande empresa contrata 0S Servicos
de um prestador auténomo para prestar- |he determinado servico, sendo que, na verdade, quem
estaria a merecer a protecao é o fornecedor? O certo é que o que se busca aqui € a equiidade no
fornecimento de servicos e produtos, possuindo os consumidores um forte aparato para fazer
frente a essa nova realidade, qual seja, a de protecdo. Para tanto, existe a possibilidade de
gjuizamento de acOes coletivas para a defesa dos consumidores, inclusive por intermédio do
Ministério Publico, ou mesmo na figura do substituto processual, como se vera adiante.

Essa orientacdo acaba por repercutir em todos os ramos do direito. A Constituicdo, ao
estabelecer uma série de direitos fundamentais e principios a serem observados, ndo distingue
0 publico do privado, como ja se anotou no segundo capitulo deste trabalho. O texto
constitucional criou uma série de novas demandas sociais, as quais exigem para 0 seu
atendimento uma releitura dos principios, que, por vezes, sdo modificados, em outras,
suprimidos, ou, mesmo, obedecem a outros que surgem para regular essas demandas.

O Estado atodo o momento deve intervir nas relacdes até entdo ditas apenas privadas,
gue, por esse motivo, ndo lhe interessariam ou estariam fora de sua area de abrangéncia.
Exemplo dessa nova forma de intervencéo estatal esta na Constituicdo da Republica de 1988,
gue estabelece em seu art. 5°, inciso XX XII, que o Estado deverd promover, por meio dale, a
defesa dos consumidores, colocando-a, dessa forma, como direito fundamental no
ordenamento juridico. Assim, qualificado constitucionalmente o direito de defesa dos
consumidores como direito fundamental, segundo a melhor doutrina e jurisprudéncia, devem
se atribuir-|he amaior eficacia e a interpretacdo mais favoréavel. 1%

O certo € que a Constituicdo trouxe uma modificagdo na aplicagdo dos principios que
devem ser observados em todo o direito, em especia em sua aplicacdo, uma vez que o centro

passa a ser o homem, ou, no dizer de Francisco:

193 \/er sobre estatemética SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 253.



A Nova Carta Magna trouxe alteracfes principiol6gicas de grande envergadura no
campo do direito privado, ndo so pela sedimentacdo de um processo de intervengdo
decisiva do Estado na regulacdo dos relages entre particulares, mas, notadamente,
pelo alargamento de uma zona cinzenta entre o arcabouco de um Estado liberal
cléssico e de um Estado nitidamente intervencionista, o que esta a obrigar os juristas
em geral a uma reflexdo do resultado deste dificil e intrincado amégama das
relacbes do Estado com os particulares, a exigir dos estudiosos do direito uma
reflexdo mais profunda sobre todos os intuitos do ordenamento juridico.*%*

Claro fica que o momento atua de aplicagdo do direito ndo € mais o do Estado
Liberal, com os principios daguele momento, quando o que valia, como ja se viu, era a
seguranca juridica da burguesia. N&o se admite atualmente que, pelo fato de ter firmado uma
obrigacéo, o cidaddo sgja levado aruina. A equivaléncia entre as obrigacoes € cada vez mais
importante, como referido acima.

A justificagdo do interesse estatal em relacfes ditas “privadas’ é a conseqiiéncia de
gue ndo se podera atingir a paz socia se as relacdes forem conflituosas, e é dever do Estado

buscar o bem-estar em toda a sua amplitude, como escreve Lisboa:

O vinculo juridico-obrigacional, fundado em lei ou em negdcio juridico, pode vir a
se redlizar, em determnados casos, com a efetivagdo de um interesse social
subjacente.

O interesse socia tem sua origem, na verdade, no proprio principio da isonomia
entre as pessoas — e, como decorréncia, nos principios de liberdade e da autonomia
da vontade privada & luz da funcdo social. Com isso, vislumbra-se a possivel
ingeréncia externa na relacdo juridico-obrigacional estabelecida, quando os direitos
sociais forem, em funcso da obrigacso contraida, prejudicados!®

Essa mudanca de paradigmas decorre da propria evolucdo do Estado, ou, como se
pode dizer, da andlise dos fenbmenos sociais aplicados ao caso em exame. O certo é que ndo
se podem afastar os fatos do direito. E necessaria uma andlise do direito, no caso, o contratual,
levando-se em conta a evolucéo do Estado, jaapresentada no primeiro capitulo.

Diversos sd0 os direitos tutelados na Constituicdo de 1988 e, como tal, houve sensivel
ateracdo na forma de efetiva-1os. Exemplo disso € a garantia de direito dos consumidores, o

gue levou a criacdo do Codigo do Consumidor em 1990. Também a preservacdo do meio-

194 FRANCISCO, Caramuru Afonso. O enriquecimento sem causa nos contratos. In: BITTAR, Carlos Alberto
(Coord.). Contornos atuais da teoria dos contratos. S8o Paulo: Revistados Tribunais, 1993. p. 92.
1951 |SBOA. Contratos difusos e coletivos.., p. 66-67.



ambiente, a garantia a salde e a educacdo foram nela consagradas, com reflexos nos contratos

dai decorrentes.

3.1 NOVOS PRINCIPIOS CONTRATUAIS DECORRENTES DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Como ja se disse, no modelo do Estado Democratico de Direito o epicentro é a
garantia de concretizagdo das promessas contidas na Constituicdo. Nessa forma ndo ha o
conformismo do direito com o status quo; o que pretende é ser transformador, diferentemente
do que ocorre no Estado Liberal ou no Estado de Bem-Estar Social, que se amolda a situacéo
fética. Neste, o direito, por meio do Legisativo ou do Judiciario, no caso de falha do
Executivo, pretende ser agente de transformacao social.

Esclarecedora é a observacéo de Streck e Morais:

O Estado Democratico de Direito tem um contetido transformador da realidade, ndo
se restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptacdo melhorada das
condigdes sociais de existéncia. Assim 0 seu contelido ultrapassa o aspecto material
de concretizagdo de uma vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como
fomentador da participagdo publica quando o democrético qualifica o Estado, o que
irradia os valores da democracia sobre todos os seus elementos constitutivos e, pois
também sobre a ordem juridica. E mais, a idéia de democracia contém e implica,
necessariamente, a questdo da solucdo de problemas das condicGes materiais de
existéncia. 1%

Assume aqui 0 Estado a funcdo de ultrapassar as formas até antes comentadas,
devendo se posicionar como verdadeiro agente de transformagdo social, com vistas a
concretizar as promessas da Modernidade a todos de forma verdadeiramente igualitéria.

Se no Estado Liberal ndo ha a sua intencdo, se no Estado de Bem Estar Socia o que se
pretende €, por meio da lei, concretizar as promessas contidas na Constitui o, neste momento
0 Estado vem para modificar e concretizar as promessas nela contidas. Em outras palavras,
nos dois primeiros modelos 0 que se vé € o direito adaptavel a situacdo existente, ao passo que

agora o direito € agente de transformacéo social. Busca-se, com o respeito a Constituicao,

196 STRECK ; MORALIS. Ciéncia politica eteoria geral do estado, p. 93.



gue, a0 mesmo tempo em que se garantem as liberdades, o socia deve prevalecer sobre o

privado. A diferenca dos model os anteriores é assim descrita por Streck e Morais:

A novidade do Estado Democratico de Direito ndo estda em uma nova revolucdo das
estruturas sociais, mas deve-se perceber que esta nova conjugagdo incorpora
caracteristicas novas ao modelo tradicional. Ao lado do nucleo liberal agregado a
questéo social, temse como este novo modelo a incorporagdo efetiva da questéo da
igualdade como um conteGdo proprio a ser buscado garantir através do
asseguramento juridico de condi¢8es minimas de vida ao cidaddo e & comunidade.
Embora tal problemética ja fosse visivel no modelo anterior, ha, neste Ultimo, uma
redefinicdo que lhe da contorno novos onde tal objetivo se coloca vinculado a um
projeto solid&rio — a solidariedade agrega-se a ela compondo um caréter
comunitério. Aqui estdo inclusos problemas relativos a qualidade de vida individual
e coletiva dos homens.**’

No modelo anterior buscava-se a justica social, ao passo que, na atual forma, o que se
pretende é ir dém: é que essa justica social seja garantida a todos. E o direito € um meio de
transformacéo, ou, a0 menos, de diminuicéo das desigualdades que foram levadas a efeito ao
longo dos séculos, como se viu até aqui.

O Brasil fez constar em sua Constituicdo, no artigo 1°, que €&, por principio, Estado
Democratico de Direito e, como tal, com todas as implicagdes dai decorrentes, estabel ecendo,
portanto, no topo da piramide a Constituicdo, como se viu antes. Nesse sentido, Morais faz

alusdo ainclusio deste principio na Carta brasileira:

E é este 0 conceito que, vindo estampado no texto constitucional (art. 1°), define os
contorno do Estado brasileiro, a partir de 1988, tendo-se presente que o constituinte
nacional foi buscé-lo em Constitui¢fes produzidas em situagdes similares a nossa,
como é o caso da Consgtituicdo portuguesa pds-Revolucdo dos Cravos e da
Constituicdo espanhola seguinte a derrubada do regime franquista, ou sgja,
documentos legislativos produzidos no interior de processos de redemocratizacéo,
muito embora a tradi¢cdo das politicas sociais brasileiras apontem para um déficit
demoacr atico e de cidadania forjados ao longo de sécul os de experiéncias autoritarias
recorrentes, o que produz uma falta do que poderiamos chamar de sentimento de
apropriac&o do patrimdnio social como constitutivo da vida social.*%®

197 STRECK; MORAIS. Ciéncia politica e teoria geral do estado, p. 97-98. Nesta Uiltima pagina os autores
retomam aquestdo relativa a mutagdo que se espera do direito: “Diferentemente dos anteriores, o Estado
Democrético de Direito carregaem si um carater transgressor que implica agregar o feitio incerto da Democracia
ao Direito, impondo um carater reestruturador a sociedade e, revelando uma contradicdo fundamental com
juridicidade liberal a partir da reconstrucdo de seus primados basicos de certeza e seguranca juridicas, para
adapté-los a uma ordenacdo juridica voltada para garantia/implementagdo do futuro, e ndo para a conservacdo do
assado.”
i MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do estado e da constituicdo e a transformacao espacial dos direitos

humanos. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2002, p. 39.
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E interessante observar que no pais, em aguns aspectos, sequer o Estado de Bem
Estar Social se concretizou ainda existindo desigualdades em necessidades bésicas como
saneamento, sallde, acesso ao trabalho em condi¢cdes minimamente aceitaveis, em outros, 0
Estado Democrético de Direito é concretizado, como se verifica, por exemplo, nas relacdes de
consumo, onde existe um aparato para a garantia dos postulados tanto da Constituicdo quando
do estatuto consumeirista. Percebe-se um deslocamento de tenséo dos poderes Executivo e

Legidativo para o Judiciario, observado por Streck e Morais:

Nesse sentido, pode-se dizer que, no Estado Democratico de Direito, hd um sensivel
deslocamento da esfera de tensdo do Poder Executivo e do Poder Legislativo para o
Poder Judiciario.

Percebe-se nesta trajetéria como que uma redefini¢éo continua do Estado de Direito,
com a incorporagéo de contetidos novos, em especial face a imposi¢cdo dos novos
paradigmas proprios ao Estado de Bem-Estar Social. O que ocorre ndo pode ser
circunscrito, apenas, a um aumento no ndmero de direito, mas, isto sim, a uma
transformacao fundamental no contelido do Direito ele mesmo.**°

Pode-se dizer que, mais que movimentos libertérios, 0 que se viu nessa evolucéo
estatal, efetivamente foi, inicialmente, atroca de poder das méos do rei — soberano absoluto —
para a burguesia, que detinha o poder econdmico, mas prescindia do politico. Obtendo-se este,
agora o direito encontra-se em fase mais evoluida, em especial através do Judiciério, cada vez
mais tendente a garantir as promessas da modernidade, em especia num pais com vérias
desigualdades, onde sequer o Estado de Bem-Estar Social chegou a ser concretizado, como se
observa no Brasil. No magistério de Vechhi:

O problema é que o Estado social acabou por ndo cumprir com muitas das suas
promessas. A questdo da igualdade, por exemplo, ndo conseguiu solucdo. Além
disso, o Estado Social (bem-estar-social), que nunca ocorreu no Brasil, diga-se de
passagem, tem certas caracteristicas autoritarias em virtude da proeminéncia dada ao
Poder Executivo sem uma maior consideracdo pela participacdo popular na
efetivacio das tarefas estatais.?®

Assim, com o Estado Democrético de Direito 0 que se busca € a concretizacdo dos

direitos prometidos pela Constituicdo. Para tanto, o Estado deve intervir na regulagcéo de

199 STRECK ,; MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do estado, p. 98.
200 \VECCHI, Nocdes de direito do trabalho..., p. 35.



vérias relacdes até entdo eminentemente privadas, mas que devem possuir essa intervencéo
para garantia das promessas |4 inseridas, fazendo frente a formas de privatizacbes que se
pretende em vérios setores da economia nacional. Com esse objetivo, os principios historicos
do direito contratual passam por modificacdo em sua aplicacdo e importancia. Além disso,
surgem outros principios para acolher a demanda dessa nova fase do direito contratual, na
qual o Estado € intervencionista e, em alguns pontos, dirigente.

Para a andlise dessas adteraces, passase a examinar a hova interpretacdo
principioldgica frente as novas demandas que surgem neste momento histérico, uma vez que

o direito é fruto de sua historia, como observa Vecchi:

E a compreensdo histérica, € o mergulho consciente na historicidade de toda
compreensao que torna possivel a tomada de posicéo diante do fenémeno juridico.
Assim, para compreendermos autenticamente o fenémeno juridico ndo podemos
fugir da histéria, mas, sim, precisamos ter uma &titude critica dante dela e ter a
consciéncia de que sempre langamos nossos questionamentos a partir do contexto
histérico existencial que vivemos.?%*

Diante dessas modificagdes, passa-se a examinar esse novo modelo contratual, que
ndo mais se presta para a garantia da burguesia, como ocorria no Estado Liberal, mas, sim,
para a concretizagao dos direitos contidos na Carta constitucional .

A Carta politica brasileira, consoante o espirito do Estado Democratico de Direito, ja
previu de forma programédtica a protecdo do consumidor, por entender, justamente, que ndo
ha, a rigor, igualdade entre o fornecedor e o consumidor. A igualdade nesse tipo de relacdo
sequer é formal, pois o estatuto consumeirista ndo admite como pressuposto a igualdade entre
os contratantes. Tal fato é observado por Bonatto: “A Constituicdo Federal de 1988 erigiu a
defesa do consumidor ao patamar de direito e garantia fundamental, bem como a principio da
ordem econbmica. Ademais, através do Ato das Disposiches Transitrias, determinou ao
legislador a elaboragéo do Codigo de Defesa do Consumidor.” 2%

SO essa observagdo ja demonstra a preocupacdo em trazer a igualdade rea aos
contratantes quando a relacdo for de consumo. Diga-se que esse espirito passou a permear
todas as contratacbes no pais, tanto que, mais que uma lei, 0 que se viu a partir da

Constituicéo foi uma mudanca de paradigmas. Portanto, os principios contratuais absolutos no

201 \VECCHI, Nogdes de direito do trabalho..., p. 15.
202 BONATTO, Cléaudio. Codigo de defesa do consumidor: cldusulas abusivas nas relacdes contratuais de
consumo. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2004, p. 13.



Estado Libera passaram a ser relativizados no momento atual, de justica social — de busca das

garantias individuais — de forma a consolidar aigualdade, como observa Bonavides:

O Estado social nasceu de umainspiracdo de justica, igualdade e liberdade; é criagéo
mais sugestiva do século constitucional, o principio governativo mais rico em

gestacdo no universo politico do Ocidente.

Ao empregar meios intervencionistas para estabelecer o equilibrio na reparticao dos
bens sociais, ingtituiu ele a0 mesmo passo um regime de garantias concretas e
objetivas, que tendem a fazer vitoriosa um concep¢do democrética de poder
vinculada primacialmente com a funcdo de fuicdo dos direitos fundamentais,
concebidos doravante em dimensdo por interior distinta daguela peculiar ao feroz
individualismo das teses liberais e subjetivistas do passado. Teses sem lagos com a
ordem objetiva dos valores que o Estado concretiza sob a égide de um objetivo
maior: o da paz e da justica na sociedade 2%

Portanto, 0 que se verifica cada vez mais nas relacbes obrigacionais € a busca
permanente da justica e do bemestar socia. Nesse ponto, o Cdodigo do Consumidor
representa um marco importante, posto que, cumprindo a determinacdo da Constituicao,
apresenta um novo paradigma para as relacbes até entdo ditas de “direito privado”,

permitindo, desse modo, a permanente intervencéo do Estado. No dizer de Bonatto:

Com o0 advento do Estatuto Politico Basico, complementado pelo Estatuto
Consumerista, ocorreu profunda modificagdo no Direito Privado Pétrio,
principalmente no que concerne as denominadas relagdes juridicas de consumo, eis
que excluidas do regime normativo do Direito Comum. Desse modo, os principios
contratuais derivados do liberalismo dos séculos XVIII e XIX, que tdo fortemente
influenciaram o Codigo Civil de 1916, estdo a merecer do aplicador da lei nova
interpretacdo e compreensdo. O principio pacta sunt servanda ndo tem mais a
abrangéncia que lhe emprestou 0 Codigo Civil/1916 nem nas rel agbes juridicas entre
iguais, o que dira nas relagcbes entre desiguais entabuladas, em regra, entre
consumidores e fornecedores.

Diversas mitigacdes aqueles principios sdo elencadas no Cédigo de Defesa do
Consumidor a comegar pelo artigo 1°, o qual estabelece que as normas de protecéo e
defesa do consumidor s&o de ordem publica e interesse social, ndo podendo, em
consequiéncia, ser derrogadas pela vontade das partes, mesmo que confluentes. No
artigo 4° e seus incisos sdo arrolados vérios principios, aplicaveis as relagdes
juridicas de consumo, importantissimos ndo s6 para a interpretagdo das normas
juridicas como, também para a organizagdo da sociedade como um todo.2%*

203 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. S&o Paulo: Malheiros, 1996, p. 11.
204 BONATTO, Cédigo de defesa do consumidor..., p. 13-14.
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Tal legidacdo, repita-se, seguiu determinacdo contida na Constituicdo de que fosse
realizada protecdo ao consumidor, mostrando a preocupacéo do Estado em dar efetivacéo aos
direitos dos cidadaos. Essa concretizacdo, na verdade, reproduz 0 momento em que o Estado
deixa de ser de mero espectador e passa a ter papel importante de regulador das relactes, de
forma a garantir o equilibrio e aigualdade.

A mesma norma de consumo indica em véarios pontos que se devem buscar aigualdade
e protecao contra as clausulas que representam excesso ao consumidor. Aqui, no entanto,
esses principios, mais que simplesmente referir as relagBes de consumo, importam em
verdadeira referéncia de intervencéo do Estado nas relacfes de carater entre individuos, o que,
por certo, seria impensavel no modelo de Estado Liberal, no qual os principios basilares sao
dogmas a serem observados com todo o rigor. Nesse sentido, a Constituicdo, além de
representar uma mudanca nos principios, demonstra que é possivel a concretizacdo dos

direitos nela contidos por meio do Judiciario. Nesse sentido Bercovici escreve:

Os principios constitucionais fundamentais, como o artigo 3°, possuem carater
obrigatério, com vinculagdo imperativa para todos os poderes publicos, ou sga,
conforme a legislagdo, a prética judicial e a atuagdo dos 6rgdos estatais, que devem
agir no sentido de concretiza-los. S0 marcos do desenvolvimento do ordenamento,
apontando objetivos e proibindo o retrocesso, funcionando como pardmetro
essencial paraainterpretacdo e concretizacdo da Constituico.

Toda discussdo sobre interpretacdo e concretizacdo da Constituicdo sempre é, ao
mesmo tempo, uma discussdo sobre o0 conceito e a teoria da Constituicdo. O texto
constitucional deve ter um método de interpretacdo préprio, devido ao seu caréter
politico e maior abertura, o que, para Eros Grau, permite ndo sb a concretizagao,
mas também a atualizacdo do Direito Constitucional. A abertura das normas
constitucionais, como vimos, ndo significa que a Constituicdo permite qualquer
interpretacdo: ela ndo é absoluta, mas suficiente para manter o texto constitucional
vinculado arealidade social.*®

Percebe-se claramente que a alteracdo de concepcdo, antes referida e exemplificada,
do Cédigo do Consumidor reflete o momento atual de interpretacio constitucional. E inegével
gue a Carta brasileira indica um rumo de tomada de posicéo pelo Judiciério quando da sua
aplicacdo em qualquer tipo de relagdo, inclusive relativamente a direito contratual. Nesse
passo, 0 Judiciario assume papel fundamental, constituindo-se como o dltimo guardido da
Constituicao e seus principios, ao qual cabe atarefa de restabelecer o equilibrio entre as partes

toda vez que esta for desestabilizada. No dizer de Krell: “Onde o processo politico

205 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, estado e constituicdo. Sao Paulo: Max Limonad, 2003,
p. 298- 299,



101

(Legidativo, Executivo) falha ou se omite na implementacdo de politicas publicas e dos
objetivos sociais nelas implicados, cabe ao Poder Judicidrio tomar uma atitude ativa na
realizac8o desses fins sociais através da correicdo da prestacdo dos servicos bésicos.”?%

O Judiciario, assim, possui papel importantissimo a desenvolver neste momento social
em que vive o Brasil, devendo exercer a atribuicdo que o momento |he reserva de verdadeiro
garantidor de que as promessas da Constituicdo sejam efetivadas. N8 ha mais espaco para o
liberalismo e para 0 apego as normas puramente formais. O que se pretende a cada momento &
a manifestagdo de um Estado que preserve a justica e a igualdade néo apenas como discurso,

mas como concretizacdo dos direitos inseridos na Constituicdo. Conforme Bonavides:

Com efeito, os juristas do Estado social, quando interpretam a Constitui¢do, sao
passionais fervorosos da justica; trazem o principio da proporcionalidade na
consciéncia, o principio igualitario no coragdo e o principio libertério na alma;
guerem a Constituicdo viva, a Constituicdo aberta, a Constituicdo real. As avessas,
pois, dos juristas do Estado liberal, cuja preocupacdo suprema € a norma, a
juridicidade, a forma, a pureza do mandamento legal com indiferenca aos valores e
portanto a legitimidade do ordenamento, do qual, ndo obstante, sdo também 6rgéos
interpretativos.

Enfim, os juristas liberais sdo conservadores; 0s juristas sociais, ao revés, criativos e
renovadores; os primeiros ficam com a metodologia classica, 0s segundos criam a
Nova Hermenéutica; aguel es se comportam nos conceitos como juristas do Estado e
s6 secundariamente da sociedade; estes, ao contrario tendem a buscar o direito nas
suas raizes sociais e desertam o formalismo rigoroso dos positivistas da norma. %%’

O certo é que a Constituicdo brasileira de 1988 apresentou a opcdo pelo Estado
Democrético de Direito, determinando que as partes, ao contratar, estivessem de fato em
situacdo de igualdade, e quando ndo fosse assim, garantiu-1hes o estatuto consumeirista para
resguardar os abusos cometidos pel os detentores do poder.

Leia-se que a detencdo de poder aqui comentada refere-se a qualquer tipo de poder,
sgja pela desproporcdo financeira, sgja pelo dominio de tecnologia, sga, mesmo, pelo
monopdlio do produto ou servigo. Nesse aspecto, a legislacdo em comento merece especia
atencdo por ter apresentado nova forma de intervencéo do Estado, pois o que busca a todo o

momento é a presenca do Estado para a garantia da igual dade material, ndo apenas formal.

208 KRELL, Andréas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 101.
207 BONAVIDES. Do estado liberal ao estado social, p. 18.
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Abandonam-se os principios liberal- individualistas sem que isso implique extingéo da
autonomia da vontade, 0 que remete a crescente presenca do Estado nessas relacdes. Os
contratos de adesdo, apesar de terem validade e serem instrumento de crucial importancia para
a sociedade atual, massificada e extremamente agil, merecem um controle ainda maior. Esse
controle ocorre de vérias formas, sgja administrativamente, sgja judicialmente. Diga-se que
esses mecanismos sdo reflexo de todo um conjunto expressado na Carta politica quando
estabel eceu a protecéo do consumidor.

A lel 7.347 de 1985, editada mesmo antes da promulgacdo da Constituicdo, mas ja
imbuida do novo momento do Estado, permite a instauragéo de inquérito civil para conter os
abusos contra os consumidores. De outro lado, a administracdo pode conter os abusos
mediante atos de fiscalizagdo. Exemplos dessa atuagdo existem em casos nos quais 0 poder
publico ndo permite realizacéo de fusdes, ou incorporagdes de empresas quando iSso importar
em formacdo de monopdlio, ou trouxer prejuizos aos consumidores.

A administracdo ainda exerce o controle quando a atividade depende de autorizacdo
prévia, trazendo-se novamente como exemplo a intervencdo do Estado, por exemplo, no setor
de seguros, que deve obedecer as regras da Superintendéncia de Seguros Privados (Susepe),
ou mesmo as ingtituicdes integrantes do Sistema Financeiro Nacional, que devem obediéncia
ao Banco Central (Bacen). Para que toda essa intervencdo seja levada a cabo, o Estado criou 0
Departamento de Protegdo e Defesa do Consumidor e diversos sdo os Procons, que, sempre
vigilantes, buscam equilibrar as partes envolvidas nessas obrigacoes.

Entretanto, caso todas essas formas de controle administrativo falhem, o Judiciario
poderd intervir de forma individual ou coletivamente, até mesmo nos termos do inserido na
Constituicdo em seu artigo 5°, inciso XXXV, o qual garante que qualquer lesdo ou ameaga a
direito pode ser levada a discussdo judicial, o que, aias, é préprio do Estado que pretende ser
democratico de direito.

A guestdo em comento é assim tratada por Bonatto:

Destarte, pelo principio da inafastabilidade do controle judicial, também conhecido
como principio do direito de acdo, todos tém acesso a justica para postular tutela
jurisdicional preventiva ou reparatéria relativamente a um direito. Estdo
contemplados no texto constitucional tanto os direitos individuais puros
(heterogéneos), quanto os transindividuais ou metaindividuais (difusos, coletivos e
individuais homogéneos).

O direito de acdo é um direito publico subjetivo, o qual pode ser exercitado até
mesmo contra o Estado, que ndo pode se recusar a prestacdo jurisdicional.
Entretanto, o Estado-Juiz ndo est4 obrigado, logicamente, a decidir a demanda em
favor do autor, devendo, isto sim, aplicar o Direito ao caso concreto. E t&o rigoroso
o dever de fazer atuar a Jurisdic&o, que a sua omissdo, por parte do magistardo, pode
configurar causa de responsabilidade judicial (artigo 37, 8 6° da Constituicéo
Federal, combinado com o artigo 49, inciso 1, da Lei complementar n° 35/79).2%®

208 BONATTO. Cédigo de defesa do consumidor..., p. 122-123.
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Como se veifica, possibilidade, mais que uma fundamentacdo doutrinaria, passa,

no contexto do Estado Democréatico de Direito, a ser uma garantia fundamental do cidaddo. O

gue num modelo de Estado Liberal é apregoado como pega fundamental, a forca obrigatéria

do contrato, independentemente do preco social, neste momento é direito inafastavel do

individual, ou como escreve Bonatto:

No ordenamento juridico patrio, a promogéo da defesa do consumidor, por parte do
Estado, é um direito e garantia fundamental da pessoa que preencher os rquisitos
legais para assim ser considerada ( na conformidade do disposto no artigo 5°, inciso
XXXII, da Constituicdo Federal), aém de constitui-se em principio da ordem
econdmica (segundo dispde o artigo 170, inciso V, da Constituicdo Federal). Desse
modo, cientificamente, podemos afirmar estar contido nestas normas
principiolégicas o fundamento para a interpretagdo das cldusulas contratuais de
modo mais favoravel ao consumidor (artigo 47 do CDC), bem como do
reconhecimento da nulidade depleno direito das cldusulas contratuais abusivas
(artigo 51, incisos | a XV1, do CDC), em consonancia com a melhor doutrina, a qual
afirma que a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior
efickcia |he dé e, no &mbito dos direitos fundamentais, no caso de davida, deve
preferir-se ainterpretacdo que reconheca sua maior eficacia. 2%°

E inafastdvel neste momento, portanto, a intervencdo do Estado nas relaces de

consumo, que, alias, € resultado do momento intervencionista que vive o pais, em especia a

partir da promulgacéo da Constituicdo vigente.

Toda ateracdo, em especial decorrente da significativa alteracdo de compreensdo do

gue sgja o direito contratual, faz surgir novo modo de se interpretar os principios referidos no

capitulo anterior, bem como novos principios a serem observados pelos contratantes e pelo

Estado, que Ihes garante a exigéncia e impde limites, 0s quais seréo a seguir analisados.

3.2 OS PRINCIPIOS CONTRATUAIS E O DIREITO DO CONSUMIDOR

A Constituicdo do pais estabel eceu uma série de garantias a serem implementadas pelo

Estado. Uma dessas foi a protecdo ao consumidor, prevendo a criacdo de 6rgéos de protecéo e

a possibilidade de intervencdo toda a vez que for constatado um abuso aos direitos dos

consumidores.

209 BONATTO. Cédigo de defesa do consumidor..., p. 138.
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Observa-se que a Carta lrasileira estabeleceu a partir de 1988 um novo paradigma,
pelo qua a vontade das partes em relacdo ao direito contratual € um norte, mas a todo
momento poderd ser modificada a contratacdo, caso ndo sejam observados esses fins a que as
vinculagGes devem buscar. Assim, 0 contrato tem 0 seu espaco reduzido frente ao espago

ocupado pelos principios constitucionais, No dizer de Tepedino:

O Cadigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de Constituicdo do direito
privado. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem principios relacionados
a temas antes reservados exclusivamente ao Cédigo Civil e ao império da vontade: a
funcéo social da propriedade, os limites da atividade econdmica, a organizacéo da
familia, matérias tipicas do direito privado, passam a integrar uma nova ordem
plblica constitucional .21

Levando-se em conta idéia de intervencionismo nas relagoes ditas “privadas’,
surgem novos principios a reger os contratos de consumo, 0S quais tornam relativos os
principios gerais, que no liberalismo atingiram forga marcante nessas relagdes. Assim, surgem
como principios a reger as relacdes de consumo a vulnerabilidade, a protecdo, a repressao
eficiente aos abusos e a harmonia do mercado de consumo. Tais principios conduzem a um
novo posicionamento perante 0s contratos de consumo, uma vez que ha interesse e
necessidade de que o Estado proteja 0 mais fraco, de forma a buscar equilibrio nas relacfes
entre fornecedores e consumidores, cumprindo-se, assim, a promessa constitucional de defesa
destes.

3.2.1 Principios da Vulner abilidade e da Protecéo

Nocao-chave para se entender o direito do consumidor, e sobre a qual se assenta a
normativa protetiva neste tipo de relacdo juridica, € ade vulnerabilidade. O  principio  da
vulnerabilidade restou expressamente consagrado no inciso | do art. 4° do CDC.

No momento em que a CF de 1988, em seu art. 5°, inciso XXXII, estabeleceu como

direito fundamental que o Estado deve promover a defesa dos consumidores, ab mesmo

210 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodol 6gicas para a constitucionalizagdo do direito civil. In:-TEPEDINO,
Gustavo, Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 7.
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tempo em que reconheceu esta vulnerabilidade, também estabeleceu a necessidade de
protecdo do consumidor.?!

Ha discussdo sobre a propria definicdo do que € a vulnerabilidade, entendendo alguns
gue esta nogdo € de direito material, alcancando todos os consumidores sem excecdo, ao passo
gue a nogéo de hipossuficiéncia seria uma nogao de direito processual, que demonstraria a
fragueza processual de certos consumidores, 0 que possibilitaria determinadas medidas de
protecao processual. 212 A vulnerabilidade caracteriza-se pela possibilidade (potencial) que um
sujeito tem de ser atingido ou violado em seus direitos numa relagdo juridica em virtude da
condicdo de inferioridade em que se apresenta (econdmica, técnica, social, juridica) e de
hipossuficiéncia como uma espécie de vulnerabilidade acentuada, pela qual o sujeito de uma
relacdo juridica se mostra efetivamente débil em relacdo a outro, estando em situagcéo de

fragueza.**
E importante anotar que vulnerabilidade nem sempre significa deficiéncia

financeira Vease que os monopdlios de fornecimento ce determinados bens ou servigos
tornam os consumidores vulnerdveis perante o fornecedor. E o que ocorre, por exemplo,
quando se fala de fornecimento de energia elétrica, no qual o consumidor fica vulnerédvel a
empresa fornecedora, pois somente ela oferece tais bens; logo, ndo fosse a intervencado estatal,
poderia estabel ecer as normas de venda da energia de modo totalmente adverso ao usuério.

O mesmo pode acontecer quando se lembram determinadas tecnologias ou
conhecimentos especificos. A esse respeito lembre-se de industrias de medicamentos que
possuem dominio sobre formulas e tentam impor o preco dos produtos. Ha possibilidade,
assim, de intervencdo do Estado no sentido de manter-se 0 necessério equilibrio na relagéo,

protegendo-se 0 mais vulnerdvel na relacio. Nesse sentido é a posicéo de Benjamin: *1

211 Ver neste sentido ALMEIDA, Jo30 Batista de. Manual de direito do consumidor. S3o Paulo: Saraiva, 2003,

Bia Neste sentido ver BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Questdes controvertidas no
Codlgo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 45 e 46.

213 Neste sentido Juliana Pinheiro afirma: “Muitos, ou melhor, quase a totalidade dos autores, tratam como se
sinénimos fossem os termos vulnerabilidade e hi possuﬂuenua Segundo José Reinaldo de Lima Lopes, dentre
osdireitos sociais (direito do trabalho, direito previdenciério e direito do consumidor), muitos sdo os principios e
conceitos em comum. Alguns, entretanto, apresentam conteldo diverso, como a hipossuficiéncia. Registra o
referido autor que a expresséo hipossuficiente foi introduzida no Brasil pelo direito do trabalho. “No direito do
consumidor, o conceito existe para aplicar-se a casos ainda mais graves que os normalmente esperados, dada a
definicdo bastante genérica de consumidor”. Entende-se, pois, como um plus avulnerabilidade, por compreender
aspectos de fragilidade fisico-psiquica (criancas e idosos) ou aspectos circunstanciais a critério do julgador.”
PINHEIRO, Juliana Santos. O conceito juridico de consumidor. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas
de Direito Civil — Constitucional. Rio de Janeiro— S&o Paulo: Renovar, 2000, p. 335.

4 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado

pelos Autores do Anteprojeto. 8. ed. Rio Janeiro: Forense Universitéria, 2004, p. 370-371.
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O consumidor €, reconhecidamente, um ser vulneravel no mercado de consumo (art.
4°., 1). S6 que, entre todos os que sdo vulneraveis, ha outros cuja vulnerabilidade é
superiores a média. Sdo os consumidores ignorantes e de pouco conhecimento, de
idade pequena ou avancada, de salde fragil, bem como aqueles cuja posicéo social
n&o |hes permite avaliar com adequag&o o produto ou servico que estdo adquirindo.

A vulnerabilidade é um traco universal de todos os consumidores, ricos ou pobres,
educados ou ignorantes, crédulos ou espertos. Ja a hipossuficiéncia € marca pessoal,
limitada a alguns — até mesmos a uma coletividade — mas nunca a todos 0s
consumidores.

A vulnerabilidade do consumidor justifica a existéncia do Cdbdigo. A
hipossuficiéncia, por seu turno, legitima alguns tratamentos diferenciados no interior
do proprio Codigo, como, exemplo, a previsdo de inversdo do énus da prova (art.
6°., VIII).

A partir da constatacéo da vulnerabilidade do consumidor é que provém a necessidade
de sua protecdo, como direito fundamental que deve ser efetivado em normas de ordem
publica e interesse social, como estabelece o art. 1° da norma de consumo.

O incipio €, sem duvida, o principio norteador das relacfes de consumo, o que leva

Almeidaaafirmar:

E induvidoso que o consumidor ¢é a parte mais fraca das relagbes de consumo;
apresenta ele sinais de fragilidade e impoténcia diante do poder econdémico. H&
reconhecimento universal no que tange a essa vulnerabilidade. Nesse sentido ja se
manifestou a ONU e sob esse enfoque o tema é tratado em todos os paises
ocidentais. No Brasil, a Constituicdo Federal reconhece claramente essa situagdo de
hipossuficiéncia, ao declarar que o Estado promovera a defesa do consumidor (art.

50, XXXII), de um lado assumindo a postura de garantidor, e, de outro, outorgando

tutelalegal a quem, adrede e fil osoficamente, reconhece carecedor de protecéo?'®

Portanto, o principio de ordem devera ser observado toda vez que a relacéo for de
consumo, levando-se em conta que o consumidor é a parte mais fragil na relagdo juridica;

logo, os demais principios do direito contratual ficam a este subordinados, merecendo uma
interpretacdo protetiva do hipossuficiente.

3.2.2 Principio da repressio eficiente aos abusos

Reconhecida a posi¢éo de vulnerabilidade do consumidor, € evidente que deve haver a

limitacdo e o combate aos abusos praticados no mercado de consumo, 0 que se da pela sua

215 ALMEIDA, Jodo Batistade. A protecdo juridica do consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 17.
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repress3o eficiente.?*® No mercado, o consumidor esti exposto a vérias préticas abusivas, que
passam pela publicidade, oferta, pelas chamadas “ préticas abusivas’, as clausulas abusivas, as
vérias obrigaces impostas nos contratos de adesdo e nas condi¢bes gerais dos contratos.

Este principio est4 intimamente ligado ao principio da funcéo social da propriedade,
da empresa e do contrato, tendo ligacdes com o principio da solidariedade social, da
proporcionalidade e razoabilidade.?*” Além disso, o principio da boa-fé objetiva é fonte paraa
contencdo de varios desses abusos no mercado de consumo. Para a repressdo eficiente dos
abusos esté prevista toda uma normativa, que passa tanto pela protecdo administrativa como
pela legidativa e judicial, englobando as éareas de medidas de policia administrativa, de
punicéo penal e responsabilidade avil, inclusive com a possibilidade de ingresso de agdes
individuais e coletivas para a repressao desses abusos.

Também exercem grande importancia nessa protecéo estatal ao mais fraco na relagéo
contratual o Ministério Publico, os Procons e outras entidades publicas, bem como as

associacoes de consumidores. Nesse sentido € a observacdo de Almeida:

No Brasil, esse principio vem sendo rompido, quer em nivel legislativo — com a
edicdo da Constituicdo Federal, em que foi assegurada a defesa do consumidor pelo
Poder Publico (art. 5°, XXXI1), e com a promulgacdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/90) —, quer com a criagdo e manutencdo dos 6rgéos
administrativos oficiais de defesa do consumidor.?!8

O Estado criou um aparato para a garantia do direito dos consumidores, sgja em nivel
administrativo, sgja no judicial, permitindo, assim, a concretizacdo daguela promessa inserida

na Constitui ¢do.

3.3.3 Principio da harmonia do mercado de consumo

A politica naciona das relacGes de consumo ndo visa a protecdo do consumidor sem
atentar para os interesses do proprio desenvolvimento do mercado, bem com dos demais
valores e principios constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, o pleno emprego, o

216 \/er neste sentido ALMEIDA, Jo3o Batista de. Manual de direito do consumidor. S3o Paulo: Saraiva, 2003,

. 16.
g” Ver em sentido semelhante BONATTO; MORAES. QuestBes controvertidas no Codigo de Defesa do
Consumidor, p. 47 e ss.
218 ALMEIDA. A protecgo juridica do consumidor, p. 17.
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desenvolvimento nacional, a livre-iniciativa, a justica social, 0 meio ambiente, conforme
definidos no art. 170, incisos e parégrafo Gnico da CF de 1988.%°

Alids, tal principio pode ser concretizado a partir do reconhecimento da unidade da
ordem juridica, bem como do fato de que os principios ndo sdo exclusivos e aplicados na
dimensdo do tudo ou nada, mas, sim, na dimensdo do peso, atuando muitas vezes em conjunto
com a finalidade de dar o melhor cumprimento a ordem juridica vigente. O que se busca com
nova ordem de principios é o maximo equilibrio nas relacbes de consumo como critério
mesmo de justica social, a fim de que os interesses envolvidos nessas relacbes sgam ao
mesmo tempo protegidos, desde que merecedores de tutela, pois, como se viu, 0 modelo de
Estado Liberal ndo mais se coaduna com o momento histérico atual.

O Estado, nesse passo, exerce importante papel de pacificacdo e deve buscar pontos de
convergéncia entre as partes para que a atividade econdbmica ocorra. Ta posicionamento €
defendido por Grau:

No exercicio da funcdo de legitimacdo o Estado, promovendo a mediagcdo de
conflitos de classe, da sustentagdo & hegemonia do capital. Atuando como agente
unificador de uma sociedade economicamente dividida e, ademais, fragmentada em
grupos de interesses adversos, promove — e o direito positivo é o nstrumento
primordial dessa promocdo — o que tenho referido como a transformacgéo da luta
social em jogo.2?°

A harmonia busca permitir que o Estado intervenha a fim de permitir a convergéncia
de interesses tanto do fornecedor quando do consumidor dos produtos ou servicos. Ta
entendimento é refor¢ado por Almeida:

Como se disse, o objetivo da Politica Nacional de Relacdes de Consumo deve ser a
hamonizag&o dos interesses envolvidos e ndo o confronto ou acirramento de animos.
Interessa as partes, ou seja, aos consumidores e fornecedores, o implemento das
relacbes de consumo, com o atendimento das necessidades dos primeiros e o
cumprimento do objetivo principa que justifica a existéncia do fornecedor: fornecer
bens e servigos. Colima-se, assim, o equilibrio entre as partes. Por outro lado, a
protecdo do consumidor deve ser compatibilizada com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico em face da dindmica propria das relages
de consumo, que ndo podem ficar obsoletas e entravadas, em nome da defesa do
consumidor.??*

219 ver neste sentido ALMEIDA. Manual de direito do consumidor, p. 15 e s, e BONATTO; MORAES,
Questdes controvertidas no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 53 e ss.

220 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 40.

221 AL MEIDA, A protecao juridica do consumidor, p. 17-18.
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Portanto, o que se pretende é a promocdo do desenvolvimento, mas buscando a
convergéncia de interesses entre fornecedores e consumidores, permitindo o reequilibrio com

0 objetivo de manter-se a igualdade dos contratantes e, por consequéncia, a justica nessas
relacoes.

3.4 PRINCIPIOS CONTRATUAIS E A EDUCACAO

N&o é s6 no Caodigo do Consumidor que se observa intervencdo do Estado nas
relacdes tidas como privadas. Também € exemplo disso a educacdo, que, ao lado de ser
garantida como ptblica, e tendo em vista a impossibilidade de que o sistema publico absorva
a totalidade dos estudantes, passou a ter regulamentacdo forte em suas relagdes, sga do
Estado com as institui¢des, sgja entre estas e 0s estudantes.

Nesse sentido, vale lembrar que a Constituicdo de 1988, em seu artigo 205,
“prometeu” a todos a educacao que vise ao pleno desenvolvimento da pessoa, garantindo-lhe
0 exercicio da cidadania e a qualificago para o trabalho. O pais regulou essa promessa por
meio da Le de Diretrizes e Bases da Educacéo Nacional. A mesma preocupacéo ja havia sido
percebida no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que dedicou um capitulo inteiro a
disciplinar o direito das criangas e adol escentes a educacéo.

A partir dessa garantia, a mesma Congtituicdo estabeleceu, no artigo 207, autonomia
didético-cientifica, administrativa e gesto financeira e patrimonial. No entanto, tal autonomia
ndo garante as instituicdes de ensino plena autonomia, uma vez que ao Conselho Nacional de
Educagéo resta emitir diretrizes a serem por estas observadas. No dizer de Goldschmidt:

Com efeito, o artigo 22, inciso XXV, da Constitui¢do diz competir privativamente a
Uni&o legislar sobre diretrizes e bases da educagdo nacional, ao passo que alei em
tela (n° 9.131/95) confere poderes normativos ao Conselho Nacional de Educagéo.

Tal particularidade ocorre em virtude da natureza especial da matéria, qual seja, a
educacéo.

De fato, processo de ensino aprendizagem muitas vezes assume particularidades e

especificidades que escapam a regra geral, in casu, a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional ou a outras leis de igual jaez, como o ja citado Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Essas particularidades ou especificidades devem receber
tratamento diferenciado, razéo pela qual o Conselho Nacional de Educagdo possui

poderes consultivos, deliberativos e normativos para poder justamente analisar e
contemplar tais situagdes especiais.’*

222 GOLDSCHMIDT, Rodrigo. O principio da proporcionalidade no direito educacional. Passo Fundo: UPF,
2003, p. 53
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O certo é que o direito educacional assume contornos proprios, e a relacdo que se
estabelece entre professor e aluno também possui regramentos e principios proprios.

Conforme Silva:

Assim, é o direito educacional, para uns € o Ramo do Direito Social constituido de
um conjunto de principio e normas que presidem as relagdes juridicas decorrentes do
processo educacional Segundo Dr. Renato Alberto Di Dio “ Direito Educacional é o
conjunto de normas, principios, leis e regulamentos que versam sobre as relagdes e
alunos, professores, administradores, especialistas e técnicos, enquanto envolvidos,
mediata ou imediatamente, no processo ensino-aprendizagem”. Outros ja o
conceituam como adisciplinajuridicainformadora das relac6es de direitos e deveres
ocorrentes na Educacdo, como processo pedagdgico e como direito subjetivo
publico. Finalmente, dir-se-ia que Direito Educacional é o Ramo do Direito Social
constituido do conjunto de principios, regulamentos, normas e decisdes
administrativas e dos Tribunais que regulam as relagBes juridicas havidas no
processo educacional .>%®

Assim, as relagbes que se estabelecem em decorréncia do contrato de educacdo
também possuem principios préprios, uma vez que a relacéo estabelecida € particular e deve
levar em conta o contido na Constituicdo, na qual se estabelece que se deve promover e
incentivar 0 (a) pleno desenvolvimento da pessoa, (b) 0 seu preparo para o exercicio da
cidadania e (c) a sua qualificacdo para o trabalho. Tais principios inseridos na Carta possuem
amarca da atual fase em que o Estado se encontra, pois a educacéo serviu ao longo do tempo

parareproduzir a ideologia do regime autoritério. Ainda para Goldschmidit:

De outra sorte, ndo ha como se negar que € através da educacdo que o homem é
preparado para o exercicio da cidadania. Cabe advertir, no entanto, que, para atingir
essa finalidade ha de se promover uma educacdo libertadora, critica, esclarecedora e
aberta, que ponha o sujeito em condic¢des de ser sujeito de sua propria histéria e de
participar ativamente nos destinos da sociedade em que se insere. Fazse essa
adverténcia porque a educacgdo ja foi utilizada, e sempre pode sélo, ndo se olvide,
como instrumento de reproducéo de regimes autoritérios e totalitarios, que anulavam
e anulam, por completo, 0 homem na sua dimenséo individual e social, alijando-o do
exercicio da cidadania. 24

Portanto, a autonomia prevista na Constituicdo serve como garantia de que néo se
poderdo impor ideologias e de que a educacdo no pais tem como uma das fungdes garantir a

223 gILVA, Pedro Sancho. Principios do direito educacional e institutos jus pedagdgicos. (Cadernos de Assuntos
Juridicos). Salvador: Prejus/Uneb, 1993, p. 7-8
224 GOLDSCHMIDT, O principio da proporcionalidade no direito educacional, p. 55.
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preparacdo dos estudantes para o0 exercicio dessa cidadania. Assim é que no artigo 206 do
texto constitucional esta previsto como principio a liberdade de aprender, de ensinar, néo se
atrelando ao processo qualquer ideologizacdo. O gque se garante, pois, € a plena liberdade do
processo ensino-aprendizagem.

Esse pluralismo reflete-se também na coexisténcia de institui¢des de ensino publicas e
privadas, 0 que garante a diversidade de propostas pedagdgicas e também permite 0 acesso da
crescente demanda de estudantes, sobretudo em nivel universitario, com bem observa
Goldschmitd:

A coexisténcia de instituigdes publicas e privadas de ensino, erigida a principio
constitucional atinente ao ensino, traduz uma das facetas dos principios da liberdade
do ensino e do pluralismo de idéias e concepcdes pedagdgicas. E realmente salutar
gue coexistam estabel ecimentos publicos e privados de ensino ndo sb para garantir
diferentes propostas pedagdgicas, mas também para atender a demanda emergente
de alunos, sobre tudo em nivel superior de ensino. Registra-se, por oportuno, que
coexisténcia se traduz na idéia de respeito e aceitacdo mitua e ndo se erige naidéia
de competicdo. Por isso é que se observa mais cada vez mais a promogdo de
convénios ou de parcerias entre estabel ecimentos publicos e privados de ensino, com
vistas a realizacdo de pesquisas, de cursos de pés-graduacdo, de intercdmbio de
tecnologias. Afinal de contas, o que se desgja com a educacdo é o pleno
desenvolvimento da pessoa humana, objetivo que s6 é atingido quando se
proporciona educagdo para todos, o que também desafia a coexisténcia e a
cooperag3o entre estabel ecimentos puiblicos e privados de ensino.2%°

A coexisténcia e oferta de ensino por instituicdes privadas reclamam a intervencéo do
Estado a regulé-las, sob pena de haver abusos por parte dessas instituigdes. Assim, 0s
principios de contratagdo dessa educacdo passam por limitagdes.

O contrato de prestacdo de servigos educacionais, que sempre deve observar 0s
principios bésicos até agqui referidos, € firmado por um estabelecimento de ensino com o
aluno. Este contrato, via de regra, € de adesdo, pois 0 estabelecimento de ensino apresenta as
condicdes e ao aluno cabe o direito de aceitar ou ndo as clausulas, como se depreende do que
escreve Goldschmitd:

Diante desses fatores e visando manter a organizagcdo administrativa e académica, o
estabel ecimento de ensino elabora um contrato padronizado de prestagéo de servigos
educacionais que sera colocado a disposi¢do dos alunos pretendentes a uma vaga
junto a escola. A esse tipo de contrato, padronizado e redigido unilateralmente a
doutrina atribui a denominac&o de * contrato de adeséo”, porquanto o contratante ndo
discute as clausulas contratuais que lhe sdo apresentadas, cumprindo-lhe tao-
somente aderir ou n&o a essas’*°

225 GOLDSCHMIDT, O principio da proporcionalidade no direito educacional, p. 58-59.
226 GOLDSCHMIDT, A aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor nos contratos educacionais, p. 57.
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Assim, sdo aplicaveis aos contratos educacionais todos os regramentos gerais do
Codigo de Defesa do Consumidor, tanto que os principios antes referidos sdo aplicaveis
também a este tipo de contrato. Prova disso € o fato de haver limitacBes aos regjustes de
mensalidades. Diga-se, ademais, que a intervencdo, nesse ponto, vai além. Primeiramente,
para que o estabelecimento funcione é necesséria a autorizacdo do poder publico, logo, ndo
basta 0 guste de vontades entre contratante e contratado; fica vinculada a existéncia de
autorizacdo e funcionamento da institui¢ao, sob pena de nada valer a certificagéo, ou titulacéo
pretendida.

De outro lado, embora de adeséo, os contratos sdo regulados pelos 6rgéo de educacéo
do Estado, inclusive quanto a politica de precos, ou a regjustes de mensaidades, ficando os
estabel ecimentos de ensino a esses vinculados. Td fato é observado por Goldschmidt:

Na esteira da andlise ora feita, verifica-se que o Estado, ao dispor sobre critérios e
procedimentos a serem observados para a fixag8o dos valores das mensalidades
escolares, exerce forte intervengdo no contrato de prestacdo de servigos
educacionais, retirando a liberdade do préprio estabel ecimento de ensino em dispor
sobre determinadas clausulas. Tal intervencdo se faz notar a partir da Constituic¢ao,
artigo 209, onde se verifica que a educagdo € livre ainiciativa privada, desde que os
estabel ecimentos de ensino atendam as disposi¢des gerais da educacdo nacional e
obtenham autorizacao do poder publico.

Observe-se que os préprios estatutos e regimentos internos do estabelecimento de
ensino, no caso do ensino superior até ha pouco tempo, tinham que ser analisados e
aprovados pelo Conselho Nacional de Educagdo para poderem ser invocados
validamente. Paralelamente a tudo isso, ndo se pode olvidar que a lei n° 9.870/99 e
as Medidas Provisfrias que se seguiram em especial a de n° 2.173-24/2001,
estabelecem limites e exigéncias que retiram da escola a possibilidade de dispor
contratual mente sobre a matéria. 2%’

Ainda que sgja garantida a autonomia, ha intervencéo nos contratos e nas disposi coes
constantes neles entre as partes. As ingtituicGes de ensino, por certo, tém limitada a sua livre
possibilidade de contratacdo. E bom lembrar que intervencdo vai além da contratacéo,
pois o Estado reserva-se o direito de afericdo da qualidade de ensino, o que faz por meio de
visitas de comissdes externas aos estabelecimentos e, mesmo, de exames nacionais de
avaliacdo dos egressos.

Portanto, a liberdade de contratacdo nos contratos educacionais fica vinculada a
manifestacdo do Estado, que autoriza ou ndo o funcionamento de cursos e limita a todo
momento as disposicbes do contrato, até pela importancia que a Congtituicdo conferiu a
educacdo no pais como forma de promover a cidadania e o conhecimento.

221 GOLDSCHMIDT, A aplicacéo do Cédigo de Defesa do Consumidor nos contratos educacionais, p. 58-59.



113

3.5 PRINCIPIOS CONTRATUAIS E PLANOS DE SAUDE

Outra garantia constitucional diz respeito a salde. O atigo 196 trouxe a garantia a
salde para todos, estabelecendo como dever do Estado a criagdo de politicas sociais que
busquem privilegiar a salide preventiva.

No entanto, tal como ocorre na educagao, ndo conseguem os hospitais publicos atender
a todas as necessidades; por isso a criagdo de planos de salide particulares. Pensando-se na
otica do liberalismo, estaria 0 plano de salde liberado para estabelecer as condicOes de
aceitacdo, cobertura e precos dos servigos a serem por ele atendidos. Contudo, como se trata
de uma garantia constitucional, novamente surgem a regulamentacdo e fiscalizacdo desses
planos de salde. Assim, apesar de atuar de forma supletiva a salde publica, o poder publico
exerce forte fiscalizag&o e regulamentacdo sobre estes.

Prova disso € aedicdo de leis especificas para tratar dessa atencdo. Ainda, ha as
vedacOes e limitaghes constitucionals a quem pode ser contratado e quem pode investir na
area, sendo, portanto, caracteristica do Estado Democratico de Direito a permanente
intervencdo estatal nas garantias constantes da Carta politica. Mostra dessa constante
regulamentacéo foi dada na Camara dos Deputados ja em 1997, quando da aprovacéo da lei

9.656/98, gue regulamentava a questdo, conforme referido por Silva:

Como mencionado pelo Deputado Alberto Goldman no plenério da Camara dos
Deputados, quando da apreciacéo do citado projeto de lei, “temos de encontrar uma
solugdo que preserva primeiramente o consumidor, o cidaddo, alias, o consumidor
desse e qualquer outro servico publico; e, de outro lado, dar condicdes ao setor
privado para que possa participar desse processo”. Ademais, 0 Governo teve
participacdo decisiva na aprovagdo da mencionada lei, pois ndo lhe interessava a
inviabilizacdo desse setor, pois a salde publica ndo teria condicGes de absorver 0s
41 milhdes de consumidores que passariam a requisitar seus servicos, com fulcro no
art. 196 da Constituicdo Federal, caso naufragasse a citada regulamentacéo,
deteriorando a corroida relag&o consumidor/assisténcia médica privada. %2

7

Percebe-se aqui que € indispensavel ao atendimento da salde garantido pela
Constituicdo a existéncia de planos de salde privados. No entanto, tendo em vista a existéncia
de relagdo de consumo, como observado acima, necessario € que o0 Estado regule essas

contratacOes, para se evitarem os abusos e imposi¢des de vontade de um dos contratantes.

228 gILVA, José Luiz Toro da. Comentarios & |ei dos planos de satide. Porto Alegre: Sintese, 1998, p. 40-41.
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Poderia, ndo fosse isso, por exemplo, o plano de salide, quando chegasse o consumidor
— segurado — a determinada idade, quando normalmente mais se utiliza o servico, exclui-l1o do
contrato. Com a regulamentacéo antes citada, tal risco ficou afastado, primeiro, por ser um
problema particular entre os contratantes, mas, mais que isso, por ser questdo de salde
garantida constitucionalmente e no interesse da col etividade.

Assim, aos planos de salide aplicam-se as regras e principios do Cédigo de Defesa do
Consumidor, com o acréscimo de que, além dos interesses dos contratantes, ha uma
prevaléncia do principio da harmonizag&o, pois 0 que se busca € uma garantia ao atendimento
de um bem consagrado na Constituicéo, qual sgja, a salde.

3.6 PRINCIPIOS CONTRATUAIS E O MEIO AMBIENTE

Outra gquestdo que merece uma atencdo especia diz respeito ao envolvimento do
direito contratual e 0 meio ambiente. A Constituicgo da Republica, no artigo 225, previu que
todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, devendo preservar-se a sua
disponibilidade ndo sb para esta geragdo, mas para as futuras. Nesse ponto, mais que uma
preocupacdo individual, esté-se a reconhecer o direito da coletividade. E possivel a
exploracdo dos recursos dele advindos, porém quem o faz tem um débito de recuperacéo para
com a sociedade como um todo.

Desse modo, a0 se faar em meio ambiente se esta a falar em direito difusos, pois ndo
se estabelece agui beneficio a uma pessoa, ou sequer a um grupo, mas a toda a sociedade.

Nesse sentido, Abelha esclarece;

Em contrapartida, o interesse difuso ndo e um direito que pertenca a uma categoria
que possua fins proprios e seja organizada para atender as necessidades de uma
categoria. Pelo contrario, o interesse difuso é assim entendido porque,
objetivamente, “estrutura-se como um interesse pertencente a todos e a cada um dos
componentes da pluralidade indeterminada de que se trate. Ndo € um simples
interesse individual, reconhecedor de uma esfera pessoal e propria, exclusiva de
dominio. O interesse difuso é o interesse de todos e de cada um ou, por outras
palavras, é o interesse que cada individuo possui pelo fato de pertencer a pluralidade
de sujeitos a que se refere anormaem questéo 22°

229 ABELHA, Marcelo. Acao civil publica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2004, p. 43.
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Dessa forma, a preservacéo do meio ambiente vem em favor de toda a coletividade,
ndo sendo interesse de um, mas de todos. Trata-se de protecéo de direito difuso. Nas palavras

de Mazzilli:

Difusos pois, séo interesses indivisiveis, de grupos menos determinados de pessoas,
entre as quais inexiste vinculo juridico ou fatico muito preciso. Sdo como um feixe
de interesses individuais, com pontos em comum N&o se trata de mera soma de
interesses individuais independentes pois supfem uma conexdo entre eles, ja que
embora indivisiveis, sdo compartilhados em igual media pelos integrantes do
grupo...

A indivisibilidade diz respeito ao objeto do interesse: a pretensdo ao meio ambiente
higido, posto compartilhada por um niimero indeterminado de pessoas, ndo pode ser
quantificada e dividida entre os membros da coletividade.?*°

Portanto, 0 meio ambiente é daqueles interesses que importam a toda a coletividade e,
como tal, todos 0s negoécios ou transacdes que os envolvam estdo afetando direitos difusos e,
como tais, regulados ou submetidos a intervencdo do Estado. A Congtitui¢do j& prevé uma
série de medidas a fim de preservar o meio ambiente. Ademais, aquele que exploré-lo fica
sujeito a recuperacdo da degradacéo na forma estabel ecida pela melhor técnica ambiental.

O Estado delegou a instituicbes de controle a intervencdo toda vez que o meio
ambiente estiver sendo descuidado. Lembre-se que diversos investimentos, inclusive com o
apoio do poder publico, ficam subordinados a0 estudo do impacto ambiental e seu
deferimento, ndo levando em conta critérios de ordem financeira, com o que, por certo, seriam
aprovados, mas, sim, critérios de conservagdo do meio ambiente, seus ecossistemas,
preservando-se, assim, a natureza ndo somente para esta geracdo, mas para as que virdo. Esse
interesse de preservacdo vincula desde a exploracdo da propriedade até as contratacdes que
envolvam repercussoes na natureza. A protecdo do meio ambiente € uma forma de protecéo
da prépria pessoa humana. 23!

Nesse contexto, 0 meio ambiente deixa de ser meramente um capricho, como podia ser
percebido no Estado Liberal, passando a ser, efetivamente, um valor a ser protegido pelo
Estado Democrético de Direito para a preservacdo da vida humana. Nessa condi¢do, todo
direito civil, sgja de propriedade, sgja contratual, deve ser examinado de uma Otica

humanistica, ou, no dizer de Borges:

230 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e outros
interesses difusos e coletivos. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 7-9.

231 Nesse sentido ver SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. So Paulo: Malheiros, 1995,
p. 36.
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Diante dessa problemética, temse a necessidade de se esclarecer sobre o contelido

cléssico do direito de propriedade e sua inadequaco para esta sociedade. E preciso
demonstrar como os direitos, sendo histéricos, vém sendo afetados pela evolucéo

social. Torna-se urgente apontar como a legislagdo ambiental determina que o

exercicio do direito de propriedade atenda aos requisitos de protecdo a0 meio

ambiente, sob pena, inclusive de a propriedade ndo merecer protego.

Tais esclarecimentos se fazem necessarios para uma sociedade presa as concepcdes
individualistas de direito do século passado, mas que tem um grande problema a
enfrentar: a urgénciada protecdo do meio ambiente, para que seja possivel agarantia

davida— evidacom qualidade — dessa prépria geracao e, também, das que estéo por
- 232
vir.

O Estado criou vérias formas de protecdo desse direito, sgja por meio de 6rgéos de
fiscalizac8o e licenciamento, como € o caso do Ingtituto Brasileiro do Meio Ambiente, sgja
pela possibilidade de agbes civis publicas no interesse da coletividade, buscando a defesa
desse interesse difuso. Observa-se, assim, que tal ocorre no direito de propriedade, ou na
contratacdo sobre matéria atinente ab meio ambiente, que devera sempre se submeter as
normas de sua protecdo, sob pena de sofrer a agdo estatal e ver o contrato resolvido, ou, ao
menos, modificado para a sua garantia e preservacao.

Nesse ponto, 0 Estado Democrético de Direito atingiu seu apice, pois interfere nas
relaches contratuais mesmo contra a vontade dos contratantes, tal como narrado no caso do
arremesso de andes, para preservacdo da vida e da dignidade da pessoa humana, ndo sO desta

geracdo, mas das futuras.

232 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Func&o ambiental da propriedade rural. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 45.
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CONCLUSAO

A histéria da humanidade foi marcada pela constante mutacéo da sociedade. Nesse
contexto, o direito contratual também seguiu sua evolucdo. Num primeiro estagio, ainda na
civilizacdo antiga, 0 que se percebia era uma sociedade fundada na escraviddo, onde a
liberdade de contratar era ampla e pouco o Estado se interessava pelos contratos cel ebrados,
embora nesse estégio se pensasse 0 tema ainda de forma incipiente. No primeiro estégio o
direito privado e o direito publico eram marcados pela dicotomia, com nenhuma interferéncia
de um em outro. Por taisfatos, o direito ocupava-se, em grande parte, da propriedade privada,
buscando a sua garantia; os contratos pertenciam ao direito privado e, como tal, ndo podia o
Estado interferir nessas relacoes.

Em razéo disso, a liberdade para contratar era ilimitada. Ndo havia interferéncia
alguma na manifestacéo de vontade das partes ao pactuarem, as quais poderiam a qualquer
momento celebra-1os, vez que ndo havia interesse estatal envolvido. De fato, o que estava em
guestdo nesse model o eram apenas relagdes particul ares.

Foi Roma a primeira civilizacdo a sistematizar o direito civil, onde grande parte do
texto legislado ocupou-se da regulamentacdo da propriedade, sendo o direito contratual,
justamente por esse fato, de ordem privada — e, portanto distante do interesse do Estado —,
pouco regulado, outorgando-se as partes o direito de estabelecerem as clausulas de seus
negocios.

As comunas foram se organizando em um periodo pré-estatal no qual o poder era
fragmentado e, como tal, os senhores feudais detinham o poder quase absoluto sobre 0s seus
feudos, impondo aos vassalos condigbes de vida precérias, praticamente lhes garantindo
apenas a sobrevivéncia. Os monarcas, em conseqiiéncia disso, possuiam nesse periodo o
poder sobre os seus suditos, ndo havendo limitacdes a pessoa do rei. Movimentos libertarios
comegaram a surgir e atingiram o apogeu na Franca com a Revolugdo de 1789, dentre cujos
ideais estava a idéia de limitacdo do poder do Estado, justamente porque este se confundia
com o proprio soberano. Em decorréncia disso, surgiu aidéia de triparticdo de poder, afim de
se evitar 0s abusos que até entdo eram comuns e tidos como justificavels.

Nesse momento histérico — lembrando-se que os movimentos de liberdade, na
verdade, tinham como objetivo garantir a burguesia o direito a propriedade e aos seus

negécios — o Estado justificava-se para garantir a seguranca desses interesses. O direito



118

contratual também era aimentado por essas idéias de liberdade absoluta e de minima
intervencdo estatal. Esse movimento pretendia negar que o Estado interviesse de forma
descabida nas relagbes privadas, pois 0 movimento de aplicacéo e regulamentacéo do direito
contratual deve ser de interesse exclusivo dos contratantes, visto que cabe ao ente publico
apenas a garantia de cumprimento dos gjustes entre as partes.

Esperava-se apenas um Estado que garantisse os gjustes, ou, como se referiu, “um
guarda noturno”, sempre pronto a garantir o cumprimento dos ajustes, que ndo sofrem
intervencdo quanto ao mérito do contratado, pois este é exclusivamente de conteido privado.
Alias, o objetivo desse movimento era justamente garantir que o Estado ndo pudesse alcancar
o conteldo dos gjustes estabelecidos entre as partes, uma vez que o temor era justamente que
0 monarca exercesse qualquer tipo de influéncia sobre esses. Naguele momento, basicamente
a burguesia necessitava precaver-se dessa influéncia.

Ocorre que essa posicdo liberal extremada acabou por levar a que o Estado servisse
apenas para que os burgueses acumulassem mais e mais riquezas, pouco importando a que
custo. Verificaramse, por exemplo, com a industrializacdo, abusos de toda ordem a classe
trabalhadora que entdo surgia. Os vassalos do regime feudal acabavam por terem de se
sujeitar as condi¢des de trabalho que Ihes eram of erecidas pela indlstria incipiente, pois, caso
ndo aceitassem as condi¢des ali impostas, por certo engrossariam o nimero de pedintes que
cada vez aumentavam mais proximo as cidades que comecavam a formar-se, sem qualquer
fonte de renda.

Nesse passo, surgiu a necessidade de que o Estado interviesse para regular essas
contratagdes, tornando-se justificavel a intervencdo nessas contratagdes. Permanente busca
pelo oferecimento de condi¢des para que as pessoas de fato tivessem acesso ao melhor que o
poder publico pudesse oferecer tornou-se aregra. O bem-estar social promovido pelo ente ndo
deve ser uma utopia, mas o seu objetivo final. A primeira manifestacéo de intervencéo estatal
nesse sentido ocorreu justamente no direito do trabalho, onde nd mais se pode admitir a
exploracdo dos trabalhadores de forma desmedida. O lucro pode ser buscado, porém é
necessario gque haja coincidéncia do interesse do capital com o do trabalho. Nesse passo, no
Brasil verifica-se forte interferéncia, notadamente no periodo do Estado Novo, no qual a cada
ano novos direitos eram “concedidos’ aos trabalhadores, apesar do totalitarismo gque entdo
vigia, bem como da marca ideol 6gica que levavam esses direitos.

Nesse modelo de Estado, os principios classicos do direito contratual, como o da
autonomia da vontade, j& ndo mais servem, a0 menos ndo com a leitura que o liberalismo lhe

emprestava. N&o se podera mais admitir que as partes possuam plena autonomia, umavez que
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nem sempre h& igualdade entre contratante e cortratado. Como exemplo cita-se o caso do
direito do trabalho ou do consumidor, classico para demonstrar que os contratantes nao
possuem igualdade e, como tal, ndo possuem autonomia. O que existe, no mais das vezes, é a
necessidade premente de um dos contratantes frente a forca econémica (grandes empresas
impondo condi¢des de trabalho), ou mesmo exclusividade de fornecimento (empresas que
detém o monopdlio ou exclusividade do produto) diante de um trabalhador que necessita do
salario para sua sobrevivéncia, ou do consumidor havido por energia elétrica em sua
residéncia.

Como conseguiéncia, o principio da forca obrigatéria dos contratos também esta a
merecer uma releitura perante os novos postulados. Partindo-se do pressuposto de que nem
todos tém autonomia de vontade, também se deve presumir que 0s gjustes ndo podem mais
possuir a plena obrigatoriedade, custe o que custar aos sujeitos darelacéo. A forca obrigatoria
dos pactos ndo mais podera ser visuaizada como sendo um conceito inatacavel, de tal forma
gue, uma vez celebrado o gjuste, ndo mais se podera mudé 1o ou aterd lo, ainda que isso
represente a ruina de um dos sujeitos, ou o enriquecimento desmedido do outro. O mesmo
sentido € a releitura do principio do consensualismo, pois, se ausentes os dois anteriores, ou,
a0 menos, se devem ser interpretados e aplicados com moderagdo, também o consenso entre
0s contratantes merece esse tratamento.

E inegavel que a velocidade da sociedade atual exige mecanismos mais égeis de
protecdo dos direitos dos individuos. Nos contratos de adeséo, por exemplo, ha massificacdo
da vontade, visto que um dos sujeitos impde clausulas e condicdes previamente pensadas ao
aderente. Ora, se as clausulas sdo apresentadas por um, o outro devera ter em seu favor a
interpretacéo mais favoravel destas. Ademais, algumas dessas clausulas poder&o, mesmo, ser
declaradas ndo escritas, ou mesmo abusivas, modificando-se o gjuste pelo Estado.

Esses principios classicos passaram por uma modificagdo a partir do novo modelo de
Estado, no qual o mais importante ndo € o lucro incondicional, mas a garantia de direitos
fundamentais. A dignidade da pessoa humana, por exemplo, é inegociavel e irrenunciavel e
deve ser observada em todas as contratagfes. Ganha o ser humano uma condic¢ao privilegiada
nesse ponto: deixa de ser parte para tornar-se sujeito do negocio juridico que é celebrado em
seu favor, e ndo apenas do lucro ou da manutencdo um estado de coisas que ja ndo se adapta
ao modelo de sociedade que o0 Estado se propde promover.

Passam a incorporar 0s principios regentes dos contratos a observancia e cumprimento
de sua funcéo social e a boa-fé. Inadmissivel nesse ponto pensar-se que 0s contratantes estao

isolados no mundo; os seus gjustes, mais que a eles proprios, servem, ou devem servir, atoda
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a coletividade. Devem esses gustes buscar a promogéo do bem-estar ndo somente dos
envolvidos, mas de toda a coletividade. |déias de que a validade dos pactos fica subordinada a
esse atendimento passam a integrar o cotidiano.

Mesmo principio diz respeito a boa-fé, que deixa de ser mera expectativa dos sujeitos,
passando a ser um dever de conduta desde a fase pré-contratual, passando pela contratacéo,
até sua execucgdo e consequente extingdo do pacto. Asidéas de lucro fécil e injustificavel com
base na esperteza de um em detrimento da ignorancia do outro devem, nesse novo modelo, ser
repreendidas de forma exemplar, inclusive com a desobrigagcdo do prejudicado.

Abandonou-se aqui a idéia de que a boa-fé € mera questdo de ordem moral para
apresentar-se como verdadeiro principio de conduta dos contratantes, o que, desrespeitado,
pode levar a conseqiiéncias como a anulacdo do gjuste. Lembre-se que o Cédigo Civil em
vigor chega a elevidla a categoria de regra geral, aplicavel a todos os contratos no
ordenamento, o que reforca a idéia de que € um principio norteador do direito contratual.
Prova disso €, por exemplo, que, se alguém desgar contratar oS servicos de outro, devera
submeter-se as condi¢gBes minimas estabelecidas na legislacdo trabalhista vigente. Somem:-se
aisso os acordos coletivos ou convencdes de trabalho, que vém a dar maior amplitude a esses
direitos, limitando-se a margem para a negociacdo e imposi¢aéo de vontade individual.

O mesmo se deve dizer sobre a legislacéo protetiva do consumidor. Buscando-se 0
respeito a sua dignidade, os contratos regidos por esse tipo de ordenamento incorporaram
normas proprias, como a vulnerabilidade e a protecéo, que visam justamente evitar que sgja
vitima de abusos por parte do fornecedor. O que se espera de equilibrio contratual, por
exemplo, de alguém que se vé contratando com uma concessionéria de energia elétrica, ou de
telefonia fixa onde ha exclusividade de fornecimento desses servicos?

Sem duvida alguma, o Estado passa a exercer papel importante para a garantia dos
direitos previstos na Constituicdo da Republica. Necessario € gque repreenda os abusos que
alguns fornecedores pretendem cometer. Nesse ponto, criaram-se 6rgaos que visam proteger
0s consumidores, inclusive negando a possibilidade de incorporacdes de empresas de forma a
produzir monopdlio ou cartel.

Criou o Estado a possibilidade de garantir a harmonizacdo do mercado de consumo
como principio norteador do direito desses consumidores. As limitagbes devem, por certo,
garantir a igualdade material que ndo existiria se deixadas as partes a livre possibilidade de
negociacdes. No entanto, deve o poder publico promover o desenvolvimento e, para tanto, é

importante que faca a economia mover-se, inclusive a vista de negdcios de consumo.
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Nesse ponto o Estado deixa de preocupar-se apenas com a seguranca dos negocios —
contratos e propriedade privada — para efetivar direitos positivos dos seus cidaddos. Surge o
entendimento de que n&o basta ao Estado apenas ser garantidor dos contratos firmados entre
as partes, ou a propriedade privada. Deve preocupar-se, também, em garantir direitos
individuais e coletivos a ponto de interferir nas contratagdes até aqui ditas “privadas’. Alias,
surge a primeira ressalva ao principio de que os interesses publico e privado ndo se
confundem, pois cada vez mais se adota a idéia de que o interesse publico intervém no direito
até aqui tido por privado.

Com a Constituicdo Dirigente, que passa a assumir um papel de comando sobre todo o
direito, diminuem gradualmente os pontos de diferenciagdo entre o direito privado, em que o
Estado ndo pode interferir, e do publico, reservados até entdo a discricionariedade. O que se
espera € um poder publico que garanta a consolidacdo de direitos individuais e coletivos. Para
tanto, os mecanismos até entdo de direito privado, pois decorrentes das idéias liberais do
Estado, ndo mais servem. O aparato juridico € muito bem montado, por exemplo, para a
expulsdo de um esbulhador de propriedade de terceiro, porém até agui € inerte para a garantia
dessa desocupacao quando os invasores forem um grupo indefinido de familias de semterras
gue pretendem ali estabel ecer assentamento para garantia de seu sustento.

Cada vez mais o Estado caminha para um novo momento, no qual recebe as qualifi-
cadoras de Democréatico de Direito, por ser o Julicidrio o local onde se desenvolvem as
maiores tensdes e disputas por esses direitos. Ndo cabe mais a distingdo entre publico e
privado; o que existe € um direito constitucional que perpassa 0s varios compartimentos,
integrando-os, ndo mais sendo possivel diferenciar o privado do publico e vice-versa. Cada
vez mais 0s agentes publicos sdo limitados pela lei, que Ihes diminui o espago para o poder
discricionario, pois discricionariedade ndo serve a esse modelo estatal. Cada vez mais hé a
constitucionalizagdo dos direitos privados e, como tal, a intervencdo passa a ser uma questéo
natural e de perfeita convivéncia com as contratagoes individuais dos cidadaos.

Afirma que a dignidade da pessoa humana, da boafé, da funcéo social dos pactos deve
Se sobrepor aos agui ja vetustos principios da autonomia da vontade, forca obrigatéria dos
contratos e do consensualismo, pois se sabe, de antemdo, que ndo existe, a rigor, igualdade
entre os contratantes. O que se dizer, por exemplo, da vinculagdo de todos os contratos &
atendimento de sua funcdo socia sob pena de sua invalidade; ou do respeito a dignidade da
pessoa humana acima de qualquer gjuste e, inclusive, contra a vontade do préprio usurpado

desse direito, pois ndo se estd a preservar 0 seu direito individual, mas, sim, o de toda uma
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coletividade e, como tal, poder-se-a ir até mesmo contra a pretensa renuncia desses direitos
fundamentais, pois sdo eles irrenunciaveis.

Esses direitos passam afazer parte de um conjunto que se poderia chamar “ patrimodnio
inegavel”, como é o direito dos consumidores, dos aderentes aos planos de salde, dos
contratos educacionais, que, mesmo que desgjarem, ndo podem renunciar as promessas
congtitucionais. Alias, € a Constituicdo Federal que garantiu essa intervencdo justamente para
assegurar a igualdade. A mesma Constituicdo que garante 0 acesso de todos a educacdo, por
certo, deve prever formas de resguardar os direitos dos alunos, pois, por certo, a demanda néo
permitira que todos se dirijam as escolas publicas.

Nesse ponto, € necessario que se regule a forma de acesso as ingtituicdes privadas de
educacdo. Para tanto, lancase mdo de um conjunto de garantias, proprias da relacdo
estabelecida entre instituicdes de ensino e alunos, impedindo-se aumentos desmedidos de
precos, por exemplo, a0 mesmo tempo que ha rigorosa fiscalizac&o e regulacdo da forma de
oferecimento e renovagdo das autorizacdo para funcionamento e constantes avaliagdes com
criagdo de ciclos avaliativos.

O mesmo se pode dizer quanto aos planos de salde, pois 0 que se verifica € a busca
cada vez mais acentuada pela salide em toda a sua plenitude. Se, de um lado, 0s usuarios néo
conseguem negociar as condicOes de sua contratagdo, por certo, com a intervencéo estatal €
possivel equilibrar arelacdo e os pactos das partes, ndo se permitindo os abusos por parte dos
planos, tampouco a ndo-assisténcia aos direitos dos usuarios.

Nessa mesma esteira vai 0 meio ambiente, visto que uma série de direitos difusos
ganha contornos mais acentuados, pois ndo se pode mais permitir a contratacdo sob qual quer
custo. O desenvolvimento deve coadunar-se com o0 desenvolvimento sustentéavel e com o
respeito ao meio ambiente. Nesse ponto, de que adianta alguém contratar a responsabilidade
pelo destino de lixo hospitalar se ndo obtiver, primeiramente, a autorizacdo para tanto do
poder publico, com comprovacdo da viabilidade técnica e com o respeito daguele?

De nada adiantaria, por exemplo, alguém contratar que armazenaria lixo nuclear no
centro de uma cidade pelo simples fato de que o terreno |he pertence. O Estado imiscui-se
nos contratos para promover a garantia dos direitos prometidos na Constituicdo, entre os quais
a protecdo a0 meio ambiente, como se viu no presente trabalho, o que, por certo, seria
impensavel no periodo de liberalismo que viveu a sociedade mundial.

Por certo, o poder publico e os lidadores do direito devem cada vez mais observar esse
novo momento do Estado, respeitando esses postulados para ver efetivadas as promessas

contidas na Constituicao, até porque diversos sdo 0s mecanismos que foram criados para tal
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finalidade na propria Congtituicdo Federal, como o aumento das atribuices do Ministério
Plblico, a efetivacéo de direitos coletivos e difusos através de agles coletivas e civis publicas,
entre outros.

Ao mesmo tempo em que a Congtituicdo garante aos cidaddos uma série de direitos,
preocupa-se em efetivé 1os, estabelecendo a necessidade de criagdo de politicas publicas e de
programas para tornélas efetivas. Esses mecanismos ganham, ao longo de vérios érgéos e
agentes, a possibilidade de se tornarem realidade, pois os mecanismos do Estado Liberal ndo
mais servem a0 modelo estatal vigente, que reclama maior intervencdo na relacdes até entéo
ditas privadas, principalmente porque distincdo ndo mais podera ser apresentada como
vigente.

Se for certo que no modelo de Estado Liberal o Poder Legislativo possuia importancia
elevada, no modelo de Estado Democratico de Direito cabe ao Judiciario tarefa de
guardido daqueles preceitos, criando-se, em especial no Brasil, a partir da Constituicdo de
1988, esses mecanismos, como a intervencdo permanente do Ministério PUblico como agente
de representacéo da sociedade. Se ndo € o Judiciario quem resolvera todos os problemas
sociais, garantindo maior equidade, com certeza possui 0S meios para tarto, por meio de
demandas individuais ou coletivas.

O mesmo é de se dizer, por exemplo, dos orgéos de defesa dos consumidores, de
fiscalizagdo dos planos de salde, ou de preservacdo e protecdo do meio ambiente. O certo é
gue o direito contratual ndo esta mais limitado a observancia do preceitos e principios do
Estado Liberal, mas deve servir como forma de promoc&o das garantias individuais, sendo

ajustado em beneficio e com observancia da promoc¢do do bem-estar da coletividade.
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