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Resumo

O presente trabalho visa demonstrar a possibilidade de uma distin¢ao contratual que consiga
garantir melhor tutela a vida humana, afastando esse instituto juridico da mera analise
patrimonialista classica e aproximando-o da luz das normas fundamentais que ilumina todo
o sistema juridico contemporaneo, por meio da consideragao do contrato como “existencial”.
Para tanto, foi feita a analise das mudangas paradigmaticas na hermenéutica contratual,
passando inicialmente do paradigma liberal para, finalmente, sob a ética da eficacia expansiva
dos direitos fundamentais, apresentar os fundamentos que apoiam o contrato existencial.

Palavras-chave: Contrato. Existencial. Dignidade. Direitos fundamentais.

Abstract

This text aims to demonstrate the possibility of a contractual distinction that can guarantee a
better protection of human life, moving away from this legal institute from the mere analysis
of classical patrimonialism and approaching it in the light of the fundamental norms that
illuminates the entire contemporary legal system, through consideration of the contract

as “existential”. In order to do so, the analysis of paradigmatic changes in contractual
hermeneutics was made, from the liberal paradigm to finally, from the perspective of the
expansive effectiveness of fundamental rights, to present the foundations that support the
existential contract.
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1 Introdugao

De um modo geral, com o fim da Segunda Guerra Mundial, a destacar a queda
do regime nazifascista, o estudo juridico passou por profundas e consideraveis
transformagoes, em especial, pela reanalise da teoria positivista, isenta de carater ético
na sua formula¢do estrutural e formalista.! Sendo assim, de maneira bem sucinta, o
sistema juridico passou a se compor por teorias que, para além do estudo das normas
juridicas como tais em suas estruturas, pudessem considerar também a incidéncia de
valores morais, alcando-os a verdadeiros valores normativos.

Neste sentido, o valor da dignidade humana passa a compor o topo da hierarquia
normativa, como forma de evitar que as atrocidades ocorridas no contexto das Grandes
Guerras fossem novamente admitidas.? Em linhas gerais, no Brasil, diferentemente da
anterior Constituicao militar que suprimiu diversos direitos, a Carta Cidada de 1988,
em uma simbolica demonstragdo de prestigio?, inicia o texto constitucional ja tratando
dos direitos fundamentais, considerando-os, inclusive, clausulas pétreas (art. 60, §4°,
inciso IV).

Em verdade, nesse contexto, é necessario destacar que os direitos fundamentais
passaram a vincular todas as situagdes juridicas presentes no dia-a-dia das pessoas,
inclusive as originadas de relagdes privadas. Ainda assim, no atual contexto de
sociedade de consumo’ e de massas®, despontam com forcas cada vez maiores os
poderes sociais, que podem infringir direitos fundamentais tanto ou até mais que o
proprio Estado.”

Neste panorama, é preciso destacar que existem diversas relacdes contratuais
privadas que superam a mera estrutura formal de um negdcio juridico, regido
por obrigagdes estritamente patrimoniais, para compor uma real situacao juridica
existencial a pessoa humana.® Em razao disso, tém-se pistas da necessidade de
evidenciar uma nova taxonomia contratual, pautada na tutela e promocao da pessoa
humana, a saber: o contrato existencial.

p—

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

2 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada,
boa-fé, justica contratual. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 28.

3 ROBLES, Gregorio. Os direitos fundamentais e a ética na sociedade atual. Trad. Roberto Barbosa

Alves. Barueri: Manole, 2005. p. 79.
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BAUMAN, Zygmunt. Globalizag¢do: as consequéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
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Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p- 760.

(92 BN

32



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 15, n. 2, p. 30-54, Maio-Agosto, 2019 - ISSN 2238-0604

Essa taxonomia é de autoria do professor Antonio Junqueira de Azevedo, o qual
destacou que esse tipo contrato se diverge das demais espécies negociais classicas
em razao tanto da essencialidade do objeto contratado quanto da situagao subjetiva
existencial de uma das partes contratantes, demonstrando uma verdadeira preocupacgao
da dogmatica do direito privado com a intangibilidade da pessoa humana.’

Desse modo, a presente investigacdo se justifica pela inegavel desigualdade social
presente no Brasil, dando pistas de que a analise contratual, para manter-se coerente
com a hermenéutica dos direitos fundamentais, deve se pautar pelos paradigmas' de
acesso e de protecao, afinal, ndo existe liberdade contratual sem a devida igualdade
substancial que lhe dé sustentacdo. Em outras palavras, o trabalho defende a andlise
contratual que afasta a interpretacdo do contrato como mero jogo liberal de interesses
entre as partes e destaca o negdcio juridico como instrumento para efetivagao de
direitos fundamentais, em que as partes contratuais devem zelar pela pessoa que,
dentro da negociagdo, guarda uma situacio juridica evidentemente existencial. E dizer
que, sob essa Otica, o contrato humaniza-se." Portanto, o problema que orientara a
construgdo deste artigo € o seguinte: sob quais condi¢des se pode estruturar o contrato
existencial, a partir de concepgdes hermenéuticas'?, em um cenario de mutagao
juridico-interpretativa da concep¢ao patrimonial para um viés humanista?

Considerando estes aspectos, o objetivo geral que o artigo pretende alcancar, pode
ser assim desenhado: estudar a possibilidade de uma distin¢ao contratual que consiga
garantir melhor tutela a vida humana, afastando esse instituto juridico da mera andlise
patrimonialista classica e aproximando-o da luz das normas fundamentais que ilumina
todo o sistema juridico contemporaneo, por meio da considera¢ao do contrato como
“existencial”. Desdobrando-se este objetivo, se apresentam os objetivos especificos do
artigo: a) analisar as interfaces entre o paradigma liberal e a autonomia da vontade
nas relagdes contratuais; b) conhecer os elementos estruturantes do paradigma social
e da denominada justica contratual; c) apresentar as bases para se projetar uma nova
realidade contratual por meio do contrato existencial.

Visando apresentar a possibilidade dessa hermenéutica contratual, é
imprescindivel evidenciar que o Direito, sem o devido “contexto”, é mero “texto”
normativo, ilhado no mar de normas. Neste ponto, descreve Noronha que “[...] o que

9 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Didlogos com a doutrina: entrevista com Antonio Junqueira de
Azevedo. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, v. 9, n. 34, p.304. abr./jun. 2008.

10 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Tradugdo: Bruno
Miragem. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 227-269.

11 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade
da pessoa humana na drbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Antonio Junqueira
de Azevedo. Revista de Direito do Consumidor, v. 79, p. 265-294, 2011.

12 ENGELMANN, Wilson. Direito Natural, ética e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007.
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¢ fundamental é o fato de o direito s6 poder ser entendido dentro da realidade social
em que estd inserido. E preciso que os juristas saiam do ‘circulo mégico das normas e
dos conceitos gerais e abstratos’, de que fala Barcellona”.”? E neste sentido, também a

perspectiva de Hans-Georg Gadamer, ao referir:

[...] A significagdo respectiva sé se determina a partir do contexto.
S6 denominamos textos aquilo que pode ser lido e relido. Um texto
¢ a unidade de um tecido e se apresenta como um todo em sua
unidade de um tecido e se apresenta como um todo em sua textura
- e ndo nos sinais escritos, nem tampouco nas unidades gramaticais

da formacao frasal."

E justamente pelo viés da fenomenologia-hermenéutica, de Hans-Georg Gadamer,
que se desenvolve metodologicamente este artigo. O encadeamento das ideias se dard a
partir da atribuicdo de sentido, gerado a partir do movimento do circulo hermenéutico,
onde a pré-compreensdo se liga a compreensao, que se conecta a interpretagdo o que
projeta a aplicacdo, sem cisdo, mas movimentos interligados e interdependentes. A partir
da dialética da pergunta e da resposta, os autores do texto vislumbram a seguinte situaco:

[...] perguntar é ainda mais dificil do que responder. Aquele que
responde é a0 menos conduzido pelo fato de ser questionado.

Em contrapartida, quem deve perguntar por si mesmo precisa
encontrar o rastro e permanecer no rastro. Ele ndo tem apenas de
seguir o caminho de um outro. Por isso, perguntar é mais dificil do

que responder.”®

E justamente pelo rastro que se movimenta o circulo hermenéutico e permite
o encadeamento de cada uma das etapas, que, pela hermenéutica tradicional, sdo
fatiados, como se fossem etapas de um processo que acontece desconectado do
horizonte de sentidos que se projeta para o intérprete.

Diante de tudo isso, vale sempre lembrar, conforme o pensamento de Azevedo,
que o Direito é uma ciéncia de segunda ordem.'® Dessa forma, para a fundamentagao

13 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada,
boa-fé, justi¢a contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 26.

14 GADAMER, Hans-Georg. No rastro da hermenéutica (1994). In: GADAMER, Hans-Georg. A virada
hermenéutica. Tradugdo de Marco Antonio Casanova. Petrdpolis: Vozes, 2007, v. IL. p. 122.

15 GADAMER, Hans-Georg. No rastro da hermenéutica (1994). In: GADAMER, Hans-Georg. A virada
hermenéutica. Tradugdo de Marco Antonio Casanova. Petrdpolis: Vozes, 2007, v. IL. p. 120-121.

16 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. O direito como sistema complexo e de 2° ordem; sua autonomia.
Ato nulo e ato ilicito. Diferenca de espirito entre responsabilidade civil e penal. Necessidade de
prejuizo para haver direito de indenizagao na responsabilidade civil. In: Estudos e pareceres de direito

privado. Sao Paulo: Saraiva, 2004.
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da classificagdo do contrato em “existencial” é necessario atentar para o atual momento
contextual. Nos dizeres de Noronha, “o direito espelha a sociedade em que se insere.”".

Dessa maneira, torna-se conveniente examinar a contextualiza¢do do contrato
existencial a luz dos paradigmas' do Direito, partindo-se de uma sucinta andlise histdrica,
das influéncias do Estado Liberal na abordagem contratual, passando pelo contexto de
Estado Social e, por fim, abordando vinculagdes pertinentes da interpretacdo contratual
com o presente contexto, denominado como “Estado pds-moderno”."® Em outras palavras,
a compreensdo do contrato existencial exige a revisio de como os paradigmas foram se
alterando no sistema juridico, afinal, do ponto de vista hermenéutico, “um acontecimento
s6 se torna significativo dentro de um contexto especifico”.*

Por tais razdes, considerando o Direito como um sistema “complexo™, tem-se
pistas de que a ciéncia juridica se encontra inserida em um pluralismo, em que novos
e velhos paradigmas convivem simultaneamente, de modo que novos principios
emergentes, ao invés de eliminarem, se somam aos antigos, em um verdadeiro processo
de complementariedade cientifica. E essa a luz que ilumina o presente trabalho: o
contrato existencial sob a influéncia dos diversos paradigmas, em dialogo, visando a
mais efetiva promog¢ado da pessoa humana.

Portanto, visando um acerto metodoldgico, o presente artigo encontra-se divido
em trés partes. Primeiramente, sera analisado o paradigma liberal, com destaque para
a interpretagdo contratual cldssica, fundada na nogdo de autonomia da vontade. Logo
em seguida, destaque para o paradigma social, o qual trouxe consigo reflexdes quanto
a fungdo social e a justica contratual. Por fim, chegar-se-a ao paradigma p6s-moderno,
o qual revela uma nova realidade contratual, pautada especialmente nos principios
da boa-fé, da confianca e da justica contratual, e que, portanto, fundamentam a
possibilidade da taxonomia do contrato como “existencial”.

2 O paradigma liberal e a autonomia da
vontade nas relacdes contratuais

E possivel perceber que, historicamente, o surgimento do Estado Liberal,

em consonancia com o movimento filos6fico denominado “iluminismo” foi uma

17 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada,
boa-fé, justica contratual. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 21.

18 KUHN, Thomas. S. A estrutura das revolugoes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1991.

19 PERRY, Anderson. As origens da pdés-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999. p.52.

20 PALMER, Richard. Hermenéutica. O saber da filosofia; 15. Lisboa: Edi¢oes 70, 2014, p. 34.

21 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito como sistema complexo e de 2° ordem; sua autonomia.
Ato nulo e ato ilicito. Diferenca de espirito entre responsabilidade civil e penal. Necessidade de
prejuizo para haver direito de indenizagao na responsabilidade civil. In: Estudos e pareceres de direito
privado. Sao Paulo: Saraiva, 2004.
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contraposi¢ao ao Estado Absoluto. Durante a época em que imperavam as monarquias
absolutistas, o Estado se geria totalmente sem limites juridicos previstos, isto ¢, todo o
poder decorria do soberano, sendo este fonte e limite do Direito.

Com o advento da busca do homem politico pela limita¢do do poder, se
contrapondo ao absolutismo mondrquico, surge o “Constitucionalismo classico” ou
“liberal”.** A consagracado deste constitucionalismo foi uma luta da burguesia pela
legitimidade do poder estatal, a fim de abolir os privilégios da nobreza e do clero®.
Como se nota, a liberdade pugnada era de cunho politico, compadecendo com os
interesses da burguesia e com a ordem de relagdes econdmicas que a sustentava. No
tocante aos direitos fundamentais, durante o paradigma liberal, eram tidos como
atuagdo negativa do Estado, isto é, absten¢des de conduta do poder publico, somente
se permitindo os atos do Estado previstos em lei.>* Assim, em linhas gerais, durante
esse periodo, a pessoa tinha a qualificagao juridica de “individuo”, isto é, ambito em
que nao pode haver interven¢ao do Estado, constituida a partir da classica bipolaridade
“individuo-Estado”.* Neste sentido, os direitos fundamentais indicavam uma prote¢ao
do individuo contra a atuagao estatal (direitos subjetivos publicos).*

Durante o paradigma liberal, em especial pelas no¢oes dadas nesse contexto
sobre os direitos fundamentais e as regulamenta¢des das negociagdes privadas, ndo era
possivel defender a diferenciacdo dos contratos, que permitisse a figura do “contrato
existencial”. Neste sentido, afirma Sombra que ndo havia nenhum interesse em discutir
uma teoria dos direitos fundamentais capaz de estender sua eficacia as relagdes
entre particulares, posto que o Estado era o unico opressor de direitos garantias
individuais.”

Em verdade, durante esse contexto nao havia uma separacgao clara entre as
concepgoes de Direito privado e publico. Tém-se pistas de que é somente com o
advento do Cddigo de Napoledo de 1804*® que houve uma verdadeira sistematizagao, a
qual permitiu a separagdo entre leis civis e leis publicas, com base, inclusive, em um dos
grandes fundamentos do liberalismo, qual seja, a separagdo nitida entre as concepgdes

22 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Método, 2012. p. 16.

23 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. 2. ed., 3. tir. Rio de Janeiro: Lumens
Juris, 2010. p. 7.

24 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficdcia dos direitos fundamentais nas relagées privadas. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2011. p. 5.

25 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,
2004. p. 77.

26 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria e pratica. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014. p. 121.

27 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficdcia dos direitos fundamentais nas relagées privadas. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2011. p. 6.

28 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 66.
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de Estado e sociedade civil.” Assim, a imposi¢ao de um cédigo tnico e uniforme
para toda a Franga representou um verdadeiro divisor de dguas, a privilegiar a nogao
de Direito enquanto ordenamento normativo®, isto é, conforme Tepedino, o Direito
Civil foi identificado, a partir dai, com o proprio Codigo Civil, regulando o estado,

a capacidade, a familia e todas as relacdes entre pessoas privadas, principalmente,
referente a propriedade, garantindo ao maximo a liberdade individual.

Desse modo, a partir desse momento, nas relagdes civis, o Céddigo Civil imperava,
tendo como pilares os institutos do contrato e da propriedade, de modo que, aos
particulares, tudo que néo estava proibido estava permitido. Com efeito, as vontades
dos contratantes eram livres, com base na autonomia da vontade, e somente aquilo que
se estabelecia no trato negocial, como consequéncia da liberdade, gerava lei entre as
partes. A liberdade contratual era expressdo da propria liberdade individual, dando aos
pactos a verdadeira qualificagdio maxima de concretizagdo da autonomia individual.

Alids, uma das grandes marcas axioldgicas desse periodo na teoria geral dos
contratos era o individualismo, de modo que se reconhecia a capacidade individual de
determinar as préprias metas e objetivos de vida, em um “inteligente egoismo”.* Dai
parece decorrer a maxima do direito contratual liberal: a autonomia da vontade.

Dessa maneira, no tocante a liberdade contratual, é compreendida como uma
verdadeira inexisténcia de restri¢des e intervengdes estatais, na triplice liberdade,
constante na op¢ao do individuo em contratar (ou se abster), escolhendo com
quem e o qué contratar. Isso significa que ao Estado cabia somente proteger os
espagos necessarios para que cada individuo pudesse desenvolver a sua liberdade e
autodeterminacao.

Neste sentido, o contrato deveria moldar-se a vontade, garantindo que fosse
protegida e cumprida conforme o pactuado, com nitido foco na seguranca juridica. Em
outros termos, o contrato faria lei entre as partes (e tdo somente inter partes), conforme
a expressao pacta sunt servanda.

Todavia, principalmente apds as Grandes Guerras Mundiais, o Estado Liberal se
mostrou incapaz de atender as demandas sociais que abalavam o século XIX, tais como
as crises econdmicas e as intensas desigualdades sociais. Em outras palavras, a situagdo
social demonstrava que nao so a liberdade pleiteada resolveria os anseios da sociedade.
Neste sentido, Bonavides reflete que a tragédia da Guerra Mundial unida aos imensos

29 Vale lembrar, conforme elucida Clévis do Couto e Silva que: “Nao ha separagdo tao rigorosa,
no Estado moderno, entre o Estado e sociedade, pois ambas as esferas, a publicas e a privada, se
conjugam, se coordenam, ‘se interpenetram e se completam’. In: SILVA, Clé6vis do Couto e. A
obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. p. 25.

30 OLIVEIRA, Ubirajara Mach de. Principios informadores do sistema de Direito Privado: a autonomia
da vontade e a boa-fé objetiva. Revista de Direito do Consumidor, vol. 24, p. 41, jul/1997.

31 MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicio e direito civil: tendéncias. Revista dos Tribunais, vol.
779, p. 47, set/2000.
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problemas de justica social haviam gerado ressentimentos e édios contra o capitalismo
que se fundamentava ao redor de uma forma de Estado impotente para vencer essas
crises, condenando-o a transformar-se ou desaparecer.”

Outrossim, é relevante a observacdo de Bonavides sobre os erros, lacunas e
imperfeicdes do conceito de liberdade, de cunho eminentemente politico, que se
compadecia com os interesses da burguesia. Dessa forma, o modelo estatal liberal
se mostrou inoperante para prover as necessidades e reinvindicagdes sociais dos
desfavorecidos, em especial os que compunham a miséria urbana e proletaria nas
tabricas da chamada Revolu¢do Industrial.*

Diante disso, com o esgotamento dos ideais liberais e com o surgimento das
intensas crises econdmicas e sociais, a sociedade passou a perceber que de nada valeria
a liberdade proclamada se nao houvesse efetivamente uma igualdade substancial
entre as pessoas. Percebia-se, assim, que a utiliza¢do exagerada da liberdade acentuava
o aspecto da desigualdade, visto que eram poucos que detinham as condi¢des de
exercicio dos direitos.

Por tais razdes, Noronha destaca que o culto pela liberdade estava criando
terriveis consequéncias, uma vez que a liberdade exacerbada limitava outros valores
também fundamentais. Assim, afirma o autor que o protesto do Padre Lacordaire
mostrava-se vivido, a saber, a0 mencionar que entre o forte e o fraco, ¢ a liberdade
que oprime, e a lei que liberta.’* Com efeito, a posi¢do de absten¢ao do Estado nao
acompanhava a evolucdo das necessidades sociais, uma vez que era pequena parcela
da sociedade que detinha poder econdmico e politico, e a maioria das pessoas nao
dispunham nem ao menos de condi¢des pessoais para promoverem a propria satisfagao
de suas necessidades essenciais.

Neste sentido, Bonavides destaca que o velho liberalismo nao foi capaz de
solucionar o problema essencial de ordem economica dos proletarios pobres da
sociedade, o que acabou gerando uma notavel crise. Isso porque a liberdade era restrita
e inoperante e, por isso, ndo se notava nenhuma solucio as contradicdes sociais,
especialmente aos marginalizados, desapossados de quase todos os bens.*

Dessa maneira, em razao da total auséncia de intervenc¢io do Estado nas
relagdes contratuais, sob o argumento de respeito pela liberdade, comegaram a
emergir situagdes em manifesta desigualdade de condi¢des entre os individuos, o que

32 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6. ed., rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1996. p. 37.

33 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6. ed., rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1996. p. 67.

34 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada,
boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 66.

35 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1996. p. 188.
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confirmava a paradoxal restricao dos principios da liberdade e da igualdade. ** Como
se vé, acompanhando o pensamento de Radbruch, “A liberdade contratual do direito
converte-se, portanto, em escraviddo contratual na sociedade. O que, segundo o direito,
¢ liberdade, volve-se na ordem dos factos sociais em servidao”.”” Em outras palavras,
as violagdes a direitos dos individuos, até entdo praticadas pelo Estado e sob as quais
o Direito visava limitar, passaram a ser cometidas pelos proprios cidadaos, em suas
relagdes interpessoais.

E dizer que, em verdade, esse modelo de estrutura juridica liberal individualista
revelou as desigualdades reais que ficavam ocultas no relacionamento negocial, ou
seja, as vontades declaradas nas relagdes contratuais nem sempre eram reais, posto
que, muitas das vezes, eram reflexo de imposi¢des da parte que tinha posse de maiores
informagdes e poder econdmico. Conforme alerta Lobo, “a liberdade contratual
transformou-se nas maos dos poderosos em instrumento iniquo de exploragdo do
hipossuficiente”.’® Neste sentido, em meados de 1925, Ripert ja questionava a teoria
contratual fundamentada basicamente nas concepgdes de liberdade, da seguinte forma:

O contrato, instrumento de troca das riquezas e dos servigos,
podera servir para a exploragao do homem pelo homem, podera
consagrar o enriquecimento injusto de um dos contratantes e a
lesdo do outro? Nao serd preciso, pelo contrario, manter a0 mesmo
tempo a igualdade das partes e a igualdade das prestagoes para
satisfazer um ideal de justica que nds incluimos quase sempre numa
concepgao de igualdade?®

Depreende-se, portanto, que dessa situacdo de crise das concepg¢des do Estado
liberal eclode o Estado Social, ou, em outras palavras, a transformagdo do Estado
liberal em Estado social* e com ele todas as transformagdes juridicas consequentes.*!

36 Parailustrar tal situagédo, vale citar a observacao de Noronha, o qual narra um julgamento da
Suprema Corte norte-americana em 1905 que declarou inconstitucionais leis sobre salarios minimos
e duracdo maxima de jornada de trabalho, sob o argumento de que se tratavam de injustificadas
interferéncias na liberdade e na propriedade In: NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus
principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 66.

37 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. Cabral de Moncada. 6. ed. Coimbra: Arménio
Amado, 1979, p. 288.

38 LOBO, Paulo Luiz Netto. Contrato e mudanga social. Revista dos Tribunais, vol. 722, p. 40-45,
dez/1995. p. 43.

39 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada,
boa-fé, justi¢a contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 66.

40 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1996. p. 37.

41 MATTEUCKCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno.
Tradugéo de Francisco Javier Ansuategui Roig y Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 1998.
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3 O paradigma social e a justica contratual

Apesar de no contexto do paradigma Liberal ter havido um consideravel
desenvolver da positivagdo dos direitos humanos, tornando-os verdadeiros
direitos fundamentais*, as crises sociais, conforme ja mencionado, demonstravam
que essa forma estatal ja ndo era mais suficiente aos anseios da sociedade. Em
verdade, no contexto da Revolugdo Industrial, que ocorria durante o século XIX, o
desenvolvimento das técnicas de produgdo de mercadorias, decorrentes em especial das
revolucdes burguesas supramencionadas, proporcionaram um crescimento econémico
enorme, ao que os franceses chamaram de Belle Epoque.

Em contrapartida, o crescimento da industrializa¢do acentuava-se
proporcionalmente a exploracdo do homem pelo homem, e os movimentos de critica
ao capitalismo selvagem liberal se intensificavam, tais como o marxismo, o socialismo
e a doutrina social da igreja.*> Esses movimentos surgiam uma vez que a grande
maioria da populagdo encontrava-se em condi¢des precarias de vida, diferentemente
da burguesia, a qual se aproveitava do Estado abstencionista para aumentar as suas
vantagens economicas e, com isso, pode esnobar-se no luxo. Neste sentido, as alteragoes
sociais no campo da industrializagdo transformavam a sociedade e, além disso, os
proprio valores e as necessidades das pessoas, distanciando muitas vezes as regras
juridicas vigentes dos fatos expostas na rua, no dia a dia.**

Neste sentido, um grande acontecimento relevante a queda do Estado Liberal foi
o fato de a burguesia ter perdido sua arma poderosa de conservagéao politica, a saber, o
voto censitario®. Aliado a isso, ¢ importante perceber que a massa de proletarios nao
se contentou apenas com o voto formal, de modo que o empregou em beneficio de si
mesma, concretizando importantes direitos, tais como as legislagdes que protegiam
os trabalhadores e que lhes davam assisténcia social, como ocorreu na Alemanha de
Bismarck.

Inclusive, a esse respeito, a Revolu¢do Russa de 1917 teve papel relevante. Como
se nota, o crescimento do modelo soviético, de apropriagdo coletiva dos meios de
produgdo, promoveu a mudanga do Estado Liberal ao Estado denominado “Welfare
State”. Em outras palavras, é nesse contexto que nasce o Estado do bem-estar social,
ou Estado Social.*® Se de um lado, durante o periodo liberal, o homem obteve o ideal

42 ROBLES, Gregorio. Os direitos fundamentais e a ética na sociedade atual. Trad. Roberto Barbosa
Alves. Barueri: Manole, 2005. p. 8.

43 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢bes Privadas. 2. ed., 3. tir. Rio de Janeiro: Lumens
Juris, 2010. p. 16.

44 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 117.

45 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1996. p. 188.

46 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6. ed., rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1996. p. 188.
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de liberdade em face do Estado, o que lhe garantia formalmente diversos direitos, em
especial aqueles relativos aos direitos civis e politicos, por outro lado essa garantia
se resumia a0 campo meramente formal, de modo que as condigdes humanas de
sobrevivéncia permaneciam extremamente precarias.

Com efeito, surgem as demandas por um novo grupo de direitos e garantias
que exigiam prestagdes estatais destinadas a garantia de condi¢des minimas de vida
para as pessoas, tais como o direito a saude e a previdéncia. Como se percebe, para o
reconhecimento dos direitos das pessoas, sem as condi¢des basicas de uma vida digna,
a liberdade é uma formula vazia®, afinal, a liberdade ndo é s6 uma abstenc¢ao estatal,
mas sim, uma possibilidade de livre desenvolvimento da personalidade de cada pessoa,
da qual as condi¢gdes minimas de vida, como a prépria satde, sdo essenciais.

Com isso, o apogeu da transicao do Paradigma Liberal para o Paradigma Social
se deu, em especial, com o advento do colapso da Bolsa de Nova Iorque em 1929.%®
A grande depressao e o desemprego decorrentes evidenciou a necessidade do Estado
adquirir um carater intervencionista. No campo juridico, durante o paradigma social,
pode-se destacar o pensamento juridico de Norberto Bobbio, com o predominio da
“teoria do ordenamento™’, com intensa preocupagdo ao acesso dos direitos. Como se
nota, a énfase que se deu nesse periodo foi ao aspecto social, responsivo, corolario ao
valor em destaque, a saber, a igualdade substancial.

Quanto aos direitos fundamentais, ampliaram-se as conquistas relacionadas
aos direitos e garantias individuais. Tal situagdo se d4 com a énfase na positivagao
dos direitos sociais e econdmicos, de prestagdes evidentemente positivas pelo Estado,
assumindo o papel impostergavel da promocao efetiva da igualdade no plano dos fatos.

Em verdade, ao fim da Segunda Guerra Mundial, o positivismo juridico, com a
ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos, deu pistas de se mostrar
superado pelo pensamento juridico. Neste ponto, Radbruch afirma que o Direito,
se violar um critério moral, ultrapassa o “umbral da injustica”, de modo a perder a
qualidade juridica.® Em outras palavras, o Direito injusto deve ceder espaco a justica.

Mais especificadamente nas relagdes privadas contratuais, essa mudanca
paradigmatica passou a conviver com um fendémeno social que alterou profundamente
a analise contratual: a massificacao.” Neste sentido, Nalin afirma que a exploragdo
em demasia da autonomia da vontade, por meio da liberdade contratual, cedeu ao
surgimento de uma situacdo inusitada, a saber, da despersonalizagdo das relagdes

47 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 45.

48 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. 2. ed., 3. tir. Rio de Janeiro: Lumens
Juris, 2010. p. 18.

49 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento Juridico. 10. ed. Brasilia: UnB, 1999.

50 RADBRUCH, Gustav. Arbitrariedad Legal y Derecho Supralegal. Argentina: Ed. Abeledo-Perrot,
1962, p. 38.

51 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 119.

41



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 15, n. 2, p. 30-54, Maio-Agosto, 2019 - ISSN 2238-0604

contratuais, decorrente da massificagdo e logica de escoamento em larga escala
defendida pela nova logica industrial.*

Eis que advém um novo método de contratagdo, comprometido com a aceleragao
do processo de consumo, por meio da contratagdo em massa, a qual se dava por
instrumentos contratuais padronizados. Nota-se assim gradativamente o ruir da teoria
voluntarista, que se fundamentava no individualismo. Isso porque, com o advento da
massificacio trazida pela revolucdo industrial, percebeu-se também a necessidade de
massificar os contratos de trabalho e os contratos para a distribui¢ao (comercializacao)
dos produtos industrializados. Neste contexto, portanto, houve a chamada explosao
da contratagdo estandardizada, e junto com ela o surgimento das cldausulas gerais
contratuais, dos contratos de adesdo e contratos-tipo.”

Esses contratos massificados, em especial os de adesao, sdo caracterizados por
negocia¢des com clausulas contratuais preestabelecidas pela parte economicamente
mais forte, sem que haja participacao ativa de ambas as partes na elaboragdo do
contrato, diferentemente do modelo paritario, em que os contratantes debatem as
tratativas negociais. Entretanto, é preciso perceber que esse fendomeno da massificagao
ndo surgiu por acaso, afinal, no decorrer do desenvolvimento do Estado Social, foram
as transformacoes associadas a Revoluc¢ao Industrial que moldaram as mudancas
politicas, econdmicas e juridicas. Em especial, pode-se destacar o crescimento da
urbanizacdo e da concentragio capitalista, de modo que a massifica¢do acabou sendo
consequéncia desses fendomenos.

Conforme se percebe, a prdpria estrutura juridica contratual presente no
contexto do Estado Liberal passou a revelar a desigualdade real que a liberdade formal
escondia.** Neste sentido, a massificac¢ido e estandardizac¢do dos contratos, por meio da
mera adesdo, muito embora relacionadas ao contexto da produgdo industrial também
em massa, demonstrava que a discussao das condigdes contratuais vinha sendo de
fato mitigada, em especial no tocante a parte mais vulneravel da relacdo juridica (em
especial, nos contratos de trabalho). Tal situa¢do, consequentemente, reclamava por
uma nova concep¢ao de liberdade contratual.”®

Vale lembrar, consoante afirma Noronha, que os juristas por muito tempo,
diferente dos economistas e politicos, ainda continuaram apegados ao principio da
autonomia da vontade, e ainda muitas vezes continuam atrelados a esse principio,
bastando para a comprovacao disso analisar as jurisprudéncias dos tribunais em que
ainda imperam a ideia de rigidez das tratativas contratuais pactuadas.

52 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno (Em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-
constitucional). 2. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurud, 2008. p. 111.

53 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 127.

54 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fungdo social do contrato: novos principios contratuais. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 2007, p. 6.

55 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficdcia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2011. p. 20.
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Desse modo, no ambito do Direito Civil, multiplicaram-se as normas de ordem
publica, limitando a autonomia das vontades em prol dos interesses coletivos. Neste
aspecto, percebe-se uma relativiza¢dao da dicotomia Direito Publico/Direito Privado,
com o incremento de clausulas de ordem publica, que ganhavam destaque ao limitar
as liberdades contratuais das partes e zelar por critérios de justi¢a, conhecido como
“dirigismo contratual”.”® Em linhas gerais, o fenomeno do dirigismo contratual
pode ser descrito por duas figuras que irdo dominar a cena negocial: o Estado
intervencionista com suas leis de ordem publica; e as grandes empresas, com os seus
contratos de adesdo.”

No contexto dessa redefini¢ao da dicotomia entre o publico e o privado®, é possivel
enfatizar o surgimento da incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.
Conforme anteriormente citado, a economia capitalista fazia surgir grandes empresas,
de modo que a opressao e a injustica passam a ter que ser também combatidas na
relagdo entre particulares. Assim, os direitos fundamentais, até entdo oponiveis somente
em face do Estado, passam a ser também oponiveis ao particular violador, sob pena de
frustracao dos ideais morais e humanitarios que dessas garantias se espera.

Essa nova concep¢ao, advinda tanto das alteragdes na nogao de contrato quanto
de autonomia privada, inseridas em um contexto de respeito as leis de ordem publica,
de maneira mais especifica, percorreu um caminho de reestruturacao®®, de modo que
a fungdo social e a justica contratual, bases fundamentais do préprio Estado Social,
passaram a incorporar e incidir também nas relagdes contratuais.

Como se nao bastasse, é do Estado Social que também se extrai a incidéncia
em maior peso do principio da justica contratual nas relagdes privadas. Consoante ja
mencionado, no periodo liberal, na expressao atribuida a Fouillé, “quem diz contratual,
diz justo”, isto é, durante este contexto, entendia-se que a liberdade evidenciada no
decorrer da contratagio ja garantia a justica do pactuado, afinal, defendia-se que nao
havia ninguém melhor do que as prdprias partes para avaliar o justo em suas relagdes.

Entretanto, com o emergir do Estado Social e todos os seus fundamentos, em
especial pela atuagdo dirigista, a nogdo de justi¢a contratual ndo s6 ganhou maior
importincia como também se alterou em sua prépria concepgdo, de modo a passar a
ser compreendida como uma necessaria corre¢do dos desequilibrios contratuais, por
parte do Estado, balizados notadamente pela ideia solidarista da relagdo juridica.

56 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada,
boa-fé, justica contratual. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 56.

57 LOBO, Paulo Luiz Netto. Dirigismo contratual. Doutrinas Essenciais: Obrigacoes e Contratos, vol. 3,
jun/ 2011. p. 395.

58 Sobre este tema, sdo preciosas as contribuigdes de RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito civil
contempordaneo: estatuto epistemoldgico, Constituigdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense
Universitdaria, 2019, p. 83-104.

59 LOBO, Paulo Luiz Neto. O contrato no estado social: crise e transformacées. Maceié: EDUFAL,
1983, p. 43.
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E nesse aspecto que Noronha, com base na nogio aristotélica de justica,
relacionando esse conceito como uma relagao de igualdade, afirma que a justica
contratual é “a relagdo de paridade ou equivaléncia, que se estabelece nas relagoes de
troca, de forma que nenhum das partes dé mais nem menos do valor que recebeu” ,
de modo, inclusive, que a equidade passa a ser a “justi¢a do caso concreto™!. Todavia,
recordando o periodo de massificagdo, Noronha destaca que “no contrato de adesao
com frequéncia quem redige aproveita-se da situagdo mais favoravel (contrariamente ao
principio da boa-fé) para inserir clausulas que desequilibram o contrato em seu favor
(contrariamente ao principio da justica contratual).”

Dessa forma, mesmo dentro desse paradigma social foi possivel perceber graves
problemas operacionais, em especial no tocante as problematicas inerentes a propria
gestdao e promogao dos direitos fundamentais. Em outras palavras, os direitos sociais
encontram-se sujeitos as verbas publicas, e isso significa que nao basta a promessa
constitucional, pois do papel a realidade concreta ha muitas vezes uma distancia de
dificil transposicao. Neste sentido, Robles reflete que:

O Estado social custa dinheiro. Isso exige uma politica fiscal cada
vez mais agressiva e uma progressiva burocratiza¢ao do aparelho
do Estado e, em geral, de todas as estruturas de poder. Tudo isso,
se por um lado o Estado minimo deixa descoberto o problema da
justica social, por outro o Estado intervencionista provoca custos
excessivos e tende a pressionar a sociedade. Nenhum dos dois é a
solu¢do, mas a atual politica deve saber se situar entre os dois para
conseguir, a cada dia, alcangar um dificil equilibrio.®’

Conforme se percebe, além de tudo isso, pode-se destacar que a globalizagao e
o surgimento de novos problemas relacionado a sociedade de massa, como o préprio
emergir de diversos direitos difusos e coletivos, bem como a propagacédo frenética de
publicidades, gerando nas pessoas um desejo incontrolavel pelo consumo desenfreado,

dao sinais de que um novo paradigma encontra-se em evidéncia.

60 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada,
boa-fé, justi¢a contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 214.

61 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada,
boa-fé, justi¢a contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 207.

62 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada,
boa-fé, justi¢a contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 248.

63 ROBLES, Gregorio. Os direitos fundamentais e a ética na sociedade atual. Trad. Roberto Barbosa
Alves. Barueri: Manole, 2005. p. 100.
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4 O paradigma pds-moderno, a nova realidade
contratual e o contrato existencial

Apesar da polémica discussido a respeito do inicio do periodo considerado “pds-
moderno” e, ainda assim, da prdpria existéncia desse contexto, é possivel perceber que,
a partir da crise do petréleo na década de 70, em razdo da ruptura do modo capitalista
pos-guerra, o modelo de Estado denominado “Welfare State” passa a se tornar
insustentavel, principalmente pela incapacidade de gerir as responsabilidades sociais
que assumira.®

Em linhas gerais, para os limites do artigo, se entende que a p6s-modernidade
advém dos anos 70, como uma verdadeira nova guinada do capitalismo, em
consonancia com o projeto neoliberal, tal qual exposto no “Consenso de Washington™.®
Somado a isso, destaca-se a globalizagdo, a qual se acelerou vertiginosamente com o
apoio do avango tecnolégico da informatica e dos meios de comunica¢do em massa e,
com isso, passou a relativizar o dominio do Estado no tocante as variaveis que incidem
na economia.

Em outras palavras, com o advento da globalizagao, ampliaram-se os mercados,
homogeneizaram-se costumes e, em razao disso, diminui-se a importancia das
fronteiras nacionais®, com evidente explosao tecnoldgica e predominio de corporagdes
internacionais nos mercados (o denominado “capital transnacional”).” Neste ponto,
segundo a analise de Bauman, a atual fase p6s-moderna é a de uma sociedade de
consumo, pela qual o trabalhador foi substituido pelo consumidor, de modo que os
projetos de vida das pessoas nao giram mais em torno do trabalho, das capacidades
profissionais ou da oferta de empregos; mas sim, da possibilidade real de consumo.®®

Diante de todas essas observagdes, tém-se pistas de que o contexto atual, em
especial sob os influxos da globalizac¢do e do desenvolvimento imensuravel dos
aparatos tecnologicos, pode ser considerado como um periodo de mudangas.

Assim, no campo juridico, pode-se perceber o predominio do pluralismo
juridico®, revelando uma preocupagdo do direito em se adequar ao setor pelo qual
a norma foi produzida (como reflexo do pluralismo de fontes). Tal fato se deve,
especialmente, a énfase que se da a desregulagao, por meio dos diversos cddigos

64 HARVEY, David. Condi¢do pos-moderna. Uma pesquisa sobre as origens da mudanga cultural. Sdo
Paulo: Edi¢oes Loyola. 1989. p. 119.

65 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo Direito Constitucional
Brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, v. 225, p. 5-37, jul./set. 2001. p. 8.

66 GIDDENS, Anthony. O Mundo na era da globalizagdo. Lisboa: Editora Presenca, 2000.

67 PERRY, Anderson. As origens da pés-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999.

68 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Ed. 1999, p. 87.

69 MARQUES, Claudia Lima e MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protegdo dos vulneraveis.
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deontolégicos (leis especiais, microssistemas), corolario ao valor em destaque, a saber, a
manutengdo dos grupos, em especial, os considerados constitucionalmente vulneraveis.

Sendo assim, é possivel notar que o Direito passa a operar com uma racionalidade
juridica conjuntural”, dando maior atengdo ao caso concreto. De fato, a andlise juridica
deve considerar a sociedade como hipercomplexa, em um verdadeiro sistema em rede,
de modo que a interpreta¢ao juridica deve ser setorial ou reflexiva, ou seja, atentar-se
para a administragdo de conflitos por métodos de raciocinio juridico mais abertos (tais
como a argumentacao, a topica ou a ponderagao).

Seguindo esse raciocinio, é notavel a preocupagdo com a prote¢do dos vulneraveis,
principalmente por meio das legislacdes especiais, tais como o Estatuto do Idoso,
o Estatuto da Crianga e do Adolescente e o Cédigo de Defesa do Consumidor”, as
quais evidenciam ainda mais a relativiza¢ao da summa diviso publico e privado.”
Como se nota, tém-se fortes indicios de que o grande destaque que o paradigma
pos-moderno revela é a preocupagao com os direitos fundamentais das pessoas. Nao
obstante, ¢ cabivel afirmar que os direitos fundamentais, junto com a democracia, sao
os fundamentos estruturantes do Estado Democratico de Direito contemporaneo” e,
obviamente, os fundamentos do Estado brasileiro.

Consequentemente, ¢ esse também o paradigma que guia o Direito Privado, e
ndo obstante, o &mbito contratual. Conforme afirma Lorenzetti, “o grupo dos direitos
fundamentais atua como um nticleo, ao redor do qual se pretende que gire o Direito
Privado. Um novo sistema solar, no qual o Sol é a pessoa.””* E diante desse contexto de
po6s-modernidade, destacada pelo pluralismo e pela protecao dos vulneraveis, como
forma de tutela dos direitos fundamentais, que emerge a ideia de uma “nova realidade
contratual”.”

Em verdade, durante o forte intervencionismo estatal nos contratos, em especial
pelo apogeu do Estado social e consequentemente do dirigismo contratual, surgiu-se

70 REALE, Miguel e REALE JUNIOR, Miguel. Questées atuais de Direito. Editora Del Rey: Belo
Horizonte, 2000, p. 123.
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Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 63.
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Miragem. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 257.

75 Afirma a professora Claudia Lima Marques que “A concepgido de contrato, a ideia de relagéo
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atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 59.

46



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 15, n. 2, p. 30-54, Maio-Agosto, 2019 - ISSN 2238-0604

na dogmatica privatista a ideia de que esse novo contexto havia gerado uma “crise do
contrato”, a exigir um repensar de toda a teoria geral dos contratos. Neste sentido,
Noronha aduz que o Cédigo de Defesa do Consumidor, que surgiu com diversas
inovagoes juridicas, reacendeu a discussao se 0 contrato estava em crise, ou até mesmo
se estaria morrendo.”

Diante dessas reflexdes, nota-se a necessidade de superar a ideia de crise ou
até mesmo morte do contrato, evidentemente infundada, ao considerar a relevancia
do contrato como instrumento juridico de colaboragdo entre os homens”, e,
consequentemente reconhecer uma “nova teoria contratual” que se adeque ao contexto
das relagdes sociais da pés-modernidade, manifestando-se na operatividade das
clausulas gerais de indole social, protetiva e conformadora de direitos fundamentais.
Neste sentido, destacando os “novos perfis do contrato”, Perlingieri afirma que
“as teorias que preconizavam a sua ‘morte’, mostra a sua idoneidade para realizar
as utilidades econdmicas mediante sacrificios ndo diretamente patrimoniais, mas
compativeis com o pleno desenvolvimento da pessoa.””®

Essa “nova” teoria contratual, em termos gerais, dd relevancia aos principios
que se operacionalizam no sistema de Direito Privado por meio das clausulas gerais,
verdadeiras vias de mao dupla que permitem o manuseio sistematico dos principios
gerais no Direito, rumo a um Direito Privado mais igual substancialciamente e mais
atento as modificagbes sociais.”

Obviamente, hd a necessidade do Direito privado se reagir como instrumento
de realizagao das expectativas do homem comum, o leigo, o consumidor®® e, acima de
tudo isso, como instrumento de tutela da pessoa humana, em especial, quanto aos seus
direitos fundamentais. Aqui se tem os “rastros da hermenéutica”, de que fala Gadamer.
Além disso, “[...] Todos nds sabemos como o texto recebe um novo sentido, quando o
ambiente que forma o contexto se ordena de maneira nova.” Para tanto, Gadamer vai
mais além: “[...] E preciso estar consciente de que ja a unidade vocabular se define a
partir da unidade da frase e de que esta unidade se define, por sua vez, uma vez mais a
partir de contextos textuais maiores”.®!
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homenagem ao Prof. Silvio Rodrigues. Saraiva: Sdo Paulo, 1989. p. 20.
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De acordo com essa perspectiva hermenéutica, na denominada “nova” teoria
contratual, é possivel observar a incidéncia mais contundente, nas relagdes contratuais,
dos principios da autonomia privada, da boa-fé e da justi¢a contratual. Como se
nota, ¢ diante desse contexto de pds-modernidade que esses principios acarretam
modificagdes no modo de se conceber a relagcao contratual privada. Dessa maneira,

a hermenéutica juridica evidencia ainda mais a necessidade de identificar algumas
negociagdes contratuais como essenciais a vida das pessoas (sob o a luz do “paradigma
da essencialidade™?), de modo a justificar as peculiaridades que permitem a distin¢ao
do contrato em “existencial”®. Larenz ja destacava essa necessidade, ao alertar que:

Hay contratos, como, p. €j., el arrendamiento de vivendas e

el contrato de trabajo, que ao menos para uma de las partes
pueden tener importancia vital. Em éstos se pone de manifiesto
especialmente la “mision social” del Derecho privado, a saber,
establecer condiciones y dictar normas que hagan posible un
equilibrio razonable de las fuerzas sociales y de los intereses de
un grupo humano y tomen em consideracion la necesidad de
proteccion de los econémicamente débiles.®*

No contexto de pés-modernidade, o Estado aparentemente perde a sua forca
soberana, uma vez que o mercado globalizado passa a ditar cada vez mais normas.
Neste sentido, as pessoas, uma vez massificadas pela logica da globaliza¢ao, sao
despersonalizadas e, em razao disso, ganha maior destaque a analise social-economica
dos contratos, permitindo uma hermenéutica sistematica que analise as relagdes
contratuais tanto sob aspectos juridicos quanto extrajuridicos, sob o enfoque
consequencialista da decisdo.*

Assim, vale lembrar que “os bens econdmicos sdo conformados pelo direito:
nenhuma prioridade légica nem do direito nem da economia, e nenhuma autonomia de
um ou de outra”.* Com isso, é imperioso evidenciar as ideias de despatrimonializa¢ao®’
e de constitucionalizagao do direito civil, em especial as nog¢oes divisdrias das situagoes
juridicas em patrimoniais e em existenciais, tendo estas tltimas evidente prioridade.
Neste aspecto, Perlingieri descreve a importancia de: “[...] reconstru¢do de um sistema
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de “Direito Civil Constitucional”, enquanto idonea a realizar, melhor do que qualquer

outra, a funcionalizagdo das situagdes patrimoniais aquelas existenciais, reconhecendo
a estas ultimas, em uma concretizagao dos principios constitucionais, uma indiscutida
preeminéncia”.®

Fica nitido visualizar, portanto, que no contexto do Direito contratual privado
brasileiro, o ser humano deve enquadrar-se como centro normativo, em todas as suas
potencialidades®. E dizer que o ser humano nio pode ser ator no cenario econémico,
mas sim, a pessoa deve servir do patrimonio e ndo servir ao patrimonio. Neste sentido
a propriedade, o patrimonio e, especialmente o contrato, devem ser instrumentos
para a realizagdo da dignidade da pessoa humana, em evidente resgate do humanismo
esquecido pelo excesso de massificagdo social.”

Com efeito, nos contratos existenciais, mesmo estando presente a situacao
patrimonial, pressuposto inderrogavel da composi¢ao contratual, é preciso considerar
o valor maior que se encontra em jogo®, qual seja, o direito fundamental que garanta
a existéncia (digna) da pessoa humana, de modo a “atribuir ao patrimoénio uma
justificativa institucional de suporte ao livre desenvolvimento da pessoa”’* E esse é um
elemento substancial que nao podera ser ignorado, notadamente a partir da observagao
da emergéncia de formas tecnologicas de estruturagao dos contratos. Assunto que
exigira novos e futuras pesquisas e publicagoes.

5 Considerac¢des finais

Ao se analisar a alteragao paradigmatica decorrente das mutagdes estatais, do
Estado Liberal, passando pelo Estado Social, até atingir o modelo contemporaneo,
dito poés-moderno, é possivel perceber que, conquanto os valores, como critérios,
se alterem, é evidente que os pensamentos devem se agregar, em um raciocinio de
complementariedade. Pelos apontados neste artigo, durante o paradigma liberal, o
Direito contratual pautou-se pela defesa da autonomia da vontade. Mesmo que no
contexto atual essa autonomia em muitos aspectos tenha sido mitigada, ainda assim ¢
extremamente importante, uma vez que a autonomia privada contratual é inclusive um
dos expoentes do préprio direito de liberdade.
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Em seguida, é possivel perceber a nitida influéncia do Estado Social, de Bem-
Estar, para o incremento, em maior medida, dos principios de justi¢a e de fun¢ao
social nas relagcdes contratuais. Em que pese durante esse periodo haver um intenso
intervencionismo estatal, de altos custos e muitas vezes desvantajoso ao préprio livre
desenvolver evolutivo humano, ¢ imperioso reconhecer que esses ensinamentos ainda
se mostram necessarios e pertinentes ao contexto atual. A partir da potencializa¢do do
fendmeno da globalizagao, caracteristica marcante do paradigma p6s-moderno, tanto
a defesa da liberdade contratual (material), quanto a incidéncia das normas de ordem
publica, que zelam pela justiga, solidariedade e seguranca (em especial no que tange a
confianga), ganham ainda maior relevancia.

Neste sentido, Antonio Junqueira alerta que diante do toque de recolher do
Estado intervencionista, o jurista percebe que estd havendo alteragdo dos principios
fundamentais do direito contratual. Neste ponto, aduz o autor que em época de
hipercomplexidade, os dados devem se acrescentar, sem eliminagdo absoluta e
extensa, de modo que aos principios relacionados a autonomia da vontade devem ser
aumentados pelos novos principios, a saber, da boa-fé objetiva, do equilibrio econdmico
do contrato e da fungéo social do contrato.”?

E possivel afirmar, portanto, que a mutabilidade da sociedade, uma das
caracteristicas do periodo pds-moderno, exige a atualizacao das normas privadas, em
harmonia com os valores e anseios sociais do contexto, sob pena de o Direito privado
ficar fadado a obsolescéncia e, consequentemente, perder um dos seus elementos
essenciais: a efetividade. Aqui se tem as condi¢des para responder ao problema
formulado na Introducio. Ainda assim, vale lembrar a realidade social brasileira,
segundo a qual a tutela pretendida pelo contrato existencial ganha ainda maior
exposicao, posto que conforme descreve Iturraspe, os Codigos de América Latina
precisam se adequar a um novo paradigma, isto ¢, a tutela dos vulneraveis. Isso dentro
de uma sociedade que ndo ¢ igualitaria, mas sim que apresenta grandes diferengas
sociais e, ainda assim, em um mercado que nao é “perfeito”, mas coberto de “falhas”.**

Para isso, considerando a hermenéutica fenomenolédgica baseada em uma nogéo
de sistema juridico, é imperioso ter-se em mente a necessidade de um exame de
complementariedade dos paradigmas, de modo que, assim como expde Moraes, as
ideias devem ser somadas, sempre com a finalidade centrada de melhor promocao e
efetivagdo dos direitos fundamentais das pessoas.

Neste sentido, a forma de interpretacao e aplicagdo do Direito Civil
contemporaneo ¢ de mudanga de monta, ou seja, da prevaléncia da estrutura a

93 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Os principios do atual direito contratual e a desregulamentagao do
mercado. Direito de exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento. Fun¢ao social do contrato
e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual. Revista dos
Tribunais, vol. 750, abr./1998. p. 116.
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primazia de sua fungdo; dos conceitos aos valores abstratos ao dos detalhes especificos
dos casos concretos; da vontade do legislador a vontade do juiz (devidamente
fundamentada); da seguranca (certeza) a justiga (incerteza); da manutengdo do status
quo a fung¢ao promocional do direito; da subsuncéo a ponderagao; da técnica a cultura;
enfim, da objetividade a relatividade tendo-se em mente que ndo se trata de substituir
um termo pelo outro, mas sim de agrega-los.”

Por todo o mencionado, sob esse entendimento de prevaléncia dos direitos
fundamentais, em uma ideia de complementariedade de paradigmas, é possivel
perceber que a taxinomia contratual®® que diferencia o “contrato existencial” dos
demais contratos da pistas de se justificar pelo pensamento juridico que defende
que, até mesmo nas relagdes contratuais privadas, é dever do Direito zelar pela
intangibilidade de vida humana.”” Esta serd a condi¢do de possibilidade para que o
contrato possa “sobreviver” como uma fonte de Direito importante, em um contexto de
fortes movimentos econdmicos e patrimonialistas.
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