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dos direitos humanos de primeira, segunda e terceira dimensdes, especialmente
no que tange ao chamado solidarismo contratual e o respectivo reconhecimento
da necessidade de tutela do vulneravel nos chamados contratos contemporaneos,
pelo dirigismo estatal — em nome do equilibrio e harmonia da relacdo contratual,
paradigma de uma nova teoria geral dos contratos — e pela proposta de uma relei-
tura do pacta sunt servanda, em nome dos principios da funcéao social e solidaria
do contrato e da boa-fé objetiva.
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ABSTRACT: This article is written about the contracts studies through the evo-
lution perspective of human rights in their first, second, and third dimensions,
specially regarding the contractual solidarity and respective acknowledgement of
the need for a vulnerable protection within the contemporary contracts, through
the State regulatory system - for the equilibrium sake and harmony of the contrac-
tual relationship, a role model of a new general theory for the contracts - and for
the proposal of re-interpretation of the pacta sunt servanda, for the sake of social
welfare and good faith principles.

KEYWORDS: Contracts; Human Rights; Constitutional Solidarity; Good Faith
Principle.

LOS CONTRATOS EN LAPERSPECTIVA
HUMANISTA DEL DERECHO: EL NACIMIENTO DE
UMA NUEVA TEORIA GENERAL DE LOS
CONTRATOS

RESUMEN: Ese estudio trata de los contratos desde la perspectiva de la evo-
lucion de los derechos humanos de primera, segunda y tercera dimensiones, es-
pecialmente en lo que se refiere al denominado solidarismo contractual y el res-
pectivo reconocimiento de la necesidad de la tutela vulnerable en los contratos
contemporaneos, por el dirigismo estatal — en nombre del equilibrio y harmonia
de la relacién contractual, paradigma de una nueva teoria de los contractos — y
por la propuesta de una relectura del pacta sunt servanda, por los principios de la
funcién social y solidaria del contrato y de la buena fe objetiva.

PALABRAS-CLAVE: Contratos; Derechos Humanos; Solidarismo Constitucio-
nal; Buena-fe Objetiva.
INTRODUCAO

O presente trabalho visa debater, assim como propor uma reflexdo, acerca da

influéncia dos direitos humanos nas relagbes contratuais, partindo da perspectiva
classica da forca obrigatéria dos contratos, corporificada pelo principio do pacta
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sunt servanda, evoluindo para o reconhecimento da necessidade da boa-fé na ex-
teriorizagdo da vontade que motiva a relagéo contratual.

Com tal espirito, este estudo parte historicamente das Revolucdes Burguesas e
do consequente fortalecimento do capitalismo liberal e do individualismo, até al-
cancar a perspectiva social e solidaria dos contratos atuais e o reconhecimento de
um novo modelo de contrato, firmado principalmente pela necessidade humana
de consumo — o0 que levou a massificacdo das relages contratuais, bem como ao
dirigismo estatal para tutela dos interesses da parte vulneravel da relagéo contra-
tual especialmente difusa.

Nessa perspectiva, procuraremos desenvolver tanto o conceito de contrato tra-
dicional e suas conseqliéncias juridicas — especialmente no que tange aos vicios
da vontade — quanto um novo conceito de contrato pela ética do solidarismo cons-
titucional. Pretende-se suscitar, assim, o debate de temas atuais relacionados aos
contratos, tais como o contrato entre os principios da autonomia da vontade e o da
autonomia privada e o dialogo das fontes contratuais.

Por fim sera abordada a chamada nova teoria geral dos contratos, no que tange
a releitura do principio da boa-fé, hoje definido como boa-fé objetiva. Também
serd examinado o principio da fung&o social e solidaria dos contratos como limite
da liberdade contratual.

2 FORMACAO HISTORICA E PRESSUPOSTOS IDEOLOGICOS DOS
CONTRATOS

A reconhecida interdisciplinaridade dos estudos juridicos com outras ciéncias
humanas, especialmente a social, politica e econdmica, assim como o dialogo de
tais estudos com a evolucéo histérica dos direitos humanos, trouxe nova perspec-
tiva a dignidade da pessoa humana pelo processo da dinamogenesis?, conferindo
ao contrato nova roupagem e valores. Foi por intermédio deste fendmeno, por
exemplo, que se superou a idéia de que a igualdade formal dos individuos assegu-
raria o equilibrio entre os contratantes independentemente da sua condicdo social,
politica e econdmica.

Sob tal viés evolutivo destacamos primeiramente o conceito de contrato con-
forme ensinado na Escola de Pandectas, que adotava o modelo codificado segun-

1O processo de dinamogenesis significa 0 nascimento, criagdo ou génese dinamica de direitos humanos por
intermédio de fatos sociais canalizados por agentes ou atores sociais (protecionistas), que de tempos em
tempos captam as necessidades da humanidade e passam a reivindicéa-las como concretizagdo/adensamento da
dignidade humana. Nesse sentido ja formalizamos os direitos de liberdade e de igualdade, e nos encontramos
hoje na perspectiva da solidariedade. Cf. SILVEIRA, Vladmir Oliveira da. O direito ao desenvolvimento
na doutrina humanista do direito econémico. 2006. Tese (Doutorado) - Pontificia Universidade Catdlica
de Sé&o Paulo. Sdo Paulo, SP: PUC, 2006.
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do o qual o contrato era uma categoria geral e abstrata que, segundo as regras da
I6gica formal, poderia ser reduzido a unidade no sistema conceitual. Note-se que
0 sistema se assemelhava a uma piramide cujo topo continha um conceito geral,
ao qual se reduziam os niveis subsequientes, como subtipos daquele conceito ge-
neralistico.?

Importante lembrar, como assevera Puchta®, que na escala da genealogia dos
conceitos é tarefa do jurista estabelecer a conexao Idgica entre eles, a qual for-
mard a consciéncia sistematica pela percepcéo do sentido ascendente dos concei-
tos identificados por intermédio dos termos médios que integram sua formacao.
Inspirados nesse método de raciocinio identificamos na base da pirdmide o fato
juridico lato sensu, que seria qualquer ocorréncia com alguma repercussao no
Direito. Logo acima se encontra o ato juridico, compreendido como todo fato
juridico decorrente da vontade humana. No topo, finalmente, ocorre o0 negdcio
juridico — ou seja, o ato juridico animado pela vontade e dirigido a composicao de
interesses como finalidade.

Na escala da genealogia dos conceitos, o conceito de contrato sobe a uma clas-
sificacdo intermediaria — 0 negdcio juridico — e dai para o género conceitual fato
juridico, formando uma piramide.

Nessa visdo, o contrato seria negdcio juridico bilateral ou plurilateral que, por
conter as caracteristicas do negdcio juridico, formaria um conceito derivado, en-
globando todos os atributos gerais do negdcio e do fato juridicos, além de outros
elementos especializantes de sua subespécie.

Em que pese a importante contribuicdo dessa concepcdo de contrato, outras
correntes de pensamento também influenciaram a formagéo do atual conceito,
dentre as quais se destacam: (i) a dos canonistas e (ii) a da Escola do Direito
Natural.

A corrente de pensamento canonista foi marcada pela substancial relevancia
atribuida ao consenso e a fé jurada na formagéo do contrato e obrigagdes dele
decorrentes. Tal corrente representou um marco, pois foi a partir dai que se abriu
caminho para os principios da autonomia da vontade e do consensualismo.* Sob
tal perspectiva, para a formagédo da obrigacdo seria necesséria e suficiente a de-
claracdo da vontade, desde que somada ao dever de veracidade da declaragéo,
valorizando-se a palavra empenhada e reconhecendo-se sua respectiva aptidao

2Tal método de pensamento formal é chamado Jurisprudéncia dos Conceitos, o qual cedeu espaco a
Jurisprudéncia dos Interesses, de Philipp Heck, que se abre as valorages sociais e aos objetivos do Direito.
3 Foi Puchta o principal representante da escola alema do século XIX, que estruturou a ciéncia juridica como
sistema l6gico na forma de uma piramide de conceitos. Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do
direito. 3. ed. Lishoa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1997.

4 Segundo o principio do consensualismo, basta 0 acordo de vontades para o aperfeigoamento do contrato —
contrapondo-se ao formalismo e ao simbolismo que vigoraram em tempos primitivos. Em outras palavras,
0 contrato resulta do consenso, do acordo de vontades, independentemente da entrega da coisa.
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para a criacdo de vinculo obrigacional e, consequientemente, a necessidade de seu
cumprimento.

Nesse contexto, independente da forma do pacto, caberia ao direito assegurar
a forca obrigatoria dos contratos como mecanismo juridico de tutela dos valores
envolvidos na relagdo contratual, uma vez aferidas a vontade livre e a fé jurada.

Por outro lado, para a Escola do Direito Natural, racionalista e individualista, o
fundamento do nascimento das obrigacdes encontra-se na livre vontade dos con-
tratantes. A exemplo dos canonistas, portanto, a Escola do Direito Natural valori-
zava 0 consenso e o dever de veracidade, proprios do direito natural. O diferencial
estava na forte carga individualista desta corrente, fruto da ideologia dominante
a época, influenciada pelo regime capitalista de produgdo nos planos econémico,
politico e social — 0 que marcou fortemente o jusnaturalismo pelo individualismo,
isto é, pela superestimacdo do papel do individuo.

Nesse sentido, com a acentuacdo do capitalismo, que tem sua base filoso-
fica em Locke?®, atribuiu-se maior importancia ao individualismo como reflexo
da Revolugdo Industrial, acarretando a concentracdo de riquezas nas maos do
poder econdémico privado. O paradigma liberal prevaleceu até o final do século
XIX, pois se acreditava que o individuo era hipersuficiente para cumprir e satis-
fazer todas as suas necessidades e que deveria ser deixado livre, portanto, para
expressar e melhor desenvolver seu potencial. Valoriza-se a propriedade como
meio de desenvolvimento privado — passando a mesma a ser considerada, a partir
dai, um direito natural protegido inclusive das forgas do Estado, como forma de
evitar o abuso do poder politico. Nesse periodo, o Estado tinha fun¢Ges minimas,
cabendo-lhe apenas assegurar a ordem e o livre mercado.

De fato, o sistema capitalista funda-se nos direitos individuais: liberdades ne-
gativas de primeira dimensdo. Por outro lado, reconhecendo-se um direito huma-
no no capitalismo — designadamente, o direito de propriedade —, abre-se margem
a interpretacdo do capitalismo na perspectiva humanista dos direitos em todas as
suas dimensdes. I1sso porque o capitalismo deve acompanhar o desenvolvimento
humanista dos direitos, assim como estar em harmonia com todo o sistema juri-
dico e sua evolugéo.

E nesse sentido que se fala atualmente em capitalismo humanista, conforme
defende Ricardo Hasson Sayeg, Professor da PUC-SP, ao afirmar que “o espirito
capitalista e o espirito de fraternidade sdo convergentes na medida em que nédo
existe capitalismo sem que se reconhecam os direitos humanos”. Sayeg conclui
destacando que “o que é certo é que os direitos humanos com todas as suas di-
mensdes configuram um feixe indissociavel, ndo cabendo se reconhecer uns e
excluir outros”.

5 Ver, nesse sentido, LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Sao Paulo, SP: Martins Fontes, 2001.
8 SAYEG, Ricardo Hasson. Doutrina humanista de direito econdémico. Tese (Livre docéncia) - Pontificia
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Dentro desta perspectiva ensina Willis Santiago Guerra Filho:

Mais importante, é que os direitos gestados em uma gera-
¢do, quando aparecem em uma ordem juridica que ja traz
direitos de geragdo sucessiva, assumem outra dimensdo,
pois os direitos da geracdo mais recente tornam-se um pres-
suposto para entendé-los de forma mais adequada — e, con-
seqlientemente, tambhém para melhor realiza-los. Assim, por
exemplo, o direito individual da propriedade, num contexto
em que se reconhece a segunda dimenséao dos direitos fun-
damentais, s pode ser exercido observando-se sua fungédo
social, e com o aparecimento da terceira dimensdo, obser-
vando-se, igualmente, a fungdo ambiental.”

A compatibiliza¢do do capitalismo com as necessidades humanas de segunda
e de terceira dimensdes — ou seja, 0 interesse social e solidario em equilibrio com
o direito de propriedade — deu origem ao reconhecimento legal dos direitos supra-
individuais, como os direitos difusos e coletivos, e ainda ao reconhecimento do
interesse social e solidario nos contratos individuais, especialmente quando se
evidencia a vulnerabilidade de uma das partes, como o consumidor. Ha, neste
caso, interesse social e solidario na atribuicdo de forca juridica a parte mais fraca
para que ela possa enfrentar com maior equilibrio o poder econémico privado.

Né&o é por outro motivo que o direito positivo passou, gradativamente, a reco-
nhecer os direitos naturais do homem — direitos fundamentais no &mbito interno e
direitos humanos na seara internacional — como garantias de ordem publica cuja
eficdcia deve ser verificada tanto interna como externamente nas relac@es obri-
gacionais, designadamente nos contratos. Tanto faz tratar-se de contrato tradicio-
nal ou contemporaneo, como os contratos de adesdo, onde a vontade é mitigada
pela imposicao de clausulas-padrao, devendo a partir dai tais direitos conviver em
harmonia, preservando-se com isso e a um s6 tempo as liberdades negativas, as
liberdades positivas e os direitos de solidariedade humana.?

Nesse contexto, retomando-se o paradigma de liberdade versus solidariedade,
é possivel afirmar que a idéia liberal de igualdade formal entre todos e de livre
mercado, sem a intervencdo do Estado, para garantir o interesse comum da cole-
tividade, viu-se ultrapassada pelo crescimento exponencial do poder econémico
privado. Dentro da perspectiva massificada das relagdes contratuais e do acimulo

Universidade Catélica de Sao Paulo. Sdo Paulo, SP: PUC, 2009. p.10

"GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo, SP: RCS,
2005. p. 46-47.

80 reclamo pela harmonizagao de tais direitos decorre da necessidade de convivéncia entre eles, pois uma
nova dimensdo de direito ndo exclui as anteriores, correspondendo apenas a evolugédo do reconhecimento
juridico dos direitos do homem.
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de poder econdmico das empresas, a liberdade contratual passou a representar
um perigo ao individuo que se socorreu da lei e do Estado,® o aprisionamento do
ser humano na medida em que, sem a protecdo do vulneravel, a necessidade de
manter relagdes econdmicas, adquirindo bens e servicos, acarreta a exploragédo
do homem pelo homem e a conseqtiente exclusdo do mais fraco pelo mais forte.

Né&o é por outro motivo que o capitalismo humanista e suas idéias integracio-
nistas de harmonizacdo dos direitos de primeira, segunda e terceira dimensdes
— representados pelos direitos individuais negativos, direitos sociais positivos e
direitos de solidariedade — ganham importancia em tempos de globalizacdo eco-
ndmica e de mercado.

Observa-se que o contrato — na sua concepcao classica de acordo bilateral ou
plurilateral de vontades livres e conscientes, capaz de gerar, extinguir ou modifi-
car direitos e obrigagdes de contetido patrimonial — continua plenamente valido e
aplicavel no século XXI, desde que a relagdo juridica obrigacional envolva partes
juridica e materialmente iguais.

Por outro lado, quando se tratar de relagdo obrigacional entre partes em posi-
c¢ao de desequilibrio — ou seja, quando num pdlo da relagéo estiver um vulneravel
(dominado) e no outro pélo um dominante — em regra ocorre a figura do cha-
mado contrato de massa, contrato padronizado ou contrato de adesdo. Nele ndo
ha abertura para discusséo das clausulas, que sdo impostas pelo pélo dominante,
limitando-se o vulneravel a assinar o contrato e aderir a seus termos.*

Nesse caso clama-se pela intervengdo do Estado na relagdo juridica — o que
se definiu como dirigismo contratual —, a fim de conferir a parte mais fraca forca
juridica para enfrentar o poder econdmico privado, conforme acima analisado.
Determinado a dirigir a economia, o Estado Social impés o contetido de certos
contratos, proibindo a introducdo de determinadas clausulas e exigindo sua auto-
rizacao para que o contrato se forme. Percebe-se, destarte, o capitalismo humanis-
ta como realidade em nosso tempo principalmente no ordenamento brasileiro, de
vez que o papel do Estado diante de uma relagdo econdmica desequilibrada é o de
fornecer os elementos necessarios a harmonia da relagdo contratual.

 Nesse mesmo sentido, La Cordaire destaca que “na relacdo entre o forte e o fraco, a liberdade escraviza e a
lei liberta” (ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 318). Do mesmo modo, Ricardo Hasson
Sayeg conclui: “Justamente por isso, no comego do século passado, acompanhando a tendéncia mundial de
todos os povos cultos de releitura do direito privado tradicional, principalmente a partir da Primeira Grande
Guerra, uma vez que como diziam na Europa este servia ao poder econdmico, juristas brasileiros atrelados
a filosofia abolicionista que condenava a exploracdo do homem pelo homem indagavam ‘onde esté o direito
civil dos pobres?’ e, portanto, colocavam em xeque a livre iniciativa como um direito absoluto e imponivel
ao que quer que seja, em razao das idéias da justica comutativa e o desejo de proteger a fraqueza” (SAYEG,
Ricardo Hasson. Aspectos contratuais da exclusividade no fornecimento de combustiveis. Sdo Paulo,
SP: Edipro, 2002. p. 138).

¥ Enunciado 171 CJF/STJ — “Art. 423: O contrato de adesdo mencionado nos artigos 423 e 424 do novo
Cadigo Civil, ndo se confunde com o contrato de consumo”.
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3 CONCEITO DE CONTRATO

O Coadigo Civil brasileiro em vigor acertadamente ndo definiu o contrato,
limitando-se a estabelecer as diretrizes para sua formacdo.* Andou bem o legis-
lador, pois compete as partes contratantes delinear os contornos do contrato — o
que exige certo grau de liberdade. Além disso, definir institutos e desenvolvé-los,
como se sabe, é funcdo da doutrina e ndo do legislador ou da jurisprudéncia. Uma
defini¢do fechada de contrato pela lei inviabilizaria tal liberdade e, consequente-
mente, a composi¢do dos interesses particulares. Por tal razdo entendemos mais
eficiente o oferecimento de diretrizes legais para a formacédo do contrato do que o
estabelecimento de uma definicéo legal.

Sob tal viés passaremos a estudar os contratos para chegar a seu conceito atual.
Em primeiro lugar faz-se necessario compreender que a liberdade de contratar
pressupde a igualdade econdmica e juridica dos contratantes — 0 que garante ao
contrato, nos moldes classicos, maior significagdo as normas sobre o acordo de
vontades. Portanto, a teoria geral dos contratos atribui especial atencdo a vontade
e aos vicios®? capazes de anula-Ia, limitando-se a protecéo legal a reparacao desses
vicios, que contaminam os pressupostos de vontade livre e consciente, 0s quais
Ihe conferem validade.

Por outro lado, conforme ensinam Erik Jayme®® e Claudia Lima Marques, a
nova teoria geral dos contratos trouxe o chamado dialogo das fontes, imprescin-
divel para a compreensdo harmonica do sistema juridico — o que implica a apro-
ximacao principioldgica do Cédigo Civil e do Codigo de Defesa do Consumidor,
especialmente no que concerne a repressao juridica do abuso de direito.'4

E justamente nesse sentido que se compreende os contratos de massa, também
chamados contratos contemporaneos, com a preocupacao de tutela dos aderentes

1 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungéo social do contrato. Art.
422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em sua execugdo, 0s
principios de probidade e boa-fé. Art. 423. Quando houver no contrato de adeséo clausulas ambiguas ou
contraditorias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente. Art. 424. Nos contratos de adesao,
sdo nulas as clausulas que estipulem a rendncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do
negdcio. Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste
Cddigo. Art. 426. Néo pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva.

12 Os vicios da vontade no Cédigo Civil de 1916 eram o erro, o dolo e a coagéo, sendo a simulagéo e a fraude
contra credores tratados como vicios sociais. J4 0 Codigo Civil de 2002 trata os vicios do consentimento no
Capitulo 1V do Livro 111, com a denominagao “Defeitos do Negécios Juridico”, incluindo nesta categoria o
erro, o dolo, a coacéo, o estado de perigo, a leséo e a fraude contra credores. A simulagdo foi regulada pelo
novo Cédigo Civil no campo na nulidade do negécio juridico.

1% Consagrado jurista alemao, idealizador da Teoria do Dialogo das Fontes. Cf. JAY ME, Erik. Identité culturelle
et intégration: le droit international privé postmoderne. Recaueil des Cours, v. 251, 1995.

1“4Cf. MARQUES, C. L. (Org.). A nova crise do contrato — Estudos sobre a nova teoria contratual. S&o
Paulo, SP: RT, 2007.
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mediante normas legais que proibam clausulas abusivas, até mesmo porque a es-
tes quase ndo se aplicam as regras sobre a declaracdo da vontade e os vicios do
consentimento.

Feitas estas consideracOes preliminares, podemos dizer, em termos abrangen-
tes, que contrato classico € todo negdcio juridico que se forma pelo concurso de
vontades — ou seja, é 0 acordo de vontades capaz de produzir efeitos obrigacionais
de contetdo patrimonial.

Segundo Orlando Gomes?®, o termo convencéo é adequado para designar um
negocio juridico mais genérico, que abarca ndo s6 0s negdcios bilaterais e pluri-
laterais destinados a criar obrigagGes, mas também a modificagdo ou extingdo de
obrigacdes preexistentes, enquanto contrato seria idéneo exclusivamente a cria-
cdo de obrigagdes. Utiliza-se mais comumente o termo contrato, todavia, para
designar todo acordo de vontade livre e consciente firmado entre duas ou mais
pessoas e capaz de criar, extinguir ou modificar direitos de contetido patrimonial.

Cumpre destacar ainda que, pelo sistema do Cddigo Civil, ndo é a forma escri-
ta que cria o contrato, mas 0 consenso — ou seja, 0 encontro de duas declaragdes
de vontades convergentes no sentido de criar vinculo obrigacional de contetdo
patrimonial .26

3.1 FUNDAMENTO DA RESPONSABILIDADE DOS CONTRATOS

Duas concepcdes antagbnicas dividem os juristas no tocante ao fundamento da
responsabilidade dos contratos: a subjetiva e a objetiva. Pela primeira, o conteido
do contrato é composto pelos direitos e obrigacGes das partes; ja pela concep¢édo
objetiva, o conteildo do contrato é composto de preceitos, o que o torna fonte de
normas juridicas ao lado da lei e da sentenca.

Kelsen®, ao analisar especificamente o contrato do ponto de vista da teoria
pura do direito, observa que ao celebrar um contrato as partes nao se limitariam a
aplicar o direito abstrato que o rege, mas também criariam normas individuais que
geram obrigacdes e direitos concretos ndo-existentes antes de sua celebracédo. Tra-
ta-se do pacta sunt servada, principio pelo qual o contrato faz lei entre as partes.

Em sentido contrario, os opositores de tal teoria argumentam que, uma vez
conceituada norma juridica como regra geral e abstrata, torna-se evidente que as
clausulas de um contrato ndo sdo normas, pois sua aplicacdo se restringe as partes
contratantes. Para Frederico de Castro, a idéia de que o contrato faz lei entre as

15 Contratos, p. 35.

6 Arespeito da vontade como raiz do negécio juridico, ver: CASTRO Y BRAVO, Frederico de. El negocio
juridico. Madrid: Instituto Nacional de Estudos Juridicos, 1971.

17 KELSEN, Hans. El contrato y el tratado. Tradugdo de Eduardo Garcia. México: Colofén, 2002. passim.
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partes esta a servigo do capitalismo liberal, haja vista que racionaliza a dominacao
dos privilegiados pelo emprego de um instrumento juridico de inspiragéo liberal,
afastando principios como a boa-fé e a condenacdo ao abuso de direito — isso
porque objetiva tornar o contrato norma auténoma desligada das partes que o
adotaram, como se verifica mais agressivamente no contrato de adeséo.®

N&do comungamos com tal pensamento, pois, como ja estudado, o reconheci-
mento juridico de novas dimensdes do direito tende a superar as desigualdades
verificadas nos contratos de adesdo pelo dirigismo contratual — ou seja, pela atu-
acdo do Estado em favor do mais fraco. Além disso, ndo se pode esquecer que a
autonomia da vontade encontra limites na ordem publica e nos bons costumes,
conforme passaremos a estudar.

3.2 PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE

A autonomia da vontade como direito subjetivo de liberdade — ou seja, como
direito do ser humano reconhecido no &mbito interno da vontade individual e que
se expressa por um querer ou ndo-querer partilhado por todos, independente da
posicdo que o sujeito ocupa na sociedade, de seu status politico® — teve sua ori-
gem no livre arbitrio pregado pelo cristianismo.

No campo do direito das obrigagdes, o principio da autonomia da vontade
representa a liberdade de contratar, por intermédio do qual as partes tém o poder
de atribuir os efeitos pretendidos dentre aqueles reconhecidos e tutelados pela
ordem juridica.

A valorizacdo da autonomia da vontade, como elemento capaz de formar o
negaécio juridico e vincular as partes, sofreu forte influéncia ideoldgica do Estado
liberal, cuja caracteristica maior consistia na preservacao da liberdade individual,
a mais ampla possivel diante do Estado. Essa excessiva valorizagdo do volunta-
rismo acabou por transformar o negdécio juridico num ato de autonomia privada,
pelo qual a declaracéo da vontade constituiria o préprio negdcio juridico e seus
respectivos efeitos, em nome da livre movimentacgdo de riquezas na sociedade.

Todavia, o agravamento de problemas sociais revelou a necessidade de in-
tervencdo do Estado nas relagdes privadas como solucdo para a crise da teoria
contratual classica, especialmente diante da industrializacdo e da massificacéo
das relagdes contratuais, pds-Revolucdo Industrial.

Assim, a for¢a obrigatéria dos contratos, corolario da autonomia da vontade,
passou a sofrer notavel mitigacdo pela intervencdo do Estado na economia e na

18 Op. Cit. El negocio juridico, p. 32.
9 Opostamente, tinha-se no Direito Romano o status libertatis representado pela liberdade pablica do agir
politico.



Joslin e Silveira - Os Contratos na Perspectiva Humanista do Direito 43

ordem juridica, como decorréncia do reconhecimento da necessidade de harmo-
nizar os direitos humanos em todas as suas dimensdes, conformando a liberdade
dos individuos ao interesse publico e coletivo, e depois com a solidariedade con-
tratual.?°

E 0 que se percebe a partir do século XX, quando a tradicional concep¢éo
de autonomia da vontade ndo mais corresponde a realidade socioeconémica e se
verifica a necessidade da imposicdo de limites a tal autonomia. Especialmente
a partir da década de 1930 restam expostas as deficiéncias do sistema liberal,
com graves crises socio-econdémicas e criticas politicas, econémicas e religiosas
importantes.?* Assim, o individuo deixa de ser visto como agente ou sujeito for-
malmente igual e a harmonia natural de autoacomodacao do mercado é substitu-
ida por politicas tragadas pelo Estado intervencionista ou regulador em nome da
justica social e da dignidade da pessoa humana.

Com a superagao do sistema individualista, portanto, passou-se a valorizagédo
do interesse publico em nome da justica social, da dignidade da pessoa humana e
também — ao contrario do que se possa imaginar — da efetiva vontade das partes
contratantes pela tutela da confianca, da boa-fé objetiva e, em Ultima analise, da
funcionalizagdo do contrato.

3.3 PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA

Atualmente fala-se em principio da autonomia privada em substitui¢do ao
principio da autonomia da vontade, sob os seguintes argumentos: (i) a autonomia
ndo é da vontade, mas da pessoa humana??; e (ii) muitas vezes o contetdo do con-
trato é imposto pela lei ou pelo Estado, o que mitiga a vontade. N&o vislumbramos
relevancia na fundamentacéo do primeiro argumento, tendo em vista que a pessoa
humana é o sujeito da relacéo juridica obrigacional, que se forma por forca das
vontades convergentes para atender aos interesses particulares de cada uma das
partes. Sendo assim, a relacdo é interssubjetiva e se forma pela vontade, que deve
ser livre de vicios e pautada na boa-fé subjetiva — ou seja, a vontade deve corres-
ponder ao verdadeiro desejo ou intencédo das partes?®, além de pautar-se na boa-fé
objetiva ou dever de boa conduta, conforme se vera adiante.

Por sua vez, o segundo argumento também néo deve prosperar, pois, conforme

20 0 liberalismo puro prega a liberdade ampla, irrestrita e absoluta, pelo que a igualdade econdmica e
juridica dos contratantes era pressuposta abstratamente.

2 podemos citar como exemplo dessas criticas 0 Socialismo e a Enciclica rerum novarum — politica social
da Igreja Catolica, cujo lider ou representante religioso a época era o Papa Ledo Xll11, ano de 1891.

22 Cf. AMARAL, Francisco. Comentarios sobre o Projeto do Cédigo Civil Brasileiro. Conselho de Justica
Federal. Brasilia, DF: Centro de Estudos Judiciérios, 2002. [Série Cadernos do CEJ].

2 A manifestagdo da vontade para ser valida deve corresponder a real intengdo dos agentes, sob pena de
nulidade.
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verificamos, o dirigismo contratual corresponde a uma evolucao do direito con-
tratual, a fim de tutelar o interesse do vulneravel e garantir a harmonia da relacéo
juridica, conformando a liberdade de contratar a igualdade ou ao interesse social,
e a solidariedade.

Na defesa da substituicdo terminoldgica, afirmam?* ainda que prevalecem na
pratica os contratos de adesao, estando a vontade em crise. Ora, boa parte dos con-
tratos contemporaneos é firmada em massa, 0 que particulariza esse tipo de con-
trato e invoca o didlogo das fontes para aproximar os principios do Cadigo Civil
e do Cadigo de Defesa do Consumidor, a fim de harmonizar e equilibrar a relagdo
contratual — 0 que ndo anula a existéncia dos contratos tradicionais, firmados por
partes materialmente iguais. S&o exemplo 0s contratos internacionais de compra e
venda, nos quais as clausulas do contrato sdo via de regra cuidadosamente discuti-
das pelas partes — 0 que ndo exime esse tipo de contrato da obrigacao de observar
as normas cogentes, decorrentes da funcionalizagdo dos contratos, como a boa-fé
e a confianca.

Em suma, os contratos devem ser analisados sob a perspectiva da evolucéo
dos direitos, em especial em face da solidariedade, que atualmente concretiza
a dignidade da pessoa humana, e dos demais principios de ordem publica. Isso
ndo desnatura o contrato, mas traz um novo paradigma visando diferenciar-se 0s
contratos firmados entre partes iguais e os firmados entre uma parte dominante e
outra vulneravel, o que indubitavelmente deve chamar maior atencao do Estado a
fim de que, por intermédio do dirigismo contratual, seja garantido o equilibrio e
a harmonia esperada de todos os contratos que, sem excec¢do, devem refletir ndo
apenas a vontade, mas também os principios anexos da conduta®, assim como o
atual estagio dos direitos humanos fundamentais.

4 CONCEITO POS-MODERNO DE CONTRATO

Conforme observamos, o conceito tradicional de contrato passou por longa
evolugdo, partindo da jurisprudéncia, modificando-se pelo direito candnico e pelo
jusnaturalismo, até chegar ao individualismo liberal, para o qual contrato era um
negdécio juridico bilateral ou plurilateral que visava a cria¢do, a modificacdo ou a
extingdo de direitos e deveres de contetdo patrimonial.

Todavia, encontramos atualmente o conceito pds-moderno? de contrato —uma

2 Na defesa da tese da “mitigacéo da vontade” temos: Fernando Noronha, Flavio Tartuce, Francisco Amaral
e Renan Lotufo. Em sentido contrario: Claudia Lima Marques, Erik Jayme, Frederico de Castro y Bravo,
Nédia de Araujo e Orlando Gomes.

#Segundo Karl Larenz, os deveres anexos da conduta, como o dever de informar, o dever de cooperagéo, o
dever de lealdade, transparéncia e confianca, sdo relacionados a boa-fé objetiva, inerentes a qualquer contrato,
sem necessidade de previsdo no instrumento.

% O termo pds-modernidade passou a ser utilizado correntemente para indicar o periodo posterior ao
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relacdo intersubjetiva baseada no solidarismo constitucional e que produz efeitos
patrimoniais e existenciais tanto em relacdo as partes contratantes como perante
terceiros.?

Da analise desse novo conceito de contrato depreende-se a nitida influéncia da
evolucdo dos direitos humanos, principalmente dos direitos de terceira dimensédo
ou direitos da solidariedade, reconhecidos na Constituicdo Federal de 1988.2

Firmada a influéncia do constitucionalismo solidario no Direito Civil, os In-
formativos 531 e 550 do STF prestigiaram a Convengdo Americana sobre Direito
Humanos ou Pacto de S&o José da Costa Rica, ao considerar ilegal, por exemplo,
a prisdo civil do depositério infiel — o0 que foi objeto de Simula Vinculante no
final de 2009.%°

Vale destacar que, com a Emenda Constitucional n® 45, os tratados sobre di-
reitos humanos ingressam no ordenamento juridico patrio com forca constitucio-
nal quando aprovados pelo Congresso Nacional pelo procedimento das Emendas
Constitucionais.*® Ainda que ndo aprovados por tal procedimento, tais tratados
terdo forga supralegal devido a sua natureza humanitéria e ao reconhecimento
de sua respectiva forca vinculante pela comunidade internacional. 1sso 0s situa
abaixo da Constituicdo Federal, mas acima das leis ordinérias, ndo podendo ser
revogados por tais leis, ja que prevalecem sobre elas.

Ainda na perspectiva dos direitos de terceira dimensdo, o Enunciado 23 do
Conselho de Justica Federal do Supremo Tribunal Federal prestigia o principio da
dignidade da pessoa humana ao estabelecer que “a funcéo social do contrato, pre-
vista no artigo 421 do novo Cadigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia
contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio quando presentes inte-
resses metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa hu-
mana”. Exemplificativamente, é nula de pleno direito a clausula, ndo incomum,
do compromisso de ndo engravidar inserida no contrato de trabalho de inimeras
executivas, por violar a dignidade da pessoa humana.

5 NOVA TEORIA GERAL DOS CONTRATOS

iluminismo, como condigdo sécio-cultural do capitalismo contemporaneo. N&o faltam criticas a utilizagao
do termo, seu significado e pertinéncia, especialmente no que tange a viabilidade de se falar em ruptura com
0s aspectos capitalistas da Revolucédo Industrial. Para o filésofo alemdo Jirgen Habermas, por exemplo,
o conceito de pds-modernidade é relacionado a tendéncias politicas e culturais neoconservadoras. Cf.
HABERMAS, Jiirgen. Modernidade e pés-modernidade. Sdo Paulo, SP: USP, 1980.

27 Cf. NALIN, Paulo. Do contrato conceito pés-moderno: em busca de sua formulacdo na perspectiva
civil-constitucional. Curitiba, PR: Jurua, 2006.

2 Art. 3°, | da CF: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”.

2Sumula Vinculante 25: “E ilicita a prisdo civil do depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do
depésito”.

% Aprovagao por 3/5 em cada uma das Casas do Congresso Nacional - Camara e Senado.
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A chamada nova teoria geral dos contratos faz uma releitura dos principios in-
formadores dos contratos, com o intuito de estabelecer uma relacéo de aproxima-
cao principioldgica entre o Codigo Civil de 2002 e o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor de 1990. E o que se denomina dialogo das fontes, uma vez que ambos 0s
codigos sdo incorporadores de novos principios sociais e solidarios contratuais.®

Com efeito, sdo principios da chamada nova teoria geral dos contratos (i) o
principio da fung&o social e solidaria do contrato e (ii) o principio da boa-fé ob-
jetiva.

5.1 PRINCIPIO DA FUNGCAO SOCIAL E SOLIDARIA DO CONTRATO

A funcéo social e solidaria do contrato € um principio de ordem publica pelo
qual o contrato deve necessariamente ser interpretado e visualizado de acordo
com o contexto em que se insere, a fim de que seu conteddo — além de expressar a
vontade das partes — esteja conforme aos interesses supraindividuais constitucio-
nais, em harmonia com o sistema juridico como um todo.

Nesse sentido, vale recordar a esclarecedora defini¢do de principio desenvol-
vida por Celso Ant6nio Bandeira de Mello, que nos ajudara a perceber a fungédo
dos principios no ordenamento juridico:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicéo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
a sua exata compreenséo e inteligéncia, exatamente por de-
finir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que

lhe confere a ténica e lhe da sentido harmonico.

Considerando que a Constituicdo Federal de 1988 tratou a funcédo social e a
solidariedade como principios, ha que se reconhecer que, como disposic¢ao funda-
mental, tais principios irradiam a todo o ordenamento juridico, em suas diferentes
normas — inclusas as normas e relacdo de direito privado, que devem estar em
harmonia e conformes ao sistema juridico vigente.

Neste viés, destacamos a disposicdo do paragrafo Gnico do artigo 2.035 do
Cadigo Civil de 2002, segundo o qual “nenhuma convencao prevalecera se con-
trariar preceito de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para

3t Enunciado 167, CJF/STJ: “com o advento do Cédigo de 2002 houve uma forte aproximagao principiol6gica
entre esse Codigo e o Cédigo de Defesa do Consumidor, no que respeita a regulagdo contratual, uma vez
gue ambos sdo incorporadores de uma nova teoria geral dos contratos”.

32 Op. Cit.
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assegurar a funcéo social da propriedade e dos contratos”.

Em termos préticos, sdo efeitos da funcdo social e solidaria do contrato a
compatibilizacdo de sua forca obrigatoria com principios vinculantes, como sua
eficacia perante terceiros, como tem entendido o STJ, por exemplo, no caso da
vitima de acidente de transito, que pode ingressar diretamente com agdo contra
o0 proprietario do veiculo ou ainda contra a seguradora do culpado, mesmo nédo
havendo relacdo contratual de fato entre elas.®® Entende-se, assim, que a funcéo
social e solidaria do contrato tem eficacia tanto interna — ou seja, entre as partes —
como externa, para além das partes.

5.1.1 Aspectos da Eficacia Interna do Contrato

Pode-se apontar a protecdo dos vulneraveis contratuais como um dos aspectos
da eficécia interna do contrato. Tal constatacdo se revela, sobretudo em dois arti-
gos do atual Cédigo Civil, ao tratar do estado de perigo e da les&o.

No que tange aos contratos de adesdo, a lei determina que, quando nele cons-
tarem clausulas ambiguas ou contraditérias, deve-se adotar a interpretacdo mais
favoréavel ao aderente.®* J4 no caso de clausulas inseridas em contratos de adesao
que impliquem a rendncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza
do negdcio, tal clausula é considerada nula de pleno direito. E exemplo o contra-
to de estacionamento com mensagem eximindo o estabelecimento de qualquer
responsabilidade pelos objetos e pertences que se encontrarem no interior do ve-
iculo.®

Também se destaca como aspecto da eficécia interna do contrato o principio
da dignidade da pessoa humana, que se irradia em decorréncia da evolucdo dos
direitos humanos, ndo se reconhecendo juridicamente, como vimos, a eficacia
de clausulas cujo conteudo afronte os bons costumes e a ordem publica. Tem-se
ainda, nesse contexto, a vedacao da onerosidade excessiva ou desequilibrio con-
tratual, que pode levar a anulacdo®, a revisdo® ou até a resolucdo do contrato.®
O mesmo se aplica a nulidade de clausulas anti-sociais e abusivas, como € o caso
da clausula de plano de salde que limita o tempo de internacdo® ou proibe trata-
mentos necessarios.

Por fim, também representa um aspecto da eficacia interna do contrato o prin-

33 REsp 444716/BA. Nesse julgado, a Ministra Fatima Nancy Andrighi estabelece a relagdo entre a funcéo
social do contrato e o principio constitucional da solidariedade social (art. 3°, | da CF).

3 Art. 423 do Cédigo Civil.

% Stmula 130, STJ.

% Arts. 156 e 157 do Cadigo Civil.

37 Art. 317 do Caédigo Civil.

3 Art. 478 do Codigo Civil.

% Stmula 302 do STJ.
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cipio da sua manutencdo — ou seja, a extin¢do do contrato deve ser a Gltima me-
dida ou ultima ratio.

5.1.2 Aspectos da Eficacia Externa do Contrato

Dois séo os aspectos da eficcia externa do contrato: (i) a prote¢do dos direitos
difusos e coletivos em nome do principio da solidariedade e (ii) a eficacia do con-
trato perante terceiros, que pela nova teoria geral dos contratos tém legitimidade
para invocar o contrato sempre que reflexamente forem atingidos por seus termos.

5.2 PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

Trata-se da evolucdo do conceito de boa-fé do Direito Candnico, pelo que
se exige — mais do que a correspondéncia dos termos do contrato a intengdo do
agente, que é de plano subjetivo — a boa conduta do contratante, que esta no plano
objetivo. Segundo Karl Larenz*, a boa-fé objetiva esta relacionada aos deveres
anexos ou laterais da conduta, inerentes a qualquer contrato, sem necessidade de
previsdo no instrumento.

S&o apontados como anexos da conduta os deveres de cuidado, respeito, de
informar, de colaborar, de lealdade, de transparéncia e de confianca. A observan-
cia desses deveres assegura 0 bom contrato e cumpre com o dever de boa conduta
que se espera de toda pessoa, podendo implicar sua desobediéncia a anulacéo, a
revisdo ou mesmo a resolucdo do contrato.

Por derradeiro, importa destacar que o Enunciado 24 CJF/STJ prescreve que a
quebra dos deveres anexos da conduta gera a viola¢do positiva do contrato, nova
modalidade de inadimplemento em que a responsabilidade é objetiva.

6 CONCLUSAO

Ao longo deste ensaio procuramos analisar a evolugéo dos direitos humanos e
seus reflexos nas relages juridicas privadas, designadamente nos contratos.

Como vimos, reconhece-se atualmente a necessidade de compatibilizar a li-
berdade capitalista com as necessidades humanas de segunda e de terceira dimen-
sBes, bem como com outras que possam surgir, a fim de alcangar-se o verdadeiro
equilibrio dos contratos pelo reconhecimento legal dos direitos supra-individuais,
como os direitos difusos e coletivos, especialmente quando se verifica no contrato
a vulnerabilidade de uma das partes.

4 | ARENZ, Karl. Derecho das obligaciones. Madri: Revista de Derecho Privado, 1958.
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A partir dai é possivel afirmar que o solidarismo constitucional exerce ex-
pressiva influéncia na forca obrigatéria dos contratos, corolario da autonomia da
vontade, e que passou a sofrer notavel mitigacdo pela intervencdo do Estado na
economia sobretudo pela ordem juridica. Tal intervencdo decorreu de reconhecer-
se a necessidade de harmonizar os direitos humanos em todas as suas dimensoes,
compatibilizando a liberdade individual com outros valores em nome do interesse
publico e difuso, mas principalmente em decorréncia da realizacdo da dignidade
humana.

Dai nasce a nova teoria geral dos contratos, para afirmar o valor dos principios
de ordem publica e sua influéncia direta nos contratos, como é o caso do princi-
pio da funcdo social e solidaria do contrato e da boa-fé objetiva, inclusive sob a
nova perspectiva da conduta e seus deveres anexos, como o dever de lealdade,
transparéncia e confianca. Estes deveres sdo inerentes a todos 0s contratos e sua
inobservancia acarreta inclusive a responsabilidade objetiva da parte.

Conclui-se, entdo, que este espirito e paradigma de solidariedade devem ins-
pirar a leitura das relagGes juridicas obrigacionais na interpretagdo dos contratos
tradicionais, mas especialmente nos contratos contemporaneos em que uma das
partes é vulneravel, impondo-se o dirigismo contratual como condigéo para pre-
servar a harmonia e democracia da relacdo juridica.
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