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I - INTRODUCAO

£ . autonomia privada surgiu como gran-
de argumento para garantir e justificar o poder
proprietario da sociedade do século XVIIL
Como instrumento fundamental para o seu exer-
cicio surge o Contrato e com ele a codificacio
das relagdes sociais e econdmicas. O poder pri-

vado é ilimitado e legitimado.

Os conceitos de autonomia privada e
liberdade contratual s6 seriam questionados dois
séculos depois, com a Estadualiza¢io da socie-
dade e com o surgimento das Constitui¢des. O
rejuvenescimento das teorias impostas por no-
vas realidades socio-econémicas, teorias estas in-
fluenciadas por visdes sociais mais inclusivas do
que as do Estado Liberal Burgués, denota uma
evolugdo na propria Ciéncia Juridica como um
todo. A realidade sempre operou-se mais diné-
mica do que o direito. Os principios constituci-
onais, como regras de conduta, fazem com que
os ordenamentos juridicos possam adequar-se
mais satisfatoriamente aos fatos.

Neste pequeno estudo abordaremos as
idéias classicas da autonomia privada sob a 6ti-
ca de sua necessaria limitagdo para chegarmos
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ao reconhecimento de que as desigualdades so-
ciais e econémicas punham em cheque os con-
ceitos de liberdade/igualdade e autonomia da
vontade. O contrato e os interesses privados
devem levar em conta a eticidade das relagdes
estruturais da sociedade e submeter-se ao fim
social que & imposto pelo poder plblico, atra-
vés de sua Constitui¢io Federal: o da solidarie-
dade social.

II - A TUTELA DA AUTONOMIA PRI-
VADA - PANORAMA HISTORICO

Durante o periodo da Revolugio Fran-

cesa, séc. XIX, a autonomia da vontade ganha
uma dimensio objetiva e passa a ter carater
paradigmatico para o direito. A vontade é ex-
pressdo da liberdade e da igualdade dos ho-
mens perante o Estado e a sociedade.
Este ideal de homem livre e capaz de tragar
seus proprios objetivos e de vincular-se, consci-
entemente, sera a base tedrica da codificagdo
francesa que influenciara, sobremaneira o Co-
digo Civil Brasileiro.

2.1 Conceito e Evolugdo

Quem desprende o ser humano de uma
concepgdo absolutamente metafisica, ou seja,
de uma conceituagio completamente teologica
foi Hobbes em Leviatd. Para Hobbes o indivi-
duo igual, livre, geral, sujeito a impulsos natu-
rais & a chave para a compreensdo do poder
politico. O homem livre possuia vontades pré-
prias e poderia langa-las vinculando outras von-
tades. Surge a teoria voluntarista e contratualista
pois a forma de expressiao da vontade era o

pacto. Para o voluntarista o direito & sempre
uma conseqiiéncia da vontade, seja a de Deus
- para Sdo Tomas de Aquino, seja a do princi-
pe — para Hobbes, seja a do legislador - para
Rosseau. Dai porque ao voluntarista ndo cabe
pensar o direito e sim obedecé-lo. E com Locke
e, mais tarde, Rosseau que a autonomia da von-
tade ir4 transformar-se em fonte do direito para
o Estado Moderno .

Quando Rosseau, um dos mais impor-
tantes teoricos do Estado Liberal-Burgués e da
Tutela da Autonomia da Vontade, em seu
Contrato Social, exprime a lei como uma de-
claragdo publica e solene da vontade geral,
estabelece o primeiro e mais importante
paradigma juridico da época: o da vontade ge-
ral, que sera aplicado na sociedade moderna
através do Principio da Autonomia da Vonta-
de. A base da teoria voluntarista vem de uma
visdo radical da liberdade como direito natural
do homem. Se 0 homem é naturalmente livre,
a maior expressdo da liberdade humana € seu
livre-arbitrio, sendo este expressado através da
vontade. Portanto, a vontade é autbnoma e é a
mais clara manifestacdo da liberdade do homem.
Sendo assim, os direitos naturais sdo direito sub-
jetivos, inerentes aos homens. Para o homem
racional, os direitos subjetivos estdo ligados a
sua manuten¢do, personalidade, defesa e desen-
volvimento. O direito dos particulares, ou direi-
to privado surge como uma forma de desenvol-
vimento da personalidade de cada um, de for-
ma ordenada, pacifica e harmonica 2

No periodo prérevolugio francesa, o
controle e dominio da autonomia privada, as-
sim como pressupunha Hobbes, estava nas mios
do Estado, que através das leis organizava o ina-

! HESPANHA, Anténio Manuel. Panorama Histérico da Cultura Juridica Europeia. Ed, Lisboa:
Férum da Histéria, Publicagées Europe-América, 1996.

? ROSSEAU, Jean-Jaques. O Contrato Social ( Principios de Direito Politico). Tradugio de Anto-

nio de P, Machado. Sao Paulo : EDIOURQO.
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to direito subjetivo. Com o advento da Revolu-
¢ao Francesa a triparticdo de poderes proposta
por Montesquieu tem folego suficiente para di-
vidir o poder politico em Executivo, Parlamen-
to e Judiciario, sendo que as leis seriam a ex-
pressdo da vontade geral mas, preservando seu
carater autdbnomo. A nova ordem constituida
pelos franceses estabelecia os ideais de Liberda-
de, Igualdade e Fraternidade para o Estado e
os principios de liberdade, igualdade e proprie-
dade para o Direito e, consequentemente para
a sociedade.

Conforme Ana Prata, o principio da
autonomia da vontade, até entio, nio era uni-
versal e sim entre proprietérios, pois pressupu-
nha um sujeito de direito e uma propriedade a
ele destinada. Era necessario, para a sobrevi-
véncia do conceito, que se universalizasse o
principio para que fossem integrados novas for-
mas de propriedade. Surgem na Revolugio In-
dustrial, os trabalhadores, através da implanta-
¢do do modo de produgdo capitalista, como
nico bem de propriedade a for¢a de trabalho.
Este era o seu bem proprietario. A forga de tra-
balho passa a ser comercializada, caracterizan-
do-se assim a liberdade sob a é6tica burguesa.
Todos passam necessariamente a ser proprie-
dades, ou de bens que lhe permitam subsistir,
ou de forga de trabalho que vendam. A propri-
edade, conceitualmente mais abrangente, nio
restringindo-se somente ares, passa a ser o bem
absoluto que ira reger todas as demais relagoes
da vida privada®.

Mas, para o regime econémico (burgu-

* &s) que surgia, era necessario mecanismos que

garantissem, além de sua permanéncia, seu de-
senvolvimento, quais sejam: um direito estavel
que garantisse a estabilidade do mercantilismo,

um direito intereuropeu que pudesse propiciar
o comeércio entre as novas nages e uma aber-
tura suficientemente adequada aos particulares
para estabelecer livremente seus negbcios juri-
dicos. Assim, cria-se uma codificacio especifica
para regulamentar a liberdade negocial dos pro-
prietarios. Entre 1817 e 1850 a Europa ir4 fun-
damentar as teoria do Estado Liberal que teve
grande ajuda do Code - Cadigo Civil Francés
(1804) publicado no Império Napolednico *.

2.2 A influéncia do Code no Direito Pri-
vado Brasileiro

Rodota afirma que a grande contribui-
¢do do Code Francés ao Estado Liberal e ao
Direito de Propriedade foi propiciar, nio o aces-
so da burguesia a propriedade privada, mas sim,
as formas de utilizag4o desta propriedade atra-
vés da inser¢do de tais bens no fendmeno da
produgio e da troca®.

O Estado liberal-burgués pressupunha
requisitos necessérios para sua existéncia : 1% a
separacdo entre a sociedade politica — antes
Império, com suas institui¢Ses e a sociedade ci-
vil - com o poder dos privados de estabelecer
obrigacGes impositivas por meio dos contratos;
2°) divisdo entre as atribui¢des do Estado — po-
deres ptiblicos e as atribui¢des dos particulares
- poderes privados; 3% a idéia de que o Estado
era um contrato geral e que aos particulares cabia
a plena participagdo na ordem publica basea-
da nos contratos privados, que exprimem a
maior liberdade possivel; 4% alegalizacio do di-
reito, ou seja, o direito visto como lei regido pelo
Estado e livremente estabelecido pelos particulares
e 59 a justica estatal como a tnica capaz de
dirimir conflitos nas vidas dos particulares.

% PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra, Almedina, 1982.

¢ HESPANHA, idem.
5’ PRATA, idem.
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A publicagdo de um instrumento
normativo que garantisse a nao intervencéo es-
tatal nos direitos privados dos particulares, com
a criacdo de uma esfera estritamente privada nas
relagdes sociais, garantiria a livre utilizacdo da
propriedade privada. E o que ocorre em 1804
com a publicagdo do Codigo Civil Francés.

Instaura-se a legalidade absoluta. Todos
sdo livres e iguais perante a lei. Judith Costa
afirma que a mesma submissdo do homem a
Deus, na Idade Média, era reproduzida em re-
lagdo a lei no Code. Tal prestigio legal tinha
duas origens: a) as teorias iluministas de Rosseau
, Montesquieu e Voltaire - Teoria da Vontade
Geral e b) na sua generalidade que traduzia o
ideal de igualdade. A codificagdo francesa esta-
belece a constituicio da vida privada vez que
ao Estado Liberal ndo era atribuida garantia de
intervenc@o na vida dos particulares, nao tendo
a vida ptblica a relevancia que
contemporaneamente conhecemos ®.

No Brasil, como bem observa Nelson
Werneck Sodré, o inicio da segunda metade
do século XIX contava com uma ascensio
exportadora, proveniente da expansao agricola
e da economia coletora na Amazoénia. O capi-
talismo comegava lenta e gradualmente e com
ele a possibilidade de uma industrializagdo que
so foi crescente no inicio do séc. XX. Mesmo
assim, o parque industrial era disperso, a zona
geografica mercantil préxima, a manufatura e o
artesanato mantinham grande peso na econo-
mia. Os trabalhadores assalariados come-
¢am a surgir com grande forca apés a I
Guerra Mundial. Do final do séc. XIX até
meados de 1920, houve decomposicao do
escravismo e lenta criagdo de mao-de-obra
assalariada. Sodré observa que afirmar que

a sociedade, no Brasil de 1916, era essenci-
almente agricola e exportadora ja niao de-
finia fielmente o quadro mas, o fato é que,
mesmo a industrializag¢do, passava pela inau-
guracdo de usinas no nordeste o que neces-
sitava de um grande contingente de mao-
de-obra agricola’.

E neste contexto de desenvolvimento
industrial mas, com contornos essencialmente
agricolas, que Clovis Bevilacqua, professor de
direito comparado, elabora o C6digo Civil Bra-
sileiro. Bevilacqua ira servir-se da estrutura do
Codigo Alemdo (BGB) - Parte Geral e Parte
Especial mas, materialmente, do Codigo Civil
Francés. Apos a independéncia do Brasil, em
1822, determinou-se que até a publicagdo de
uma legisla¢do patria, utilizariam-se as normas
portuguesas vigentes. Em 1867, com a publica-
¢do do Codigo de Seabra, em Portugal, basea-
do no Cadigo Francés, surge emergente neces-
sidade da criagdo de um Cédigo Civil e Crimi-
nal com sélidas bases na justi¢a e na eqtiidade.
Bevilacqua, substituindo Teixeira de Freitas ini-
cia, em 1872, a codificag¢do civil no Brasil. O
Codigo Civil Brasileiro, cujo inicio data de 1899,
seria votado em 1912 entrando em vigéncia,
somente, na data de 1 de janeiro de 1917,

A necessidade de uma codificagao civil
no Brasil, para Bevilacqua, estava ligada a idéia
de ordem do sistema. Respeitava e acreditava
nos ideais de consciéncia individual, igualdade
de todos perante a lei e livre atividade. O Codi-
go limitaria o arbitrio do poder e garantiria a
seguranca dos interesses. Além das influéncias
do centralismo, do bartolismo e da sistematica
de Teixeira Freitas, sem diivida a maior influén-
cia sofrida foi a do Coédigo Francés. A
materialidade do Codigo Civil & de contetido

¢ COSTA, Judith Martins -, A Boa-Fé no Direito Privado. Sio Paulo, Ed. RT, 1999.

7 COSTA, Judith Martins -, Crise e Modificagao da Idéia de Contrato no Direito Brasileiro in Revista da
AJURIS, n® 58, Porto Alegre, AJURIS, 1992, p. 56-86.
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liberal quanto as manifesta¢Ges da autonomia
individual. A vontade, subjetiva, & considerada
inderrogavel e os efeitos do pacto como acordo
destas vontades, assim como no Cédigo Fran-
cés, vinculam os privados entre si. Eo pacta
suum servanda: o contrato deve ser cumprido
por ser acordo de vontades. O principio da
autonomia da vontade é formalizado e far par-
te da vida obrigacional dos particulares, sem
qualquer interferéncia do Estado. Nao hé qual-
quer abertura para as teorias que ja eram discu-
tidas na Europa, muito antes da publicagdo do
Codigo Civil Brasileiro, tais como a Teoria da
Confian¢a de Von Biillow e a Teoria Preceptiva
de Emilio Betti®.

A inexisténcia de classe média, em um
pais de transitoriedade econdmica, da classe rural
para a urbana, nao acolheu em sua codificagio
a possibilidade da rebus sic stantibus que tinha
origem na Teoria da Imprevisdo, onde os con-
tratos podem ser alterados se a situagio das par-
tes também o for, nem tampouco os contratos
de adesdo que ja existiam na época. O abando-
no a esta neutralidade juridica proposta pela
codificacio brasileira inicia-se ainda no séc. XX,
p6s II Guerra Mundial. Haviam mudangas nas
relacGes entre capital e trabalho e entre propri-
etarios e propriedade privada. O Codigo se
demonstrava insuficiente para responder a esta
nova realidade social.

A professora. Carmem Liicia aponta a
publicagdo dos Estatutos como tentativas (bem
sucedidas) de adequar a legisla¢do 4 realidade
social. O pais estava deixando a realidade ru-
ral para assumir uma realidade econémica ur-
bana e assim, a popula¢io via-se compelida a
participar dos negb6cios que envolviam a pro-

priedade privada. O sistema legal deveria incluir,
através de leis que completassem o contetido
codificado, os trabalhadores que comegariam a
utilizar-se de locagdes e de aquisigio de terre-
nos financiados (4 prestacio). Tratavase de des-
centralizar o sistema de direito privado. Era o retor-
no do Direito Civil as suas raizes romanisticas, criar
um ambiente legal que favorecesse um conceito de
cidaddo no direito civil °.

III - AUTONOMIA PRIVADA NA CONS-
TITUICAO BRASILEIRA

A dicotomia gerada pela nocido
legalista-individualista (que pressupunha o
afastamento do Estado da relagdo entre par-
ticulares) e a publicagdo de leis especiais
(Estatutos) reconhecendo a desigualdade nas
operagdes privadas da propriedade (com
nitida interferéncia do Estado objetivando
uma diminuic¢io das diferencas econdmicas
interpessoais) desembocava na necessidade
de garantir uma legislacdo que socializasse
a intervengio do Estado de forma mais ge-
nérica. O Estado protegeria as relagdes pri-
vadas mas, os particulares deveriam obede-
cer um dominio de esfera publica.

Varios instrumentos legais foram pu-
blicados naquela época, dentre eles a CLT,
garantindo limites 4 autonomia privada dos
empregadores; o Estatuto da Terra, im-
pondo a propriedade uma funcdo social; as
leis sobre condominios em edificag¢des, lo-
cagdo de prédios e o parcelamento do solo
urbano, impondo flexibilidade ao cumpri-
mento das obriga¢Ses impostas.

4  RAMOS, Carmem Liicia Silveira. A constitucionalizacdo do direto privado e a sociedade sem fronteiras. In.

FACHIN, Luiz Edson (org.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contempo-

réneo. Rio de _faneiro, Renovar, 1998, p. 3-29.

¢ Ant 3% I, CE88 - Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil: I - construir uma

sociedade livre, justa e solidiria.
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Todos estes instrumentos, bem como, o
interesse em dotar de valor social as normas do
sistema juridico desembocam na Assembléia
Constituinte de 1986 e passam a condicionar,
ao menos em parte, a elaboragio da nova Cons-
titui¢do Brasileira. A Constituigdo de 1988 aca-
ba por congregar os anseios de adaptagio da
realidade social brasileira ao seu sistema legal.
A recep¢io de novos contetidos materiais (fun-
¢do social da propriedade, familia como um
contelido Ginico e nao hierarquizado) e a in-
clusdo de novas figuras juridicas (como o con-
sumidor - alterando as relagbes contratuais)
estabelece um novo conceito de liberdade e
igualdade nas relagbes, que deixam de ser
interpessoais e passam a ser transindividuais.

3.1 Liberdade Individual como exercicio
da iniciativa e do interesse privado

Num Estado Capitalista obvio & que a
manutengio da propriedade privada e da livre
iniciativa sejam formalizadas através do sistema
legal. E preciso manter a liberdade individual
que norteia a elaborag¢do dos negocios juridi-
cos e da vinculagdo interpessoal. O capitalismo
sobrevive da circulagio de riqueza proveniente
dos modos de produgdo. Assim, a liberdade
negocial entre capital e trabalho e entre vende-
dores e compradores ganha seu espaco no
ordenamento juridico constitucional.

O diferencial apontado pela Constitui-
¢do Federal esta em, a0 mesmo tempo que esta-
belece os direitos de livre iniciativa, proprieda-
de privada, regime de mercado, etc., estabele-
cer uma interferéncia do Estado nas relagdes
mercantis. Existe uma vinculag¢o entre os direi-
tos da liberdade individual e os da dignidade
da pessoa. Eum acordo que pressupae o livre
mercado mas, apegado a construgio de uma

sociedade justa e solidaria (art. 32, I da CF) '°.

Valoriza-se o trabalho e os mecanismos
de protecido do trabalhador (art. 72 e 82, e seus
incisos — princi palmente reconhecendo a Subs-
tituicdo Processual) e a possibilidade de inter-
vengdo do Estado na economia e em suas rela-
¢ao interpessoais (defesa do consumidor, art. 52,
XXXII, funcio social da propriedade, art. 59,
XXTMI e art. 170,111, fiscalizagdo e planejamen-
to econdmico — art. 174 e paragrafos, limites
aos juros contratuais, art. 192, § 3% entre outros).

A vinculagio dos efeitos da liberdade
negocial aos direitos que garantem a dignidade
da pessoa criam uma dicotomia entre a liber-
dade individual - garantida pela manutengio
dalivre iniciativa e a autoridade estatal — impo-
sicdo/interferéncia do Estado nas relacdes ditas
privadas. Sem duvida a liberdade negocial/
contratual é, para nosso sistema legal civil, a
maior expressdo do sujeito de direitos. O ho-
mem expressa sua condi¢do juridica a partir das
obrigagdes ao qual se vincula. Nao ha qual-
quer restri¢do no conceito de sujeito que inte-
gra o conjunto de relagées juridicas. O Aomem
de que fala o Cédigo Civil Brasileiro, em seu
art. 2%, tem capacidade juridica (personalida-
de) para estabelecer vinculagdes patrimoniais e
obrigacionais.

O exercicio dos direitos de personalida-
de & que concretizam a atividade juridica do
homem-social. A liberdade constitui, portanto,
o pressuposto principal para o exercicio da
autonomia privada. O conceito néo é novo. Foi
formulado, por Emanuel Kant, no séc. XIX. Para
Kant, o principio da autonomia da vontade é a
liberdade, sendo esta uma propriedade de to-
dos os seres racionais, sendo que a vontade sub-
metida as leis morais e 4 liberdade, ambas re-
presentam a autonomia, se confundem e se mis-

10 Art, 2° Cédigo Civil : Todo o homem é capaz de direitos e obrigag6es na ordem civil.
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turam pois, no fundo, sfo uma e a mesma coi-
sa. O Direito é a legislacdo moral. Faz com que
o livre uso de meu arbitrio ndo se confronte
com o dos outros, apenas limitando minha J-
berdade sem comprometé-la ou retiri-la, sendo
assim, estabelecem-se os limites de meu agir em
conformidade com o agir de outros homens. A
vontade livre faz com que o homem racionalize
seus desejos. Para Kant o homem & um legisla-
dor universal. Dai porque o imperativo catego-
rico estabelecer um agir como causa geradora
de um comportamento universal ! 12,

Ao revés de uma teoria progressista que
pressupde a liberdade do homem a partir de
sua capacidade de auto-censura e comportamen-
to ético-juridico, a teoria Kantiana formulou um
conceito de vinculagdo obrigatoria de vonta-
des. Bem traduz Michel Miaille “...surgiu a hi-
potese de, se sou titular activo deste direito, as
pessoas que me rodeiam serem os seus titula-
res-passivos” 3.

A liberdade individual como exercicio
da iniciativa e do interesse privado foi se confi-
gurando como uma verdade absoluta em nosso
ordenamento juridico. Em que pese a realida-
de social apontar para a inadequacdo material
de tal conceito.

3.2 Autonomia Privada como Tutela da
Liberdade

Para o senso comum teérico ' a liberda-
de do individuo carrega um adjetivo que lhe é
inerente, ou seja, a liberdade de contratar. Va-

rios conceitos, ideologicamente formulados, es-
tao relacionados a liberdade negocial: faculda-
de de contratar, liberdade de escolher com
quem contratar, liberdade de fixar o contetido
contratual. Esta visao estagnada do contrato esta
aliada a tese de que os efeitos do contrato so-
mente vinculam as partes que dele partici pam.
Ora, com o fenémeno da massificacio na soci-
edade moderna, sabemos que os efeitos
contratuais podem estender-se a outros, que dele
nao participam, como & o caso dos contratos
de seguro de vida, contratos coletivos de traba-
lho, direitos de sucessdes, entre outros. Podem
ainda, gerar novos contratos que surgem, inde-
pendentemente, da vontade de seus contratan-
tes, como nas contas bancérias que criam uma
série de outras relagdes contratuais (cartdes de
crédito, limites de cheque especial, fixagao de
juros, etc.).

O reconhecimento da massificacio das
relacdes de consumo amplia os efeitos da auto-
nomia privada. Esta ndo diz respeito somente as
relacGes entre proprietarios (aqui incluida a for-
¢a de trabalho) mas e, sobretudo, a sociedade
de bens de consumo. As categorias que mais
comprometem a visdo conservadora de liberda-
de ligada 4 autonomia privada so: os trabalha-
dores e os consumidores.

O conceito de liberdade contratual, como
tutela da liberdade individual, entra em che-
que no momento em que a observagio dos me-
canismos e evolugio de determinados tipos
contratuais - os contratos de trabalho onde a
manuten¢io ao emprego é prioridade e dos
contratos de consumidores, onde muitas vezes

11 KANT, Emanuel, Doutrina do Direito, Sio Paulo, Icone, 1993. P. 43-90.
2. KANT, Emanuel. Fundamentacio da Metafisica dos Costumes, Sdo Paulo, Abril Cultural, 1964
1% MIAILLE, Michel. Introducdo Critica ao Direito, Lisboa, Editorial Estampa, 1989.p. 140-151.
4 Areferéncia ao conceito ideclogicamente formulado segue a definicio de Luiz Alberto Warat em “O Senso Comum dos
Juristas” In: SOUZA_JUNIOR, José Geraldo (org,).O Direito Achado na Rua. Brasilia, EdUnb, 1990, p.102 -
Waratjustifica que o objetivo do conhecimento dosenso comurm tebrico é exatamente o de ocultar a realidade histérica
dos conceitos para reproduzr aideologia predominante que os formulou. Assim, materializase a ideologia de um
determinado grupo detentor do poder, para além de seu exercicio historico.
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nio ha opgdo ao contratar, escancara a
desigualdade e desproporgdo entre as par-
tes vinculadas. Ndo ha verdadeira liberda-
de quando ha desigualdade entre as partes.

Ana Prata critica esta interelacdo entre
liberdade e autonomia privada afirmando que
o conceito de liberdade do homem extrapola o
limite patrimonial da autonomia privada. Para
os defensores do voluntarismo-contratual, diz ela,
a liberdade resume-se em uma /Jberdade
negocial. A liberdade, enquanto atividade hu-
mana, niao sobrevive apenas de relacdes
interindividuais mas, e sobretudo, da
transindividualidade, ao passo que a autonomia
privada prescinde de uma tutela de interesses
objetiva e formal para sua manutengio.

E necessario que fagamos uma digres-
sdo histoérica para entendermos a conexio
teorica entre liberdade individual e liberda-
de negocial que s6 recentemente tem sido
criticada pelos juristas, ndo s6 no Brasil mas,
em todos os sistemas juridicos do mundo.

A revalorizagdo do homem como ser
dotado de vontade e razdo suficientes para
estabelecer pactos de interesses comerciais
e de propriedade surge no final da Idade
Média. Era crucial que os iluministas resga-
tassem um homem livre da autoridade opres-
sora do Estado Feudal. Era necessario uma
concepgdo radical de liberdade e vontade

racional. Por esta razdo, a Idade Moderna
nega a subordinac¢do do homem ao Estado.

No Capitalista, esta figura de Estado
autarquica, centralizada e fechada - propria do
Antigo Regime, da lugar a um Estado preocu-
pado com a circulagao de bens e de capital e
isto pressupde a colaboragao dos cidadaos. Seja
uma colaboragao produtiva (mao-de-obra), seja
uma colaboragio mercantil (consumidores). A
liberdade individual necessita destas inter-rela-
¢oes de colaboragao: dos homens para com o
Estado e dos homens entre si. O Estado deixa
de ser o inimigo do qual o homem tem de de-
fender-se e passa a ser o parceiro. As responsa-
bilidades passam a ser reciprocas ',

O que impora limites & liberdade
contratual/negocial sera o conceito de liber-
dade dos individuos. Hegel define que ne-
nhuma liberdade € absoluta quando se vive
em comunidade: a liberdade tem de supri-
mir-se a si prépria para ser liberdade *°.

A convivéncia de liberdades indivi-
duais gera a possibilidade de uma liberda-
de negocial. Ha necessidade de tutelar a
priori a liberdade. Tutelada esta como di-
reito fundamental, subordina-se a ela a li-
berdade negocial, sendo esta segunda so-
mente possivel quando privilegiadas outras
garantias fundamentais, tais como a da igual-
dade, entre os pactuantes.

% E o paradoxo ético entrea concepgao de homem como entidade individual e a insercdo social real deste, e a
sua resolugio so pode passar por uma reformulagio da nogao de liberdade juridica, que ndo aliene a realidade
social, que tenha em conta o carater instrumental da liberdade relativamente a realizagdo da dignidade
humana, que nio ignore o confronto inelutével entre o exercicio da liberdade por uns e a liberdade de todos

numa comunidade. PRATA, idem.

’6 Ana Prata aponta a exigéncia de uma convivéncia entre as diversas liberdades para sobrevivéncia do direito
privado. Diz ela:nio so na realidade limites da autonomia, mas seus aspectos essenciais, reflexo do caréter
bilateral das normas de direito civil que, quando tutelam um interesse através da atribuigio daquele poder de
o realizar, que ¢ o direito subjetivo, tem necessariamente de criar, através de uma situagao subjetctiva passiva,
de dever, de obrigagio, de sujei¢do, um limite da liberdade dos outros sujeitos. PRATA, idem.
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IV - A IGUALDADE COMO PRESSU-
POSTO DA LIBERDADE CON-
TRATUAL

Podemos afirmar que a predominan-
cia do ter como reconhecimento do ser é
superada pela substancialidade concedida
aos direitos fundamentais pelas normas cons-
titucionais. Respeitar valores e principios
fundamentais representa um equilibrio en-
tre as forgas estatais e os interesses privados.
Ou como bem observa Sarlet: ndo se cuida
mais, portanto, da liberdade do e perante o
Estado (conforme os conceitos de liberda-
de e igualdade formais - legais - do Estado
Liberal), e sim de liberdade por intermédio
do Estado (onde prima-se pelo bem-estar
social e busca-se uma igualdade material)”’.

Reconhecendo maiorias e minorias, e
mais especificamente, desigualdades, & possivel
estabelecer critérios de prote¢do (tutela) aos

‘desfavorecidos cultural, econémica, politica e

socialmente, integrando-os ao sistema juridico e
superando o conceito de igualdade formal. Em
regra, o principio de igualdade vem sempre
acompanhado da nogdo de paridade de trata-
mento. Mas, conforme Perlingeri, em situacdes
de disparidade econdmica e social a disparidade
do tratamento justifica-se '8,

Quando considerada a realidade
fatica, supera-se um principio de igualdade
formal por um de igualdade substancial, ou

seja, o sistema juridico progride do reco-
nhecimento conceitual da dignidade huma-
na, sob os aspectos de desenvolvimento
econdmico, social e cultural para a
viabiliza¢do de tal conceito pelo Estado. As
transformacdes na realidade social impde
uma mudanca da realidade normativa. Ne-
nhum ordenamento juridico é suficiente-
mente legitimo se ndo refletir os valores e
principios da sociedade que defende. Sua
legitimidade passa, obrigatoriamente, por
sua fidelidade aos aspectos culturais, eco-
noémicos e politicos da sociedade '°.

A formacdo de uma sociedade com
tantas distingdes - de um lado o escasso
poder aquisitivo dos trabalhadores e de
outro, uma nova classe (média), com maior
poder aquisitivo, com uma gradativa, ainda
que insipida no principio, conscientizagio
dos direitos de cidadania -, as novas neces-
sidade que as grandes popula¢des impu-
nham - a habita¢do locada, os transportes
de massa (coletivos) -, o poder cada vez mais
crescente das grandes corporagdes (empre-
sas transacionais), a impossibilidade (inca-
pacidade) do cidaddo comum em ter exata
nogao do alcance de alguns negoécios juri-
dicos especialmente complexos (contratos
bancarios), criam uma nova classe de su-
jeitos de direito e, com ela a necessaria
releitura do conceito de liberdade
contratual, até entdo baseada num princi-
pio de igualdade formal.

17 SARLET, Ingo Wolfang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre, Livraria do Advoga-

do Editora, 1998 p.46-58; .

'8 PERLINGERI, Pietro. Perfis do Direito Civil - Introducio ao Direito Civil Constitucional.
Trad. Maria Cristina De Cicco, Rio de Janeiro, Renovar, 1999.

9 Gaston Moran, em 1937, referia-se a umarevolta dos fatos contra os codigos, refletindo claramente que as leis
de direito privado nio mais respondiam aos conflitos de interesses gerados pela nova realidade social e
econémica. MARQUES, Cliudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sio
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1998, apud, Morin, p. 84.
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4.1 Os limites necessarios 4 autonomia
privada

O direito privado consubstanciado na
codificagdo patria cria uma interposi¢io do
dado axiologico do ser (o quanto ele vale)
sobre o dado ontologico do ser (o que ele
¢) na defini¢do dos direitos de personalida-
de. O Codigo Civil estimula o poder de
adquirir e protege o possuir justificado. O
redimensionamento da importéncia do ser
em relacdo ao ter, dando mais énfase ao
primeiro, ndo estd relacionada apenas a uma
maior inser¢do do sujeito no direito mas sim,
a protegdo de valores que sdo inerentes a
pessoa, quais sejam, a igualdade e a liber-
dade, dependendo para completo exerci-
cio da segunda, uma redescoberta e mes-
mo, redefini¢do do conceito da primeira. A
valorizac¢io da coexisténcia social baseada
em aspectos de compromisso e funcionali-
dade, bem como, respeito a dignidade hu-
mana, tem sido a ténica do direito contem-
porineo. Sobrepde-se 4 idéia de possuir a
de liberdade da pessoa e da garantia de
seu livre desenvolvimento. O sistema juridi-
co desenvolve-se a partir do ser humano
tornando a personalidade um direito
preexistente, tanto na relagdo entre indivi-
duos quanto na sua relacdo com o Estado®.

Ao tipificar os elementos formais que
traduzem o conceito de dignidade humana a
Constituicdo Federal condiciona, imperativa-
mente, o exercicio dos direitos de cada pessoa
ao respeito e constru¢do da personalidade e
dignidade de outros. E o contetido normativo
constitucional que estabelece os limites a auto-
nomia privada, no momento que exclui a liber-
dade absoluta em nome de uma igualdade nao
s6 formal mas, e sobretudo, substancial.

Nio estamos falando apenas de normas
juridicas constitucionais que impde limites as
normas ordinérias e sim, de normas que primam
pelo reconhecimentos que, independentemen-
te do setor ou classe a que fizer parte o indivi-
duo, este deve se desenvolver no meio social
coexistindo de forma que seus interesses pos-
sam integrar os interesses de todos (interesse so-
cial - func¢do social do contrato).

Na codificag¢io temos a defesa da liber-
dade econdmica, ou seja, o liberalismo econ6-
mico impde ao conceito de liberdade um con-
tetido aquisitivo, patrimonial. Ao passo que a
liberdade constitucional € um conceito que
extrapola o econdmico e estd relacionado ao
crescimento do individuo em seu meio.

Este carater existencial do conceito
constitucional de liberdade nio exclui in-
teresses materiais e patrimoniais, muito pelo
contrario. A inclusio de elementos que com-
ponham a dignidade do homem enquanto
participante de uma vida social estio inclu-
idos e integrados nesta concepgdo. Assim,
como bem lembra Perlingeri, todos os bens
que viabilizam e concretizam uma vida dig-
na, tais como, habitacéo, transporte, edu-
cagdo, estio de acordo com o pleno de-
senvolvimento da pessoa e assumem papel
de valores. O limite que se impde esta na
finalidade dos atos privados ( no exercicio
dos direitos subjetivos).

Se considerarmos que a expressio mai-
or da liberdade individual estd na realizacio da
dignidade humana, podemos concluir que pre-
serva-se a liberdade contratual se o negocio ju-
ridico a ser firmado for dirigido a realiza¢do de
interesses e fungbes que merecem tutela e sao
socialmente Gteis.

20 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns Apontamentos Sobre os Chamados Direitos de Personalidade, In.
FACHIN, Luiz Edson (org.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contempo-

rédneo. Rio de Janeiro, Renovar, 1998 p. 31-56.
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Nesta perspectiva, ndo somente atuam
os interesses privados (direitos subjetivos) mas
os deveres de solidariedade... nio somente eco-
némica mas também social *'. -

4.2 O principio da Solidariedade Social
como limite dos pactos realizados
entre os particulares

A solidariedade como principio consti-
tucional, de interesse superior e fundamental
para ordem publica, preceituado no art. 3%, III
da CF, considera o desenvolvimento econdémi-
co e social, ndo sob um carater individualista
mas sim sob a perspectiva de igualdade e digni-
dade social.

Esta dignidade social leva em conta a
exposi¢do do ser na sociedade em todos os as-
pectos. O conceito de dignidade social pode
variar de acordo com o contexto historico mas,
podemos afirmar que esta ligado 4 nogdo de
respeito e possibilidade de crescimento do ser.
Falamos aqui de um conceito de solidariedade
baseado no respeito ao principio fundamental
e constitucional da dignidade da pessoa huma-

na que tem como elementos objetivos a igual-
dade e aliberdade.

Aliberdade esti vinculada ao desenvol-
vimento da pessoa. Portanto, a liberdade
contratual expressa no principio da solidarieda-
de significa o direito 4 aquisi¢do de bens neces-
sarios a total integracdo do individuo no seu
meio social, do acesso deste aos meios culturais,

- de seu livre exercicio de culto religioso, do tra-

balho digno, e assim por diante.

21 PERLINGERI, idem.
22 MRQUES, idem.

Considerado o Estado de Bem Estar
Social o principio da solidariedade como
limitador do poder negocial dos particula-
res passa a ser um critério de inclusio
social, protegcdo de determinados grupos na
sociedade, de realizagdo de novos direitos
fundamentais, de combate do abuso do
poder econémico e de toda atuagio profis-
sional *.

H4 uma protecdo dos interesses sociais e
um limite ao poder da vontade/autonomia pri-
vada.

O equilibrio contratual, tornando equa-
nimes os que do pacto participam, em uma
visdo contemporinea, norteada pelas normas
constitucionais, esta relacionada a principios
juridicos como o da solidariedade social, prote-
¢do dos interesses coletivos, direito de perso-
nalidade, dignidade da pessoa humana, entre
outros. E a funcionalidade do contrato que im-
poe limites a liberdade de contratar %,

Trata-se assim, ndo de eliminar o poder
da vontade individual mas, observar seu exerci-
cio nas relagdes sociais, ou seja, verificando quais
os reflexos que tal negdcio pode gerar no ambi-
to social em que se inclui. Enzo Roppo declina
a sobrevivéncia do instrumento “contrato” ba-
seada na tutela do interesse coletivo, da funcio-
nalidade material e econémica, na racionaliza-
¢do da sociedade e na objetivagdo da vontade -
contratual. Sem dfivida podemos afirmar que o
limite ao interesse privado esta vinculado a ne-
cessidade social de tal manifestacdo de interes-
se. A constituigio Federal ao impor que todas
as agbes, publicas ou privadas, devem visar o

23 NALIN, Paulo R. Ribeiro. Etica e boa & no adimplemento contratual. In. FACHIN, Luiz Edson (org.).
Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contempordneo. Rio de Janeiro, Reno-

var, 1998 p. 173207

4
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bem estar social e a solidariedade, vincula tanto
as atividades do Estado quanto os direitos sub-
jetivos a ndo atentar contra a estabilidade soci-
al, privilegiando o principio da dignidade hu-
mana e seus pressupostos, quais sejam, a liber-
dade e a igualdade *.

Ou seja, ninguém, em virtude de suas
necessidades (sejam econdmicas, culturais ou re-
ligiosas) deve ser exposto a situagoes degradan-
tes, vexatorias, excludentes e assim por diante .

V - A CONSTITUICAO COMO FOR-
MA DE INTERVENCAO PUBLICA
NO DOMINIO PRIVADO

A segunda metade do século XX & mar-
cado por uma substancial mudanga no concei-
to de dignidade da pessoa humana. Isto, por
questdes 6bvias, afetou o Direito em sua estru-
tura e gerou a chamada crise paradigmatica que
se traduz por uma tentativa de superagio do
referencial legalista e a introdugio da tutela dos
valores existenciais do homem. .

O Direito, até entdo, tutelara o homem
de propriedades. A prote¢io do patriménio era
0 a priori darelagio entre o homem e o Esta-
do. O livre arbitrio do possuidor, que relaciona-
va-se socialmente a partir da mercantilizagio,
era o paradigma da justica juridica.

Os movimentos sociais, as guerras, as
comunidades socialistas, baseadas nos ideais
marxistas, a massificacdo econémica entre ou-
tros fatores, levam a ruptura de um sistema juri—
dico que ndo mais atenderia, de forma eqiitati-
va os anseios das sociedades.

Tais anseios refletem a Constitucio-
nalizagdo Européia (Alemanha, Portugal e Ita-

lia) que tornam-se o marco de defesa e prote-
¢do da pessoa humana, tutelando a personali-
dade (enquanto conceito de dignidade) e
viabilizando tal prote¢do num sistema ordena-
do de normas imperativas e hierarquicamente
superiores dentro do sistema juridico.

A codificacio e, consequentemente, seus
diplomas legais (os Codigos) tiveram uma preo-
cupacdo enfatizada nos aspectos patrimonia-
listicos da existéncia humanacriando um vazio
a protecdo da personalidade humana. Esta la-
cuna foi facilmente preenchida pelos textos cons-
titucionais que tornaram-se um centro de inte-
gragdoentre os direitos da dignidade e os direi-
tos patrimoniais, unificando o sistema juridico
que, por sua vez, gravita em torno da Consti-
tuicao .

A insercio de um sistema de normas im-
perativas que norteiam a atividade jurisdicional
como base hermenéutica fundamental para o
exercicio dos direitos privados torna possivel a
funcionalizagdo das relagio subjetivas (poder dos
particulares) aos valores contemporaneos (pro-
tegdo 4 dignidade da pessoa humana.

Assim, no exercicio dos direitos subjeti-
vos considerar-se-d0 novos conceitos de liber-
dade e igualdade ndo somente formais mas,
sobretudo, substanciais.

5.1 O exercicio da liberdade contratual
vinculada ao principio da solida-
riedade social

Esta mudanca conceitual no exercicio
dos direitos subjetivos inaugurada (de certa for-
ma) pela Constituigao de 1988 (no Brasil) ocor-
re concomitantemente ao um fenémeno de cri-
se do liberalismo econdmico onde a incapaci-

24 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra, Almedina, 1988,

#% CORTHIANO, idem.
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dade de auto-regulamenta¢io normativa das re-
lagGes de consumo punha em cheque, nio so-
mente a legitimidade do sistema juridico mas,
sobretudo, a sobrevivéncia do proprio capitalismo.

Assim como o liberalismo, o capitalismo,
como sistema econdmico, necessitava de ade-
quagdes normativas que pudessem corrigir de-
terminados desvios nas relagGes entre o poder
econdmico e o Estado e, consequentemente,
entre este mesmo poder econdmico e a so-
ciedade.

Combinado ao Estado de Bem-Estar
Social estd um modelo econémico de bem-es-
tar. Sem duavida, a ordem social na Constitui-
¢do de 1988 & integradora e includente, ou
seja, corresponde aos anseios da maior parte de
sua sociedade no momento que impde o de-
senvolvimento da pessoa humana como a priori
nas relag6es privadas mas, ndo podemos omitir
que o capitalismo sobrevive exatamente deste
vasto nimero de pessoas que estio incluidas
em seu leque de produgdo e consumo .

O capitalismo transforma-se e assume um
novo carater: social. Para Grau um dos princi-
pais instrumentos que sofre mudangas a partir
da interferéncia estatal, sob o aspecto de or-
dem social, sio os contratos.

O carater de impessoalidade que surge
com a sociedade de massas - onde a eficicia
vinculativa origina-se, muitas vezes, com a au-
séncia de disposi¢do da parte - cria a necessida-
de de mudar os pressupostos de validade
contratual. E preciso redimensionar do papel
da autonomia privada/liberdade de contratar
para que mercado flua com a inclusdo dos
particulares e ndo a sua revelia.

O volume de produgio, distribuigéo e
consumo de bens inaugurou a necessidade de
garantir, nos dizeres de Enzo Roppo: a
celeridade das contratacoes, a seguranga e a
estabilidade das relagdes o que significaria, so-
bretudo, ..garantir a estabilidade, a ligeireza, o
dinamismo das relagdes contratuais e, portan-
to, das transferéncias de riqueza (grifo
nosso).

As atividades econdmicas, no mundo
contemporaneo, passaram a representar opera-
¢oes idénticas e padronizadas, tornando os con-
tratos, instrumentos tipicos e impessoais. O po-
der econémico necessitava de um instrumento
despersonalizado e automatico.

A importincia do Contrato como ex-
pressdo maxima do principio da proprieda-
de ndo foi diluido ao longo dos tempos,
nem mesmo pelos principios constitucionais.
O principio da liberdade de contratar é ins-
trumental do principio da propriedade pri-
vada dos bens de produgéo (conforme Eros
Grau). O limite constitucional imposto esta
na sua funcionalidade. Cada individuo, na
sua esfera de atuacdo, deve beneficiar o
conjunto. E o primado do solidarismo, agir
de forma a gerar conseqiiéncias produtivas
na ordem geral/social/coletiva.

As relagdes contratuais traduzem, de for-
ma intensa, a possibilidade de convivéncia en-
tre os individuos na sociedade e é através dele
que se implementam todos os passos da vida
economica e social de tais individuos (moradia,
transporte, edﬁcagéo, etc..). Portanto, solidari-
zar o contrato, ndo é sendo, impor vinculagdo
imperativa a liberdade contratual de principios
superiores.

26 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicao de 1988. Malheiros Editores Ltda.,

1997.
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A leitura do art. 3° da CF nos remete a
acreditar que, ao menos, intencionalmente, o
constituinte propés uma sociedade que
minimizasse os efeitos das diferencas econémi-
cas. Inserto ai esta o principio da solidariedade
social que combinado ao da liberdade contratual
traduz a possibilidade de um contrato solidario
ou de um solidarismo contratual 7.

5.2 O papel do Estado na garantia do
solidarismo contratual

No momento em que o Estado tem suas
atribui¢des (poderes de interven¢do) ampliadas
pelo texto Constitucional é possivel uma inter-

feréncia direta nas atividades econémicas 3. A
Constituicdo estabelece limites a liberdade de
contratar a partir do interesse social e coletivo®,
dai porque afirmamos que o principio da soli-
dariedade nio suprime a liberdade de contratar
mas atribui-lhe significado social .

As normas constitucionais ndo sao me-
ras normas de carater hermenéutico (que
norteiam a interpretacéo justificando sua predo-
minancia técnica) mas sim normas que estabe-
lecem direitos substanciais. Nos dizeres de
Perlingeri a norma constitucional & norma de
comportamento, idénea a incidir sobre o con-
tetido das relages entre situagdes subjetivas,
funcionalizando-as aos novos valores. Ha uma

27 Massimo Bianca, ao analisar o principio da solidariedade contido na Carta Constitucional Italiana reflete: 11
riconoscimento della liberta del sigolo s’inserisce ormai in una concezione dell’ordinamento che s’inispira al
prevalente valore della solidarieta sociale, quae valore di fondo della nostra Constituizione >, NALIM,
apud, Bianca, idem, p. 180. OU seja, a liberdade contratual, do privado, é uma concepgado do Estado que
deve ser norteada por um valor prioritirio, que prevalece sobre dquele, qual seja, o da solidariedade social,
que na Iltilia, como no Brasil, é principio inserto na Carta Constitucional,

#8 Nas palavras de Nalim, o Estado pode controlar e intervir nas regras de mercado por meio de uma supervisio
nas diretivas de quem controla o prego e concorréncia”. Idem, p. 203.

¢ Dai nao apenas as normas que conformam, condicionam e direcionam o exercicio da atividade econdmica
pelos seus agentes - relagdo do agente econdmico com o Estado — mas também as que criam direitos e

obrigagdes atribuiveis aos agentes privados nas relagdes contratuais — relagio dos agentes econOmicos entre
si. GRAU, idem, p. 126.

3% Neste sentido, vale citar dois acérdios do Eg. STF, sobre mensalidades escolares e sobre contratos de seguro,
onde fica clara a aplicacio do texto constitucional a0s casos priorizando o reflexo social e diminuindo o poder
da autonomia privada: 19 ADIMC - 1003 - Relator Celso de Mello, Publicagio 100999 pp-00002
EMENT VOL -01962-01 pp-00001 - Julgamento 01/08/1994 - Tribunal Pleno: Ementa: EME N T A:
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -ILEGITIMIDADE ATIVA DE FEDERA CAO
SINDICAL - LEI N* 6.194/74 (ART. 79, COM A REDACAO DADA PELA LEI N° 844192 (ART.
19 -AMPLIACAO DAS HIPOTESES DE RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DAS ENTIDA-
DES SEGURADORAS - ALEGACAO DE OFENSA A CONSTITUICAO - APARENTE
INOCORRENCIA - NAO-CONFIGURACAO DO PERICULUM IN MORA - MEDIDA CAUTELAR
INDEFERIDA; 2°) AGRAG - 214756 — Relator Min. Moreira Alves - Publicacdo DJ 050399 pp-00003
EMENT VOL -01941-02 pp-00323 - Julgamento 03/11/1998 - Primeira Turma: EMENTA: Agravo
regimental. - O despacho agravado enfrentou a questio constitucional em causa ao afastar as alegaces de
inconstitucionalidade do dispositivo legal atacado baseadas nos principios da livre iniciativa, da livre concor-
réncia, da liberdade de ensino pela iniciativa privada e da isonomia, com o entendimento desta Corte, na
ADIN 319 - relativa a critérios de reajuste de mensalidades escolares - que permite ao Estado, por via
legislativa, regular a politica de precos de bens e de servigos, abusivo que é o poder
econémico que visa ao aumento arbitrério dos lucros, fim a que visou, como bem de-
monstrado pelo acérdédo recorrido, o dispositivo legal impugnado , ambos os acérdios in
www.st.gov.brjjurisprudéncia,
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predominéncia, portanto, do interesse coletivo,
da possibilidade de participagdo de todos na
vida econémica e social do pais.

Os problemas das relagbes de direito
privado sio recolocados em um espago de inte-
resse publico, destruindo (a0 menos aparente-
mente) a divisio entre o Direito Publico e o
Direto Privado, afastando a idéia, até entdo con-
solidada de que a liberdade de cada um de
cuidar, por vezes arbitrariamente, dos proprios
interesses & sindnimo da plena igualdade e li-
berdade de cada um e de que ao Estado cabe,
meramente, implementar iniciativas sociais para
que o interesse privado promova a sua livre
manifestacdo e efetiva atuagio.

Considerando a Constituicio Federal
como um conjunto de principios que nio po-
dem ser analisados separadamente mas, ao con-
trario, como um todo unitario ¥, percebemos
que ao aplicarmos um direito estamos aplican-
do todo o sistema de direitos previstos na Cons-
tituicdo. Assim, como bem assevera Juarez de
Freitas, “desassiste razio dqueles que tentam con-
centrar, por exemplo, direitos fundamentais ape-
nas num dado ponto normativo do sistema, uma
vez que se enconitram no sistema como um
todo”.

Sendo assim, toda a atividade econdmi-
ca deve estar vinculada ao preceito constitucio-
nal da dignidade humana {que é a sintese de
toda normativa constitucional) € este pressupoe,
entre outras, instrumentos que capacitem a in-
clusdo do individuo nas mais abrangentes esfe-

- ras de satisfacdo de necessidades que possam

significar dignidade social, cultural e econ6mica.

31

Dai porque ao afirmar que o principio
da solidariedade como principio de reflexos ab-
solutamente sociais e coletivos deve nortear o
instrumento principal nas relagdes entre os in-
dividuos, qual seja, o contrato, dotando-o de
carater funcional e racionalizando sua aplica-
¢do incluindo-o nas intengGes constitucionais que
sdo as de favorecer a constru¢io de uma socie-
dade, livre, justa e solidiria (art. 3, Ill da CF).

VI - CONCLUSAO

O maior reconhecimento ao solidarismo
contratual, ou a vinculagdo de um fundamen-
to Constitucional 4 liberdade contratual passa,
em primeiro lugar, pela interpretagdo dos
aplicadores (magistrados, advogados,
doutrinadores) do Direito e em segundo lugar,
pela redefini¢ao de ordem piblica, onde privi-
legie-se o ser humano e ndo o que este possui.
As mudangas conceituais do direito contratual
exigem uma interpreta¢do contextual e ampla,
agregando aos direitos subjetivos os principios
constitucionais dotando-lhes de funcionalidade
social. Os aplicadores do direito, obrigatoriamen-
te, devem abandonar a interpretacio gramati-
cal (l6gico-positiva) do Codigo Civil. E preciso
verificar quais os elementos presentes, nao s6
no clausulamento contratual, mas no meio em
que as partes estio inseridas e, sobretudo na
observancia dos principios fundamentais que
regem a Estado Democratico de Direito.

O contrato tem uma fun¢io social. Tem
reflexos econdmicos de continuidade e perma-
néncia. Os principios da justi¢a, solidariedade e
liberdade estdo, sobretudo, na esfera ética das

...uma interpretagdo constitucional, sobre levar em conta os principios e subprincipios hermenéuticos, exige

uma considerag&o unitiria, que nao afaste a possibilidade de antinomias......entre os aludidos principios,
especialmente aqueles estatuidos como fundamentais, assim a dignidade humana, a cidadania, a soberania, os
valores sociais do trabalho....desempenham a fun¢do de espinha dorsal do sistema juridico patrio. FREITAS,
Juarez. A Interpretacio Sistemiética do Direito. Sio Paulo, Malheiros Editores, 1998
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relagdes privadas. Dai porque uma interpreta-
¢d0 axiolbgica € necessaria para depreender-se
o real significado do cumprimento ou nédo de
determinado negoécio juridico.

Nizo podemos esquecer que a vida é
muito mais dindmica do que o Direito, ou seja,
a sociedade cria relagGes e estabelece novos in-
teresses muito mais rapidamente do que uma
regra é publicada. A interpretagio juridica deve
acompanhar as mudangas sociais e abrir-se para
a possibilidade de estabelecer novos instrumen-
to na solug@o de conflitos. Deve abandonar a
idéia de adequagao da realidade 4 norma juri-
dica. Deve criar possibilidades para que a soci-
edade e seus conflitos vislumbrem no sistema
juridico a seguranga necessaria.

Tal seguranca juridica surge quando o
Direito privilegia a socializagdo das relagbes, a
solidariedade social e 0 bem comum. No mo-
mento em que o direito privado tem de subme-
ter-se ao interesse coletivo, limitando sua agio a
uma fungio que nio prejudique a sociedade
como um todo, temos Justica. Este é o bem maior
que os privados almejam, qual seja, um sistema
juridico que privilegie as intengdes, a confianga
e ndo o poder econdmico., ou seja, que o Esta-
do viabilize o exercicio do principio da digni-
dade humana (real).

Os intérpretes dos Direitos (bem como
seus aplicados) devem atentar para o fato de
que a Constituicdo Federal é um instrumento
capaz de promover uma solidarizagao/funcio-
nalidade/publiciza¢do de instrumentos proprios
e tipicos do direito privado, tal como & o contrato.

O papel do jurista nesta nova concep-
¢do de direito privado, que abomina a divisdo
metodolégica entre este e o direito piblico, é
invasivo, ou seja, o jurista deve invadir o precei-
to constitucional para analisa-lo. Nio deve
contempla-lo ou observélo isoladamente. Como

exaustivamente referimos ao longo deste traba-
lho, a Constituicio é um sistema unitario. As
decisdes que diluem conflitos de interesses na
esfera privada geram conseqiiéncias no interior
do sistema juridico e da sociedade como
um todo.

A resisténcia a possibilidade de mudan-
¢a paradigmatica do Direito torna a Constitui-
¢do Federal uma mera Carta de Principios. A
divisdo entre contetidos eficaciais e programéticos
estabelece a possibilidade de néo aplicagio dos
direitos que possuem contetidos aptos a trans-
formacdes sociais.

Um grande passo foi dado no sentido
da constitucionaliza¢io do direito privado com
o Projeto do novo Codigo Civil que tramita no
Congresso Nacional. O texto incorpora  con-
solidagio civil de nosso pais muitos dos direitos
fundamentais constantes da Constituicao Fede-
ral. Se a inspiragdo do Codigo Civil Brasileiro
de 1917 era liberal-burguesa, o texto do novo
Cadigo Civil prima pelo reconhecimento do
interesse publico como limite ao interesse priva-
do privilegiando o fundamento da Reptblica
contido no principio da dignidade da pessoa
humana. E, a0 mesmo, atualizagio em relagio
aos avangos sociais - reconhecendo direitos
como o da igualdade entre homens e mulheres,
a unido estavel, o fim social da propriedade entre
outros -, e possibilidade de uma interpretagao
sisterético-ética do direito em relagdo aos casos
por ele protegidos, onde o magistrado tem a
possibilidade de resolver lacunas legais utilizan-
do os principios fundamentais da Reptiblica
(CF/88).

A materializac¢do dos valores sociais con-
temporaneos ja foi efetivada no momento em
que a Constitui¢io Federal foi promulgada.
Cabe-nos ( a nos, aos intérpretes e aplicadores
do Direito) um esforgo concentrado para dotar-
lhe da maior eficacia possivel.
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O CDC e os Servicos Bancarios no
Brasil'’

.,Euciano c@enetti QCIime

INTRODUCAO

L\ 3o existem duvidas de que as pessoas
vivern hoje numa sociedade de servigos, especi-
almente se se considera a composigido
preponderente do setor tercirio (servigos) no
produto nacional bruto (PNB) nas maiores eco-
nomias mundiais (por exemplo os Estados Uni-
dos, a Inglaterra e mesmo o Brasil)*. Por servi-
¢os, os economistas designam “o componente
do Produto Nacional Bruto que mede a produ-
¢do de artigos imateriais, como telecomunica-
¢oes, transporte, conserto de equipamentos .
Os outros componentes do PNB séo o setor pri-
maério (produgio agropecudria) e secundario
(produgao industrial). Os economistas e estatisti-
cos normalmente incluem as operagdes bancé-
rias nas atividades ditas terciarias ou setor de
servicos’, como ndo poderia deixar de ser -
dados os conceitos retro citados -, pois elas ndo
caracterizam nem uma atividade ligada ao setor
agropecuario, nem industrial,

Nesse contexto econdémico de prepon-
derancia do setor terciario nas grandes poténci-
as mundiais, o papel que jogam os bancos &
significante enquanto fornecedor de servigos no
mercado, considerando-se sobretudo que nem
as pessoas, nem as empresas € nem mesmo os
governos tém suficientes rendimentos (ganhos e
poupanga) para consumir e investir o quanto
necessitam para saciar as suas necessidades (até
porque, como se sabe também da ciéncia econd-
mica, as necessidades humanas so ilimitadas).

De outro lado, o ponto que talvez mais
chame a atengio dos juristas dessa nova reali-
dade econdmica antes descrita, seja como essas
atividades, servicos e operagdes bancérias sdo
negociadas no mercado. Isto porque cedo eles
se aperceberam que bancos e consumidores (so-
bretudo as pessoas naturais ou fisicas) nio estio
na mesma condi¢do de barganha na configura-
¢do de suas relagdes contratuais por causa da
situagfo de vulnerabilidade econdmica dos al-

Tradugio de monografia apresentada para a disciplina de Direito Bancério (Banking Regulation) ministrada

pelo Prof. Dr., Frank Dawson no curso de pés-gradugio (Master of Laws, LLM) da Universidade de Warwick

(Inglaterra) no ano letivo de 1998-1999.

2 Luciano Benetti Timm, Mestre em direito civil pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Master of
Laws pela Universidade de Warwick e Doutorando em Teoria Geral do Direito na USP. Advogado militante
em Sio Paulo e ex-Juiz Leigo do Juizado Especial Civel do Rio Grande do Sul.

s LEWIS (1973), p. 0L
¢ Cf GREEWALD (1993)

2 Ver, pof exemplo, o quadro em LEWIS (1973), p. 3.






