PATRICIA MIYUKI HAYAKAWA DE CARVALHO

Contratos Existenciais e de Lucro:

uma nova tipologia

Dissertacao de Mestrado

Orientador: Professor Associado Eduardo Tomasevicius Filho

UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO
Sao Paulo

2018






PATRICIA MIYUKI HAYAKAWA DE CARVALHO

Contratos Existenciais e de Lucro:

uma nova tipologia

Dissertacao apresentada a Banca Examinadora do Programa
de Pés-graduacdo em Direito, da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, como exigéncia parcial para
obtengdo do titulo de Mestre em Direito, na area de
concentracdo Direito Civil, sob a orientagdo do Professor

Associado Eduardo Tomasevicius Filho.

UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO
Sao Paulo

2018



Catalogacdo da Publicacio
Servico de Biblioteca e Documentacéo
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo

Carvalho, Patricia Miyuki Hayakawa

Contratos existenciais e de lucro: uma nova tipologia / Patricia Miyuki
Hayakawa Carvalho ; orientador Eduardo Tomasevicius Filho - S3o
Paulo, 2018.

191

Dissertacdo (Mestrado - Programa de Pés-Graduacdo em Direito
Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de S3o Paulo, 2018.

1. Contratos existenciais e de lucro. 2. Causa. 3. Fungédo social do
contrato. 4. Validade. 5. Eficacia. |. Tomasevicius Filho, Eduardo ,
orient. 11. Titulo.




CARVALHO, Patricia Miyuki Hayakawa de. Contratos existenciais e de lucro:
uma nova tipologia. 2018. 191p. Mestrado. Faculdade de Direito, Universidade de

Sé&o Paulo. Sdo Paulo, 15 de janeiro de 2018.

Banca Examinadora







AGRADECIMENTOS

Agradeco ao Professor Eduardo Tomasevicius Filho, pela orientagdo, compreensao

e confianga em mim depositada.

Agradeco aos professores e amigos da Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo e da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, pela frutifera

convivéncia.

Agradec¢o aos meus pais e irmaos, pelo amor incondicional. A Bete e Haroldo, pelo

apoio durante a elaboracao do presente trabalho.

Agradeco especialmente André Carvalho pelo amor, paciéncia e compreensao.






Aos meus pais, Maria e Kiyoshi.
A André Carvalho.






RESUMO

CARVALHO, Patricia Miyuki Hayakawa de. Contratos existenciais e de lucro: uma nova
tipologia. 2018. 191p. Mestrado. Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sao
Paulo, 15 de janeiro de 2018.

Esta pesquisa tem por objeto contratos existenciais e de lucro, dicotomia elaborada
recentemente na doutrina brasileira. Investiga a natureza de tais categorias
contratuais, seus tracgos distintivos, bem como as diferengas na intervengéo judicial
em tais tipos de avenga. No capitulo inaugural, a investigagdo parte do exame de
textos do criador da dicotomia, Anténio Junqueira de Azevedo, a fim de delinear os
conceitos de contratos existenciais e de lucro. Essa analise, conjugada com textos
académicos supervenientes sobre o tema, serve para identificar os tragos
distintivos de tais contratos na teoria do negocio juridico. Examina-se a causa final
como ponto distintivo entre as categorias. O capitulo inclui um estudo sobre os
limites da causa final como indicadora de interesses existenciais nos contratos,
chegando-se a ideia de que qualquer avenga pode deter, em sua execugao, tragos
existenciais. No segundo capitulo, teorias sobre a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais foram utilizadas para delinear um guia de fundamentagao e controle
das intervengdes judiciais nos contratos existenciais, o tipo essencialmente novo
da dicotomia. Teses que concebem a regulagdo contratual de modo similar aos
contratos existenciais e de lucro foram objeto de analise no terceiro capitulo,
enriquecendo o trabalho com solugdes aos problemas que a dicotomia brasileira
propde solucionar. Analisa-se no ultimo capitulo como a intervengéao judicial nos
planos da validade e eficacia dos contratos muda em vista da natureza distinta de
cada categoria em exame. A causa final e a clausula geral da fungédo social do
contrato sao os fios condutores da analise, tragcando um iter analitico das situacoes
juridicas abarcadas pelas categorias acima, bem como dos limites e possibilidades
de intervencéo judicial nos referidos contratos.

Palavras-chave: Contratos existenciais e de lucro — causa - funcédo social do

contrato — validade - eficacia.



ABSTRACT

CARVALHO, Patricia Miyuki Hayakawa de. Existential and profit contracts: a new
typology. 2018. 191p. Masters. Faculty of Law, University of Sdo Paulo. Sao Paulo, January
15, 2018.

The object of this research are existential contracts and profit contracts, a dichotomy
recently elaborated in the Brazilian contractual doctrine. It investigates the nature of
these contractual categories, its distinctive features, as well as differences in judicial
intervention in such types of agreement. In the first chapter, the investigation starts
from the analysis of texts by the creator of the dichotomy, Anténio Junqueira de
Azevedo, to delineate the concepts of existential and profit contracts. This analysis,
together with supervening academic texts on the matter, supports the identification
of the categories’ distinctive features in the contractual theory. The final cause is
analyzed as a distinctive point between them. The chapter includes a study on the
limits of the final cause as indicator of existential interests in contracts, coming to
the idea that any contract can end up having existential traces in its performance.
In the second chapter, theories on the horizontal effect of fundamental rights were
used to delineate a reasoning guide that underlies and controls judicial interventions
in existential contracts, the essentially new category of the dichotomy. Theories that
conceive the contractual regulation in a similar fashion were examined in the third
chapter, enriching this research with solutions to the problems the dichotomy
proposes to solve. With the help of these theories, the last chapter examines how
judicial intervention regarding validity and effectiveness of contracts differ in view of
the nature of existential and profit contracts. The final cause and the general clause
of the social function of contract serve as guiding threads for this chapter, helping
to trace an analysis of the legal situations covered by the above categories, as well

as the limits and possibilities for judicial intervention in said contracts.

Keywords: Existential and profit contracts — cause — social function of contracts —

legality - effectiveness.
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INTRODUCAO

Em seu “Sovereign Virtue: the theory and practice of equality”, Ronald
Dworkin propdée uma situagao hipotética de profunda pertinéncia para este

trabalho.

Imagine-se um grupo de naufragos que encontra, por sorte, uma ilha deserta

e cheia de recursos naturais.

Nessa ilha, o emprego, a posi¢ao social, o grau de formagéo educacional
dos naufragos quase nao lhes tem serventia; sao parte de uma vida passada. Trata-

se de uma pequena sociedade, que acaba de nascer.

Aos naufragos sera possivel escolher a maneira como as riquezas da ilha
serao distribuidas e aplicadas. Para instrumentalizar essa escolha, eles decidem
distribuir entre si uma certa quantidade de uma moeda recém inventada, as
“‘clamshells”. Com tal moeda, sera possivel fazer um leildo dos recursos naturais

da ilha, como uma primeira distribuicdo de bens entre os naufragos.

Fantasiosamente, seguradoras surgem para oferecer apélices cobrindo todo
tipo de contingéncia social: doencga, falta de determinadas habilidades, auséncia de
emprego, idade avangada. As apolices estardo, entdo, entre os bens a serem

arrematados no leildo.

Sabedores de que, nesse novo mundo, ainda n&o é possivel identificar quais
serdo suas habilidades e deficiéncias, a oferta de apdlices se torna interessante

aos naufragos.

A questado reside em saber em que eles escolherdo investir e em qual

intensidade.

E perfeitamente possivel escolher uma apdlice bastante basica de seguro,
ou nenhuma apdlice, enquanto se investe muito na aquisi¢ao de recursos naturais.

Mas também €& possivel diminuir um pouco os investimentos em recursos,

" DWORKIN, Ronald. Sovereign Virtue: the theory and practice of equality. Cambridge,
Massachussetts: Harvard University Press, 2000. A situagdo hipotética descrita nos paragrafos
seguintes esta nas paginas 65-71 da referida obra.
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garantindo um nivel minimo de seguridade que possibilite a superagao de possiveis

dificuldades.

A alegoria de Dworkin induz o leitor a questionar que tipo de prestacgdes se
esperaria de um Estado, caso n&o se tivesse ideia da posicdo social e
idiossincrasias de sua existéncia. Certamente uma cobertura razoavel seria

escolhida pela maioria das pessoas.

Em um Estado neoliberal, esse problema da distribuicdo de riquezas e da
satisfacdo de necessidades essenciais é resolvido em grande parte por meio de
solugdes de mercado. E no mercado que as pessoas encontram muitos dos bens
e servicos essenciais ao desenvolvimento de sua personalidade, como saude,
educacgao, moradia, previdéncia. Por vezes, a incapacidade do Estado de prestar
adequadamente servigos publicos ndo da alternativa as pessoas senao adquirir tais

servicos no mercado.

Assim, a distribuicao de riquezas deixa de ser um problema estritamente de
direito publico, para adentrar o campo do direito contratual. Os contratos s&o, numa
sociedade capitalista contemporanea, uns dos mais importantes meios de

distribuicao de riqueza.

Nao por outro motivo, socidlogos e juristas ja viram nos contratos ndo so6
meios de troca, mas também de exercicio de poder social?. Os proprietarios dos
meios de producdo detém um poder inerente a importancia dos bens e servigos
que veiculam. Tal poder demanda a imposicdo de responsabilidades

correspondentes, pena de tornar-se fatalmente um dominio tirano.

Por isso, é imprescindivel que o Estado regule a forma como as pessoas
adquirem bens e servigcos essenciais por meio de contratos. Essas relagdes

privadas tém uma importancia social; ndo raro ditam as chances de vida das

2Vide: RENNER, Karl. The institutions of private law and their social functions. Translated by
Agnes Schwarzchild. London: Routledge & Kegan Paul, 1949, p. 70-71 e 115; NIPPERDEY, Hans
Carl. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugdo de Waldir Alves. In: Direitos fundamentais
e direito privado: textos classicos. Organizador/revisor: Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris Editor, 2012, p. 52-53 (original publicado em Festschrift flir Erich Molitor. Geburtstag
3. Oktober 1961. Herausegeben von Carl Nipperdey; Minchen: Beck Verlag 1962, S. 17. Titulo no
original: Grundrechte und Privatrecht; DURIG, Giinther. Direitos fundamentais e jurisdigao civil.
Traducgdo de Luis Afonso Heck. In: Direitos fundamentais e direito privado: textos classicos.
Organizador/revisor: Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2012, p. 42-43.
Para anotagdes sobre a teoria de “poder social” de Gamillscheg, vide LEWAN, Keneth M. The
significance of constitutional rights: theory and practice in West Germany. In: The International and
Comparative Law Quarterly, Vol. 17, No. 3, pp. 571-601 (Jul. 1968), p. 578-579.
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pessoas. A auséncia de regulacado neste campo equivaleria a um liberalismo sem

freios, cego a valores outros que nao o da reciprocidade.

Malgrado parega débvia a relevancia de uma tal regulagéo, a forma como ela

deve se dar é bastante controversa.

Assim, a questdo levantada por Dworkin continua sem resposta.
Transplantada para o direito contratual, ela indaga que tipo de regulacéo se deseja

para instrumentalizar a divisdo de riquezas ocorrida por meio dos contratos.

A dicotomia “existencial v. lucro”, mote deste trabalho, representa uma
tomada de decisdo frente a alegoria de Dworkin. De sua estrutura se infere a
necessidade de tratamento diferente entre contratos que visam ao lucro e aqueles
que veiculam ou envolvem bens e servicos de relevancia primaria para o

desenvolvimento da personalidade.

Nao por acaso, Antonio Junqueira de Azevedo expbs a dicotomia pela
primeira vez em resposta a uma preocupagao generalizada com um possivel
excesso de intervencgdo judicial nos contratos de consumo, os quais veiculam o

maior nimero de bens e servigos essenciaisq.

Nesse contexto, as categorias “existencial” e “de lucro” delimitariam
territorios em que intervengdes judiciais assumiriam contornos nitidamente

diferentes?.

Na seara dos contratos de lucro, seria salutar, até necessario, que agentes
econdmicos ineficientes fossem expulsos do mercado®. Isso porque faz parte do
jogo concorrencial que os agentes econémicos paguem o preco de estratégias
equivocadas. A neutralizagéo de erros, por meio de uma intervencgéo judicial aguda
nos contratos, inviabilizaria a competicdo inerente a uma economia de mercado;

torna-la-ia desinteressante do ponto de vista da inovagdo e do empreendedorismo®.

3 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Relatorio brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para
as Jornadas Brasileiras da Associag¢ao Henri Capitant. In: AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Novos
Estudos e pareceres de Direito Privado. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 185.

4 lbidem, loc. cit.

5 ibidem, loc. cit.

6 FORGIONI, Paula. Teoria geral dos contratos empresariais. 22 edi¢do, revista. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 91.
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Os contratos existenciais, por sua vez, instrumentalizariam relagdes que dao
acesso a bens e servigos essenciais a subsisténcia humana. Nesse campo, a

competicdo inerente ao ambiente empresarial ndo tem sentido.

Isso porque as pessoas naturais tém um valor intrinseco, uma dignidade, ou,
nas palavras de Azevedo, “ndo sdo descartaveis”. A imprescindibilidade de
determinadas contratacbes para a subsisténcia de seres que tém um valor
intrinseco € o que justificaria uma dogmatica diferente para tais avencgas, incluindo

uma intervencéo judicial mais aguda.

Certamente um dos méritos de Junqueira de Azevedo é ter enfrentado este
problema com desassombro, propondo solugdes praticas contundentes. A
ineficacia de clausulas contratuais que ofendem diretos fundamentais e a adogao
da onerosidade excessiva subjetiva fora dos lindes do Codigo de Defesa do
Consumidor®, sdo apenas exemplos de solugbes propostas por Azevedo que

merecem estudo neste trabalho.

Essa alteragcdo de pontos da dogmatica contratual em fungédo da qualidade
de determinados contratos € um grande desafio para os civilistas, especialmente
no que toca aos contratos existenciais, uma categoria nova. O risco evidente € o
de romper com as regras postas, instaurar o caos por meio de conjecturas etéreas,
distantes da letra da lei e da dogmatica classica®. E com isso, surge a possibilidade
de adogao de visdes unilaterais do contrato, de paternalismos exagerados que
podem causar disfungdes econdmicas, a pretexto de dar limites razoaveis a busca

pelo lucro.

7 ENTREVISTA: Antonio Junqueira de Azevedo. In: Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Padma, ano 9, vol. 34, abril-junho/2008, p. 304-305.

8 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Relatério brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para
as Jornadas Brasileiras da Associagao Henri Capitant. In: AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Novos
Estudos e pareceres de Direito Privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 194.

9 Nao por acaso, é exatamente esta a angustia de Daisy Gogliano sobre a aplicacgao irrefletida da
fungéo social do contrato. Como se vera, ha uma intima relagdo entre o tema da funcéo social do
contrato e a distingdo entre contratos existenciais e de lucro. “A fungao social do contrato, como
razao e motivo, nos moldes em que esta sendo proposta, cai no vazio, no subjetivismo, apta a
conduzir a arbitrariedades, dada a sua relatividade, porque o que é social para um podera nao sé-
lo para outro, e em nome do “social” como fungao, facilmente instaura-se a insegurancga juridica,
adotando-se uma teoria revisionista dos contratos, influenciada pela compreensao vaga e imprecisa
do negdcio juridico, nessa tendéncia cada vez mais presente para generalizagdes e abstracdes”
GOGLIANO, Daisy. A Fungao Social do Contrato (causa ou motivo). Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, vol. 99, p. 153-198, ano 2004. Disponivel em
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67622, p. 153. Acessado em 17.04.2017.
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Tais questdes se tornam mais eloquentes a medida em que nos deparamos
com casos em que o Poder Judiciario brasileiro utilizou raciocinio parecido com
aquele inerente aos contratos existenciais, a fim de evitar ofensas a direitos

fundamentais da pessoa humana na seara contratual.

Tome-se como exemplo casos nada raros de planos de saude empresariais
que sao resilidos unilateralmente, enquanto seus beneficiarios se encontram em

meio a tratamentos criticos.

Ao contrario do disposto para planos médicos individuais, a Lei dos Planos
de Saude e a Resolugao Normativa ANS n° 195/2009 ndo vedam a resilicao
unilateral de planos empresariais'®, apenas impondo a operadora um prazo minimo

de vigéncia do plano a concesséo de um aviso prévio de 60 dias.

Decisbes de tribunais estaduais vém contrariando a interpretacao literal das
referidas regras, especialmente quando a resiligdo é noticiada em meio a

tratamento de doencga grave.

Na maioria dos casos, a nogao de que o servigco contratado € essencial para
seus beneficiarios faz com que decisdes considerem abusiva a rescisdo do contrato
empresarial sem motivagao externada pela operadora. Em alguns casos, os
Tribunais sinalizam a exigéncia de que a operadora abra uma renegociagao do
contrato antes de declarar sua inteng¢ao de resilir, dada a importancia que o plano

de salude tem para seus beneficiarios".

10 Vale a transcrigdo do dispositivo: “Artigo 13. Os contratos de produtos de que tratam o inciso | e
0 § 1° desta Lei tém renovagao automatica a partir do vencimento do prazo inicial de vigéncia, ndo
cabendo a cobranga de taxas ou qualquer outro valor no ato da renovagéo. Paragrafo Unico. Os
produtos de que trata o caput, contratados individualmente, terao vigéncia minima de um ano, sendo
vedadas: | - a recontagem de caréncias; Il — a suspenséo ou rescisdo unilateral do contrato, salvo
por fraude ou ndo-pagamento da mensalidade por periodo superior a sessenta duas, consecutivos
ou ndo, nos ultimos doze meses de vigéncia do contrato, desde que o consumidor seja
comprovadamente notificado até o quinquagésimo dia de inadimpléncia; e lll — a suspensao ou
rescisdo unilateral do contrato, em qualquer hipétese, durante a ocorréncia de internagao do titular”.
BRASIL. Lei Federal n° 9.656/1998. Disponivel em www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L9656.htm.
Acessado em 17.04.2017.

11 Vide excerto de julgado do TJDFT: “4) Em se tratando de bens essenciais como a protegao
ou a cobertura de doengas, essa contratagao nao pode sofrer interrupgdo sem causa razoavel
e sem oportunidade de ampla discussao, revisdo ou resolugao das bases contratuais
anteriores e oportunidade para a manuteng¢do do contrato mediante reajustamento do
custeio”. BRASIL. TJDFT. Apelagdo n° 20130111709368APC (Acordao n.834965). 52 TURMA
CIVEL. Desembargador Relator LUCIANO MOREIRA VASCONCELLOS. Desembargador Revisor
SEBASTIAO COELHO. Data de Julgamento: 26/11/2014. Publicado no DJE: 02/12/2014, pag.: 348.
No TJSP: BRASIL. TJSP. Apelacdo n° 1119173-07.2014.8.26.0100. 72 Camara de Direito Privado.
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Em outras decisdes, reconhece-se a legalidade da resciséo unilateral do
contrato pela operadora no caso dos planos empresariais, mas determina-se a
continuidade da avenga para empregados que estejam sob tratamento médico
critico, sob a ideia de que o bem da vida tutelado se sobrepde a qualquer outro

interesse negocial?.

A diversidade de solugbes judiciais para problemas parecidos revela a
necessidade de parametros mais claros para a solugdo de problemas contratuais
envolvendo situacdes existenciais. E preciso aprofundar as relacbes de
interdependéncia entre autonomia privada e preservagdo da dignidade humana

para dar cabo deste problema sem cairmos em casuismos.

1.  Sintese do problema

Como se viu, fenbmenos de expansao e restricdo da eficacia de clausulas
contratuais em consideracio a direitos essenciais a subsisténcia humana sdo uma
realidade no direito civil. Tais fenbmenos nem sempre se estribam — ou deveriam
se estribar - na invalidade do negécio juridico ou de clausula contratual, mas sim
na perspectiva de que a falta de qualquer intervencgao resultaria em prejuizo enorme

a algum direito fundamental.

Os conceitos de contrato existencial e contrato de lucro sdo importantes para
desvendar a racionalidade juridica por tras das referidas decisbes, porque nos
ajudam a identificar interesses fundamentais no seio de tais contratos. As decisdes

judiciais passaram por esta averiguagao, ainda que implicitamente.

A questdo esta em como fazer a racionalidade juridica tomada nestas
decisbdes emergir e tornar-se clara; como encontrar fundamentos que as justifiquem

ou que as provem incorretas.

Desembargador Relator ROMULO RUSSO. Data de julgamento: 14/02/2017. Data de registro:
14/02/2017.

2 BRASIL. TJSP. Apelagdo n° 1017943-40.2015.8.26.0405. 72 Camara de Direito Privado.
Desembargador Relator JOSE RUBENS QUEIROZ GOMES. Data do julgamento: 24/03/2017. Data
de registro: 28/03/2017; BRASIL. TJSP. Apelacdo n°® 1007422-78.2015.8.26.0100. Desembargador
Relator ROMOLO RUSSO. 72 Camara de Direito Privado. Data do julgamento: 13/02/2017. Data de
registro: 13/02/2017; BRASIL. TJSP. Agravo de instrumento n° 0000109-92.2015. 72 Cé&mara de
Direito Privado. Desembargador Relator LUIZ ANTONIO COSTA. Data de julgamento: 23/06/2015.
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A dicotomia “existencial v. lucro” tem o mérito de tornar explicita a

necessidade de tratamento diferenciado a categorias contratuais radicalmente

distintas. Como visto, essas categorias tém o mérito de ampliar as justificativas de

intervencao judicial nos contratos, delimitando, ao mesmo tempo, o campo de

pertinéncia de tais justificativas.

A par de tais possibilidades, essa novel nomenclatura suscita ainda muitos

questionamentos. Entre eles, as seguintes serdo objeto deste trabalho:

(iii)

(vi)

(vii)

(viii)

Qual é a estrutura dos contratos existenciais e de lucro? Quais sao os

seus tracos distintivos?

Quais os fundamentos juridicos e ideolégicos da distingédo entre contratos
existenciais e de lucro? Elas se amoldam aos valores contidos na

Constituicao Federal e na legislagao brasileira?

O conceito de contrato existencial pode revelar mecanismos
excepcionais de restricdo da eficacia de avencas entre as partes e
perante terceiros, a fim de preservar direitos fundamentais inerentes a

subsisténcia humana?

Por meio de quais principios e clausulas gerais essa distingdo encontraria

espaco para aplicagao no ordenamento brasileiro?

Quais os limites e as diretrizes de tais mecanismos de restricdo e
expansao de eficacia?

Como controla-los a fim de manter intacta a liberdade de contratar e o

principio da obrigatoriedade dos contratos?

Qual é o limite do sacrificio das partes a fim de preservar direitos

fundamentais inerentes a subsisténcia humana?

A distingao entre contratos existenciais e de lucro é exaustiva, ou seja, é
capaz de abarcar todos os tipos de contrato? Se negativa a resposta,

como abordar a dicotomia?

Tais questdes precisam ser analisadas com cuidado de artesdo. Afinal, a

configuragdo dada aos contratos existenciais e as consequéncias desta distingédo



18

afetam um balango entre liberdade negocial e outros direitos fundamentais ja
estabelecido pelo direito civil classico, com consequéncias diretas para a economia

em geral e para os contratantes.

O desafio deste trabalho é justamente construir pontes dogmaticas seguras
para a tutela de tais avengas, sem quebra da légica econdmico-social de tais

contratos.

2. Plano do trabalho

O trabalho esta dividido em 4 capitulos.

No primeiro capitulo, os contratos existenciais e de lucro s&o apresentados
a partir do exame dos textos de Antdnio Junqueira de Azevedo e da doutrina
superveniente sobre o tema. Com isso, delimitar-se-ao as principais caracteristicas

dos contratos existenciais e de lucro.

No capitulo seguinte, busca-se elaborar um guia procedimental para
elaboracdo e analise de decisdes envolvendo contratos existenciais, a partir de

teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

Para compreender a faceta material dos problemas a serem resolvidos por
meio da dicotomia, dedicou-se o terceiro capitulo a analise de teorias brasileiras e
estrangeiras sobre regulagao contratual que tenham sido delineadas em fungéo do
papel econémico e social dos contratos.

No ultimo capitulo, as diferencas relativas a intervengdo judicial nos
contratos existenciais e de lucro séo criticamente analisadas, propondo-se

solugdes praticas aos problemas abordados ao longo do trabalho.

A causa final e a clausula geral da fungao social do contrato sdo condutoras
da referida analise, tragando um iter analitico das situagdes juridicas abarcadas
pelas categorias contratuais, bem como dos limites e possibilidades de intervencao

judicial nos contratos existenciais e de lucro.
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1 CONTRATOS EXISTENCIAIS E DE LUCRO: APRESENTAGCAO
E ESTUDO ANALITICO DA DICOTOMIA

Chamada de “dicotomia do século XXI"'3, a oposigdo entre “contratos
existenciais” e “contratos de lucro” foi objeto de estudo de Anténio Junqueira de
Azevedo nos ultimos anos de sua vida académica. Poucos - mais precisamente,

quatro - sdo seus escritos sobre o tema'.

Nos contratos existenciais, ao menos um dos contratantes € uma pessoa
natural a satisfazer, com o objeto do contrato, uma necessidade existencial. Para
Junqueira de Azevedo, entidades sem fins lucrativos também poderiam firmar
contratos existenciais, por extensao do conceito'. Essa ideia sera objeto de debate

no item 1.2.4 deste trabalho.

Os contratos de lucro, por sua vez, seriam firmados “entre empresarios,
pessoas fisicas ou juridicas, ou, ainda, entre empresario e nao-empresario, desde

que este Ultimo tenha celebrado o contrato com o fim de lucro” '6.

Na obra de Junqueira de Azevedo, o sentido da dicotomia “existencial v.

lucro” foi eloquentemente exposto por uma analogia a descartabilidade.

Para o autor, nos contratos de lucro, seria salutar que “players” ou
profissionais menos qualificados fossem descartados do mercado, como uma

consequéncia natural da dindmica empresarial. Logo, o principio da

13 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. (Parecer) Natureza juridica do contrato de consorcio (sinalagma
direto). Onerosidade excessiva em contrato de consoércio. Resolugao parcial do contrato. In:
AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Novos estudos e pareceres de direito privado. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 356.

14 Sa0 eles: (i) ENTREVISTA: Anténio Junqueira de Azevedo. Revista Trimestral de Direito Civil.
Rio de Janeiro: Padma, ano 9, vol. 34, p. 91-110, abril-junho/2008; (ii)) GOMES, Orlando. Contratos.
26?2 edicao, revista, atualizada e aumentada. Anténio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo de
Crescenzo Marino (atual.). Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 100-101; (iii) AZEVEDO, Antbnio
Junqueira de. Relatério brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para as Jornadas Brasileiras
da Associacao Henri Capitant. In: AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Novos estudos e pareceres
de direito privado. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 182-198; (iv) AZEVEDO, Antbnio Junqueira de.
(Parecer) Natureza juridica do contrato de consorcio (sinalagma direto). Onerosidade excessiva em
contrato de consodrcio. Resolugao parcial do contrato. In: AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Novos
estudos e pareceres de direito privado. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 356.

15 ENTREVISTA, op. cit., p. 304-305.

8 GOMES, Orlando, op. cit., p. 100.



20

obrigatoriedade dos contratos deveria vigorar com mais rigidez no ambito de tais

avengas'’.

Parte-se do principio de que o empresario ou profissional tem o énus de
suportar uma gama maior de intercorréncias contratuais, as quais seriam

decorréncia de estratégia comercial, permeada pelo risco e premiada pelo lucro™®.

Nos contratos existenciais, a l6gica deveria ser diferente. Segundo Junqueira
de Azevedo, as pessoas nao seriam “descartaveis”, pelo que a celebracédo e
execucao de tais contratos deveria ser vista sob uma otica sensivel a direitos

fundamentais, como a vida, a saude, o direito a habitagao19.

Segundo o autor, a dicotomia visa a conciliar o funcionamento da economia
com um desenvolvimento econémico que néo seja cego ao valor do ser humano?.
A influéncia de direitos fundamentais, como o direito a vida, a integridade fisica, a
saude, a habitacdo na dogmatica contratual seria o objetivo da definicdo de
contratos existenciais?!. Os contratos de lucro, por sua vez, deveriam ser regulados

de forma a preservar a estabilidade e seguranga das relagdes interempresariais.

O objetivo da dicotomia, portanto, é realgar as diferentes racionalidades que
regem esses extremos contratuais, conferindo-lhes disciplina distinta, apesar do

regime predominantemente homogéneo adotado pelo Codigo Civil.

7 ENTREVISTA: Anténio Junqueira de Azevedo. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Padma, ano 9, vol. 34, p. 91-110, abril-junho/2008, p. 304-305.

8 A importancia de uma tutela que valorize as escolhas racionais dos agentes econémicos em um
ambiente empresarial € bem explicada por Paula Forgioni:

“Nenhuma interpretagdo de um contrato empresarial sera coerente e adequada se retirar o fator erro
do sistema, neutralizando os prejuizos (ou lucros) que devem ser suportados pelos agentes
econOmicos, decorrentes de sua atuagado no mercado. Regra geral, o sistema juridico ndo pode
obrigar alguém a ndo ter lucro (ou prejuizo), mas apenas a agir conforme os pardmetros da boa-fé
objetiva, levando em conta as regras, os principios e as legitimas expectativas da outra parte (agir
conforme o direito). Nao fosse assim e o sistema juridico (i) estaria cometendo um equivoco
metodolégico bastante semelhante ao da analise microecondmica classica, porque anularia ou
desconsideraria o necessario diferencial entre os agentes econdmicos ou (ii) desestimularia
contratagdes. esse passo da exposigao, é possivel compreender: um ordenamento que — em nome
da protecdo do agente econdmico mais fraco — neutralizasse demasiadamente os efeitos nefastos
do erro para o empresario poderia acabas distorcendo o mercado e enfraquecendo a tutela do
credito. Em termos bastante coloquiais, o remédio erradicaria a doenga, mas também mataria o
doente. Seria, por assim dizer, a condenagado da busca pela vantagem competitiva”. FORGIONI,
Paula A. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. 2% edi¢ao, revista. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 93-94.

9 ENTREVISTA, op. cit, p. 304-305.

20 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Relatério brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para
as Jornadas Brasileiras da Associagéo Henri Capitant. In: AZEVEDO, Antbénio Junqueira de. Novos
estudos e pareceres de direito privado. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 185.

21 ENTREVISTA, op. cit., p. 304-305.
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1.1 FUNCIONALIDADES

Devido a logica intrinseca aos contratos de lucro, um regime de menor
interferéncia judicial seria aplicavel a categoria. Por exemplo, a onerosidade
excessiva s seria cabivel em tais avengas de maneira objetiva®?, quer dizer,
quando encontra raiz numa desproporcido superveniente entre as prestacdes
convencionadas. A onerosidade excessiva baseada numa condi¢do pessoal do
devedor - dita subjetiva -, ndo teria espago no campo dos contratos de lucro, porque
representaria uma indulgéncia impertinente para com erros estratégicos do
devedor, uma mitigacao de riscos contratualmente assumidos. Alids, essa € a regra
geral insculpida no artigo 478 do Cdédigo Civil, valida para todos os contratos, salvo

disposicéo de lei especial em contrario®.

Além disso, os usos empresariais teriam um papel interpretativo acentuado
nos contratos de lucro, bem como boa-fé e fungdo social do contrato incidiriam
sobre tais avencgas de maneira bastante peculiar, em vista do contexto de mercado

em que inseridas?*.

Danos morais seriam inaplicaveis no ambito dos contratos de lucro,

enquanto plenamente cabiveis no descumprimento de contrato existencial®®.

Nos contratos existenciais, por sua vez, a vinculagao da avencga a satisfacao
de uma necessidade primaria e humana exigiria uma postura diferente do
magistrado. Principios como a boa-fé e a fungéo social do contrato teriam aplicagao

qualitativamente diversa em tais avencas, devido a uma valoracdo de seu fim

2 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Relatorio brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para
as Jornadas Brasileiras da Associagdo Henri Capitant. In: AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos
Estudos e pareceres de Direito Privado. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 185.

23 | uiz Philipe Tavares de Azevedo. A onerosidade excessiva no Direito Civil brasileiro. 2010.
Dissertagcao (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o
Paulo, 2010. doi:10.11606/D.2.2010.tde-19112010-082708. Acesso em: 18.04.2017, p. 81-82.

24 GOMES, Orlando. Contratos. 262 edicao, revista, atualizada e aumentada. Anténio Junqueira de
Azevedo e Francisco Paulo de Crescenzo Marino (atual.). Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 100.
25 ENTREVISTA: Antdnio Junqueira de Azevedo. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Padma, ano 9, vol. 34, p. 91-110, abril-junho/2008, p. 305.
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existencial?®. Sobre tais avengas incidiriam também principios de aplicacao restrita,

como a dignidade da pessoa humana?’.

Clausulas contratuais violadoras de direitos fundamentais do ser humano

poderiam ser consideradas ineficazes, a luz da fungéo social do contrato®.

Para Junqueira de Azevedo, o Cdodigo Civil deteria um sistema de nulidades
que ja abarcaria, de forma genérica, os casos de invalidade ligados a finalidade do
contrato — seja existencial ou de lucro -, como o objeto ilicito, ou o motivo
determinante ilicito. Portanto, apenas quando a violagcdo de direitos fundamentais
da pessoa humana se desse por fato superveniente, seria possivel declarar

ineficazes as respectivas clausulas contratuais violadoras?®.

Note-se que, no pensamento do autor, a ineficacia de uma conveng¢ao nao
necessariamente esta relacionada a uma ilegalidade. Sua proposta é inovadora
porque, a par da legalidade da clausula contratual, seria possivel,
excepcionalmente, que ela fosse considerada ineficaz, ou modulados os seus
efeitos, devido a fatos supervenientes que tornassem sua execucdo ofensiva a

direitos fundamentais do ser humano°.

Nessa linha, Junqueira de Azevedo também divisou a possibilidade de
aplicagdo da onerosidade excessiva subjetiva aos contratos existenciais®'. Quer
dizer, nos contratos existenciais, a onerosidade excessiva nao estaria

necessariamente ligada a equacéao de reciprocidade entre as prestagdes, mas sim

26 No mesmo sentido: MORSELLO, Marco Fabio. Contratos Existenciais e de Lucro. Analise sob a
Gtica dos principios contratuais contemporaneos. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni; MARTINS,
Fernando Rodrigues (Coord.). Temas relevantes de direito civil contemporaneo: reflexées
sobre os 10 anos de Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 300-304; AGUIAR, Ruy Rosado de.
Contratos relacionais, existenciais e de lucro. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 45, p. 91-
110, jan-mar 2011, p. 106; FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos
existenciais e intangibilidade da pessoa humana na érbita privada: homenagem ao pensamento vivo
e imortal de Anténio Junqueira de Azevedo. In: Revista de Direito do Consumidor. RT: Sao Paulo,
vol. 79, p. 265-308, jul/2011. Disponivel em: http://revistadostribunais.com.br. Acessado em
01.10.2014, p. 6 da verséo eletrbnica.

27 ENTREVISTA: Anténio Junqueira de Azevedo. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Padma, ano 9, vol. 34, p. 91-110, abril-junho/2008, p. 305.

28 ENTREVISTA, op. cit, p. 305-306.

29 ENTREVISTA: op. cit, loc. cit.

30 Optou-se por utilizar a expressdo “direitos fundamentais da pessoa humana” em vista da ideia
comumente aceita de que organizagdes, pessoas juridicas também gozam de certos direitos
fundamentais. Neste sentido, vide CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional: e teoria da
Constituigdo. 72 edigdo. COIMBRA: Almedina (s.d.), p. 420.

31 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Relatério brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para
as Jornadas Brasileiras da Associagéo Henri Capitant. In: AZEVEDO, Antbénio Junqueira de. Novos
Estudos e pareceres de Direito Privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 194.
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a propria capacidade do devedor de cumprir com suas obrigagdes sem prejuizo do

necessario a sua sobrevivéncia digna3?.

Sob tal perspectiva, a dicotomia “existencial v. lucro”, sugere uma possivel
superacao de racionalidades baseadas tdo somente na justica comutativa. Para
além da legalidade de uma clausula contratual, seria possivel a regulagéo
contratual ceder a imperativos de justi¢a distributiva — ainda que excepcionalmente
— a fim de resguardar direitos fundamentais do ser humano no seio do direito

contratual.

Assim, a tutela dos contratos existenciais seria qualitativamente distinta da
dos contratos de lucro, dado que sua dogmatica abrangeria outras racionalidades,

para além das ideias de consenso e reciprocidade, fim lucrativo e risco.

Quando aborda a disparidade entre contratos existenciais e de lucro, a
doutrina tem a tendéncia natural de escolher um dos polos da dicotomia como
centro da investigagao, salvo raras excegdes33. Ha uma proeminéncia de estudos
sobre os contratos existenciais, tendo em vista a novidade da taxonomia. Em geral,
destaca-se o papel da dicotomia na regulagdo da incidéncia de novos principios

contratuais — boa-fé, funcao social e equilibrio contratual -, conferindo-se uma tutela

32 Nesse sentido, vide: FERRAZ, Patricia Sa Moreira de Figueiredo. A onerosidade excessiva na
revisdo e extingao dos contratos: a concorréncia na aplicagao da regra dos artigos 317 e 478 do
Cddigo Civil vigente. 2015. Dissertagdo (Mestrado em Direito Civil) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo. S&o Paulo, 2015. doi:10.11606/D.2.2016.tde-16052016-163448.
Acesso em: 17.04.2017, p. 69-70; CARDOSO, Luiz Philipe Tavares de Azevedo. A onerosidade
excessiva no Direito Civil brasileiro. 2010. Dissertagdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010. doi:10.11606/D.2.2010.tde-19112010-
082708. Acesso em: 18.04.2017, p. 81-82.

33 Os seguintes trabalhos foram base desta investigagdo: MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo.
Contratos coligados no direito brasileiro. 12 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010; AGUIAR, Ruy
Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. In: Revista Trimestral de Direito Civil,
vol. 45, p. 91-110, jan-mar 2011; FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues.
Contratos existenciais e intangibilidade da pessoa humana na 6érbita privada: homenagem ao
pensamento vivo e imortal de Anténio Junqueira de Azevedo. In: Revista de Direito do
Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 79, p. 265-308, jul/2011. Disponivel em:
http://revistadosribunais.com.br. Acessado em 01.10.2014; MORSELLO, Marco Fabio. Contratos
Existenciais e de Lucro. Analise sob a otica dos principios contratuais contemporaneos. In:
LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni; MARTINS, Fernando Rodrigues (Coord.). Temas relevantes
de direito civil contemporaneo: reflexées sobre os 10 anos de Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 292-307; BIZELLI, Rafael Ferreira. Contratos existenciais: contextualizagao, conceito e
interesses extrapatrimoniais. In: Revista Brasileira de Direito Civil, vol. 6, p. 69-94, out-dez/2015;
SANTOS, Murilo Rezende dos. Contratos existenciais e contratos de lucro: a dicotomia contratual
do século XXI e sua funcionalizacdo. In: Revista de Direito Privado, vol. 67/2016, p. 105-127, jul-
set/2016.
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mais protetiva aos contratos existenciais®*. Prega-se uma sobreposigdo de
situacdes existenciais, em detrimento do aspecto patrimonial dos contratos
existenciais®. Diz-se que 0s contratos existenciais confeririam visibilidade a
dignidade da pessoa contratante, exigindo um exercicio de ponderagao quando da

aplicacdo de direitos fundamentais aos contratos existenciais®.

Assim, a finalidade da dicotomia parece residir justamente na regulagao de
cada um dos extremos contratuais a partir dos papéis que tais contratos exercem
na sociedade.

O primeiro passo para responder as questdes que movem este trabalho esta
em identificar, na estrutura dos conceitos de contrato existencial e lucro, as
justificativas necessarias para que tais contratos sejam tratados de maneira

diferente.

Tanto por isso, no préximo capitulo, analisaremos como tais contratos sao
conceituados na obra de Anténio Junqueira de Azevedo e na doutrina
superveniente sobre o tema, a fim de identificarmos os elementos diferenciadores

de tais categorias.

1.2 AESTRUTURA DOS CONTRATOS EXISTENCIAIS E DE LUCRO

A delimitacao definitiva da dicotomia por Junqueira de Azevedo parece ter
ficado em aberto. De fato, os contratos existenciais e de lucro ja foram definidos de

forma diferente em seus escritos.

34 SANTOS, Murilo Rezende dos. Contratos existenciais e contratos de lucro: a dicotomia contratual
do século XXI e sua funcionalizacdo. In: Revista de Direito Privado, vol. 67/2016, p. 105-127, jul-
set/2016, p. 110; MORSELLO, Marco Fabio. Contratos Existenciais e de Lucro. Analise sob a ética
dos principios contratuais contemporaneos. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni; MARTINS,
Fernando Rodrigues (Coord.). Temas relevantes de direito civil contemporaneo: reflexées
sobre os 10 anos de Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 297; AGUIAR, Ruy Rosado de.
Contratos relacionais, existenciais e de lucro. In: Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 45, p. 91-
110, jan-mar 2011, p. 106.

35 BIZELLI, Rafael Ferreira. Contratos existenciais: contextualizagdo, conceito e interesses
extrapatrimoniais. In: Revista Brasileira de Direito Civil, vol. 6, p. 69-94, out-dez/2015, p. 90

36 Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade da
pessoa humana na 6rbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Anténio Junqueira
de Azevedo. In: Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 79, p.
265-308, jul/2011. Disponivel em: http://revistadosribunais.com.br. Acessado em 01.10.2014, p. 8
(verséao eletronica).
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Segundo o autor, o critério de distingdo entre os contratos existenciais e de
lucro seria exclusivamente subjetivo, se possivel, ou entao subjetivo-objetivo. Nao
se explicitou, todavia, em que consistiriam tais critérios subjetivos, ou subjetivo-
objetivo®’. Sua caracterizagéo é deduzida da descrigdo das duas categorias em sua

obra.

A mengcao (i) as partes contratantes e (ii) ao objeto® da contratagdo e sua
destinacdo € uma constante nas definicbes de Junqueira de Azevedo. Variam os
personagens — empresarios, ndo-empresarios, pessoas naturais, pessoas juridicas
—mas arelevancia da qualidade das partes contratantes permanece patente. Aliada
a esse fator estd ndo apenas o objeto da contratacdo — bem, servico,
contraprestagdo em pecunia -, mas também a destinagdo do objeto contratual, se

existencial ou “de lucro”.

Presume-se, portanto, que o critério subjetivo-objetivo de Azevedo tenha em
mente esses dois fatores: (i) o objetivo, consistente no objeto da contratagao e sua
destinagao; e (ii) o subjetivo, referente as peculiaridades dos contratantes. Por
meio da referida deducdo, torna-se mais facil a identificacdo dos pontos de
distincdo entre tais contratos e sua relevancia, o que sera feito nos subitens a

sequir.

87 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Relatério brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para
as Jornadas Brasileiras da Associagcado Henri Capitant. In: Novos Estudos e Pareceres de Direito
Privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009 p. 186.

38 Aqui o termo “objeto da contratagdo” é utilizado para se referir ao bem ou direito negociado por
meio do contrato. Adotamos, portanto, definicdo em tudo semelhante a de a uma certa concepgéo
de objeto do negdcio juridico, adotada por Pontes de Miranda, Francesco Galgano e Alberto J.
Bueres. Para tais autores, o objeto do negdcio juridico é diferente de seu conteudo. O conteudo do
negdcio juridico contempla as disposi¢des da declaragdo de vontade, enquanto o objeto € o bem ou
direito sobre o qual incidem tais disposi¢des. Vide GALGANO, Francesco. El negocio juridico.
Tradugédo de Francisco de P. Blasco Gasco e Lorenzo Pratis Albentosa. Madrid: Tirant lo Blanch, p.
123. BUERES, Alberto J. Objeto del negodcio juridico. 22 edigdo. Buenos Aires: Hammulabi, 1998,
p. 58-59; MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo 3, § 276,
item 4. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970.
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1.2.2 Objeto dos contratos de lucro

Algo que permaneceu imutavel nas descrigdes de Junqueira de Azevedo é
a distingdo dos contratos de lucro por meio da finalidade da contratacdo. Seriam
tais avengas firmadas com escopo bilateral de lucro. Ou seja, ambos os
contratantes firmariam o negécio com o fim de obter uma mais-valia, sem finalidade

existencial.

Questiona-se, no ponto, se contratos referentes a aplicacdes financeiras e
investimentos firmados por pessoas fisicas poderiam ser caracterizados como
contratos de lucro. Como mencionado, a doutrina brasileira adota a nocdo de que
os contratos de lucro abrangem néo s6 os contratos interempresariais, mas todos

aqueles em que ambas as partes visem ao lucro®.

E preciso enxergar tal situacdo com cuidado, todavia. H4 uma potencial
diferenca entre um investimento em poupancga ou em previdéncia privada, e.g., €

um investimento de alto risco, como uma aplicagdo em derivativos.

No caso da poupanca e da previdéncia privada, é possivel que o valor
investido pela pessoa fisica seja de especial importancia para seu sustento atual
ou na velhice, por exemplo. Indicativo disso € que o préprio Cédigo de Processo
Civil considera os rendimentos da poupanca impenhoraveis, até o montante de 40

salarios minimos*°.

Nao se quer aqui estender a impenhorabilidade da poupanca a outros
investimentos, como a previdéncia privada. Entende-se razoavel, todavia, a

existéncia de uma tutela qualitativamente diferente para investimentos de baixo

39 Nesse sentido: ENTREVISTA: Antonio Junqueira de Azevedo. Revista Trimestral de Direito
Civil. Rio de Janeiro: Padma, ano 9, vol. 34, abril-junho/2008, p. 304-305; MORSELLO, Marco
Fabio. Contratos Existenciais e de Lucro. Analise sob a otica dos principios contratuais
contemporaneos. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni; MARTINS, Fernando Rodrigues (Coord.).
Temas relevantes de direito civil contemporaneo: reflexdes sobre os 10 anos de Cédigo Civil.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 293; FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues.
Contratos existenciais e intangibilidade da pessoa humana na 6érbita privada: homenagem ao
pensamento vivo e imortal de Antbnio Junqueira de Azevedo. In: Revista de Direito do
Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 79, p. 265-308, jul/2011. Disponivel em:
http://revistadosribunais.com.br. Acessado em 01.10.2014, p. 7 da versao eletrénica; SANTOS,
Murilo Rezende dos. Contratos existenciais e contratos de lucro: a dicotomia contratual do século
XXI e sua funcionalizagdo. In: Revista de Direito Privado, vol. 67/2016, p. 105-127, jul-set/2016.
Disponivel em versdo eletrbnica em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acessado em
01.02.2017, p. 5 da versao eletrbnica.

40 Vide artigo 833, inciso X do Cddigo de Processo Civil.
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risco que tém uma finalidade comprovadamente existencial, especialmente na

relagao entre instituicao financeira e consumidor.

Esse tipo de tutela ndo se aplica, por exemplo, aos investimentos de alto
risco, como os derivativos, porque o alto perigo envolvido no negocio impede

concluir-se que tal valor tenha importancia existencial.

1.2.3 Objeto dos contratos existenciais

Os contratos existenciais foram definidos na obra de Junqueira de Azevedo
ora por exclusao, ora por instrumentalidade em relacdo a subsisténcia de pessoa

natural.

Com efeito, em dois de seus escritos*!, os contratos existenciais sdo
identificados como todos aqueles em que ndo ha escopo bilateral de lucro. Assim,
por exemplo, todos os contratos de consumo seriam contratos existenciais,
inobstante a finalidade concreta do contrato. Muito embora Azevedo mencione
nestes textos a eventual importancia de tais contratos para a subsisténcia da
pessoa natural, ndo seria tal circunstancia imprescindivel a caracterizacao do

contrato existencial.

Em entrevista a Revista Trimestral de Direito Civil, todavia, Junqueira de
Azevedo indicou expressamente que os contratos existenciais seriam firmados por
pessoas naturais com intuito de conseguir o quanto necessario para sua
subsisténcia*?’. Nesse sentido, poder-se-ia cogitar se todos os contratos de
consumo seriam existenciais, ou se apenas a parcela deles que estivesse
indubitavelmente ligada a obtengcdo de bens e servigos essenciais a subsisténcia

humana poderia ser incluida na classificagéo.

41 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Relatério brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para
as Jornadas Brasileiras da Associag¢ao Henri Capitant. In: AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Novos
estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 186; GOMES, Orlando.
Contratos. 262 edicao, revista, atualizada e aumentada. Anténio Junqueira de Azevedo e Francisco
Paulo de Crescenzo Marino (atual.). Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 100-101.

42 ENTREVISTA: Antdnio Junqueira de Azevedo. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Padma, ano 9, vol. 34, abril-junho/2008, p. 305-306.
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Em linhas gerais, os autores que escreveram sobre a dicotomia “existencial
v. lucro” sdo concordes quanto a caracterizacdo dos contratos existenciais como

aqueles firmados para satisfacdo de necessidades basicas*.

Ruy Rosado de Aguiar busca identificar o objeto dos contratos existenciais
por meio da Lei de Greve, que em seu artigo 10 lista como servigos essenciais,
para fins de movimento paredista, os seguintes: (i) tratamento e abastecimento de
agua; (ii) produgao e distribuigdo de energia elétrica; (iii) gases e combustiveis; (iv)
assisténcia médica e hospitalar; (v) distribuicdo e comercializagdo de
medicamentos e alimentos; (vi) servigos funerarios; (vii) transporte coletivo; (viii)
captacédo e tratamento de esgoto e lixo; (ix) servigcos de telecomunicagao; (x)
guarda, uso e controle de substancias radioativas, equipamentos e materiais
nucleares; (xi) processamento de dados ligados a servigos essenciais; (xii) controle

de trafego aéreo; (xiii) compensagéo bancaria®*.

Essa lista de servigos, guardada a pertinéncia de alguns deles para a
subsisténcia da pessoa humana, poderia ser um primeiro guia do objeto dos

contratos existenciais.

Citando Teresa Negreiros, Aguiar argumenta também que a classificagao
das benfeitorias contida no artigo 96 do Coddigo Civil poderia auxiliar na
classificagdo do objeto dos contratos existenciais*. Para Negreiros, assim como as
benfeitorias s&o classificadas de acordo com a fungdo que desempenham junto a
um bem principal, o objeto de um contrato poderia ser classificado em fungéo de

43 Nesse sentido, vide: AGUIAR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. In:
Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 45, p. 91-110, jan-mar 2011, p. 101; BIZELLI, Rafael
Ferreira. Contratos existenciais: contextualizagdo, conceito e interesses extrapatrimoniais. In:
Revista Brasileira de Direito Civil, vol. 6, p. 69-94, out-dez/105, p. 90; FERREIRA, Keila Pacheco;
MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e intangibilidade da pessoa humana na
orbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de Antonio Junqueira de Azevedo. In:
Revista de Direito do Consumidor. RT: Sao Paulo, vol. 79, p. 265-308, jul/2011. Disponivel em:
http://revistadosribunais.com.br. Acessado em 01.10.2014, p. 6 da verséao eletrénica; MORSELLO,
Marco Fabio. Contratos Existenciais e de Lucro. Analise sob a ética dos principios contratuais
contemporaneos. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni; MARTINS, Fernando Rodrigues (Coord.).
Temas relevantes de direito civil contemporéaneo: reflexdes sobre os 10 anos de Cédigo Civil.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 298; SANTOS, Murilo Rezende dos. Contratos existenciais e contratos
de lucro: a dicotomia contratual do século XXI e sua funcionalizacao. In: Revista de Direito Privado,
vol. 67/2016, p. 105-127, Jul-Set/2016. Disponivel em versdo eletrbnica em:
www.revistadostribunais.com.br. Acessado em 01.102017, p. 5 (da versao eletrénica).

44 AGUIAR, Ruy Rosado de, op. cit., p. 101.

45 Ibidem, loc. cit.
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sua utilidade para o contratante. O objeto do contrato poderia ser, entdo,

existencialmente essencial, Gtil ou supérfluo*6.

Murilo Rezende dos Santos, por sua vez, vé no artigo 1920 do Cdédigo Civil
um outro guia para a definicdo do objeto dos contratos existenciais. Na dicgdo do
dispositivo, o legado de alimentos abrangeria necessidades como o vestuario, a
casa, o sustento e a cura do legatario, bem como a educagéao, se o legatario for

menor?’.

Para Ruy Rosado de Aguiar*®, nem todos os contratos de consumo se
encaixariam nessa definicdo, porque ndo se consome apenas 0 que é essencial.
Na mesma linha, Keila Pacheco e Fernando Rodrigues Martins*® entendem que os
contratos existenciais ressaltam a essencialidade da prestagdo, com o objetivo de
preservar a vida do vulneravel, o minimo existencial. Nem todos os contratos de

consumo dizem respeito ao minimo existencial.

Ao revés, Marco Fabio Morsello®® defende que os contratos de consumo
deveriam ser incluidos entre os contratos existenciais, eis que em geral dizem
respeito a subsisténcia da pessoa. Ainda que a definigdo de Morsello seja mais
ampla, o escopo de satisfacdo de necessidades primevas da pessoa natural nao
deixa de ser o coracao dos contratos existenciais em seu texto. Apenas se presume

que todos os contratos de consumo dizem respeito a necessidades basicas.

Ao nosso ver, chamar de existencial todo e qualquer contrato de consumo

nao atende a finalidade da distingdo. A hipossuficiéncia do consumidor ja é tutelada

46 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 22 edigdo. Rio de janeiro: Renovar,
2006, p. 391.

47 SANTOS, Murilo Rezende dos. Contratos existenciais e contratos de lucro: a dicotomia contratual
do século XXl e sua funcionalizagdo. In: Revista de Direito Privado, vol. 67/2016, p. 105-127, Jul-
Set/2016. Disponivel em versdo eletronica em: www.revistadostribunais.com.br. Acessado em
01.102017, p. 5 (da verséo eletronica).

48 AGUIAR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. In: Revista Trimestral
de Direito Civil, vol. 45, p. 91-110, jan-mar 2011, p. 103.

49 FERREIRA, Keila Pacheco; MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e
intangibilidade da pessoa humana na 6rbita privada: homenagem ao pensamento vivo e imortal de
Antbnio Junqueira de Azevedo. In: Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, vol. 79, p. 265-308, jul/2011. Disponivel em: http://revistadosribunais.com.br. Acessado
em 01.10.2014, p. 6 da versao eletrbénica.

50 MORSELLO, Marco Fabio. Contratos existenciais e de lucro. Andlise sob a 6tica dos principios
contratuais contemporaneos. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando
Rodrigues (coord). Temas relevantes de direito civil contemporéaneo: reflexées sobre os 10
anos de Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 297.
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pelo Codigo de Defesa do Consumidor de maneira eficiente, independentemente
da essencialidade do bem contratado. A proposta da dicotomia “existencial v. lucro”
nao é reinventar a tutela do consumo, mas sim ressaltar um outro aspecto
contratual: a tutela de direitos fundamentais ligados a subsisténcia da pessoa

humana — o que também transborda a tutela dos direitos do consumidor.

Preferimos, portanto, que sejam chamados de existenciais aqueles contratos
em que ao menos um dos contratantes tenha firmado a avenga com o fim precipuo

de satisfazer necessidades essenciais a subsisténcia humana.

Além do artigo 10 da Lei de Greve e do artigo 1920 do Cddigo Civil, é
possivel identificar o objeto dos contratos existenciais com o rol de direitos
fundamentais sociais contido nos artigos 6° a 11 da Constituicdo Federal. Assim,
contratos que envolvam, em seu objeto, o direito ao trabalho, a moradia, a
integridade fisica, a alimentagcao, ao lazer, a seguranga, entre outros, podem ser

considerados contratos existenciais.

Note-se que o rol dos referidos direitos fundamentais sociais ndo € exaustivo.
De acordo com § 2° do artigo 5° da Constituicdo, os direitos fundamentais
expressos na Lei Maior ndo excluem outros, decorrentes do regime e dos principios
adotados pela Constituicdo, ou por tratados internacionais de que o Brasil faga

parte.

De fato, € pertinente que o rol de necessidades basicas que caracterizam os
contratos existenciais permanecga aberto. Necessidades basicas sdo contingentes,
mudam de acordo com o contexto histérico e social em que inserido o contrato.
Assim como os direitos fundamentais ndo sdo “numerus clausus”, tampouco os
direitos da personalidade®!, as necessidades basicas satisfeitas por meio de

contratos existenciais devem se manter numa lista aberta a adaptacgdes.

51 Nesse sentido, vide CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de
personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 605-630.
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1.2.3 Agentes dos contratos de lucro

No primeiro de seus textos sobre o tema, Junqueira de Azevedo deu a
dicotomia a denominacgao “contratos existenciais e empresariais”. Nesse momento,
o autor identificava o polo nao existencial da dicotomia com os contratos
empresariais. Portanto, a dicotomia “existencial v. lucro” oporia basicamente a
l6gica dos contratos firmados entre empresarios — pessoas fisicas ou juridicas — a
finalidade dos contratos existenciais®?.

A visado de Junqueira de Azevedo sobre o espectro da dicotomia pareceu
mudar quando, em 2008, trocou a expressao “contratos empresariais” por
“contratos de lucro”. Ali ja se tornava explicito o questionamento quanto as
fronteiras da categoria, “especialmente nas situagbes limitrofes como as de
pessoas naturais, que mesmo fora do exercicio profissional, visam ao lucro, ou as

de empresas muito pequenas” %3,

Seria 0 caso, por exemplo, de uma pessoa que vende um pertence seu,
como um imovel, com agio, mas sem habitualidade e, ao mesmo tempo, sem
escopo existencial. Ou seja, o fruto do contrato ndo estaria destinado a subsisténcia

do agente.

Nao ha duvidas de que referido contrato € um contrato civil, ndo empresarial.
Muito embora o escopo do contratante seja o de lucrar, ndo se pode dizer que ele
esteja agindo profissionalmente, ou em um ambiente institucional de mercado.
Trata-se de uma venda nao-habitual, da qual um dos contratantes tirou um proveito

nao existencial.

Ainda assim, sua oposi¢ao aos contratos existenciais é de importancia néo
desprezivel. Com efeito, os contratos existenciais visam a conferir uma tutela
qualitativamente diferente a avencas envolvendo bens e servicos essenciais a

subsisténcia humana. Seria uma deturpacéo da dicotomia conferir um tratamento

52 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Relatério brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para
as Jornadas Brasileiras da Associagao Henri Capitant. In: Novos estudos e pareceres de direito
privado. S0 Paulo: Saraiva, 2009, p. 185.

53 ENTREVISTA: Ant6énio Junqueira de Azevedo. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Padma, ano 9, vol. 34, abril-junho/2008, p. 304-305.
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benéfico a contratos em que esse tipo de necessidade essencial ndo existe. Dai a
relevancia de se incluir esse tipo de avenga sob o guarda-chuva dos contratos de
lucro. Isso nao significa, ao mesmo tempo, que tais contratos devam ser tratados

como empresariais.

Pode-se dizer, portanto, que a denominacdo “contratos de lucro” ndo se
identifica somente com a nocdo de contratos empresariais. Embora os contratos
empresariais estejam contidos entre os contratos de lucro e sejam a maior
expressao da categoria, esta ultima denominag&o abarca outras avengas para além

daquelas firmadas em ambiente mercantil, interempresarial.

Necessario reconhecer, todavia, que a dicotomia “existencial v. lucro” se
torna tdo mais aguda quando comparamos contratos existenciais com contratos
interempresariais, em que as partes tém toda a sua atividade voltada ao lucro.
Contratos civis que visam ao lucro e contratos interempresariais ndo tém a exata
mesma regulagao, dada as peculiares dos contratos interempresariais. Para fins da
dicotomia, todavia, podem ser agrupados na mesma categoria, para contraposi¢céo

aos contratos existenciais.

Na contraméo desse entendimento, Ruy Rosado de Aguiar defende que nem
todo contrato de lucro seria empresarial, e vice-versa. Nao seria verdadeiro que
todos os contratos firmados entre empresas visariam ao lucro; tampouco todo

contrato interempresarial poderia ser categorizado como de lucro®.

Assim, contratos de lucro e contratos empresariais seriam duas categorias
distintas que, juntas, deteriam uma interse¢cdo em comum: o0s contratos

empresariais de lucro.

Aguiar da dois exemplos de sua tese: (i) um acordo de acionistas, que é
empresarial, mas ndo de lucro e (ii) a compra e venda de um imovel por dois

empresarios, que seria de lucro, mas ndao empresarial®®.

No ponto, Aguiar tem uma visdo bastante restrita dos contratos denominados
“de lucro”. Para o autor, contratos de lucro seriam apenas aqueles que tem como

fim direto o lucro, como a compra e venda, a distribuicdo, a franquia. Outros

% AGUIAR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. In: Revista Trimestral
de Direito Civil, vol. 45, p. 91-110, jan-mar 2011, p. 105
55 |bidem, loc. cit.
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contratos, ainda que necessarios ao funcionamento de uma sociedade empresarial,

nao poderiam ser tidos como de lucro.

Em nosso ponto de vista, a afirmacdo de Aguiar de que nem todos os
contratos interempresariais visam diretamente ao lucro é valida, mas ndo impede a

inclusdo de todos os contratos interempresariais na seara dos contratos de lucro.

Tome-se como exemplo um acordo de acionistas, tido por Aguiar como um
contrato interempresarial sem fim de lucro. Muito embora o resultado do acordo de
acionistas nao seja, diretamente, a obtencdo de uma mais-valia, tal contrato
parassocial é utilizado para controlar as decisdes a serem tomadas pela sociedade.
Tais decisdes estdo — salvo abuso dos quotistas/acionistas - voltadas a atividade

empresarial, que tem objetivo de lucro.

Negar que tal contrato visa, indiretamente, ao lucro, por estar embrenhada
na atividade empresarial, seria 0 mesmo que negar os fins lucrativos do contrato
que une duas ou mais pessoas em torno de uma sociedade. Muito embora o
contrato social ndo vise diretamente ao lucro, mas sim ao estabelecimento da
prépria sociedade, a atividade empresarial tem fins essencialmente lucrativos,
obtidos diretamente de outros contratos, firmados com o publico. Tal fato contamina
a propria causa do contrato social, e 0 coloca necessariamente sob uma ética de
mercado. O mesmo tem que ocorrer, necessariamente, com o0s pactos

parassociais, que instrumentalizam as relagdes entre acionistas.

A sua vez, a compra e venda de um imovel por ente empresarial esta inserida
na sua atividade empresarial. O imovel, no caso, é parte dos bens afetados para a
atividade empresarial, que tem fins lucrativos. A avenga se contamina, portanto,

pelo contexto empresarial em que inserido.

N&o nos parece proveitoso que o termo “contratos de lucro” seja entendido
de forma literal, abrangendo apenas os contratos que tem como resultado imediato

o lucro.

Junqueira Azevedo também incluiu entre os contratos de lucro aqueles

firmados entre profissionais — advogados, médicos, por exemplo — no exercicio de
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sua profissdo®. Ora, em geral, os contratos firmados no exercicio profissional
também instrumentalizam uma atividade econdmica com fins lucrativos, de modo

gue nao diferem, em sua esséncia, dos contratos empresariais.

Com isso, nota-se que a finalidade da dicotomia estudada por Junqueira de
Azevedo nao era descer as minudéncias dos contratos para checar se o lucro
estava diretamente envolvido na transagao. O objetivo era o de criar blocos de tipos
contratuais opostos, firmados em ambientes diferentes: de um lado, os existenciais;
de outro, os “de lucro”, em que a mais-valia é a finalidade da atividade econdémica,
de maneira habitual ou ndo, na figura de um empresario, profissional liberal ou

simples pessoa fisica®’.

Nao fosse assim, muitos contratos existenciais deveriam ser chamados de
contratos de lucro. Afinal, a maioria das avencgas existenciais gera muito lucro ao
empresariado. O tom da distincdo esta na adog¢ao de diferentes padrbes de
racionalidade para contratos que lidam com a realizagao de interesses diferentes,

e n&o necessariamente na obtencgéo direta de lucro a partir da avenga.

1.2.4 Agentes dos contratos existenciais

E essencial para a caracterizagdo de um contrato existencial que ao menos
uma das partes esteja buscando, por meio do contrato, a satisfagdo de

necessidades essenciais a subsisténcia humana.

Por parte deve-se considerar ndo s6 aquelas que celebram o contrato, como
também aquelas que, por forca de institutos como a estipulacdo em favor de
terceiro, promessa de fato de terceiro, contrato com pessoa a declarar, passam a
fazer parte da avenga apds a sua celebracgao.

56 ENTREVISTA: Anténio Junqueira de Azevedo. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Padma, ano 9, vol. 34, abril-junho/2008, p. 304-305.

57 Paula Forgioni ressalta a instrumentalidade dos contratos empresariais em relacdo aos fins
lucrativos da empresa: “O fim lucrativo é a caracteristica fundamental a partir do qual se desdobram
as demais peculiaridades dos negécios mercantis. Nestes, fodos os polos tém sua atividade global
voltada ao lucro, sendo o contrato (oneroso) um instrumento para atingir esse fim maior. Ndo fosse
dessa forma e a légica que marca as transagdes empresariais mostrar-se-ia completamente diversa,
pois as partes seriam impelidas pela busca da satisfagao de outra necessidade”. FORGIONI, Paula.
Teoria Geral dos Contratos Empresariais. 22 edigao, revista e atualizada. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 58.
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Exemplo tipico de contratos existenciais dessa natureza sao os planos de
saude concedidos no bojo de contratos de trabalho. Muito embora o plano de saude
seja primeiramente firmado entre empregador e operadora, é certo que o terceiro a
quem se estipula o beneficio passa a fazer parte da relagéo juridica contratual a
partir do momento em que aceita o beneficio. A finalidade existencial do contrato,
por sua vez, completa o encaixe desse tipo contratual aos contratos existenciais,

no que toca o beneficiario do plano.

1.2.4.1 Entidades sem fins lucrativos

Muito embora Junqueira de Azevedo tenha, em um primeiro momento,
limitado os contratos existenciais aqueles em que ao menos uma parte € pessoa
natural, tal critério foi logo expandido pelo autor, para abarcar entidades sem fins
lucrativos®®. Em artigo sobre o tema, Ruy Rosado de Aguiar®® adotou a mesma tese,
acrescentando que, a seu ver, o conceito de contrato existencial poderia ser
aplicado as pessoas juridicas sem fins lucrativos, desde que fosse possivel “ver’ a

pessoa natural para qual existe a associacao.

O fato de uma entidade ter fins ndo-lucrativos efetivamente nao significa que
os contratos por ela firmados n&o visam ao lucro. Apenas indica que referido lucro
sera utilizado para a manutengao ou expansao das atividades da prépria entidade.

E nem todas as entidades sem fins lucrativos tém objetivos existenciais.

Exemplo disso € a Confederagdo Brasileira de Futebol (“CBF”), uma
entidade sem fins lucrativos, por associacdo que €. Tratar os contratos da CBF
como existenciais seria um grande contrassenso, devido (i) ao fim institucional da

associagao; e (ii) a realidade econémica da entidade.

Nao basta, portanto, pensar no fim nao-lucrativo de uma entidade para

classificar os contratos que ela forma como existenciais. Em alguns casos, isso

58 ENTREVISTA: Ant6énio Junqueira de Azevedo. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Padma, ano 9, vol. 34, abril-junho/2008, p. 305.

% AGUIAR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. In: Revista Trimestral
de Direito Civil, vol. 45, p. 91-110, jan-mar 2011, p. 101.

60 Nos termos do artigo 53 do Cdédigo Civil, toda associagao tem fins nao lucrativos.
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seria o0 mesmo que confundir a causa impulsiva de um contrato — geralmente
irrelevante - com a sua causa final. Seria confundir a funcdo da entidade com a

funcao dos contratos que ela firma.

Uma mesma associagao firma contratos de trabalho, de empreitada, de
compra e venda, mutuos, comodatos. Os interesses regidos por tais contratos séo
distintos entre si, como evidencia a propria causa tipica de cada um deles. Se
olharmos a fundo cada uma das avengas, enxergaremos um mar de interesses
distintos tutelados por cada um dos contratos. Notaremos que muitos desses
contratos tém fins lucrativos, ainda que a finalidade da entidade seja prestar auxilio
a criangas desamparadas, por exemplo. O destino de tal lucro é algo que, em geral,

nao interessa ao contrato.

Tome-se como exemplo uma entidade sem fins lucrativos que usa todo o
lucro de um restaurante de sua propriedade para manter uma creche. Seria cabivel
tratar o inadimplemento de contratos de compra e venda de insumos do restaurante

de forma diferente, apenas porque todo o lucro da entidade serve a uma creche?

Parece-nos que n&o. A operacdo econdOmica do restaurante €, em si,
lucrativa. Nao ha escusa valida, portanto, para abrandar os efeitos de eventual
inadimplemento e execucgao das dividas de tal restaurante. O restaurante pode até
existir em funcdo de um fim existencial, mas tal fim ndo afeta a causa do contrato

de compra e venda de insumos.

Muito diferente seria pensar, por exemplo, em um contrato de locacao
firmado por uma entidade sem fins lucrativos para abrigar criangas que, apos o
turno escolar, recebem reforgo, alimentacdo e um abrigo enquanto seus
responsaveis estdo no trabalho. Em outras palavras, o espago funcionaria como
uma creche, sem fins lucrativos. Nesse caso, o préprio objeto do contrato é utilizado
diretamente para fins existenciais, sendo bastante provavel que a destinagao do

objeto da avenca integre sua causa final.

Neste ultimo caso, muito embora se trate de um contrato firmado entre duas
pessoas juridicas, parece evidente a existéncia de um forte tragco existencial na
contratacdo. Tal traco ndo esta radicado na existéncia e propdsito da pessoa
juridica sem fins lucrativos, mas sim na destinagdo do objeto do contrato, ligado a

satisfagao de interesses existenciais de terceiros.
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Nao por outro motivo, o prazo para despejo por falta de pagamento do
aluguel é de, no minimo 6 (seis) meses e de no maximo 1 (um) ano, devendo
coincidir com as férias escolares, caso se trate de instituigdo de ensino autorizado

e fiscalizado pelo Poder Publico, nos termos do artigo 63, § 1° da Lei de Locagao.

O fim existencial desse contrato de locagao é tao evidente que propria lei
previu um prazo e um momento diferenciados para desocupagao do imodvel,
justamente para que direitos fundamentais de terceiros ndo fossem agredidos pelas
vicissitudes do contrato.

E ainda que tal entidade ndo se enquadrasse no conceito de
estabelecimento de ensino, o fato de o objeto do contrato servir diretamente a um
fim existencial deveria ser objeto de consideragdo do magistrado em caso de um
litigio envolvendo o despejo da creche, por exemplo, porque tal fim existencial € de

ciéncia de ambas as partes e, provavelmente, integra a propria causa da avenca.

Assim, muito embora em regra uma entidade sem fins lucrativos n&o possa
firmar contratos existenciais, é evidente que, a depender da destinagdo do objeto
contratual, é possivel que se evidencie um trago existencial em tais contratos, que
demande tutela especifica. E necessario que o objeto do contrato seja utilizado
diretamente para a satisfacdo de necessidades primevas ou de alta relevancia ao

desenvolvimento da personalidade de pessoas naturais para que isso ocorra.

1.2.4.2 Pequenas empresas

Em artigo sobre a dicotomia de Azevedo, Ruy Rosado de Aguiar®' defende
a possibilidade de caracterizar como existenciais contratos firmados por empresas
muito pequenas, desde que se possa ver claramente que a pessoa juridica surge

como instrumento de realizacio de interesses precipuos da pessoa fisica.

Pensamos que estender a nocdo de contratos existenciais a pequenos

empresarios tira o foco da distingdo da dignidade da pessoa humana. Inclui

61 AGUIAR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. In: Revista Trimestral
de Direito Civil, vol. 45, p. 91-110, jan-mar 2011, p. 103.
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contratos firmados entre empresarios - ou seja, com escopo de lucro — entre os

contratos existenciais, indevidamente.

A inclusdo de empresarios, de menor porte que sejam, no campo dos
contratos existenciais enfraquece a definicdo. Ndo esta ela baseada na dignidade
da pessoa humana e na existéncia de respectivos direitos fundamentais ligados a
subsisténcia humana? Estender a definicdo para pessoas juridicas ou firmas
individuais seria elastecer indevidamente o campo desses valores. A0 mesmo

tempo, desvirtua-se sem critério a l6gica dos contratos empresariais

Pequenos ou grandes empresarios estao inseridos no mesmo ambiente de
mercado, no mesmo contexto econémico, e devem ser tratados segundo tal ética.
O tamanho dos empreendimentos pode ser diferente, mas o feixe de contratos
firmados pelos empresarios tem escopo de lucro, porque instrumentaliza a

atividade empresarial, por si permeada pelo risco.

Uma vez inseridos no ambiente institucional comercial, a inclusédo de
contratos firmados por pequenos empresarios entre os contratos existenciais se
justificaria primordialmente para conceder-lhes uma tutela protetiva frente a
empresarios de maior porte. O foco da distincédo, portanto, passaria da protecéo de
direitos existenciais para a equalizagdo de possiveis disparidades de poder

econdbmico entre os contratantes.

A nosso ver, a questdo do abuso de poder econbmico nas relacdes
contratuais empresariais € importantissima, mas deve ser tratada de forma
separada da tutela dos contratos existenciais. Trata-se de matéria que se afina
justamente com a disciplina especifica dos contratos de lucro. A distingao entre
“existencial v. lucro” perderia sentido se parte dos contratos de lucro fosse tratada

sob a rubrica de existenciais.

Pensa da mesma maneira Marco Fabio Morsello®?, para quem uma nocéo
pretoriana maximalista dos contratos existenciais acarretaria, por um lado, um
“spreading” social negativo e, de outro, uma generalizagdo que enfraqueceria a

especificidade natural da distingdo entre contratos existenciais e de lucro.

62 MORSELLO, Marco Fabio. Contratos Existenciais e de Lucro. Andlise sob a 6tica dos principios
contratuais contemporaneos. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni; MARTINS, Fernando
Rodrigues (Coord.). Temas relevantes de direito civil contemporaneo: reflexdes sobre os 10
anos de Cadigo Civil. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 307.



39

De fato, no ambiente de mercado, eventuais prejuizos ou revezes
contratuais sao suportados como fruto das escolhas do empreendedor. Faz parte
de um ambiente competitivo que os agentes de mercado sofram as consequéncias
de suas escolhas®3. Alias, essa é a regra no direito privado, que apenas comporta
excecgoes frente a direitos fundamentais da pessoa natural, em casos especificos.
Aplicar-lhes um regime atinente aos contratos existenciais poderia abrandar os
efeitos de tais escolhas e, assim, provocar um desequilibrio no funcionamento do

mercado.

Ademais, o uso da alcunha “contratos existenciais” para dirimir questdes que
nao tém ligagao direta com direitos fundamentais do ser humano retira tecnicidade
da distincdo e a aproxima do que ja se chamou de “farra principiologica”,
“panprincipiologismo”, que nada mais do que o uso de principios em situagdes em

que eles simplesmente nio tém fung&o®.

Observe-se, todavia, que a separacao aqui proposta nao exclui, por certo, a
possibilidade de que determinados contratos interempresariais detenham, na sua

execucao, tracos existenciais.

Explica-se: muito embora os contratos interempresariais devam se reger
pelas linhas metras do direito empresarial, € possivel que a execucido de tal
contrato afete direitos fundamentais relativos a subsisténcia da pessoa humana. E
0 que ocorre, por exemplo, quando se penhora um bem de familia em virtude de
execugao de contrato interempresarial, seja em vista de desconsideracdo da
personalidade juridica do empresario, seja por sua eventual responsabilidade

ilimitada.

Em casos como esse, € possivel admitir um tragco existencial que limita o
exercicio de direitos subjetivos do credor, nascidos em um contrato de lucro. A par
disso, os demais aspectos da contratacdo permanecem sendo empresariais,

abarcado pelos contratos de lucro.

63 FORGIONI, Paula. A. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. 22 edigdo, revista. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 93.

64 NANNI, Giovanni Ettore. As situagdes juridicas exclusivas do ser humano: entre a superutilizagao
do principio da dignidade da pessoa humana e a coisificagdo do ser humano. In: NANNI, Giovanni
Ettore. (Org.). Direito civil e arbitragem. 1ed.Sao Paulo: Atlas, 2014, v. 1, passim.
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1.3 A CAUSA COMO ELEMENTO CHAVE DOS CONTRATOS EXISTENCIAIS E
DE LUCRO. A FUNGAO CONCRETA DA AVENCA.

Apoés a analise detida dos elementos dos contratos existenciais e de lucro,
tal qual delineados na doutrina brasileira, € chegada a hora de refletir sobre a

natureza juridica dos critérios dessa dicotomia.

E de se notar que os critérios objetivo e subjetivo elencados por Junqueira
de Azevedo e, em geral, pela doutrina, sdo interdependentes. Com efeito, é
impossivel chegar a conclusdo sobre a natureza existencial ou de lucro de uma

avencga sem verificar simultaneamente o objeto da contratagao e seu destinatario.

De fato, a identificagdo das partes como pessoas fisicas ou juridicas,
empresarios ou nao, € insuficiente para caracterizar as dicotomias. Basta pensar
em uma pessoa natural que firme um contrato com intuito de lucro para perceber
que o critério subjetivo é insuficiente, ainda que nos dé alguma ideia da natureza

da contratagao.

Por outro lado, a identificagdo das peculiaridades dos contratantes é
imprescindivel para analisar o objeto contratado, chegando a finalidade da
contratagdo. O exame do fim do contrato passa pela identificacédo do objeto e sua
relagdo com o seu destinatario. Destinatario da prestacao e finalidade sao conceitos

imbricados no discurso de Junqueira de Azevedo.

Na teoria do negdcio juridico, a finalidade da contratacdo € estudada n&o
pela analise fragmentada dos elementos “objeto” e “contratante”, mas sim sob o
signo da causa final. A causa final, portanto, mostra-se como a sintese dos critérios

definidores dos contratos existenciais e de lucro.

Por isso, é importante para este trabalho delimitar um conceito de causa a
ser aqui utilizado, bem como vislumbrar suas possiveis virtudes para a solugao de

problemas praticos envolvendo contratos existenciais e de lucro.

Discursar sobre um unico conceito de causa € uma tarefa impossivel. A

palavra “causa” tem varios sentidos no campo da filosofia®, o que se reflete na

65 Exemplo da multiplicidade de sentidos da palavra “causa” estd na obra de Aristételes, mais
especificamente em seu “Metafisica”. Para Aristoteles, um mesmo objeto poderia ter diferentes
causas, a depender de sua concepgao do que significa o vocabulo. Causa formal, material, eficiente
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teoria geral do direito. Melhor € identificar tais conceitos no campo dos negdcios
juridicos e distingui-los, adotando uma nogéo de causa claramente delimitada, que

sirva para a presente investigagao.

Entre os muitos conceitos de causa que remontam a Metafisica de
Aristoteles — causa formal, material, eficiente e final —, a causa final € aquela objeto

de maiores estudos no direito civil e que tem relevancia na presente investigacao.

Parafraseando Torquato Castro, a causa final é a primeira na intengdo no
agente e a ultima na linha de execugado de um ato juridico®. E o escopo a que tende

um ato.

O viés finalistico da causa ganhou maior relevo com o abandono da forma
como fonte de juridicidade dos contratos, na Baixa Idade Média. A partir deste
ponto, o consensualismo passou, pouco a pouco, a justificar a juridicidade dos
pactos. Entdo, a causa, antes pensada como essa fonte de juridicidade, migrou da
forma ao conteudo do contrato. A finalidade do pacto se tornou objeto do direito
candnico, para verificagdo de sua moralidade. Assim é que o direito canénico
passou a condenar a usura, a determinar a rescisdo de contratos em casos de

lesdo, causa ilicita ou imoral®’.

Na modernidade e até os dias de hoje, a causa final se tornou um dos
assuntos mais debatidos e controversos da dogmatica contratual, especialmente a
francesa. Ainda que muito polémica, seu estudo serviu a resolugdo de variados
problemas, como o do erro, da lesdo e da alterag&o das circunstancias ao longo da

execucgao do contrato.

Os debates intensos sobre o tema inclusive levaram muitos doutrinadores a

afirmar que o direito brasileiro ndo teria acolhido a causa como elemento do negécio

e final seriam conceitos a abarcar quase que inteiramente as formas de enxergar a origem de algo,
na visédo de Aristoteles. Ainda assim, toda causa seria um tipo de comego, da existéncia de algo ou
do conhecimento sobre algo (Aristételes. Metaphysics. Tradugdo de ROSS, W.D. 1994. Disponivel
em http://classics.mit.edu/Aristotle/methaphysics.5.v.html. Acessado em 18.05.2016).

66 CASTRO, Torquato. Da causa no contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966, p. 8.

67 Nesse sentido, vide: SILVA, Luis Renato Ferreira da. Reciprocidade e contrato: a teoria da
causa e a sua aplicagao nas relag6es paracontratuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
versao em “e-book”, posicéo 1037; CASTRO Y BRAVO, Federico de. El negocio juridico. Madrid:
Civitas, 1985, p. 170.
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juridico, no Cédigo Civil de 1916%8. Em verdade, como se vera a seguir, o conceito
de causa final é utilizado para a resolugcdo de muitos problemas relativos a validade

e eficacia dos contratos, ainda que nao se faga mengao expressa ao termo.

Para a maioria da doutrina francesa, a causa como finalidade da contratagcao
€ concebida de maneira subjetiva, pois representa a vontade das partes. Agregam-
se elementos objetivos a teoria, para que se possa investigar a extensao de tal
vontade e até que ponto ela afeta a validade e eficacia do contrato. Abrangidos por
esta maioria da doutrina francesa estdo Henri Capitant, Jacques Maury, Denis

Mazeaud e Jacques Ghestin®.

Entre as agruras enfrentadas pelos autores franceses que partem de uma
nogao subjetiva de causa final, esta a necessidade de estabelecer um conceito em
atencao a real vontade das partes, sem cair em armadilhas subjetivistas que tornem

a causa um conceito psicologico, insondavel.

Depois de mais de dois séculos de vigéncia do Code, a “Ordonnance 2016-
1317, de 10 de fevereiro de 2016, promoveu uma significativa reforma no direito dos
contratos inserto no cdédigo civil francés. Entre as mudancgas esta a remocgao das

disposigbes acerca da causa contratual’®.

Desde 1° outubro de 2016, a causa nao esta mais entre as condi¢coes de
validade dos contratos submetidos a lei francesa. Nos termos do artigo 1128 da
legislac&o reformada, sdo requisitos de validade dos contratos (i) o consentimento
das partes; (ii) a capacidade de contratar; (i) o contetdo licito e certo do contrato”".

Segundo a exposigcdo de motivos que acompanhou o projeto de tal

‘ordonnance”, a reforma do direito dos contratos francés tem por intuito tornar a

% Conta Paulo Barbosa de Campos Filho que, por opgédo, Clévis Bevilaqua deixou de reconhecer a
causa na no negocio juridico em seu projeto de codificagdo, que mais tarde se tornou o Cédigo Civil
de 1916. Segundo Bevilaqua, a causa seria uma questao inextrincavel no direito francés e, antes
disso, fruto de uma confusdo em torno no termo “coisa” na lingua francesa. A redagao do artigo 84
do projeto de Bevilagua nao incluia, de fato, a causa licita como requisito de validade dos atos
juridicos. Devido a tal omissao, mesmo autores brasileiros casualistas passaram a entender que o
direito civil brasileiro ndo abrangeria a causa como instituto. Entre tais autores, cita-se a titulo
exemplificativo Gilberto de Ulhéa Canto e Agostinho Alvim. CAMPOS FILHO, Paulo Barbosa de. O
problema da causa no Cédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Max Limonad (s.d.), p. 30 e 41/43.

69 GHESTIN, Jacques. Cause d’engagement et validité du contrat. Paris: L.G.D.J, 2006, p. 53.
70 FRANCA. Ordonnance 2016-131. Acessivel em
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000032004939&categorieLien=i
d. Acessado em 12.07.2016.

71 Ibidem.
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regulagdo contratual mais simples e palatavel, garantindo segurancga juridica e
eficacia as normas sobre o tema. Um dos esforcos da reforma em prol da
harmonizagao do direito europeu estaria justamente na retirada formal da nogéo de
causa do “Code”, mantendo-se suas fungdes em outras disposigbes’2. Seria o caso,
por exemplo, das disposicdes sobre ilicitude do contrato e sobre a revisdo do

contrato pelo advento de circunstancias imprevisiveis’s.

De fato, embora a causa tenha se tornado disputadissima e hipercomplexa
na doutrina francesa, € certo que problemas emblematicos foram discutidos sob o
signo da causa final, do “but poursuivi” das partes. Tais discussdes nao

desaparecem pelo simples fato de a causa ter sido retirada do codigo.

Em ultima instancia, continua pertinente saber até que ponto os interesses
de cada uma das partes podem ser captados pela outra com relevancia suficiente
para influenciar a validade e execucado do contrato, tornando-se “causa final” no

sentido juridico da palavra.

De maneira pratica, as questdes que todo causalista busca responder é: para
que um interesse faga parte da causa do contrato, ele precisa ser comum? Ou é
suficiente que o interesse seja apenas de um dos contratantes, mas conhecida e
considerada por seu parceiro contratual? Tais indagacdes sao de interesse central
para este trabalho, especialmente porque o interesse que torna um contrato

existencial €, na maioria dos casos, detido por apenas uma das partes.

Saber quais motivagdes e circunstancias sao essenciais para a execugao do
contrato continua sendo importantissimo, por exemplo, para avaliar a possibilidade
de resolucdo ou adaptacdo do contrato em vista de alteracdes supervenientes e

imprevisiveis de circunstancias.

Na doutrina alema, a finalidade da contratacdo também foi elemento chave
para a resolugcdo dos mesmos problemas, sem que se usasse expressamente a

palavra “causa”, como se vera adiante. Discutiu-se, da mesma forma, se para se

2 FRANGCA. Projet de Loi n° 3928. Acessivel em http://www.assemblee-
nationale.fr/14/projets/pl3928.asp. Acessado em 12.07.2016.

73 FAUVARQUE-COSSON, Benedicte. The French Contract Law Reform in a European Context. In:
ELTE Law Journal, 2014/1, p. 66-77. Acessivel em http://eltelawjournal.hu/french-contract-law-
reform-european-context/. Acessado em 31.05.2016.
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tornar relevante, é necessario que a finalidade contratual seja comum, ou apenas

de uma das partes, mas conhecida pela outra parte’.

A questédo ressoa com relevancia neste trabalho, porque é objetivo dele
delimitar até que ponto a finalidade existencial que o contrato tem para uma das

partes pode ser um fato tdo importante a ponto de afetar sua regulagao.

Tal ponto sera desenvolvida enquanto enfrentarmos, nos itens seguintes, os
problemas praticos relativos aos contratos existenciais e de lucro. Por ora, basta
antecipar que, da analise da classificagdo dos contratos entre existenciais e de
lucro, ressalta-se que a diferenga entre tais extremos contratuais esta na sua causa

final, ou na finalidade da contratagdo para ao menos uma das partes.

1.4 OS EVENTUAIS TRACOS EXISTENCIAIS NOS CONTRATOS

Para além dos casos em que a causa do contrato comporta um interesse
existencial, é de se questionar se todo contrato ndo pode, afinal, deter tragos

existenciais.

Como visto ao longo dos itens anteriores, muito embora uma infinidade de
contratagdes possa ter como fito bens ou servigos ndo existenciais, é certo que a
execucao de qualquer obrigacdo contratual pode, de toda forma, acabar afetando
0 acesso do contratante pessoa fisica ou de terceiros a condigdes minimas de vida
digna.

E o caso, por exemplo, de contratos de empréstimo cuja execucdo passa a
afetar o minimo existencial do devedor, devido a uma diminuicdo de sua renda
mensal, por desemprego ou doenga. Ou dos casos de superendividamento, em que

honrar com as obrigagdes assumidas retira do devedor o minimo para se sustentar.

Contratos interempresariais que, em sua execug¢ao, passam a afetar
interesses existenciais também se encontram nessa classe de contratos. Exemplo

de tal situacdo seria a da penhora de bem de familia, ocorrida pelo exercicio de

74 Para um exame aprofundado dos debates sobre o tema na doutrina alem3, vide: LARENZ, Karl.
Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos. Tradugcdo de Carlos Fernandez
Rodriguez. GRANADA: Editorial Comares, 2002, p. 17-36.
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direito de crédito advindo de contrato interempresarial, seja por desconsideragéo
da personalidade juridica, ou pela responsabilidade ilimitada do empresario pessoa

fisica contratante.

Pense-se, outrossim, no contrato de aluguel de um imével para um hospital
ou uma escola. Ainda que se trate de contrato interempresarial ou civil, € certo que
a destinacao contratual do bem revela-lhe um traco existencial que deve demandar

uma conduta qualitativamente diferente das partes.

A qualificagao de tal conduta ndo tem a ver com a preservagao de interesses
do hospital ou da escola, mas sim de pessoas que fruem direitos de alta relevancia
ao desenvolvimento da personalidade por meio de tais instituicdes e, por isso,
merecem consideragdo quando a execugdo do programa contratual possa afetar
tal fruicéo.

Muito embora o interesse existencial ndo seja diretamente do contratante,
por certo que os efeitos negativos que sobre ele incidem merecem controle, devido

ao necessario respeito a dignidade da pessoa humana.

Em sentido semelhante, Francisco Paulo de Crescenzo Marino aborda a
existéncia de coligacdo contratual entre avenga existencial e contrato néo
existencial. Nessa situacao, o status do interesse existencial envolvido em um dos

contratos muda o centro de gravidade de todo o conjunto contratual’®.

Na totalidade dos exemplos, os contratos ndo se encaixam na definicdo
original de contratos existenciais, mas reclamam uma tutela semelhante, porque
também envolvem a fruicdo de direitos de primeira necessidade, inerentes a
realizacao da dignidade da pessoa humana. Esse tipo de situagao é relevante para
o presente trabalho e aqui é identificada como os “tragos existenciais” de qualquer

contrato.

"5 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos Coligados no Direito Brasileiro. 12 edigao.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 211-215.
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2 A TUTELA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO DIREITO
PRIVADO

Tendo concluido, no capitulo anterior, residir na causa final a raiz das
diferengas entre contratos existenciais e de lucro, cabe agora investigar as razdes
pelas quais tais distingdes justificariam tratamentos juridicos particulares para cada

um desses extremos contratuais.

De um modo geral, a exposi¢cao sobre os contratos existenciais nos revela
uma preocupagao da doutrina com a conservagao de direitos fundamentais ligados
a subsisténcia humana nas relagbes contratuais. Em verdade, todo contrato
instrumentaliza o exercicio de direitos fundamentais. Prova disso € que qualquer

contrato é fruto do exercicio do direito de liberdade.

Ainda assim, se a doutrina enxerga a necessidade de balizas diferentes para
o tratamento dos contratos existenciais, € porque a mera aplicagao dos dispositivos
legais atinentes ao direito contratual ndo €& suficiente ou ndo estd sendo
adequadamente manejada, a luz dos direitos fundamentais envolvidos na

contratagao.

O tema da influéncia dos direitos fundamentais nas relagcbes privadas é
objeto de longo debate, devido a forma como a interagdo entre direito privado e
direito publico foi pensada predominantemente até o século XIX. O direito privado
foi desenhado nessa época como um espago em que os direitos fundamentais,
destinados a limitar apenas a atuagdo do Estado, ndo tinham aplicagdo’®. Nas

relacbes privadas, a influéncia dos direitos fundamentais € ontologicamente

76 Nesse sentido, J.J. Canotilho assevera que a teoria contratual de John Locke levou a uma defesa
da autonomia privada. Os direitos fundamentais foram desenhados primeiramente, entdo, como
direitos de defesa contra o Estado, garantindo uma esfera de liberdade ao individuo. Mais tarde, a
luta das classes trabalhadoras mostrou a necessidade de completar esse perfil de direitos
fundamentais com a direitos que atinassem aos planos econdmico, social e cultural. Segundo
Canotilho, a maneira como tais direitos sdo garantidos é que difere profundamente entre Estados.
Nesta ultima afirmagdo de Canotilho, vemos uma referéncia a contraposi¢ao entre Estado que
adotaram o capitalismo e Estados que adotaram o socialismo como modelo econdmico (cf.
CANOTILHO, J.J. GOMES. Direito Constitucional e teoria da Constituigédo. 72 edicdo. Coimbra:
Almedina (s.d.), p. 384-386).
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diferente, porque se trata de um campo em que ambas as partes tém direitos

fundamentais conflitante.

Dai porque a forma de transposicdo dos direitos fundamentais para as
relagbes privadas nunca é uma manobra simples. Imprescindivel, portanto,
adentrar no estudo da forma como tais direitos fundamentais influenciam o direito
privado, a fim de elaborar métodos adequados de aplicagao e ponderagao de tais

direitos na esfera contratual.

2.1 BREVE CONTEXTO HISTORICO-FILOSOFICO

No século XX, inumeros fatores contribuiram para uma mudanga profunda
na maneira de conceber o direito, o que se refletiu prontamente nas relagbes entre
direito publico e direito privado. O século que havia aberto suas portas sob os
signos do liberalismo e do positivismo sofreria choques a colocar tais posi¢cdes
filosoficas em cheque. Por ébvio, referidos confrontos repercutiram diretamente no

modo como concebemos o direito.

Tomando a Alemanha como exemplo, explica Franz Wieacker que a Primeira
Guerra Mundial foi responsavel por um crescimento da intervengao do Estado nas
relagdes privadas, a fim de aplacar os efeitos da guerra. Exemplos disso seriam a
publicizacdo da comercializagédo de bens, bem como a criagcao de leis intervindo no

mercado habitacional, devido a caréncia de moradia’”’.

Por outro lado, mudangas econbmicas decorrentes da evolucdo do
capitalismo levaram a respostas legislativas que transformaram o direito privado.
Fatores como a consolidagédo do direito do trabalho e a regulagdo dos cartéis na
Alemanha tornaram clara a concepg¢ado de que a liberdade contratual ilimitada
poderia conduzir a privagbes de liberdade de grupos economicamente mais

fracos’®. Nas palavras de Wieacker:

TWIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno. Traducdo de A. M. Botelho. 22 edigéo.
Lisboa: Funcgéo Calouste Gulbekian (s.d.), p. 628-629.
8 |bidem, p. 631.
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As tendéncias da evolugdo do direito privado tém também
frequentemente que ser compreendidas a luz destas mutagdes da
constituicdo econOmica alema (e, em grande parte, também
europeia e norte-americana). Esta constituicdo for¢ga em todo o lado
onde a livre concorréncia falha e a solidariedade social é
ameacada, a intervengdo dos poderes publicos e a assuncao de
uma funcgao dirigente pela administracdo publica da economia. A
expressao juridica desta necessidade foi constituida pelas novas
formas juridicas que entdo se formaram um pouco por toda parte
no direito publico da terra, no direito da habitagdo e da construcao
civil, no direito do arrendamento, no direito do trabalho e no direito

da economia e que haveriam de ser sintetizadas, na férmula

antecipadora de Otto von Gierke, como direito social.

Ainda no campo das relagdes privadas, aos poucos percebeu-se que a
abstragao inerente a teoria do negadcio juridico por vezes tornava o direito contratual
indiferente a desigualdades faticas latentes nas relagbes privadas®. A igualdade
formal promovida por tal abstracao passava a ser questionada.

Parecia premente, entdo, algum tipo de modificagdo do dogma da liberdade
e da nao-intervencdo nas relagdes privadas, a fim de assegurar autonomia
independentemente do poder econdmico das partes. Tal constatagdo nao seria
possivel sem uma controlada abertura do sistema juridico a valores morais. Ver o
Direito sem qualquer recurso a Moral significava chancelar, naquele momento,

iniquidades inerentes a auséncia de igualdade nas relagdes contratuais.

Os acontecimentos acima promoveram fissuras (i) no formalismo inerente ao
trato do direito sob um viés estritamente positivista e (i) no modo radicalmente

liberal de conceber as relagdes entre particulares e entre Estado e cidadaos.

" WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno. Traducao de A. M. Botelho. 22 edig3o.
Lisboa: Fungéo Calouste Gulbekian (s.d.), p. 632.

80 Nesse sentido, vide GALGANO, Francesco. Il Negozio Giuridico. Milao: Giuffre, 1988, p. 20-21;
ROPPO, Enzo. O Contrato. Tradugdo de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 51.
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A abertura da ciéncia juridica a fatores morais nem sempre foi bem-sucedida,
todavia. Com o crescimento de regimes totalitarios no século XX, a abertura do
Direito a realidade social e a valores morais foi por vezes desvirtuada para servir

aos referidos regimes.

Na Alemanha, a ideia genérica de que o contrato deveria servir ao “bem
comum” era utilizada para adaptar o regime juridico de relagbes privadas aos
desejos do Fiirher, pondo em cheque a seguranca juridica conferida por influéncia

do positivismo8' &2,

Na Italia, a reforma do Cdédigo Civil de 1865 embalava discussdes sobre a
ideologia que deveria reger o direito contratual italiano. Muitos lutavam pela
insercao de principios politicos ligados ao regime fascista no Codice. Em linhas
gerais, a ideia era subordinar a autonomia privada aos fins politicos do Estado®3.

Na pratica, poucas insercdes de apelo mais retérico do que pratico foram
inseridas no Cddigo de 1942, formulado e vigente em pleno regime fascista.
Registra-se, todavia, a intencdo de dissolver diferengas importantes entre Estado e
sociedade civil, o que poderia culminar em significativas restricdes a autonomia

privada®.

No campo do direito publico, muitos autores advogam a tese de que uma
interpretacdo avalorativa da lei, apoiada por um positivismo juridico extremado,

teria sido responsavel pelas atrocidades praticadas por regimes totalitarios®®.

81 ROPPO, Enzo. O Contrato. Tradugdo de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 55.

82 A titulo de exemplo, em seu “The Social Honor Courts of Nazi Germany”, Nathan Albert Pecovits
descreve brevemente como a legislagéo trabalhista formulada na Alemanha Nazista era utilizada
para servir aos anseios do Terceiro Reich. As relagdes de trabalho ndo eram qualificadas apenas
por seu aspecto econdmico, mas por uma ligagdo pessoal entre o empresario — um lider - e os
empregados — seus servidores. O desenvolvimento de uma tal relagdo n&o se dava apenas para
satisfacdo das partes envolvidas, mas em prol de interesses comuns do Estado e do povo.
Descreve, outrossim, como a Corte de Honra Social, especialmente criada pelo regime nazista para
lidar com conflitos coletivos de trabalho, utilizava estes conceitos de bem comum para transmitir a
sociedade a impressao de que todos seriam tratados igualmente perante a lei, sempre as custas de
pequenos empresarios e trabalhadores. Segundo o autor, grandes industrias nunca foram objeto de
julgamento perante a referida corte. Vide PECOVITS, Nathan Albert. The Social Honour Courts of
Nazi Germany. In: Political Science Quarterly, vol. 53, n° 3, p. 350-371 (setembro de 1938), p.
352; 370-371.

83 D’ADDIO, Mario. La crisi dello Stato Liberale e 'avento dello Stato Fascista. In: Il Politico, vol. 65,
n°® 4 (191), out/dez de 1999, p. 551-552. Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/43101905.
Acessado em 18.07.2017.

84 ROPPO, Enzo, op. cit., p. 60-61.

85 Nesse ponto, um interessante fato historico é relatado por Michael J. Bazyler: juizes e ministros
do Poder Judiciario da Alemanha Nazista alegavam, perante o Tribunal de Nuremberg, que nao
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Com o fim da 22 Guerra Mundial e com a queda de regimes totalitarios
importantes, floresceu definitivamente um movimento de reformulagcdo da maneira
de idealizar o direito, bem como as intera¢des entre direito publico e privado. Os
fatores historicos aqui mencionados foram decisivos para a passagem de um
Estado extremamente liberal a um Estado Social; de um formalismo juridico

exacerbado a uma perspectiva ética do direito.

Na filosofia do direito, juristas revisitaram pontos do positivismo juridico.
Constatou-se que o legislador pode ser tdo tirano quanto um déspota, e que a
interpretacao avalorativa da lei poderia muitas vezes levar a resultados absurdos,
por sua incompletude ou por sua incompatibilidade com valores sociais. Por isso,
ideias como as de que o direito precisa ser aplicado sob uma perspectiva ética

voltaram a tona®®.

Contrariando versdes extremadas do positivismo juridico, a separagao
hermética entre Direito e Moral foi vencida. Reconheceu-se necessaria uma analise
ética do direito ndo sé na formulagado da lei, mas também no momento de sua
aplicacao®’. Referida ética estaria contida em uma certa ideia do que é Justica,

imprescindivel para dar sentido ao direito. Tal ideia de justica estaria encampada

teriam cometido nenhum ilicito, visto que suas decisbes estavam apoiadas na lei alema da época.
Esses embates no Tribunal de Nuremberg deram ensejo a discussdes entre H. L. A. Hart e Lon
Fuller sobre o que pode ser chamado de lei. Para Hart, um emblematico positivista, as leis da
Alemanha Nazista deveriam ser respeitadas, apesar de sua indole. Para Lon Fuller, as leis deveriam
ser analisadas sob um prisma moral, filtro que revelaria as leis nazistas como imorais e, portanto,
indignas do titulo de verdadeiras leis. Vide BAZYLER, Michael J. Contemporary Legal Lessons from
the Holocaust. In: Jewish Political Studies Review, vol. 19, n® 1/2, p. 15-23, primavera de 2007, p.
18. O proprio Lon Fuller advogava a tese de que as atrocidades do regime nazistas ocorreram sob
0 escudo da lei. Nesse sentido: FULLER, Lon. L. Positivism and Fidelity to Law: a reply to Professor
Hart. In: Harvard Law Review, vol. 71, n° 4, p. 630-672, (fevereiro/1958), p. 648. No mesmo sentido:
RADBRUCH, Gustav. Cinco minutos de filosofia do direito. In: Filosofia do Direito. 52 ed. Coimbra:
Arménio Amado, Editor, Sucessor Coimbra, 1974; BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo
e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). In: Revista de
Direito Constitucional e Internacional, vol. 58/2007, p. 129-173, jan/margo de 2007. Acessado
pela versdo eletronica disponivel em www.rtonline.com.br. Ultimo acesso em 10.07.2017, p. 7 da
versao eletrbnica; FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira
Dollabella. Do positivismo ao pds-positivismo juridico: o atual paradigma jusfiloséfico constitucional.
In: Revista de Informacgao Legislativa, Brasilia, ano 48, n° 189, p. 105-131, jan-mar/2008, p. 111.
Em sentido contrario, vide BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito
compiladas pelo Dr. Nello Morra. Tradugédo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E.
Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p. 236.

8 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dollabella. Do
positivismo ao pés-positivismo juridico: o atual paradigma jusfiloséfico constitucional. In: Revista de
Informacgao Legislativa, Brasilia, ano 48, n°® 189, p. 105-131, jan-mar/2008, p. 111.

87 |Ibidem, p. 112.
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em valores, principios, direitos fundamentais que dariam conformacgao ao sistema

juridico®s.

Nao se trataria mais de recorrer a metafisica para explicar o sentido do
direito, mas de |Ihe dar balizas valorativas, insculpidas na Constituicdo. Deixa-se
para tras o mito de que a aplicagdo do direito & neutra por ser avalorativa. E o que

chamamos hoje de pds-positivismo®.

Vive-se um tempo de conciliacdo entre a reconhecida importancia da lei e a
constatagdo de sua insuficiéncia. Tem-se consciéncia da incompletude dos
diplomas legais, da necessidade de atribuicao de sentido ético e filosofico a eles,
mas também do risco de se cair em subjetivismos, retirando segurancga juridica do

sistema.

Presencia-se uma constante negociagao entre a letra da lei e os valores
fulcrados na Constituicdo. Tem-se consciéncia de que por vezes referida negociata
nao é solucionada da maneira racional que se idealiza. Quando ha uma lacuna na
lei — e elas sdo inumeras — abre-se espaco para uma decisdao eminentemente

politica, ainda que fulcrada em principios e valores eleitos pela Constituicéo.

A manipulagao dos principios, por vezes, pode fazer parecer estritamente
formais decisbes que contém, em verdade, inevitaveis posigdes politicas®. Eis um
dos grandes mal-estares do pés-positivismo. Ainda assim, dados os
acontecimentos historicos que trouxeram o Direito até esta encruzilhada, néo é

possivel viver em um ordenamento sem valores e sem principios. A solugcao parece

88 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagéo do direito (o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol.
58/2007, p. 129/173, jan/marco de 2007. Acessado pela versédo eletrbnica disponivel em
www.rtonline.com.br. Ultimo acesso em 10.07.2017, p. 3 da versao eletrénica.

89 Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do direito constitucional
no Brasil). In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 58/2007, p. 129/173,
jan/margo de 2007. Acessado pela versdo eletronica disponivel em www.rtonline.com.br. Ultimo
acesso em 10.07.2017, p. 3 da versao eletronica, p. 3 da versao eletronica.

% No ponto, Robert Alexy reconhece que conferir normatividade a principios de nivel maximo de
abstracdo tem como uma de suas principais desvantagens possibilitar “formas obscuras de
fundamentacgao juridica, a ‘deducéo’ ou ‘derivacdo’ de conteludos concretos a partir de principios
abstratos”. Mas alerta que a possibilidade desse tipo de decisdo nao ofusca a necessidade do uso
de principios de nivel maximo de abstragdo, como ponto de partida para fundamentagbes que
exigem estruturas variadas. E preciso, portanto, criar balizas para sua utilizagdo valida. Vide:
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducédo de Virgilio Afonso da Silva. 22
edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 527-528.
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ser, portanto, aceitar a visédo ética que ha por tras da interpretagcéo e da integragao

da lei, tornando-a clara e verificavel, ao invés de dissimula-la®’.

De fato, no que toca a hermenéutica juridica, reconheceu-se que o operador
do direito cria normas juridicas quando interpreta textos de lei, provando-se irreal a
ideia de que os juizes poderiam ser apenas “boca da lei”. A analise da lei pelo
magistrado ndo é meramente gramatical ou sistematica, mas também teleoldgica,
banhada de valores sociais. As lacunas do direito sdo prova de que a atividade
judicial ndo se resume a juizos de fato e subsungdo. O Poder Judiciario passou a
ter seu papel politico reconhecido com proeminéncia, pois foi aceita a ideia de que

onde ha campo para interpretacdo, ha campo para atividade de carater politico®2.

Para controlar a atividade judicial neste cenario, reabilitou-se a raz&o pratica
e a argumentagdo juridica®®. A hermenéutica foi revisitada e aprimorada®.
Principios instrumentais foram aprimorados, como a razoabilidade, a
proporcionalidade, o devido processo legal, a equidade. Erigiu-se um valor maior a

reger o ordenamento juridico: a dignidade da pessoa humana.

2.2 O NOVO PAPEL DA CONSTITUIGAO E A REMODELAGAO DE SUA
EFICACIA NAS RELAGOES PRIVADAS

91 Duncan Kennedy, icone do legalismo critico americano (“American critical legalism”), utiliza a
histéria legal americana para demonstrar que, mesmo respeitando a reserva legal, escolhas politicas
sdo inevitavelmente feitas na atividade judicial, especialmente quando se trata da utilizacdo de
principios de alto grau de abstragdo. Para Kennedy, é melhor assumir claramente a existéncia de
uma posic¢ao politica nas decisdes judiciais do que dissimula-la sob a égide da mera aplicagao da
lei. Vide KENNEDY, Duncan. The paradox of American critical legalism. In: European Law Journal,
vol. 3, n° 4, p. 359-377, Dezembro de 1997.

92 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dollabella. Do
positivismo ao pds-positivismo juridico: o atual paradigma jusfilosofico constitucional. In: Revista de
Informacgao Legislativa, Brasilia, ano 48, n°® 189, p. 105/131, jan-mar/2008, p. 114.

93 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagéo do direito (o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol.
58/2007, p. 129/173, jan/marco de 2007. Acessado pela versdo eletrénica disponivel em
www.rtonline.com.br. Ultimo acesso em 10.07.2017, p. 3.

9 A este respeito, vide DWORKIN, Ronald. Law as interpretation. In: Critical Inquiry, vol. 9, n°
1,The Politics of Interpretation (September, 1982), p. 179-200, University of Chicago Press.
Disponivel em http://www.jstor.org/stable/1343279. Acessado em 02.07.2017.
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Neste contexto, as Constituicdes passaram a deter forga normativa,
deixando para tras o papel de simples guia politico ao legislador®. Por estar no
vértice do ordenamento juridico, a normatividade da Constituicdo se irradiaria por
todos os campos do direito.

Teorias sobre como formular decisbes judiciais com base em principios,
como aplicar direitos fundamentais instituidos na Constituicdo, encarregaram-se de
oferecer ordem e método na aplicacdo de um direito tdo proximo de valores

morais®.

No campo do direito privado, se tornava nitido o surgimento de outros
poderes que, além do poder coercitivo do Estado, influenciavam a esfera de direito
dos particulares. Nipperdey, Durig, Gamillscheg os chamavam de “poderes

sociais™’.

Numa sociedade que havia escolhido a livre iniciativa em detrimento da
planificacdo estatal, seria natural que tais “poderes sociais” surgissem com o
desenvolvimento econdmico e devessem encontrar limites impostos pelo Estado a

fim de que outros valores ndo fossem suplantados pelo abuso de tal poder.

Dai porque a ideia de que os direitos fundamentais seriam direitos publicos
subjetivos passava a parecer incompleta. Os direitos fundamentais — construidos a
partir da ideia de que a pessoa humana é o fundamento e o fim do Estado e da
sociedade -, de alguma forma deveriam influenciar também as relagdes privadas,

lugar em que referidos “poderes sociais” poderiam atuar com abuso.

9 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. 72 edigdo. Coimbra:
Almedina (s.d.), p. 1147.

9% A titulo de exemplo, citamos ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de
Virgilio Afonso da Silva. 22 edi¢cdo. Sao Paulo: 2014; DWORKIN, Ronald. Taking Rghts Seriously.
London: Bloomsburry, 2013 (originalmente publicado em 1978). No direito privado, as obras que
lidam com a influéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas sdo exemplos claros da
tentativa de controlar e erigir métodos para a aplicagéo valorativa da lei.

97 NIPPERDEY, Hans Carl. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugao de Waldir Alves. In:
HECK, Luis Afonso (org.). Direitos fundamentais e direito privado: textos classicos. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 52-53 (original publicado em Festschrift fir Erich
Molitor. Geburtstag 3. Oktober 1961. Herausegeben von Carl Nipperdey; Minchen: Beck Verlag
1962, S. 17. Titulo no original: Grundrechte und Privatrecht. Vide também: DURIG, Giinther. Direitos
fundamentais e jurisdigdo civil. Tradugédo de Luis Afonso Heck. In: HECK, Luis Afonso (org.).
Direitos fundamentais e direito privado: textos classicos. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris
Editor, 2012, p. 42-43. Anotagdes sobre a teoria de “poder social” de Gamillscheg em LEWAN,
Keneth M. The significance of constitutional rights: theory and practice in West Germany. In: The
International and Comparative Law Quarterly, Vol. 17, No. 3, pp. 571-601 (Jul. 1968), p. 578-579.
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No caso alemdo, a Lei Fundamental de Bonn desenvolveu um extenso
catalogo de direitos fundamentais. Além disso, tornou-os expressamente oponiveis
aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario®. Foram essas disposigdes
normativas os fundamentos para que o Tribunal Constitucional Federal Alemao

julgasse relagdes de direito privado a luz de direitos fundamentais.

Neste contexto, a Alemanha se tornou o berco de teorias que pregavam a
aplicabilidade de direitos fundamentais as relagcbes privadas, a chamada
Drittwirkung.

Por meio do caso Luth®®, o Tribunal Constitucional Federal alemao teve o
mérito de consolidar a ideia de que o catalogo de direitos fundamentais inserto na
sua Constituicdo assumia também o papel de uma ordem objetiva de valores, que
deveria se irradiar sobre todo o ordenamento juridico, inclusive sobre o direito
privado'®. Dai os direitos fundamentais passarem a transcender o papel de meros

direitos publicos subjetivos.

9 E o que dizem os artigos 1(3) e 93(1)4a da Lei Fundamental de Bonn: “Article 1(3) — The following
basic rights shall bind the legislature, the executive and the judiciary as directly applicable law”;
“Article 93(1) — The Federal Constitutional Court shall rule: (...) 4a — on constitutional complaints,
which may be filed by any person alleging that one of his basic rights or one of his rights under
paragraph 4 or article 20 or under articles 33, 38, 101, 103 or 104 has been infringed by public
authority”. Alemanha. Basic Law for the Federal Republic of Germany. Disponivel em
https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_gg/englisch _gg.htmi#p0021. Acessado em
12.07.2017.

% Resumidamente, o Tribunal Constitucional Federal Alemao decidiu, no referido caso, se a
incitagao ao boicote de um diretor de cinema aleméao ligado a filosofia nazista seria considerada um
ato flicito, e, portanto, passivel de indenizagdo e condenagédo inibitéria. Os tribunais inferiores
haviam decidido que as declara¢des publicas do réu incitando ao boicote do referido diretor eram
contrarias a ordem publica e intencionalmente Ihe causavam dano, nos termos do § 826 do Cédigo
Civil Alemao (“BGB”). Revendo o caso por alegada infragéo a Constituicédo, o Tribunal Constitucional
Federal alem&o determinou que o § 826 do BGB fosse aplicado ao caso a luz do direito fundamental
a liberdade de expressao, incidente sobre as relagdes privadas. Nesta base, dito tribunal considerou
inerente ao exercicio da liberdade de expressao a possibilidade de influenciar outras pessoas, pelo
que a incitagdo ao boicote nao seria ilicita a luz de referido direito fundamental, tampouco daria
ensejo a reparacdo. Alemanha. BVerfGE 7, 198, 15.01.1958. Traducdo de Tony Weir. Copyright:
Professor Basil Markesinis. Disponivel em https:/law.utexas.edu/transnational/foreign-law-
translations/german/case.php?id=1369. Acessado em 11.07.2017.

100 E 0 que se extrai do acérddo do caso BVerfGE 7, 198, 15.01.1958: “But far from being a value-
free system [references], the Constitution erects an objective system of values in its section on basic
rights, and thus expresses and reinforces the validity of the basic rights [references]. This system of
values, centring on the freedom of the human being to develop in society, must apply as a
constitutional axiom throughout the whole system: it must direct and inform the legislation, the
administration and judicial decisions. It naturally influences private law as well; no rule of private law
may conflict with it, and all such rules must be construed in accordance with its spirit”. ALEMANHA.
BVerfGE 7, 198, 15.01.1958. Traducdo de Tony Weir. Copyright: Professor Basil Markesinis.
Disponivel em https://law.utexas.edu/transnational/foreign-law-
translations/german/case.php?id=1369. Acessado em 11.07.2017.
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Tratava-se de uma ordem objetiva porque continha também valores
objetivamente aplicaveis a todos os ramos do direito, inclusive o privado. Assim,
questdes sobre o0 que vém a ser liberdade, dignidade, n&o seriam mais resolvidas

separadamente em cada ramo do direito, porque tém indole constitucional°".

No julgamento do caso Luth, o Tribunal Constitucional Federal alemao
posicionou-se expressamente a favor da teoria da eficacia mediata dos direitos
fundamentais sobre as relagdes privadas, asseverando que direitos fundamentais

seriam melhores aplicados as relagbes privadas por meio de clausulas gerais'%?.

O ponto toca em uma disputa doutrinaria que ainda suscita discussoes. Na
Alemanha, doutrinadores tinham um consenso sobre a eficacia que os direitos
fundamentais teriam sobre todo o ordenamento juridico, inclusive nas relagdes de
direito privado. Dividiam-se, todavia, quanto a forma como tais direitos deveriam

influenciar tais relagoes.

Majoritariamente, os autores se dividiam entre os que defendiam a eficacia
direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas (“unmittelbare drittwirkung”),
e aqueles que limitavam a eficacia dos direitos fundamentais ao influxo das regras
de direito privado, especialmente as clausulas gerais — a teoria da eficacia indireta

dos direitos fundamentais nas relagdes privadas (“mittelbare drittwirkung”).

Hans Nipperdey é expoente da teoria da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas. Sua teoria ndo pretendia tornar inuteis as
disposicdes de direito privado, mas possibilitar a aplicacdo das disposicoes
constitucionais as relagdes privadas na hipétese de nao haver nas leis civis norma

adequada ao caso'%3,

101 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 22
edi¢do. Sdo Paulo: 2014, p. 522-524.

102 \/ale conferir, no ponto, o teor da decisdo: “Basic rights are primarily to protect the citizen against
the state, but as enacted in the Constitution (GG) they also incorporate an objective scale of values
which applies, as a matter of constitutional law, throughout the entire legal system. The substance
of the basic rights is expressed indirectly in the rules of private law, most evidently in its mandatory
provisions, and is best effectuated by the judges’ use of the general clauses. Basic rights may be
infringed by a judicial decision, which ignores the effect of basic rights on private law (§ 90 Act on
Constitutional Court Procedure (BVerfGE). Judicial decisions on private law are subject to review by
the Constitutional Court, only in respect of such infringements of basic rights, not for errors of law in
general”. ALEMANHA. BVerfGE 7, 198, 15.01.1958. Tradug¢ao de Tony Weir. Copyright: Professor
Basil Markesinis. Disponivel em https://law.utexas.edu/transnational/foreign-law-
translations/german/case.php?id=1369. Acessado em 11.07.2017.

103 A esse respeito, vide LEWAN, Kenneth M. The significance of constitutional rights for Private
Law: theory and practice in West Germany. In: The International and Comparative Law Quarterly,
vol. 17, n° 3, p. 571-601, (jul/1968), p. 573-576.
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Tanto por isso, ainda quando tratava do fenbmeno da aplicacéo direta de
direitos fundamentais, recorria a institutos de direito privado para instrumenta-la,
como invalidade, responsabilidade civil'®. Por ter feito parte do Tribunal Federal
do Trabalho Alemao, ndo surpreende que decisdes da referida corte tenham

adotado sua teoria’%,

Durig, por outro lado, destacou-se como defensor da teoria da aplicabilidade
mediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Para Durig, os direitos
fundamentais deveriam influenciar as relagdes privadas preenchendo de sentido

clausulas gerais e termos genéricos insertos nas leis'%.

Assim, os direitos fundamentais influenciariam as relagbées privadas (i)
alterando o sentido de leis que, sem uma perspectiva valorativa, ndo deteriam
solugdes adequadas aos casos concretos; (ii) tornando claras as razdes valorativas
de solugdes normativas e decisdes judiciais; (iii) agucando o espectro de valores
compreendido pelas clausulas gerais, de maneira a torna-las aptas a resolver

lacunas do direito privado?7.

A par de tais posi¢gées majoritarias, havia outras teorias a respeito do tema,

como a tese de Jurgen Schwabe. Para o referido autor, as infracbes a direitos

104 E o que retratam passagens de seu “Direitos fundamentais e direito privado”:

“Uma infragdo contra uma norma fundamental também atuante no direito privado leva, em regra, a
nulidade do negécio juridico. A medida que do direito fundamental deve ser derivado um direito
privado subjetivo, ele goza, como “outro direito”, da protegdo do § 823, alinea 1, do Cadigo Civil”.
NIPPERDEY, Hans. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugdo de Waldir Alves. In: HECK,
Luis Afonso (org.). Direitos fundamentais e direito privado: textos classicos. Porto Alegre:
Sérgio Antbénio Fabris Editor, 2012, p. 60.

“A validez imediata do artigo 1, alinea 1, da lei fundamental, sobre a dignidade humana leva a isto,
conter em determinados casos a aplicagao da formula, para muitos casos pouco afortunada, da
infracdo contra os bons costumes (§ 138, do Cédigo Civil), obter uma refinagédo e especializagédo
dos tipos e expandir para o realmente objetivamente essencial. Assim, os negdécios juridicos
infringem a dignidade humana, que devem obrigar a uma atuagao ou omissédo que na resolucao da
pessoa tem de ser completamente livre. Por isso resulta — eu menciono casos na pratica judicial
superior — uma nulidade, por exemplo, para a promessa de solteirismo ou do casamento segundo a
vontade de um outro (...). NIPPERDEY, Hans, op. cit, p. 60. Neste ponto, vide também LEWAN,
Kenneth M. The significance of constitutional rights for Private Law: theory and practice in West
Germany. In: The International and Comparative Law Quarterly, vol. 17, n° 3, p. 571-601,
(jul/1968), p. 573.

105 | EWAN, Kenneth M., op. cit., p. 584-585.

1% DURIG, Gunther. Direitos fundamentais e jurisdigdo civil. Tradugédo de Luis Afonso Heck. In:
HECK, Luis Afonso (org.). Direitos fundamentais e direito privado: textos classicos. Porto Alegre:
Sérgio Antbénio Fabris Editor, 2012, p. 36-38.

107 Ibidem, p. 36-38. Vide também LEWAN, Keneth M., op. cit., p. 546; ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 22 edi¢gdo. Sao Paulo: Malheiros,
2014, p. 529.
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fundamentais ocorridas nas relagdes privadas e ndo sancionadas em lei seriam
sempre e tdo somente imputaveis ao Estado. Isso porque o Estado é quem teria
falhado em impedir uma tal ofensa, por meio da imposigéao de limites normativos a

autonomia privada'®®.

Enquanto o Tribunal Constitucional Federal alem&o adotava a teoria da
eficacia indireta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, o Tribunal Federal
do Trabalho Alem&o adotou a teoria da eficacia direta em algumas decisdes,
asseverando que direitos fundamentais seriam diretamente aplicaveis a relagdes
trabalhistas'%. Ainda assim, a teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais

tem prevalecido na Alemanha''°,

As principais objegdes a aplicagdo imediata dos direitos fundamentais as
relagbes privadas residem no receio de que a autonomia privada sofra sérias
mutilacdes pela ponderacao direta de direitos fundamentais nas relagdes privadas.
As disposicdes de direito privado serviriam como balizas para aplicagdo dos
referidos direitos fundamentais, sem que a esséncia da liberdade individual fosse
perdida. Todavia, essa posicdo presume que o ordenamento detém e sempre
detera clausulas gerais e regras suficientes para conduzir a incidéncia mediata dos

direitos fundamentais nas relagdes privadas’.

108 Nesse sentido, vide: SOMBRA, Thiago Luis dos Santos. A eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdées privadas. 22 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 91-92; STEINMETZ, Wilson. A
vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. S0 Paulo: Malheiros, 2004, p. 176-177;
DE LA CRUZ, Rafael Naranjo. Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares: la buena fe. Madrid: Boletin Oficial del Estado y Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2000, p. 181-183.

109 EWAN, Keneth M. The significance of constitutional rights: theory and practice in West Germany.
In: The International and Comparative Law Quarterly, Vol. 17, No. 3, pp. 571-601 (Jul. 1968), p.
584-585; CANARIS, Claus-Wilhem. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugio de Ingo
Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. Edigado de julho/2003. Coimbra: Almedina, 2003, p. 58-59; DE
LA CRUZ, Rafael Naranjo, op. cit., loc. cit.

110 CHEREDNYCHENCO, Olha. Fundamental rights and private law: a relationship of subordination
or complementarity? In: Utrecht Law Review, vol. 3, issue 2 (December) 2007, p. 5. Disponivel em
http://www.utrechtlawreview.org/. Acessado em 17.04.2017; LEWAN, Kenneth M., op. cit., p. 572.
111 DE LA CRUZ, Rafael Naranjo, op. cit., p. 172-174; STEINMETZ, Wilson, op. cit., p. 172; DURIG,
Gunther. Direitos fundamentais e jurisdi¢gdo civil. Tradugédo de Luis Afonso Heck. In: HECK, Luis
Afonso (org.). Direitos fundamentais e direito privado: textos classicos. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris Editor, 2012, p. 42.
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2.3 A RELEVANCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO DIREITO PRIVADO
BRASILEIRO

No Brasil, o movimento de constitucionalizagdo do direito ganhou forga nos
anos 80, juntamente com o processo de redemocratizagdo do pais. A supremacia
material da Constitui¢ao foi reconhecida, bem como sua influéncia sobre os demais

ramos do direito foi acatada.

Coube a doutrina a reaproximacao entre direito civil e Constituicado, bem
como a redefinicdo do papel do Cddigo Civil''?. Acostumado a ser o centro do
sistema juridico, o direito civil teve que se reinventar, moldando-se a centralidade

da Lei Maior.

Ha no Brasil um notorio consenso sobre a influéncia dos direitos
fundamentais sobre o direito privado. A maioria dos doutrinadores brasileiros
entende que os direitos fundamentais podem se aplicar diretamente as relagdes
privadas, ao menos nos casos em que ndo ha mediagao legislativa disponivel para
sua aplicacao. A doutrina brasileira ndo € avessa a aplicacdo mediata dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, mas reconhece a possibilidade de lacunas

legislativas que demandem recurso direto aos direitos fundamentais®'3.

112 Nesse sentido, vide, exemplificativamente: TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodologicas para
a constitucionalizagao do direito civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999; TEPEDINO, Gustavo. Problemas de direito civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000; MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil
constitucional. In: Revista Direito, Estado e Sociedade, vol. 1, p. 21-32, 1991. Publicagao do
Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-Rio. Disponivel em
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15528-15529-1-PB.pdf. = Acessado em
15.05.2017; LOBO, Paulo Luis Netto. Constitucionalizagdo do direito civil. In: Revista de
Informacao Legislativa, vol. 36, n° 141, p. 99-109, jan/mar. 1999.

113 Vide STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2004; SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 22 edigdo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 237; SOMBRA, Thiago Luis Santos Sombra. A eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas. 22 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 90-91;
SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado. In:
Revista de Direito do Consumidor, vol. 61/2007, p. 90-125. Jan/Mar — 2007. Disponivel em
www.revistadostribunais.com.br. Acessado em 17.05.2017; NEGREIROS, Teresa. Teoria do
Contrato: novos paradigmas. 22 edi¢cdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 85-86; TEPEDINO,
Gustavo. Aplicagao direta dos direitos fundamentais ao regime das associag¢des. In: TEPEDINO,
Gustavo. Solugbes praticas de direito: pareceres, vol. 1, p. 41-71. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. Consultado em versao eletrbnica em
http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/widgetshomepage/resultList/document?&src=rl&srg
uid=i0ad6adc50000015e24d884357448fbfc&docguid=13de4d6d06dae11e1bee400008517971a&hit
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Decisbes do Supremo Tribunal Federal também denotam que a Corte
reconhece a possibilidade de aplicacao direta dos direitos fundamentais as relagoes
privadas. Ainda em 1997, a Corte declarou inconstitucional o tratamento
diferenciado de uma companhia aérea francesa com relacdo a empregados
brasileiros e franceses, fulcro nos artigos 5°, caput, e 7, XXX, da Constituicao
Federal. Nada foi dito explicitamente sobre a influéncia dos direitos fundamentais
nas relagbes privadas, o que torna a decisdo simbdlica da naturalidade como
referidos direitos fundamentais foram tratados pelo Supremo Tribunal Federal''“.

Em 1996 e 2005, duas decisbes declararam a nulidade de expulsdo de
membros de associacdes e cooperativas por desrespeito ao direito ao contraditério
e a ampla defesa. A solugao, adotada reiteradamente pelo Tribunal, preconizava,
ainda que implicitamente, a aplicagao direta dos referidos direitos fundamentais a

relacdo entre associagdo e associado'"®.

No caso mais recente, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, citando Paulo
Gonet Branco, sublinhou que a posi¢gdo dominante que determinadas associagdes
tém na vida econdmica e social das pessoas lhes impdéem, em contrapartida, uma
liberdade mais restrita na aplicacao de san¢des aos seus associados, como a de
expulsdao''®. Trata-se da ideia de que poderes sociais demandam equivalentes

responsabilidades sociais.

No referido julgado, confirmou-se nula a expulsdo de associado da Uni&do
Brasileira de Compositores sem garantir-lhe prévio contraditorio. Referida

associacao repassava valores do Escritério Central de Arrecadacao e Distribuicido

quid=I13de4d6d06dae11e1bee400008517971a&spos=2&epos=2&td=91&context=389&crumb-
action=append&crumb-

label=Documento&isDocF G=false&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1. Acesso
em 11.07.2017; SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. In: SCHREIBER, Anderson;
KONDER, Carlos Nelson (coord.). Direito Civil Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 9; SILVA,
Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito. Os direitos fundamentais nas relagoes
entre particulares. 12 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 148.

114 BRASIL. STF. Recurso extraordinario n® 161243. Tribunal Pleno. Relator(a) Ministro SYDNEY
SANCHES. Julgado em 07/10/1999, DJ 17-12-1999 PP-00004 EMENT VOL-01976-02 PP-00415.
15 BRASIL. STF. Recurso extraordinario n°® 158215/RS. SEGUNDA TURMA, Ministro Relator
MARCO AURELIO. Julgado em 30/04/1996, DJ 07-06-1996 PP-19830 EMENT VOL-01831-02 PP-
00307 RTJ VOL-00164-02 PP-00757; Brasil. STF. Recurso Extraordinario n° 201.819-8/RJ. 22
Turma. Ministra Relatora ELLEN GRACIE NORTHFLEET. Ministro Relator para o acérddo GILMAR
FERREIRA MENDES. Julgamento em 11.10.2005.

116 BRASIL. STF. Recurso Extraordinario n°® 201.819-8/RJ. 22 Turma. Ministra Relatora ELLEN
GRACIE NORTHFLEET. Ministro Relator para o acérddo GILMAR FERREIRA MENDES.
Julgamento em 11.10.2005.
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(“ECAD”), tendo sua atuagdo sido comparada a de um servigo publico por
delegacéo legislativa. Segundo o Ministro Gilmar Mendes, a expulsdo do recorrente
sem direito ao contraditorio prejudicava n&do s6 o direito de livre associagdo, mas
também a percepcdo dos valores repassados pelo ECAD a titulo de direitos
autorais. Muito embora tal fato tenha sido contestado pela Ministra Ellen Gracie
Northfleet, foi utilizado pelo Ministro Gilmar Mendes para ressaltar o poder que a
associagao deteria sob seus membros e a necessidade correlata de garantir-lhes
ampla defesa e contraditério'”.

Por maioria de votos, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal entendeu
que, muito embora a expulsao houvesse ocorrido com observancia das disposicoes
estatutarias, a auséncia de prévio contraditério invalidaria o ato. Quer dizer, a falta
de uma disposicdo no estatuto prevendo oportunidade de contraditorio ao
associado nao impediria que o direito fundamental ao contraditério e a ampla

defesa se aplicasse diretamente a referida relagao privada''8.

Mais recentemente, em 01.07.2015, o Ministro Celso de Mello utilizou a
teoria da aplicagao direta dos direitos fundamentais as relagcbes privadas para
asseverar que o direito de resposta nao necessita de intermediacgéo legislativa para

ser exercitado nas relacdes entre particulares®.

Conclui-se, portanto, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
brasileiro ndo apenas reconhece a influéncia da Constituicdo no direito privado
brasileiro, como por vezes aplicou, ainda que implicitamente, a teoria da incidéncia

imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

17 BRASIL. STF. Recurso Extraordinario n°® 201.819-8/RJ. 22 Turma. Ministra Relatora ELLEN
GRACIE NORTHFLEET. Ministro Relator para o acérddo GILMAR FERREIRA MENDES.
Julgamento em 11.10.2005.

118 |bidem.

119 BRASIL. STF. Recurso Extraordinario n°® 683751. Relator Ministro CELSO DE MELLO. Julgado
em 24/06/2015, publicado em 01/07/2015.
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2.4 AEFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS
E SUA RELACAO COM OS CONTRATOS EXISTENCIAIS E DE LUCRO

A utilizagcdo das estruturas de aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas é de extrema importancia para operar as categorias dos contratos
existenciais e de lucro. Com efeito, o conceito de contratos existenciais € utilizado
para ressaltar a fungdo que esse tipo de avenga tém na realizacdo de direitos

fundamentais, como direito a saude, a educagao, a moradia.

As estruturas de aplicacao dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
sdo indispensaveis para analise da correicdo de decisdes que tratam de tais
conflitos no seio de contratos existenciais. Tanto por isso, aprofundaremos agora o
estudo dos mecanismos de sua aplicagao.

2.5 ESTRUTURAS PARA APLICACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES CONTRATUAIS PRIVADAS

Como se viu, as doutrinas internacional e brasileira aceitam, sem grandes
dificuldades, a ideia de que direitos fundamentais merecem guarida nédo sé nas
relagdes de direito publico, mas também nas relagdes entre privados. O que ha de
verdadeiramente polémico nesta seara é como tal tutela ocorre'?. Para resolver

esta questéao, é preciso distinguir seus aspectos procedimentais e materiais.

120 A questdo permanece atual, apesar da longevidade do tema. E o0 que mostram excertos novos e
classicos sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagcbes privadas: “It seems to be
undisputed today that the harmonization of private law in Europe cannot take place without taking
fundamental rights into account. Yet many questions still exist as to how and to what extent EU and
national private law can and should be influenced by fundamental rights enshrined in the EU Charter
of Fundamental Rights”. CHEREDNYCHENKO, Olha O.; REICH, Norbert. The Constitutionalization
of European Private Law: Gateways, Constraints, and Challenges (October 12, 2015). European
Review of Private Law, Vol. 23, No. 5, pp. 797-827, 2015. University of Groningen Faculty of Law
Research Paper 2016-03. Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2719739, p. 1. Acessado
em 12.07.2017. “Atualmente a ideia de que normas de direitos fundamentais produzem efeitos na
relagdo cidadao/cidadao e, nesse sentido, tém um efeito perante terceiros, ou efeito horizontal, é
amplamente aceita. O que é polémico € como e em que extensao elas o fazem”. ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 22 edi¢do. Sao Paulo:
Malheiros, 2014, p. 528.

No Brasil, a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre privados é objeto de inimeros
trabalhos académicos e, como se viu, esta presente, ainda que implicitamente, em diversos
julgados. Por todos, cito como amostra da doutrina: SOMBRA, Thiago Luis Santos Sombra. A
Eficacia dos Direitos fundamentais nas Relagdes Privadas. 22 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2011;
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2.5.1 A faceta procedimental

As teorias mencionadas nos itens acima sobre a eficacia mediata e a eficacia
imediata dos direitos fundamentais estao incluidas na faceta procedimental deste
problema. Nesse ponto, somos da opinido de que as duas teorias ndo devem ser

vistas como antagdnicas, mas sim complementares'?".

Em linhas gerais, os direitos fundamentais influenciam as relagdes privadas
de maneira mediata quando (i) tornam nulas leis aplicaveis as relagdes privadas e
ofensivas a tais direitos; (ii) sdo utilizados como parametros de interpretagcao de

regras e aplicagao de clausulas gerais.

E preciso reconhecer que se ganha muito em seguranca juridica quando os
direitos fundamentais influenciam as relagdes privadas de maneira mediata. Além
disso, prestigia-se a instancia legislativa, vocacionada a regular democraticamente

os conflitos entre direitos fundamentais.

Mas limitar a eficacia de tais direitos as hipéteses em que haja uma regra
posta regulando o caso ou, ainda, uma clausula geral aplicavel, & subestimar a

amplitude das possibilidades de conflito nas relagdes privadas.

Justamente por reconhecer que nenhuma legislagcdo pode se pretender
completa, ndo se pode limitar a eficacia dos direitos fundamentais a existéncia de
hipoteses de incidéncia na legislac&o ordinaria. Isso equivaleria a negar juridicidade
aos direitos fundamentais inscritos na Constituicdo Federal, em discordancia com

o conceito de forga normativa da Lei Maior'22,

NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. 22 edicdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constituigao concretizada: construindo pontes
com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2000.

121 Neste sentido, vide: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio
Afonso da Silva. 22 edigdo. Sao Paulo: Malheiros, 2014. STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos
particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 265; SARMENTO, Daniel.
Direitos fundamentais e relagdes privadas. 22 edi¢cdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, 237;
DE LA CRUZ, Rafael Naranjo. Los limites de los derechos fundamentales em las relaciones
entre particulares: la buena fe. Madrid: Boletin Oficial del Estado y Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2000, p. 244. SOMBRA, Thiago Luis dos Santos. A eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. 22 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 90-91.

122 Nesse sentido: SOMBRA, Thiago Luis dos Santos, op. cit., p. 91; DE LA CRUZ, Rafael Naranjo,
op.cit., p. 244; STEINMETZ, Wilson, op. cit., p. 266; SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 237.
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A eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relagbées contratuais nao
pode, por Obvio, ser operada da mesma forma como direitos fundamentais
influenciam a relacdo cidadao/Estado. A relagcdo de direito privado merece
tratamento diferente porque ambas as partes em conflito detém direitos
fundamentais, ao contrario do que ocorre com as relagdes de direito publico, em

que apenas o cidadao exerce tais direitos.

Enquanto a legislag&o traduz os direitos fundamentais a linguagem bilateral
das relagdes particulares, a incidéncia imediata dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas imprescinde de uma adaptacao do sentido de tais direitos nas
referidas relagdes’?3. Mas essa adaptagdo € um pequeno prego a pagar para que
se ganhe em efetividade dos direitos fundamentais na esfera privada, espago em
que a personalidade se desenvolve com intensidade.

Se houver regra legal ou clausula geral aplicavel ao conflito privado que
envolva direitos fundamentais, considera-se obrigatéria a utilizagdo dos referidos
dispositivos na resolucéo da disputa, adotando entdo o método da eficacia mediata
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Apenas na auséncia de dispositivo legal cabivel, a utilizacdo da eficacia

imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas é permitida.

Essa conclusao resolve apenas parte da questao procedimental atinente a
eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas. Afinal, nas palavras de
Robert Alexy, partindo de clausulas gerais ou diretamente do texto constitucional,
“a medida do efeito dos direitos fundamentais na relagao cidadao/cidadao €, no final

das contas, uma questdo de sopesamento” 24,

Com efeito, ainda que as clausulas gerais contenham um norteamento
valorativo, seu alto grau de abstragdo demanda ainda assim um sopesamento de

direitos fundamentais para concretizagdo da solugao judicial a ser dada ao caso.

123 No mesmo sentido: COLLINS, Hugh. On the (In)compatibility of Human Rights Discourse and
Private Law. LSE, Law, Society and Economy Working Papers 7/2012. London School of
Economics and Political Science, p- 25-26. Disponivel em
www.lse.ac.uk/collections/law/wps/wps.htm. Acessado em 03.02.2016; ALEXY. Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 528. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72
edicdo. Coimbra: Almedina, p. 1288; SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes
privadas. 22 edi¢cdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, 259.

24 ALEXY, Robert, op. cit., p. 532.
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Dai porque merecem mencao, neste estudo, meios que instrumentalizam essa

ponderacgao.

2.5.2 Estruturas de sopesamento

As estruturas de sopesamento respondem a questao sobre como, na pratica,
uma decisao baseada em ponderacéo deve ser construida. O conhecimento de tais
estruturas torna o sopesamento mais controlavel, porque explicita os fundamentos

de uma decisao judicial que aplica direitos fundamentais as relagdes privadas.

Na literatura brasileira, alguns autores discutem se as estruturas de
ponderacdo utilizadas na “Teoria dos Direitos Fundamentais” de Robert Alexy
seriam adequadas a aplicacado dos direitos fundamentais as relagcdes privadas.

Utilizando a tese de Alexy, Wilson Steinmetz adota o principio da
proporcionalidade, a se desdobrar nos principios da “necessidade”, “adequacao” e
“proporcionalidade em sentido estrito”, para julgar se uma relagdo contratual de

direito privado fere algum direito fundamental, merecendo interveng&o'2S.

Originariamente, as trés maximas da proporcionalidade foram concebidas
como um guia para solugao de conflitos entre principios no que toca relagcdes entre
Estado e cidad&o. Principios, ao contrario de regras, ndo se aplicam em uma
perspectiva de “tudo ou nada”, em que a regra incide ou nao incide inteiramente ao
caso concreto (se duas regras colidentes se aplicam, uma delas ¢ invalida)'?.
Principios sdo mandamentos de otimizacdo. Em caso de colisdo, nenhum principio
esta sujeito a invalidagédo, mas pode ceder em determinadas condi¢des, para que
um outro principio se realize com primazia. E papel daquele que maneja conflitos

entre principios buscar a solugdo que maximize a eficacia dos principios

125 STEINMETZ, Wilson. A vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 209-214.

126 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 22
edigdo. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 92-93.
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envolvidos'?’. Os direitos fundamentais sdo aplicados tanto como regras quanto

como principios'?8,

Nesse contexto, a maxima da adequacéo residiria na analise da aptidao que
uma medida Estatal x tem para alcangar o objetivo y, ligado a um determinado
principio. Caso a decisao x nao seja adequada ao atingimento de tal objetivo, a

decisao falhara preliminarmente no teste de proporcionalidade.

Por sua vez, a maxima da necessidade serviria para verificar se a decisao x
€ estritamente necessaria para alcangar o objetivo y, ou se ha outras medidas que
nao afetem principios colidentes ou os afetem em menor escala, atingindo o mesmo

fim.

Por fim, o principio da proporcionalidade em sentido estrito aponta para uma
relagdo de razoabilidade entre sacrificios e objetivos. Quanto maior o grau de
afetacdo de um principio, maior deve ser a importancia da satisfagao do outro

principio’°.

Steinmetz procura utilizar o mesmo iter analitico ndo para fundamentar a
decisdo judicial que intervém em um contrato, mas sim para julgar o proprio

contrato, como medida tendente a um fim.

Assim, o critério “adequacao” indicaria uma relacdo “meio-fim” entre a
clausula contratual restritiva de direito fundamental e o objetivo pretendido com
aquela clausula. Se a medida contratual ndo for adequada para chegar ao referido
fim ambicionado pelas partes, a medida contratual falhara preliminarmente no teste

de proporcionalidade3°.

Ou seja, se uma clausula contratual ndo guarda uma relagédo de
instrumentalidade com a causa final da avenga, ou o objetivo do contrato, a relagao
de proporcionalidade esta sumariamente rompida. No ponto, impossivel ndo nos
remetermos a disciplina das obrigagées impossiveis e a frustracdo do fim do
contrato como meios para tutelar a falta superveniente de instrumentalidade entre

uma clausula contratual e o fim da avenca.

127 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 22
edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 93 et. seq.

128 |bidem, p. 141-144.

129 STEINMETZ, Wilson. A vinculagédo dos particulares aos direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 214.

130 |bidem, p. 219.
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O principio da necessidade, por sua vez, definiria se a norma contratual
restritiva de direito fundamental € imprescindivel, ou se ha outras possiveis

solugbes contratuais habeis a atingir o mesmo fim desejado pelas partes'3'.

Por fim, o principio da proporcionalidade em sentido estrito serviria para
analisar se os meios contratualmente eleitos teriam uma relagao de razoabilidade
com o resultado perseguido. A analise poderia ser sintetizada na lei de ponderagao
de Alexy, adaptada para o contrato: quanto maior € o grau de nao-satisfagdo ou de
afetacdo de um direito das partes, tanto maior deve ser a importancia da satisfagao

do direito contratual efetivamente concretizado.

O autor exemplifica seu modelo de ponderagao adaptado a esfera contratual.
Imagina um contrato por meio do qual uma das partes se obriga a restringir o
exercicio de um direito fundamental seu. Tal parte vai mais tarde a juizo requerer a
anulagédo do contrato. Em defesa, seu parceiro contratual alega que a restricao

adviria de um ato de autonomia privada, portanto seria higida'32.

O autor entdo sugere que se analise se a medida contratual é adequada,
necessaria e proporcional ao fim contratual pretendido. Quando da mensuragéo da
proporcionalidade em sentido estrito, aplica “precedéncias prima facie”, que
compreenderiam a previsao de certas circunstancias nas quais a autonomia privada
ou outro direito fundamental restringido teriam precedéncia. Tal precedéncia sé

poderia ser vencida se se cumprisse com um dnus argumentativo'33.

Seriam critérios para a formulagdo de precedéncias “prima facie” (i) a
existéncia ou ndo de uma relagao de poder entre as partes; (ii) o conteudo pessoal
ou patrimonial do direito fundamental atingido. A autonomia privada teria uma
precedéncia “prima facie” no caso de, simultaneamente, (i) ndo haver uma relagao
de poder entre as partes e (ii) for patrimonial o direito fundamental restringido. No

caso de haver uma relagcdo de poder entre as partes e/ou de tratar-se de direito

131 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 219.

132|bidem, 216/220.

133 |bidem, p. 224.
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fundamental de natureza pessoal (ndo-patrimonial), o direito fundamental protegido

teria uma precedéncia “prima facie” frente a autonomia privada’34.

O modelo de Steinmetz foi criticado por Virgilio Afonso da Silva por transpor
ao direito privado estruturas de ponderacédo utilizadas para julgar atos de direito

publico, sem adaptag&o'3°.

Quanto a maxima da adequagdo, ndao vemos problemas em aplica-la a
analise de um contrato. E comum e pertinente que se analise se um acordo tem a
aptidao de chegar ao resultado ambicionado pelas partes. Caso o resultado seja

negativo, a propria contratagao perde razéo de ser.

Todavia, decidir se uma clausula contratual € necessaria pode ser uma
atitude invasiva, que, se usada inadvertidamente, adentra de forma perigosa o
campo do livre arbitrio das partes. Parece radical dar ao juiz o poder de valorar a
imprescindibilidade de uma obrigagao, pelo simples fato de haver outras solugdes

contratuais que chegariam ao mesmo fim.

Por certo que toda relagao privada — e mais especificamente, todo contrato
— & fruto de exercicio de direitos fundamentais, especialmente a liberdade de
contratar. Nem por isso estad o juiz sempre autorizado a adentrar o mérito das
escolhas feitas pelas partes, pena de ofender o proprio direito a liberdade negocial,
que sem duvida é um direito fundamental. E preciso adaptar o teste de

proporcionalidade, no ponto, ao direito contratual.

Sugere-se, portanto, que em lugar de analisar a necessidade da medida
contratual, seria tanto mais util identificar, no clausulado da avenca e nas
circunstancias do negdécio, quais sdo os interesses de cada uma das partes
envolvidos e quais sacrificios reciprocos foram acordados para que tais interesses

fossem satisfeitos.

No ponto, o teste de proporcionalidade ndo pode abranger a analise isolada
de uma relagao obrigacao/interesse, mas sim a comparagao entre as duas relagdes
obrigagao/interesse que se entrelagam em um contrato. Ele deve, portanto, ser
duplicado.

134 STEINMETZ, Wilson. A vinculagédo dos particulares aos direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 222/223.

135 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito. Os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares. 12 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 162-163.
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Dessa conclusao podemos deduzir outra: ao contrario do que prega
Steinmetz, na verificacdo da relagao contratual, o teste de proporcionalidade nao

se reduz a um conflito entre autonomia privada e outro direito fundamental.

Na verdade, os objetos de comparagdo em um contrato sao as relagdes de
sacrificio e interesse de ambas as partes. Caso a analise dessa relagao aponte
uma restricdo insuportavel a um direito fundamental, de fato o interesse da outra
parte, entdo protegido por uma clausula contratual, podera eventualmente ceder
parte de seu espaco para acomodar um direito fundamental. E é nesse caso que

uma intervencéo judicial é performada.

Tém-se, a0 mesmo tempo, uma tensdo entre os interesses que cada uma
das partes detém na execucido de um contrato e, em uma esfera mais abstrata,

uma tensio entre autonomia privada e outro direito fundamental.

O problema da tese de Steinmetz esta em fazer incidir especificamente uma
andlise da necessidade de uma clausula contratual ja eleita pelas partes.
Substituindo a referida analise por uma averiguagdo comparativa dos interesses e
sacrificios assumidos pelos contratantes, é possivel ja passar a ultima estrutura de
ponderacdo: a comparagao entre os graus de sacrificio de direitos fundamentais e
os interesses buscados pelas partes. Aqui cabe uma analise de proporcionalidade

em sentido estrito de tais fatores, a luz das precedéncias de “prima facie”.

Essa comparacgao duplicada € muito importante, porque se olharmos apenas
a relacao sacrificio/interesse de uma das partes, podemos acreditar que o contrato
fere um direito fundamental de maneira insuportavel. Todavia, se compararmos as
relagdes sacrificio/interesse de ambas as partes, poderemos chegar eventualmente
a conclusdo de que a intervengdo contratual em prol de um direito fundamental
podera redundar em prejuizo igual ou mais grave a um direito fundamental da outra

parte.

A situagao pode ser ilustrada com um exemplo bastante simples. Digamos
que P firme com L um contrato de locacao residencial, pelo prazo de 5 anos.
Durante a execugdo do contrato, P, proprietario do imével, pretende reaver o bem
alugado por prazo determinado. Referido imével, todavia, serve a moradia de L e

de sua familia. O prazo determinado do contrato garante a L estabilidade no imével,



70

que é deveras importante, tendo em vista a essencialidade da locagao para fruicéo
de seu direito a moradia. P, todavia, estd bastante idoso e doente. Por
recomendagado medica, ndo pode mais viver na casa em que atualmente mora,

pequena e cheia de escadas.

A relacgao sacrificio/interesse de L reside na equagéao entre aluguel pago e
fruicdo do direito a moradia. A relagao sacrifico/interesse de P reside na equagao
entre cess&o da posse do imovel e recebimento do valor do aluguel. Incide sobre a
relacao sacrificio/interesse de P uma espécie de poténcia, ou um multiplicador da
extensdo de seu sacrificio, ja que a cessdo da posse de seu imoével passou a
significar também a privagado de um lugar para morar adequado ao seu estado de

saude.

Existe, portanto, uma tenséo entre os direitos fundamentais de moradia de
ambas as partes e de saude de P, entrelacados pelo contrato. Os direitos sdo de
igual valor. A analise dessa tensao, todavia, deve partir do pressuposto de que os
contratos devem ser cumpridos, ou seja, deve se escorar primeiro na
obrigatoriedade dos contratos. Em um nivel mais abstrato, portanto, existe uma
tensdo tedrica entre a obrigatoriedade dos contratos e a realizagdo de certos

direitos fundamentais.

A partir desse prisma, € possivel verificar se existe para P alguma forma de
preservar seu direito a moradia e seu direito a saude, sem quebra da
obrigatoriedade dos contratos. Com o dinheiro recebido de L a titulo de aluguel, P
pode alugar uma casa que atenda as exigéncias médicas impostas pelo seu estado
de saude? Caso isso seja possivel, ndo ha razdo para intervir na execugao do
contrato. A pergunta € meramente exemplificativa do tipo de raciocinio que se deve
adotar. Muitas outras perguntas poderiam ser feitas.

Muito diferente disso seria o caso de nao haver para P uma casa que |he
seja adequada, sendo estritamente necessario para a realizagdo de seu direito a
moradia e a saude reaver a posse da casa alugada, enquanto a locataria L pode

alugar outro imovel para sua moradia.

Nesse caso, o exercicio do direito de L a continuar na posse do imdvel passa

a ofender uma dimensao essencial do direito a saude e a moradia de P.



71

Seria possivel, entdo, impor uma restricdo aos direitos contratuais de L,
baseando-se em uma precedéncia concreta dos direitos de P. A regra legal que
confere a L o direito de se manter no imovel restaria afastada, por uma excecéao
atinente a necessidade de se preservar direitos fundamentais ligados a

subsisténcia humana.

Da analise de tal exemplo concreto é possivel verificar que a maxima da
necessidade nao paira sobre a medida contratual ja eleita pelas partes quando
celebracdo da avenga, mas sim sobre a propria imprescindibilidade de uma
intervencao judicial para proteger um direito fundamental de uma das partes,
causando assim um sacrificio de um direito fundamental do outro contratante. O

principio da proporcionalidade em sentido estrito avanga sobre 0 mesmo objeto.

Assim, a sugestéo do presente trabalho é conduzir o seguinte iter I6gico para
verificar a necessidade e intensidade de intervencédo judicial, nos contratos

existenciais:

(i) Verificar se ha instrumentalidade entre a clausula contratual objeto do
conflito e a realizagdo da causa final da avenca. Se essa relacdo de
instrumentalidade nao existir, a clausula deixa de ter eficacia,
resolvendo-se o conflito a partir dessa constatacao;

(i) Se a relacéo de instrumentalidade estiver intacta, é preciso realizar
uma analise das relag¢des sacrificio-interesse de ambas as partes no
contrato. A partir de tal analise é possivel delimitar os direitos
fundamentais objeto do conflito;

(i) A aplicagédo das precedéncias prima facie comega por verificar, entao,
se ha alguma conduta exigivel das partes a fim de que o conflito seja
resolvido com observancia integral da obrigatoriedade da avenca;

(iv)  Caso amanutengao da avenga, tal qual posta, represente um prejuizo
inaceitavel a algum direito fundamental ligado a subsisténcia humana,
€ preciso verificar a natureza do interesse do parceiro contratual. Tal
interesse também esta ligado a subsisténcia humana? A restricao de

qual deles é mais grave?
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(V) A partir de tal analise, é possivel impor uma restricido da eficacia do
direito contratual cujo exercicio causa prejuizo mais grave a direito
fundamental ligado a subsisténcia humana, com base na eficacia
horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes privadas;

(vi) Tal restricio de eficacia deve observar a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito. Ou seja, essa restricado deve ser
a menor possivel para alcangar o objetivo perseguido, que € a
protecdo do direito fundamental do contratante ligado a subsisténcia

humana.

Todavia, antes de adotar uma intervencdo tao radical em uma relagao
contratual, propomos que se verifique as possibilidades de intervengao judicial na

esfera contratual previstas em regras legais.

No campo da validade dos contratos, o Cddigo Civil detém exaustiva
enumeracgao das causas de nulidade e anulabilidade dos negdcios juridicos. Os
institutos do erro, do dolo, da coagéo, do estado de perigo e da lesao regulam os
casos em que ha defeito na declaragdo negocial, tutelando, assim, a liberdade

negocial. Fora de tais hipoteses, nao ha possibilidade de anular um contrato.

Quanto especificamente a nulidade dos negdcios juridicos, ha também no
Cddigo Civil brasileiro disposicao vocacionada a protecdo dos direitos
fundamentais. A nulidade pela ilicitude do objeto ou da causa contratual séo

conceitos indeterminados por meio dos quais penetram os direitos fundamentais.

No caso das nulidades contratuais, também ndo cabe a utilizacido de
estruturas de sopesamento. Ou o contrato € nulo por afetar, desde seu nascedouro,
o coragao de um direito fundamental, ou n&o se pode intervir no contrato por meio
deste tipo de raciocinio. Caso contrario, explodiriam as possiveis nulidades

contratuais.

Parece-nos, portanto, que a ponderacao, na esfera contratual, esta restrita
aos casos em que, muito embora o contrato exista e seja valido, por algum motivo
sua execugao passa a implicar uma restricdo desarrazoada de um direito

fundamental.
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2.5.3 A faceta material

Os passos acima definidos s&o importantes para guiar e controlar decisées
judiciais que lidem direitos fundamentais. Todavia, ndo esgotam o problema da

operacionalizacio da eficacia dos direitos fundamentais no plano contratual.

Como se pode ver, a escolha do plano de eficacia dos contratos, bem como
0 uso da proporcionalidade como guia de argumentagdo, sdo instrumentos que
controlam tdo somente o procedimento de aplicacdo dos direitos fundamentais as

relacdes privadas.

Note-se que quando se adentra na ultima fase do teste de proporcionalidade,
nenhum desses instrumentos consegue controlar a valoragdo material dos direitos
fundamentais em jogo nas relagdes contatuais. E o operador quem dita qual a
medida da importancia de cada um dos direitos fundamentais em jogo para dizer,
afinal, que um direito é importante o suficiente a ponto de justificar um certo

sacrificio de outro direito fundamental. Nas palavras de Alexy:

Assim, por exemplo, nenhuma das construgbes exclui a
possibilidade de que a liberdade de testamento esteja desvinculada
do principio da igualdade. Se se analisam as coisas pelo seu
resultado, o decisivo ndo é a construgdo, mas a valoragao que a

preenche’®.

Nesse ponto, ha uma porta aberta para que o juiz expresse, por meio da
valoracdo de direitos fundamentais, qual é a sua ideia de Justica. E papel da
doutrina desenvolver, a luz da Constituicao Federal, pautas axioldégicas que guiem
0 juiz no apice do iter intelectual que o leva a aplicacdo de direitos fundamentais

nas relagdes privadas.

136 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 22
edigdo. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 532.



74

E nesse ponto que os conceitos de contrato existencial e contrato de lucro
tém maior importancia. Essas categorias contratuais propdem uma certa ideia de
como o balangco material entre diferentes direitos fundamentais deveria ser dar em
cada um desses blocos contratuais, para além de uma ideia procedimental sobre

como tratar os direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Ou seja, os conceitos de contrato existencial e de lucro representam uma
tomada de posicdo valorativa sobre como a regulacdo contratual deveria se
comportar em cada uma dessas categorias, como uma diretriz para a formulagéo

de precedéncias “prima facie” a serem aplicadas as relagdes contratuais.

Ao mesmo tempo, a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
¢ justificativa para a tutela de interesses existenciais que estejam na causa de um
contrato ou sejam afetados por uma avenca. E inerente a teoria da eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas que o Estado tem dever de intervir em
tais relagbes para proteger determinados interesses, a serem respeitados entre

particulares.

Tidas tais consideragdes em mente, cabe agora adentrar o estudo das
questdes valorativas contidas na dicotomia entre contratos existenciais e contratos
de lucro. Tal se dara por meio do exame de teorias que refletem sobre a distribuicdo

de riquezas na sociedade, especialmente por meio de contratos.
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3 MODELOS DE VALORAGAO DE INTERESSES CONTRATUAIS

Neste capitulo, serdo estudados os modelos de regulagdo contratual
estudados na doutrina brasileira e estrangeira que tomem por critério a finalidade
da contratacdo ou as necessidades dos contratantes. O resultado desse estudo
deve servir como base a operacionalizagao da dicotomia dos contratos existenciais

e de lucro.

Como se vera a seguir, a generalidade das teorias a serem apresentadas
neste capitulo se liga intimamente a uma certa ideia de justica contratual. E ponto
comum entre elas abordar tipos de regulagdo baseadas na justica distributiva, em
uma tentativa de harmonizagdo com a ideia de justica comutativa que reina na

regulagao contratual classica.

Na obra de Aristételes, a justica distributiva deixa de estar centrada na
equivaléncia das prestacdes, para se importar com a distribuicdo de riquezas na
sociedade. Por isso, a justi¢a distributiva se desenvolve numa relagdo vertical, em
que autoridades definem a forma de distribuicdo de encargos e beneficios na

sociedade, a partir de uma certa ideia teleoldgica de politica’’.

A justica distributiva se revela na proporcionalidade entre mérito e
distribuicdo de bens ou encargos. Tal mérito, na visdo de Aristoteles, tem a ver com
os requisitos para que determinados beneficios e encargos sejam distribuidos. Para
os democratas, o mérito € ser um homem livre; para os oligarcas, a riqueza ou a

nobreza de nascimento; para os aristocratas, a exceléncia'38.

Ou seja, os critérios para distribuicdo de riquezas diferem de acordo com a
forma como a comunidade valoriza a posi¢ao social dos individuos. Em um Estado
Social do Direito, a justi¢a distributiva deve ter em sua matriz a ideia de que a
distribuicao de riquezas se pauta tanto pelos resultados da livre iniciativa quanto
pelas necessidades intrinsecas a concretizagdo da dignidade da pessoa humana.

137 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. A teoria Aristotélica da Justica. In: Revista da Faculdade de
Direito da USP, ano 92, p. 53-73, (1997), p. 61.

138 Aristoteles. Etica a Nicomaco. Tradugao de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim da versao inglesa
de W.D. Ross. Sao Paulo: Nova Cultural, 1991 (“Os pensadores, volume 1I"), livro V, item 3.
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A questéao reside, entdo, em formular um modelo regulatério em que essas duas

justificativas de distribuicao de riquezas nao se anulem.

Ndo por acaso, esse tipo de justica também consiste em tratar
desigualmente os desiguais, a partir de critérios que tem a ver com a finalidade do
Estado'°. De acordo com tais pardmetros, a injustica esta alguns terem o que é

bom em excesso, enquanto outros tem o que € bom em falta.

Quando duas pessoas disputam um mesmo bem ou direito, a justica
distributiva atua em uma arena em que o beneficio a uma parte significa um relativo
sacrificio a outra. Discussdes sobre o salario minimo, sobre a prote¢ao do minimo
existencial, sobre a tributagdo de grandes fortunas, sdo exemplos de questdes que

se resolvem sob o prisma da justiga distributiva'4°.

A justica comutativa, por sua vez, € uma espécie de justiga corretiva,
encarregada de redistribuir encargos e beneficios. Manifesta-se na troca de bens
entre os individuos, signo da interdependéncia que existe entre eles. Funda-se na
sinalagmaticidade e na voluntariedade. Busca corrigir o resultado de

comportamentos considerados inaceitaveis sob esse prisma'4'.

A justica comutativa tem protagonismo no direito contratual, sendo a linha de
pensamento que justifica a forga obrigatéria dos contratos, a vedagdo ao
enriquecimento sem causa, a onerosidade excessiva objetiva’#?. Voltado as trocas,
simboliza a necessidade de equivaléncia ente as prestacbes como sinal de

justica3,

Todavia, tendo em vista que os contratos sdo a forma como as pessoas
adquirem a maioria de seus bens em uma sociedade de mercado, um Estado de

Bem-Estar Social ndo pode deixar de pensar sob a 6tica distributiva nessa seara.

139 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. A teoria Aristotélica da Justica. In: Revista da Faculdade de
Direito da USP, ano 92, p. 53-73, (1997), p. 62-64.

140 KENNEDY, Duncan. Distributive and Paternalist motives in Contract and Tort Law, with special
reference to Compulsory terms and unequal bargaining power. In: Maryland Law Review, vol. 41,
p. 359-377, issue 4, article 4, p. 571. Disponivel em https://dash.harvard.edu/handle/1/13548423.
Acessado em 11.11.2017.

41 KOSLOWSKI, P. Commutative Justice. In: Principles of Ethical Economy. Issues in
Business Ethics, vol 17. Dordrecht: Springer, 2001, p. 184-185

142 WILHELMSSON, Thomas. Varieties of Welfarism in European Contract Law. In: European Law
Journal, vol. 10, n® 6, p. 712-723, November 2004, p. 716.

143 Aristoteles. Etica a Nicomaco. Tradugao de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim da vers&o inglesa
de W.D. Ross. Séo Paulo: Nova Cultural, 1991 (“Os pensadores, volume II"), livro V, item 5.
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Caso contrario, o uso exclusivo da justica comutativa poderia resultar em
situagdes em que a execugdo do contrato retira de uma das partes um minimo de
bens necessario a sua subsisténcia, por exemplo. Regras baseadas na justica
distributiva podem servir, na pratica, para redistribuir poder e recursos nas relagoes
contratuais, evitando (i) distor¢oes baseadas no abuso do poder econémico e (ii)

ofensa as condi¢cdes minimas de subsisténcia do contratante.

Veja-se a seguir como a ideia de justica distributiva é tratada com relagédo a
finalidade existencial de determinados bens e como se da a aplicacao de tais ideias

no direito contratual.

3.1 “SOCIAL MINIMUM”, OU MINIMO EXISTENCIAL

John Rawls e Ronald Dworkin tém em suas obras interessantes exercicios
mentais para a constru¢cdo de uma ideia de justica social aplicada a distribuicao de
riquezas. Elas serdo abordadas a seguir para introduzir a ideia de minimo social,

ou minimo existencial.

Dworkin sugere aos seus leitores imaginarem os sobreviventes de um
naufragio, que chegam a uma ilha deserta com recursos abundantes e nenhuma

populagdo nativa. Os sobreviventes decidem dividir igualmente os recursos entre
Si144_

Para tanto, cada um recebe a mesma quantia de uma certa moeda
(“clamshells”), para participar de um leildo das riquezas da ilha. Um leildao bem-
sucedido € aquele em que nenhum dos naufragos entende que seu conjunto de

bens é pior que os dos outros.

Considerando que, tendo o mesmo valor em bens, & possivel que os

naufragos tenham diferentes niveis de habilidade e deficiéncias, Dworkin imagina

144 DWORKIN, Ronald. Sovereign Virtue: the theory and practice of equality. Cambridge,
Massachussetts: Harvard University Press, 2000. A situagédo hipotética descrita nos paragrafos
seguintes esta nas paginas 65-71 da referida obra.
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um mercado de seguro hipotético contra essas contingéncias. Seria possivel
segurar-se em caso de uma condicao fisica debilitante, baixo poder aquisitivo, falta

de talento em determinadas areas.

Dworkin insere os naufragos numa espécie de “estado de ignoréancia”,
considerando que eles ndo sabem quais serdo suas habilidades e deficiéncias
pessoais na ilha. Seguradoras ofereceriam, nesse ambiente, cobertura contra
esses tipos de contingéncia. Cada naufrago poderia escolher que parte de suas
riquezas seria destinada a esse tipo de seguro, e que parte seria destinada a outros

investimentos.

Pode-se escolher uma apdlice barata e de cobertura minima, aplicando
maiores recursos em outras atividades. Ou pode-se escolher uma apolice mais
generosa em caso de condigbes criticas de saude, desemprego e outras

adversidades, deixando um pouco menos de “clamshells” para outras atividades.

A representacao de Dworkin nos faz refletir sobre que tipo de distribuicao de
riquezas desejariamos para a sociedade, se ndo soubéssemos de antemao nossa
posicao social e particularidades. Certamente uma cobertura razoavel seria
escolhida pela maioria das pessoas, que garantisse a possibilidade de superar

possiveis deficiéncias.

Em seu “A theory of Justice”, Rawls sugere que abstraiamos nossas
particularidades sociais para nos imaginarmos em uma dada sociedade, cujas
regras de distribuigdo de riqueza ser&o por nos criadas'#.

Quando criarmos tais regras, estaremos atras de um “véu da ignorancia”.
Isso significa que também ndo saberemos quais serdo nossa classe social,
habilidades, nivel de forca ou inteligéncia, planos de vida nessa sociedade,
tampouco a geragado em que seremos alocados, sua condi¢ao politica e o nivel de

civilidade alcangado.

Esse estado induzido pelo véu da ignorancia n&o torna as pessoas menos

egoistas, mas faz com que os submetidos ao teste deixem de pensar em principios

145 RAWLS, John. A theory of Justice. Revised edition. Cambrigde, Massachussetts: Harvard
University Press, 1999, p. 118.
148 lbidem, p. 118.
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de justica baseados em suas condi¢gdes pessoais. Forga-os, pelo contrario, a

pensar em qualquer membro da comunidade como se fossem eles proprios.

Baseado nessas condi¢cbes de escolha, Rawls sustenta que as pessoas
submetidas ao teste escolheriam os seguintes principios de justica: (i) cada pessoa
deve ter igual direito ao mais extenso sistema de liberdades basicas; (ii) inevitaveis
diferengcas na distribuicdo de riquezas devem ser arranjadas de modo que
beneficiem os menos afortunados e devem estar vinculadas a cargos e posigdes

abertos a todos, em iguais condigdes de oportunidades™’.

Esse ultimo principio de Rawls esta eminentemente ligado a distribuicdo de

riquezas na sociedade, ou a uma ideia de justiga distributiva.

No ponto, Rawls entende que a concretizagdo de tais principios de justica
depende da existéncia de instituicdes legais razoaveis. Tais instituicdes estariam
encarregadas de algumas tarefas, como a coordenagdo da concorréncia, a
estabilizagdo do emprego, a garantia de um minimo social que permita as pessoas
realmente exercer suas liberdades'#®. A tarefa ligada ao minimo existencial estaria
em levar necessidades em conta na distribuicdo de riquezas e pondera-las com

outras contingéncias

Rawls assevera que o mecanismo de prego é incapaz de, sozinho, regular
eficazmente a distribuicdo de riquezas. Segundo o autor, 0 mecanismo de pregos
ignora a necessidade de uma certa condi¢gdo de vida para o exercicio efetivo de
liberdades. Seria preciso defender as pessoas desse tipo de contingéncia. Se uma
parte menor da riqueza fosse distribuida de acordo com tal principio, 0 mecanismo

de pregos poderia regular o resto da distribuicdo de riquezas na sociedade’®.

Da mesma forma, poderiamos assumir que se interesses existenciais
fossem tutelados de maneira qualificada na seara contratual, devido a sua
importancia para o desenvolvimento da personalidade, o resto dos contratos

poderia ter uma regulagao menos intervencionista.

147 RAWLS, John. A theory of Justice. Revised edition. Cambrigde, Massachussetts: Harvard
University Press, 1999, p. 266.

148 |bidem, p. 243/244.

149 |bidem, p. 245.
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A escolha de tais principios de justiga, por detras do véu da ignorancia,
naturalmente leva em conta que as pessoas deverao permanecer, durante sua vida,
fieis a tal escolha. Logo, € razoavel que as regras escolhidas garantam a todos
acesso a recursos minimos que garantam uma vida decente. O autor se pergunta
que tipo de pessoa se comprometeria a ficar a vida inteira submetida a principios
de justica que ndo garantissem o minimo para viver com dignidade e superar suas
proprias dificuldades’. A conclusdo ¢ de que pessoas devem ter acesso a

determinadas condigdes basicas para desenvolverem-se.

Os experimentos “virtuais” de Rawls e Dworkin dio ideia da importancia que
ha em um Estado implementar e proteger um minimo social a que todos, sem
distincdo, tenham acesso para que possam desenvolver sua personalidade
dignamente. Trata-se de uma demanda essencial de justica em ambas as obras.

O ambiente em que tais experimentos inserem o leitor contém implicita uma
mensagem de solidariedade. Aqueles que pensam as politicas publicas — e todo o
direito privado é uma espécie de politica publica — devem despir-se de seus papéis
sociais para se imaginar na posi¢cédo de todos e quaisquer atores da vida privada.

No Brasil, o conceito de minimo existencial é bastante parecido com o “social
minimum” das obras de Dworkin e Rawls. Segundo Ricardo Lobo Torres, 0 minimo
existencial compreende as condigdes minimas de existéncia digna do ser humano.
A manutencédo do minimo existencial exige prestagdes positivas do Estado, além
do dever de proteger intervengbes de terceiros em prejuizo do minimo

existencial's!.

O minimo existencial ndo tem diccdo expressa na Constituicdo Federal
brasileira. Todavia, pode ser extraido do principio da dignidade da pessoa humana,
do direito a liberdade e a igualdade substancial, principios fundamentais insculpidos

na Constituicdo Federal'?.

150 RAWLS, John. A theory of Justice. Revised edition. Cambrigde, Massachussetts: Harvard
University Press, 1999, p. 153-160.

51 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. In: Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, 177, p. 29-49, jun/set 1989, p. 29.

152 |bidem, p. 29.
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Abrange qualquer direito, enquanto essencial e inalienavel. Via de regra,
esta ligado ao acesso a bens e servigos essenciais, como saude, educacéo,

moradia, alimentag&o3.

Mensurar o minimo existencial é tarefa bastante complexa. Ricardo Lobo
Torres liga o minimo existencial a propria nogéo de pobreza. Pondera ser dever do
Estado combater a pobreza absoluta, enquanto a pobreza relativa seria produto da
economia. Ainda assim, reconhece que a prépria nogao de pobreza absoluta é
variavel no tempo e no espacgo, ocorrendo tanto em paises pobres quanto em

paises ricos'®.

Quando ligado a ideia de liberdade, o minimo existencial se projeta sobre as
condigdes para o livre desenvolvimento da personalidade. O minimo existencial da

ao ser humano as condigdes iniciais para que ele possa superar a injustica social'®.

Ingo Wolfgang Sarlet, escorado na doutrina alema, sustenta que o minimo
existencial esta acima da linha da pobreza absoluta, tendo em vista que a dignidade
da pessoa humana esta além das condi¢cbes para sua mera sobrevivéncia fisica,

até para que o ser humano possa exercer efetivamente seu direito de liberdade®®.

Também aponta a diferenciacao realizada pela doutrina e jurisprudéncia
alemas quanto a um minimo existencial fisiolégico e um minimo existencial
sociocultural. O viés fisiolégico do minimo existencial diz respeito as condi¢des de
sobrevivéncia fisica do individuo, enquanto o viés sociocultural do termo abrangeria
um minimo de inserg¢ao, em termos de igualdade, na vida social e cultural. Ambas

as facetas do minimo existencial deveriam ser protegidas pelo Estado®’.

Na mesma linha, Ana Paula de Barcellos afirma que o minimo existencial
abrange n&o so6 o plano da experiéncia fisica, mas também os campos espiritual e

intelectual. Isso porque todos estes planos sao indispensaveis para aqueles que

13 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. In: Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, 177, p. 29-49, jun/set 1989, p. 29.

154 |bidem, p. 29. Vide também SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana, minimo
existencial e justica constitucional: algumas aproximag¢des e alguns desafios. In: Revista
CEJUR/TJSC: prestagao jurisdicional, vol. 1, n° 1, p. 90-125, dez/2013, p. 33.

155 TORRES, Ricardo Lobo, op. cit., p. 30.

156 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., loc. cit.

157 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., loc. cit.
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vivem em um Estado democratico — que demanda a participacdo das pessoas na
politica -, e a0 mesmo tempo liberal - conferindo as pessoas a missdao de se

desenvolverem58,

Segundo Robert Alexy, é praticamente impossivel determinar de maneira
definitiva a extensdo do minimo existencial, tal qual garantido na Constituicdo de
seu pais. Para o autor, o minimo existencial quantificado de maneira absoluta teria
aptiddo para se manter extremamente baixo, muitas vezes aquém da protecio
constitucional garantida. Assim, o minimo existencial deve ser mensurado pelo
nivel de vida existente. Nessa seara, € possivel que, apdés uma colisdo de
principios, o minimo existencial se ajuste as condigdes de cada momento do pais.
Na raiz do direito ao minimo existencial esta o direito a criagao de certas condigdes
de igualdade fatica'®®.

Ricardo Lobo Torres demonstra que, no direito tributario, o direito ao minimo
existencial se manifesta por meio de imunidades tributarias sobre a renda, sobre a
aquisicao de bens e servigos essenciais, sobre o acesso a jurisdigdo. Seria esse 0
“status negativus” do direito ao minimo existencial, no sentido de que o Estado

deixa de exigir impostos quando eles prejudiquem a fruicdo do minimo existencial.

As prestagoes positivas do Estado para garantia da liberdade poderiam ser
exemplificadas pela oferta de ensino fundamental e assisténcia médica gratuitos,

pela entrega de alimentos e vestuario as pessoas em situagao de vulnerabilidade.

Diferem tais prestacbes daquelas que estdo sujeitas a disponibilidade
econdmica do Estado, como a oferta de educagao superior gratuita, moradia, etc.
Tais prestagdes estariam condicionadas a reserva do possivel, a existéncia de
orgamento para tanto'®. Justamente ai residem muitos dos servigos objeto de

contratagdes entre particulares.

Para Ana Paula de Barcellos, a auséncia do minimo existencial importa uma
violagao frontal a dignidade humana, ndo com base em um sopesamento, mas nos

mesmos termos em que uma regra se reputa infringida'®’'. Isso porque o minimo

158 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 197-198.

159 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 22
edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 427-428.

160 |bidem, p. 40/41 e 44.

161 BARCELLOS, Ana Paula de, op. cit, p. 194.
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existencial compde o nucleo material do principio da dignidade humana'®?.

Sarlet salienta que embora haja um espago de conformagéo sobre como o
Estado protege e garante o minimo existencial, & certo que o legislador ndo pode
se manter aquém dessa fronteira de protecdo. Isso porque o minimo existencial
seria o nucleo duro dos direitos fundamentais sociais, cuja fruigdo garante uma vida
digna. Estaria, portanto, blindado contra intervengdes por parte do Estado e da

sociedade’®3.

Partindo desse raciocinio, assume-se que nao so o Estado, mas também os
entes privados sdo destinatarios das disposi¢cdes sobre os direitos fundamentais

sociais, especialmente no que toca o direito ao minimo existencial.

Com efeito, Sarlet aponta que o minimo existencial se identifica com o
conteudo essencial dos direitos fundamentais sociais. Assim, o minimo existencial
estaria protegido até mesmo de atitudes de seu proprio titular, impondo, outrossim,

um dever de protecdo e respeito por parte dos demais particulares’64,

O autor cita, como exemplos da eficacia do direito ao minimo existencial
entre os particulares, o dever de prestar alimentos. Muito embora radicado na
legislagdo ordinaria, tal dever tem fundamento constitucional na protegdo e

promogéo das condigbes minimas da existéncia digna do ser humano'6°,

Para Ana Paula de Barcellos, o minimo existencial envolveria quatro
elementos, sendo trés materiais e um instrumental. Os elementos materiais seriam
a educacgao, a saude e a assisténcia aos desamparados, enquanto o elemento
instrumental seria 0 acesso a justica. A assisténcia aos desamparados envolveria,
por sua vez, prestagdes referentes a alimentagado, vestuario e abrigo, as quais
evitariam que os mais pobres caissem abaixo de um determinado patamar

minimo16e.

162 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 198.

163 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito
privado. In: Revista de Direito do Consumidor, vol. 61/2007, p. 90-125, Jan-Mar/2007, p. 12.

164 |dem. Dignidade (da pessoa) humana, minimo existencial e justica constitucional: algumas
aproximacgdes e alguns desafios. In: Revista CEJUR/TJSC: prestagao jurisdicional, vol. 1, n° 1,
p. 90-125, dez/2013, p. 38-39.

185 |bidem, p. 38-39.

166 BARCELLOS, Ana Paula de, op. cit., p. 199.
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Na seara dos contratos, € certo que a circulacdo de muitos bens e servigos
tém como finalidade a fruicdo do direito ao minimo existencial. Tal fato por certo
nao retira a onerosidade dos referidos contratos, uma vez que aos particulares néao

podem ser impostos deveres na mesma medida que ao Estado.

Ainda assim, por tratar-se de conteudo essencial de direitos fundamentais
sociais, 0os contratos que veiculam bens destinados a fruicdo do direito ao minimo
existencial merecem uma tutela que proteja e promova tais direitos. Exige-se n&o
s6 do Estado, mas dos contratantes especial respeito a tais bens. A medida de tal

respeito ndo pode, todavia, desnaturar a prépria causa do contrato.

Além disso, a tutela dos contratos existenciais ndo se esgota na protecéo e
promog¢ao do minimo existencial. Para além do minimo existencial, € cabivel e
necessaria uma tutela que mostre solidariedade nas operagdes econdmicas que
lidam com toda a dimensdo dos direitos fundamentais sociais, pois sao eles
relevantissimos ao desenvolvimento da personalidade. A questdo reside
justamente na dose dessa solidariedade, ou em divisar até que ponto seria possivel
e pertinente aplicar uma regulagao estatal sobre os contratos tendo em mente a

garantia do minimo social.

3.2 ESTATUTO JURIDICO DO PATRIMONIO MINIMO

Em seu “Estatuto Juridico do Patriménio Minimo”, Luis Edson Fachin
defendeu a existéncia de um patriménio minimo, impassivel de assenhoramento
forgado por terceiros, sob hipétese alguma. A protecéo de tal “patriménio minimo”
estaria baseada em valores sociais, como o da subsisténcia digna. Para Fachin, o

regime das relagdes patrimoniais deveria refletir tais valores'®”.

Como base de sua tese, Fachin indicou que mesmo o Cédigo Civil de 1916,
eminentemente patrimonialista, impunha ja limites e restricdes sobre a propriedade,
em favor da tutela da dignidade da pessoa humana'®8. Tal movimento teria apenas
sido ampliado no Cdédigo Civil de 2002 e legislagao esparsa.

67 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdnio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p. 304-309.
168 |bidem, p. 97-99.
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Seria o caso da vedagdo a doacdo universal de bens'®®, um o&bice a
prodigalidade. Tal vedagao traduziria uma tutela para além da propriedade, em
protecdo a propria pessoa. Da mesma forma, a vedagao do “pacta corvina™'’? seria
uma forma de protecdo da vida daquele que, por sua morte, deixaria uma

heranca'’".

A possibilidade de revogacgao da doagao feita aquele que se recusa a dar
alimentos'”2, bem como a incapacidade relativa dos prédigos'”® seriam outros
exemplos de tutela da pessoa através do patrimdnio. Todos esses institutos seriam
informados pela dignidade da pessoa humana, muito embora tratem de questdes

eminentemente patrimoniais’’4.

Da mesma forma, seria legitimo pensar em limites e restrigdes ao direito de
crédito e ao exercicio de direitos patrimoniais a fim de proteger o que Fachin
denomina “patriménio minimo”. Tal seria apenas mais uma aplicagdo de uma

racionalidade ja presente na codificagdo'®.

Extrapolando o campo das relagdes entre pessoas fisicas, Fachin anota que
a possibilidade de preservar uma sociedade comercial, ainda que temporariamente,
sob a pessoa de um unico socio, indica uma valoragao sobre os fins econémicos e
sociais da sociedade empresaria, para além de sua mera titularidade. Tal

permissao estaria fulcrada na fungéo social da empresa'’®.

O ponto ressalta uma tendéncia geral em considerar a finalidade social e
econdmica de um bem para definir a regulagdo das relagdées contratuais a ele

atinentes.

O autor cita as hipéteses de impenhorabilidade dos instrumentos de trabalho

e de modulos rurais como casos em que a visdo patrimonialista do direito civil

189 Vide artigo 1.175 do Cddigo Civil de 1916, correspondente ao artigo 548 do Cadigo Civil atual.
170 VVide a idéntica redacgao dos artigos 1.089 do Cddigo Civil de 1916 e 426 do Cadigo Civil de 2002:
“néo pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva”.

171 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p. 100-103.

172 \/ide artigo 557, 1V, do Cadigo Civil.

173 Vide artigo 3°, IV, do Cddigo Civil.

174 FACHIN, Luiz Edson, op. cit., p. 108-110.

175 FACHIN, Luiz Edson, op. cit., p. 310.

176 FACHIN, Luiz Edson, op. cit., p. 205.



86

encontra limites definidos pela necessidade de um patriménio minimo, necessario
a subsisténcia da pessoa humana ou — no caso do direito empresarial - da

sociedade mercantil.

Com base em tais exemplos de regulagéo, o conceito de “patrimdnio minimo”
foi concebido por Fachin como a propriedade minima indispensavel a sobrevivéncia
do ser humano, a ser defendida nas hipéteses em que o exercicio do direito de
crédito ameagar atingir bens afetados a subsisténcia humana'””. Ou seja, a tese de
Fachin esta umbilicalmente ligada & nocdo de minimo existencial. E mérito da tese
transportar a ideia de minimo existencial para o ambito das relacdes privadas, como

um limite ao exercicio de direitos subjetivos.

Tanto por isso, a tese de Fachin tem um claro ponto de intersec¢do com a
dicotomia “existencial v. lucro”. Ambas as teorias propéem a adog¢ao de um tipo de
regulacao contratual que preserve interesses existenciais, relativos a subsisténcia
humana. Tal teoria também se funda na ideia de que a tutela das relacdes de
mercado, sem consideragao a outros valores-fim de um Estado de Bem-Estar

Social, ndo é suficiente para promover bem-estar e coesao social.

3.3 O PARADIGMA DA ESSENCIALIDADE

Anos antes de anunciada a dicotomia “existencial v. lucro”, Teresa Negreiros,
em seu “Teoria do contrato: novos paradigmas”, havia desenvolvido uma teoria que

também tem algo em comum com as categorias contratuais em estudo.

Segundo Negreiros, contratos deveriam ser diferenciados a partir da maior
ou menor essencialidade dos bens e servicos contratados em relagao a satisfacéo
de direitos fundamentais. Em uma proposta de analogia ao artigo 96 do Cddigo
Civil, os bens contratados seriam distinguidos em necessarios, Uuteis e
supérfluos'”®. Os critérios foram englobados no que se chamou “paradigma da

essencialidade”.

77 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdnio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p. 298.

78 NEGREIROS, Teresa. Teoria dos contratos: novos paradigmas. 22 edi¢cdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 390-391.
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A partir dessa distincdo, Teresa defende que os contratos que fazem circular
bens com finalidade existencial deveriam se submeter a uma disciplina tutelar, com
incidéncia qualificada da boa-fé, fungcédo social do contrato e equilibrio contratual.
Por outro lado, uma disciplina mais liberal, com incidéncia qualificada dos principios
contratuais classicos, aplicar-se-ia de forma mais intensa quanto mais o objeto do

contrato se aproximasse da superfluidade'’®.

Como suporte de sua tese, Teresa Negreiros aponta que o direito civil ja teria
conferido tratamento especifico para a circulacdo de bens essenciais em casos
esparsos, como (i) a protegao do bem de familia pela Lei Federal n® 8.009/1990; (ii)
a disciplina da obrigacao de prestar alimentos; (iii) as diferentes regras aplicadas

para a locagao residencial e a locagédo comercial pela Lei de Locagdes'.

No ambito constitucional, afirma que a incidéncia de alguns impostos — como
o IPl e 0 ICMS - seria seletiva em razao da essencialidade dos bens tributados'®".
A mesma racionalidade deveria se aplicar na seara dos contratos, como ponto de
partida da argumentacdo juridica. Assim, a explicitacdo do paradigma da

essencialidade daria coeréncia e balizas a atuagao jurisprudencial'é,

De se notar que o “paradigma da essencialidade” é constituido de um critério
puramente objetivo: a essencialidade do bem contratado € o que demandaria um
balanco diferente entre autonomia privada e outros direitos fundamentais. Para
Teresa Negreiros, esse critério objetivo eliminaria a possibilidade de conferir
salvaguarda indevida com base apenas na hipossuficiéncia do contratante'83.

Parece-nos, todavia, que o grau de essencialidade do bem contratado néo
pode ser identificado por um critério meramente objetivo, ou seja, a partir somente
do objeto da contratagcdo. O bem contratado precisa ser situado perante o seu
adquirente e, sucessivamente, perante a sua destinagdo concreta para que se
possa aferir a sua essencialidade. Assim, o critério puramente objetivo de Teresa

revela, na verdade, uma conjuncédo de critérios que desembocam na propria

17 NEGREIROS, Teresa. Teoria dos contratos: novos paradigmas. 22 edi¢cdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 31.

180 |bidem, p. 345.

81 |bidem, p. 410/411.

182 |bidem, p. 345.

183 |bidem, p. 341-342.
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finalidade da contratagcdo, sob o ponto de vista de um de seus contratantes.

Exatamente como na teoria de Junqueira de Azevedo.

Em certo ponto de sua obra, Teresa Negreiros reconhece uma dificuldade
em distinguir o que é efetivamente essencial. Essa dificuldade também é enfrentada
nas teorias acima, sobre o que vem a ser o0 minimo existencial, ou o patriménio

minimo.

Muito embora Teresa estabele¢ca que o seu paradigma da essencialidade
deveria recair sobre bens cuja necessidade é universal — alimentag&o, saude,
educacao vestuario — reconhece que, mesmo neste ambito, graduar o que é

essencial e o que é supérfluo é um desafio’8*.

Com efeito, até no campo do direito a saude, distinguir quais tratamentos
atendem a um critério de essencialidade e quais s&o tratamentos “dispensaveis” é

algo extremamente complexo.

Ademais, é certo que necessidades essenciais sao contingentes, mudam no
tempo e no espaco. A internet, que tempos atras era considerada um luxo, hoje é

um meio quase que imprescindivel para a insergéo socio cultural de uma pessoa.

O trabalho de Teresa Negreiros foi objeto de particulares criticas no que toca
a funcdo conferida ao direito contratual por meio de sua teoria. Apesar de
direcionada ao seu trabalho em especial, a critica poderia ser estendida a todas as
teorias que pensam no direito contratual como um espag¢o em que cabivel a tutela

de direitos fundamentais, considerando a finalidade da contratagéo.

Eros Roberto Grau, em seu “Um Novo Paradigma dos Contratos?”, afirma
ser uma ingenuidade pensar que a teoria contratual teria se renovado com
fundamento na solidariedade, como prega Negreiros. As inovagdes advindas da
disciplina consumerista, por exemplo, seriam apenas parte de uma estratégia para
a promogcao da fluéncia do mercado. O direito contratual teria como finalidade Unica
permitir o fluxo das relagbes de mercado, e s6 nessa medida e com tal finalidade

renderia protecdo ao consumidor ou hipossuficiente'.

84 NEGREIROS, Teresa. Teoria dos contratos: novos paradigmas. 22 edigdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 391.

85 GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos? In: Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, vol. 96, p. 423-433, 2001, p. 412-413.
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A critica de Grau revela o inevitavel debate politico por tras da formatagao
de justificativas que suportam regras de direito contratual. Grau funda a sua viséo
do direito contratual a partir de uma concepc¢ao radicalmente liberalista do Estado,

cuja politica publica se expressa também através do direito contratual.

Na contramao desta concepgao, o paradigma da essencialidade, a tese do
estatuto juridico do patriménio minimo e a dicotomia “existencial v. lucro” estéao
baseados na crenca de que o Estado deve agir ndo sé para manter as forgas de
mercado, mas também em atencao a tutela de direitos fundamentais no seio das

relagdes privadas, em uma espécie de harmonizacao.

A visao dos juristas até aqui relatada revela a descrencga de que as forgas de
mercado sejam suficientes — embora indispensaveis em um pais capitalista — para

se alcancar um Estado de Bem-Estar Social.

Um dos problemas em se encontrar um parametro para regulagao no direito
contratual reside no fato de que, ainda que todos os Estados tenham proclamado
um compromisso com o bem-estar social, ndo é obvia a constatacdo de que parte

desse compromisso deve ser implementado por meio da regulagéo contratual’e®.

Um Estado compromissado com a promo¢ao do bem-estar da populacao
poderia optar por basear suas politicas publicas, por exemplo, em uma regulagao
contratual radicalmente liberalista e, a0 mesmo tempo, investir em medidas mais
intervencionistas e redistributivas no campo da seguridade social e da legislagado

fiscal'®7,

Assim, ainda que a necessidade de intervengdes estatais para garantir bem-
estar seja um consenso, a forma como tal intervencao deve se dar é algo sempre
aberto a debate, ainda mais no que toca as relacbes privadas. Admitir a
possibilidade de um direito contratual comprometido com o bem-estar social
significa admitir que os cidad&os tém uma responsabilidade dupla, perante o Estado

e seus pares'88,

186 WILHELMSSON, Thomas. Varieties of Welfarism in European Contract Law. In: European Law
Journal, vol. 10, n® 6, p. 712-723, November 2004, p. 715.

187 |bidem, p. 715.

188 |bidem, p. 715.
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3.4 JUSTICA SOCIAL NO DIREITO CONTRATUAL EUROPEU

Na doutrina estrangeira, a preocupagao em conferir tratamento juridico
diferente de acordo com a finalidade e circunstancias da contratagao também levou
a criacdo de dicotomias. Em sentido lato, autores usam expressdes como “freedom
v. solidarity”, “individualism versus altruism” para indicar a existéncia de uma tensao
entre a regulacdo contratual classica e a necessidade de impor limites ao exercicio

do poder que personagens privados detém em certas relagdes contratuais?e®.

Baseados nessas dicotomias mestras, descortinam-se inumeros matizes de
regulagao contratual, que vao desde a classica oposig¢ao entre justica comutativa e
justica distributiva, até denominagées menos usadas no Brasil, como “market-
individualism versus consumer-welfarism”, “market-rational and market-rectifying

LE 1

regulation”, “ability-oriented v. need-oriented rationality”%.

Esses matizes regulatorios ndo sdo excludentes, mas representativos de
diferentes formas de tutelar as relagdes contratuais, com maior ou menor énfase a
protecdo de vulnerabilidades, a distribuicdo de riquezas na sociedade como um
todo. Sua utilizagcdo depende de fatores como o ambiente em que tais contratacoes
sao realizadas e sua finalidade, mas também de escolhas politicas sobre como um

Estado pretende realizar o bem-estar social.

Na Europa, os debates sobre uma regulagdo contratual comum a Unido

Europeia parecem ter revelado a dimensao eminentemente politica desta tenséo.

No centro de tais debates esta a atuacdo da Comissao Europeia - 6rgao
executivo da Unido Europeia — na elaboragao de medidas juridicas que facilitem o

fluxo do mercado comum europeu. Na visdo da Comissédo, diferentes regimes

189 A este respeito, vide: MAK, Chantal. Fundamental Rights in European Contract Law.
Academisch Proefschirift, 2007, p. 176-177; WILHELMSSON, Thomas. Varieties of Welfarism in
European Contract Law. In: European Law Journal, vol. 10, n® 6, p. 712-723, November 2004, p.
712. Note-se também que a dicotomia “individualism v. altruism” era usada por Duncan Kennedy
para tornar claras as escolhas politicas realizadas por juizes norte-americanos na resolugao de
problemas que passavam pela integracéo de lacunas e ambiguidades legislativas (vide KENNEDY,
Duncan. The paradox of American Critical Legalism. In: European Law Journal, vol. 3, n. 4, p. 359-
377, December 1997, p. 367).

190 WILHELMSSON, Thomas, op. cit., loc. cit.
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contratuais entre os paises da Unido Europeia travariam o desenvolvimento de um

mercado comum e diminuiriam o fluxo de consumo entre os paises europeus'®’.

Para muitos juristas, as competéncias conferidas a Comissdo Europeia
quanto ao direito contratual comum estariam baseadas apenas na facilitagdo do
mercado interno, escondendo ou negligenciando outras questdes, como os valores
sociais que deveriam reger o mercado europeu e como ele poderia ser regulado

para que tais valores ndo fossem desrespeitados’®?.

Para outros, o discurso da Comissdo, bem como daqueles que procuram
conciliar mercado e valores sociais, sao insuficientes. Ugo Mattei, por exemplo,
defende uma funcionalizacdo profunda do mercado, no sentido de que a
propriedade apenas poderia ser tolerada enquanto promotora de redistribuicdo de

renda e de necessidades humanas fundamentais’®3.

Expressdo de uma visao conciliadora entre economia de mercado e valores
sociais, o “Social Justice In European Contract Law: a manifesto”, € um texto
elaborado sob a relatoria de Hugh Collins e do qual participaram ao menos dezoito
juristas de diferentes paises da Unido Europeia’®*.

O texto critica duramente as medidas tomadas pela Comissao Europeia na

conducéo das discussdes sobre a harmonizagéo do direito contratual europeu'®®,

191 COMISSAO Europeia propde um direito europeu comum facultativo dos contratos de compra e
venda para fomentar o comércio e aumentar as escolhas dos consumidores. Bruxelas, 11.10.2011.
In: European Comission Press Release Database. http://europa.eu/rapid/press-release IP-11-
1175 pt.htm. Acessado em 18.04.2016.

192 SOCIAL Justice in European Contract Law: a manifesto. In: European Law Journal, volume 10,
n°® 6, November 2004, p. 653-674. Oxford: Blackwell Publishing Ltd., 2004.

193 MATTEI, Ugo; NICOLA, Fernanda. A Social Dimension in European Private Law? The Call for
Setting a Progressive Agenda. In: New England Law Review. Fall, p. 1-66, 2006, p. 64.

194 Sa0 eles: Gert Briiggemeier (Bremen), Mauro Bussani (Trieste), Hugh Collins (London), Aurelia
Colombi Ciacchi (Bremen), Giovanni Comandé (Pisa), Muriel Fabre-Magnan (Nantes), Stefan
Grundmann (Berlin), Martijn Hesselink (Amsterdam) (Chairman), Christian Joerges (Florence),
Brigitta Lurger (Graz), Ugo Mattei (Torino), Marisa Meli (Catania), Jacobien Rutgers (Amsterdam),
Christoph Schmidt (Florence), Jane Smith (Bremen), Ruth Sefton-Green (Paris), Horatia Muir Watt
(Paris), Thomas Wilhelmsson (Helsinki). Outros professores ndo puderam participar diretamente da
elaboracao do texto, mas solicitaram sua vinculagao ao seu conteudo: Guido Alpa (Rome), Mariaaria
Maugeri e Mario Barcellona (Catania), Dunkan Kennedy (Harvard) and Gunther Teubner (Frankfurt).
195 SOCIAL Justice in European Contract Law: a manifesto. In: European Law Journal, volume 10,
n° 6, p. 653-674, November 2004. Oxford: Blackwell Publishing Ltd., 2004.
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em especial o uso de uma racionalidade exclusivamente de mercado para conduzi-
|a196_

Nos termos do Manifesto, paises que se baseiam em uma politica neoliberal,
encorajando solugdes de mercado para manter um Estado de Bem-Estar Social,
precisam de uma regulagao que va além da simples uniformidade e transparéncia

das leis.

Se é o mercado o fornecedor de bens essenciais a subsisténcia da
populagao, o direito contratual que regula tal mercado precisa estar atento a forma

como necessidades essenciais sao satisfeitas:

Indeed, the private law of contract is currently becoming more
significant owing to its crucial role in neo-liberal political thought. If
governments seek to reduce the role of the State, to encourage
market solutions to problems of securing social welfare, and to use
the discipline of market competition to improve the efficiency of the
supply of public goods, contracts become both an instrument of
trade and an instrument of politics. The rules governing these
transactions, which are based in private law, therefore become a
key regulatory instrument of modern governments. As far as direct
public provision of goods and services through the agencies of the
Welfare State is dismantled and replaced by contractual relations —
for education, health, utilities, pensions, communications —
contract law supplies the rules that govern how citizens obtain the
satisfaction of their basic needs. The content of those rules

becomes of even greater political significance, because they

19% Entre as criagbes da Comissdo estdo um “Common Frame of Reference”, que explicitaria
conceitos juridicos das diretivas europeias acerca de direito contratual, bem como um “Plano de
Acao” estritamente focado na criagdo de uma lei contratual uniforme que quebre barreiras
comerciais entre os paises da Unido Europeia. Vide SOCIAL Justice..., op. cit., p. 655.

Na visdo do Manifesto, a elaboragdo de diretivas que explicitem padrées minimos a legislagédo
consumerista ndo soluciona o problema de integracdo dos paises europeus. Ao mesmo tempo,
diretivas com um padrao maximo de protecdo desprezam os avangos de certos paises europeus na
matéria, convergindo para um retrocesso em termos de regulagcéo de contratos que veiculam bens
essenciais. Tal fendmeno ocorreria devido a competéncia estritamente tecnocratica da Comissao.
Por outro lado, o “Common Frame of Reference” seria uma medida estritamente voltada a criar
regras gerais uniformes, transparentes e efetivas no direito contratual da Unido Europeia. Assim
como no caso da elaboragao de diretivas, a Comissao nao estaria preocupada com a protecéo de
valores fundamentais, atendo-se a uma agenda meramente tecnocratica, voltada apenas a
facilitagao do mercado transnacional (SOCIAL Justice..., op. cit., p. 662-663).
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express the central principles of contemporary ideals of social

justice'?’.

O Manifesto propde que a harmonizagao do direito contratual europeu se
centre ndo somente em regras gerais que uniformizem a legislagao e facilitem o
comercio entre os paises da Unido Europeia, mas que, principalmente, externem
um conjunto de valores fundamentais e principios comuns de direito contratual — o

que chama de “Justica Social”.

Essa posigcao esta fundada na crenga de que o direito contratual determina
a distribuicdo de riqueza e poder em sociedades modernas. A medida que os
mecanismos diretos de redistribuicdo de renda sao reduzidos, o mercado se torna

uma forga que determina as chances de vida das pessoas:

We should recognize that today a regulated market may be
expected increasingly to deliver most essential needs of citizens
ranging from water and power, to communications, and to access to
credit (which itself is often necessary for other goods such as shelter
and higher education). It is therefore important to appreciate that the
regulation of markets is not only significant for its contribution to
material wealth, but also it helps to structure access to basic needs
of citizens and supplies them with essential protection of their

interests'®8.

Assim, o Manifesto insiste que uma proposta de direito contratual europeu
também esteja alinhada a principios constitucionais como igualdade substancial,
solidariedade, dignidade humana, inclusao social, direito de acesso a servigos de
interesse econbmico geral, protecdo ambiental e das relagdes de consumo,
condigdes de trabalho justas. Informa que tais valores ja estariam positivados em

cartas comuns a Unido Europeia, como a “European Convention of Human Rights

197 SOCIAL Justice in European Contract Law: a manifesto. In: European Law Journal, volume 10,
n° 6, p. 653-674, November 2004. Oxford: Blackwell Publishing Ltd., 2004, p. 655.
198 ibidem, p. 667.
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and Fundamental Freedoms” e a “Nice Charter of the Fundamental Rights of the
European Union”. E o que o Manifesto chama de “constitutionalisation of Private

Law”, ou constitucionalizagéo do direito privado®®.

Para tornar essas medidas concretas, o manifesto encoraja o estudo
comparado sobre solucdes adotadas por sistemas nacionais para lidar com

questdes de justiga social no direito dos contratos?%°,

O manifesto destaca como uma medida inovadora esquemas de protecao
contratual que deixaram de se basear na garantia de igualdade de condi¢des entre
os contratantes para se basear na protecédo de necessidades basicas. O tema sera

abordado especificamente a seguir 20",

3.5 “NEED-ORIENTED RATIONALITY” v. “ABILITY RATIONALITY”

“‘Need-oriented rationality”, ou simplesmente “need-rationality”, sao
expressoes utilizadas para caracterizar uma forma particular de intervengédo do

Estado nas relagbes contratuais?%2.

Entre os autores que defendem a utilizagcao desse tipo de racionalidade esta
Thomas Wilhelmsson, professor de Direito Civil da Universidade de Helsinki.
Wilhelmsson caracteriza a denominada “need-rationality” como uma linha de
raciocinio que toma necessidades essenciais das pessoas como justificativa para

Ihes conferir protecdo na seara contratual.

O autor identifica essa especifica racionalidade em propostas de regras do
direito contratual da Finlandia que protegem devedores de medidas drasticas de

cobrancga, quando a mora deriva de doenga, desemprego ou outras circunstancias

199 SOCIAL Justice in European Contract Law: a manifesto. In: European Law Journal, volume 10,
n° 6, p. 653-674, November 2004. Oxford: Blackwell Publishing Ltd., 2004, p. 668.

200 |bidem, loc. cit.

201 |bidem, loc. cit.

202 Thomas Wilhelmsson é um dos autores que adota a expressdo para caracterizar intervengoes
na disciplina contratual. A respeito, veja WILHELMSSON, Thomas. Varieties of Welfarism in
European Contract Law. In: European Law Journal, vol. 10, n° 6, p. 712-723, November 2004. Vide
também BROWSWORD, Roger; HOWELLS, Geraint; WILHELMSSON, Thomas. Welfarism in
Contract Law. Aldershot: Dartmouth Publishing Book, 1994.
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escusaveis?®3, Naturalmente, tais regras estdo radicadas numa nogéo de justica

distributiva.

Contrapde-se a essa forma de raciocinio o que denomina “ability-rationality”,
uma linha mais tradicional de analise das relagbes contratuais. Por meio da “ability-
rationality”, verifica-se até que ponto seria exigivel do contratante se comportar de
determinada forma, com base em suas habilidades. Com isso, chega-se as nog¢des

de culpa e boa-fé contratuais?®.

Todavia, ndo nos parece que a “ability-rationality” seja suficiente para lidar,
por exemplo, com casos extremos em que a execugao do contrato passe a pér em
risco o minimo existencial do contratante, ainda que em razdo de seu proprio

comportamento.

Isso se torna evidente quando pensamos em casos de superendividamento
em empréstimos consignados, por exemplo?%. Nesses casos, muito embora uma
conduta mais diligente fosse esperada do consumidor, no sentido de ndo contrair
empreéstimos maiores do que se pode pagar, a lei prevé que o montante total das
parcelas do empréstimo se restrinja, mensalmente, a 35% de seu salario, a fim de

que nao lhe falte o minimo para sobreviver2%,

Trata-se, portanto, de um raciocinio intimamente ligado a ideia de justica

distributiva, impondo restricdes ao direito de crédito de instituicdes financeiras.

Note-se que o foco da denominada “need-rationality” ndo esta
necessariamente na essencialidade dos bens ou servigos objeto das contratagdes,

como na teoria construida por Teresa Negreiros.

Ela abrange principalmente a forma como as necessidades dos contratantes
podem influenciar a execugdo de um contrato, independentemente do fim

existencial da avenga. Assim, pobreza, desemprego, doenca e queda da renda s&o

203 WILHELMSSON, Thomas. Varieties of Welfarism in European Contract Law. In: European Law
Journal, vol. 10, n® 6, p. 712-723, November 2004, p. 730.

204 |bidem, p. 733.

205 |bidem, p. 734.

206 A esse respeito, vide a vigente redagao do artigo 1°, §1° da Lei n°® 10.820/2003.
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tidos como fatores que podem mudar o curso de qualquer contrato, em vista de

necessidades bdasicas dos contratantes?®’.

Curiosamente, os estudos de Wilhelmsson sobre uma justificativa regulatoria
baseada nas necessidades das partes também compreende a diferenciacdo de
tipos de relagcbes contratuais, como na teoria de Junqueira de Azevedo sobre os
contratos existenciais e de lucro. A abordagem de tal autor, todavia, é mais
abrangente do que a dos contratos existenciais e de lucro, porque compreende
também as relagdes entre grandes e pequenas empresas.

Em linhas gerais, diferencia-se o uso da “need-oriented rationality” nas
seguintes relagdes: (i) entre pessoas fisicas e empresas ou 6rgaos publicos; (ii)
entre pequenas empresas com diminuto poder financeiro e grandes empresas; (iii)
entre duas pessoas fisicas. Essa diferenciagdo parte dos diferentes graus de
responsabilidade social entre os contratantes?’®. Essa responsabilidade seria

medida a partir do poder que determinados entes ou pessoas detém sobre outras.

Grandes empresas deteriam uma responsabilidade social para com as
pessoas com que encetam relagdes devido ao seu poder econdmico. Quanto maior
a concentracao de capital e de bens de produgao, maior a sua responsabilidade. A
assunc¢ao de que grandes empresas detém um numero muito grande de contratos
faz surgir a ideia de que tais empresas tém capacidade de diluir entre todos os
contratos os riscos de que algum contratante fique doente, desempregado, ou sofra

alguma diminuigao involuntaria de renda no curso do contrato?%.

Willhelmsson argumenta também que, por vezes, grandes empresas
concorrem para a criagao de problemas sociais. A titulo de exemplo, cita
instituicbes financeiras que, por estratégia, ddo muita énfase as facilidades na
obtencgao de crédito, encorajando o consumidor a contratar um empréstimo que n&o
pode pagar, dada a sua renda mensal. Nesses casos, seria razoavel que tais
instituicbes fossem obrigadas a agir de forma a mitigar as consequéncias desse

tipo de situagao?'°.

207 WILHELMSSON, Thomas. Varieties of Welfarism in European Contract Law. In: European Law
Journal, vol. 10, n® 6, p. 712-723, November 2004, p. 722.

208 |bidem, p. 163-171.

209 WILHELMSSON, Thomas. Critical studies in private law: a treatise on need-rational principles
in Modern Law. Berlim: Springer (s.d.) (e-book), p. 164-166.

210 |bidem, p. 164-166.
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Por outro lado, a importancia que pequenas empresas detém para a
economia, bem como sua maior vulnerabilidade, seriam justificativas adicionais
para dar relevancia as necessidades das pequenas empresas no curso de

contratos interempresariais?'’.

Por fim, em uma relacio entre duas pessoas fisicas, € possivel impor a uma
delas uma relativa responsabilidade social, pela importancia social de seus bens.
Assim, nos contratos de locacao, impde-se responsabilidades ao locador em vista
da importancia social que o imdvel locado pode deter?'2,

Com base nisso, Wilhelmsson justifica condutas protetivas que a lei e a
jurisprudéncia impdem em relagdes contratuais. Propbe a adocédo de tutela
protetiva nos casos de “social force majeure”, situa¢gdes em que, por fatores fora do
controle dos contratantes, um deles cai em necessidade que impede, de sua parte,

a execucao fiel do contrato.

Esse tipo de racionalidade relativiza a assuncado de que as partes se
responsabilizam inteiramente por terem meios para o cumprimento de suas

obrigacdes.

Na visdo de Wilhelmsson, tal perspectiva parte do pressuposto de que a
parte sempre conseguird um emprego ou as plenas condigdes para cumprimento
de suas obrigagdes. A ideia de que o devedor € absolutamente responsavel por ter
0s meios para cumprir suas obrigagdes por vezes se transforma, na realidade do
consumidor, na obrigagédo absoluta de manter seu emprego ou seu trabalho, ainda
que fatores econdmicos ou de saude possam priva-lo momentaneamente de sua

ocupacgao?'s,

De fato, as condi¢des sociais e fisiologicas em que insertas as partes por
vezes induzem uma diminuicdo de sua capacidade de cumprir obrigacdes

contratuais, sem que essa responsabilidade possa ser a ela imputada.

211 WILHELMSSON, Thomas. Critical studies in private law: a treatise on need-rational principles
in Modern Law. Berlim: Springer (s.d.) (e-book), p. 166-167.

212 Ibidem, p. 167-168.

213 |bidem, p. 196-198.
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Consequentemente, um modelo baseado na responsabilidade absoluta das
partes pelo cumprimento de uma obrigagdo contratual poderia desaguar na

privagdo dos recursos indispensaveis a existéncia digna de uma pessoa?'.

Como se vera com mais detalhes no item 4.3.3 deste trabalho, alguns
autores tém defendido a mitigacdo dos efeitos do inadimplemento quando ele
estiver fundado numa diminui¢do compulsdéria de renda, em doenga ou desemprego

involuntario.

Na Finlandia, a lei que regula os “hire-purchase agreements” — algo parecido
com contratos de alienacao fiduciaria no Brasil - prevé a nao-aplicacdo temporaria
das sanc¢des decorrentes do inadimplemento, quando este tiver causa numa das
situagdes acima, ou outra situacdo similar que, sem concorréncia do consumidor,

coloque-o em stiaugdo de necessidade?'®.

Nesses casos, o credor ndo pode demandar a devolugao do bem ou impor
multas ao devedor. O lapso temporal desse beneficio tém um paradmetro
significativamente subjetivo: a suspenséo dos encargos do inadimplemento n&o
pode se tornar irrazoavel aos interesses do credor, ponderando a extensao da mora

e outras circunstancias pertinentes.

Thomas Wilhelmsson reporta também a existéncia de projetos de lei
finlandeses que limitam o pagamento de multas em caso de rescisdo de contrato
de consumo por inadimplemento do consumidor. Caso o inadimplemento seja
consequéncia de doenga, desemprego ou outra circunstancia fora do controle do
devedor, sera ele responsabilizado apenas pelos chamados “custos especiais”, que
sdo os custos incorridos pelo credor na celebragao, performance e rescisdo do
contrato. Nos demais casos, aos “custos especiais” somam-se outros danos

decorrentes da rescisdo do contrato, como lucros cessantes?'®.

Na visao de Wilhelmsson, a regulagao contratual europeia ainda é bastante
escassa com relacdo a medidas focadas na protecdo de direitos fundamentais

ligados a subsisténcia da pessoa humana. Muito embora o autor veja uma nuance

24 WILHELMSSON, Thomas. Critical studies in private law: a treatise on need-rational principles
in Modern Law. Berlim: Springer (s.d.) (e-book), 196-198.

215 Artigo 16(1)(2) do Consumer Protection Act finlandés, disponivel em
http://www.finlex.fi/fi/laki/kaannokset/1978/en19780038.pdf. Acessado em 13.11.2017.

216 WILHELMSSON, Thomas, op. cit., p. 144-146.
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desta racionalidade nas regras que lidam com o superendividamento de
consumidores, o autor indica que nada significativo além destas regras foi

implementado na regulagéo europeia neste sentido?'”.

As racionalidades ora descritas fazem como parte de um quadro muito maior
de variedades de raciocinio juridico a disposicdo de um direito contratual
contextualizado em um Estado de Bem-Estar Social?'®. Esses diferentes tipos de
raciocinio aplicam-se de uma forma geral a todos os contratos. Perspectivas mais
ou menos “welfaristas” do direito contratual dosam a ado¢do de cada um dos

referidos raciocinios de forma diferente, no entanto.

Tais variedades vao desde contraposi¢des entre justica comutativa e justica
distributiva — ja brevemente expostas acima - até o contraste entre disciplinas
contratuais voltadas a protecado dos interesses das partes e a protecdo de valores

metaindividuais, quando afetados por relacdes privadas?'°.

Entendemos pertinente elucidar, ainda que de forma breve, o que
representam as justificativas regulatorias acima mencionadas. Elas ajudardo a
escolher padrbes regulatérios para os chamados contratos existenciais e de lucro,

tornando clara a finalidade e operacionalidade da dicotomia brasileira.

Willhelmsson ressalta que regras e direito contratual muitas vezes podem
ser justificadas tanto sob o ponto de vista da justica comutativa, como da justica
distributiva. Trata-se mais de uma perspectiva do que de uma classificagéo rigida
entre concepgdes de justica. Aqueles que usam o espectro da justiga distributiva
enfatizam o papel do direito contratual na distribuicdo de bens em uma sociedade.
O uso da justica comutativa estd comumente ligado a imposi¢cdo de

comportamentos éticos entre as partes??.

O autor também diferencia modelos regulatérios de acordo com o papel das

regras juridicas na estrutura do mercado.

217 WILHELMSSON, Thomas. Varieties of Welfarism in European Contract Law. In: European Law
Journal, vol. 10, n® 6, p. 712-723, November 2004, p. 730.

218 |pidem, p. 723.

219 |bidem, p. 723.

220 |bidem, p. 717.
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“Market-rational rules”, ou regras baseadas nos mecanismos de mercado,
seriam regras de justiga procedimental. Abrangem medidas que tentam tornar o
exercicio da autonomia privada mais forte, equalizando diferengas de poder

econdmico por meio de procedimentos.

Por exemplo, baseiam-se na ideia de que, quanto maior a quantidade de
informacodes a disposi¢ao do contratante, mais racional sera sua escolha. Impdem,

portanto, deveres pré-contratuais de informacéo.

“Market-rectifying rules”, por outro lado, estdo focadas em corrigir os
resultados sociais negativos de uma economia de mercado. Sao regras, portanto,
centradas na justica substantiva. Sdo mandatérias e relacionadas ao conteudo

substantivo do contrato.

Quanto maior o poder econdmico de uma das partes, menores sdo as
chances de que regras baseadas nos mecanismos de mercado funcionem. No caso
de empresas que detém uma posigao dominante no mercado, um niumero maior de
informagdes n&o significa que consumidores vao deixar de comprar determinado
produto ou servigo porque entendem que o contrato n&o é justo. Com efeito, quando
a demanda por certo produto ou servigo € inelastica, medidas baseadas na justica

procedimental ndo sao tao eficazes.

E preciso lidar com o fato de que camadas menos beneficiadas da populagéo
podem nao conseguir manejar as informagdes disponibilizadas no mercado a seu

favor, no momento da escolha da contratacao.

Ademais, todas as regras puramente procedimentais tém a caracteristica de
nao controlar a substancia dos termos contratuais. Por mais que se oferecam
informacdes a um contratante, por exemplo, a contratacdo pode de todo modo
acabar envolvendo violagbes a direitos fundamentais. As regras de justica
substantiva sdo mais aptas, em certos aspectos, a controlar a compatibilidade dos

contratos com valores constitucionalmente eleitos.

A regulacdo contratual também pode se dividir entre o controle dos efeitos
de um contrato entre as partes e o controle das externalidades da avenga. Por
externalidades tomamos as consequéncias que a execucdo de um contrato impde

a terceiros.
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Como é cedigo, impera na seara contratual a regra de que os contratos
produzem efeitos juridicos tdo somente em relagdo aos contratantes. No campo
das consequéncias faticas, os contratos podem, todavia, produzir efeitos negativos
a pessoas que nao fazem parte da relagdo contratual.

E o caso de um avenca que, em sua execucdo, passa a prejudicar o direito
ao meio ambiente saudavel ou, ainda, o direito a livre concorréncia. Tendo isso em
vista, é possivel que a regulagao contratual impeg¢a ou compense a ocorréncia das

referidas externalidades.

3.6 A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO E SEU SENTIDO: CIRCULACAO E
REPARTICAO DE RIQUEZAS

Passadas em revista teorias sobre regulagao contratual que levam em conta
as necessidades das partes e a finalidade concreta da execugdo, chega a hora de
verificar, no aparato legal brasileiro, a existéncia de meios para a veiculagédo de

raciocinio juridicos semelhantes aos apreciados até aqui.

Partindo do tipo de raciocinio juridico adotado nas teorias vistas nos itens
anteriores, chega-se a hipotese, a ser ora investigada, de que fungéo social do
contrato € uma clausula geral que pode auxiliar e prover balizas para a tutela dos

contratos existenciais e de lucro.

Como clausula geral que é, o artigo 421 do Cddigo Civil € composto por
termos cuja vagueza semantica rendeu numerosos estudos. Compreender o que é
a fungao social do contrato € uma tarefa central para a doutrina que se dedica ao
direito contratual, tendo em vista que a propria liberdade de contratar tem como
razao de ser e finalidade uma determinada funcao social, nos termos do referido

dispositivo.

Por certo que o termo fungéo tem significados diferentes nas diversas areas
do conhecimento. Na matematica, a funcdo é uma relacdo de correspondéncia
entre duas variaveis. Nas ciéncias humanas, a expressao “funcdo” remete o

observador a finalidade de determinado objeto, suas propriedades, utilidades, seu
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papel no mundo. A expressao “funcéo social”, por sua vez, indica que o papel de
determinado instituto reverbera nas engrenagens da sociedade, para além da

utilidade que ele possa deter na vida privada de um individuo??'.

Segundo Giselda Hironaka, a fungdo social seria um instrumento para
refazer as matrizes filosoficas do direito??2. De fato, pensar na fungdo social de
institutos juridicos remete o pesquisador para além dos conceitos descritos pelo
préprio ordenamento juridico, para questionar qual o papel do direito na sociedade;
como os institutos juridicos reverberam no meio social e s&o por ele moldados. E
questao a que todos os operadores do direito devem se remeter constantemente,

porque a verdadeira justificativa da existéncia do direito.

N&o por acaso, aponta Rogério Zuel Gomes que a fungéo social ganhou
espago nos debates juridicos pela insuficiéncia da técnica de subsungio??®. O
direito precisava deixar de ser visto como um sistema autopoiético, porque nada
mais € do que um subsistema que tem uma finalidade em um grande sistema
social??*. Nesse cenario, o recurso a normas que contenham conceitos juridicos
indeterminados garante uma porta de oxigenag¢éo do direito as mudangas sociais e

vem em socorro a perene incompletude do direito.

A funcao social ganhou destaque na doutrina, em primeiro lugar, quando
atrelada a propriedade. Hoje é justificativa para um numero importante de
interveng¢des na propriedade privada, como as diversas modalidades de usucapiao

e desapropriacao.

Dada a natural escassez de recursos, o tema da fungdo social da
propriedade é algo que remonta aos mais remotos pensadores. Como apontado

por Giselda Hironaka??®, Aristételes??6, a propria Biblia?%” trataram do tema.

221 Nesse sentido: GODQY, Claudio Luiz Bueno de. Fungao social do contrato. Sao Paulo:
Saraiva: 2004, p. 110-111.

222 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A fungdo social do contrato. In: Estudos
juridicos, vol. 19, n° 47, p. 95-112, setembro/dezembro 1986, p. 95.

223 GOMES, Rogério Zuel. Teoria contratual contemporanea: fungao social do contrato e boa-
fé. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 77.

224 GODOQY, Claudio Luiz Bueno de, op. cit., p. 113.

225 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, op. cit., p. 96.

226 Vide: Aristoteles. Politica. Livro Il, Capitulo Il. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select action=&co_obra=6486.
Acessado em 30.11.2017.

227 A titulo exemplificativo: “Se emprestares dinheiro a alguém do meu povo, a um pobre que vive
ao teu lado, ndo sejas um usurario, dele cobrando juros. Se tomares como penhor o manto do teu
préximo, deveras devolvé-lo antes do p6r-do-sol. Pois é a unica veste que tem para o seu corpo, e




103

Aristoteles ressaltou a importancia do instituto da propriedade, como uma
forma eficiente de manejar recursos. A divisdo da terra em propriedades privadas
evita conflitos sobre sua destinacdo e a reparticdo de seus frutos. Torna-a mais

produtiva, j& que o proprietario trata seu uso como interesse pessoal®?8.

Santo Tomas de Aquino usa os argumentos de Aristoteles para justificar a
eficiéncia da divisdo das coisas entre os homens, na forma de propriedade??°. E
justifica a propriedade como um direito natural, porque a Providéncia Divina teria

direcionado as coisas exteriores para dar sustento ao homem?23°,

O homem nao agiria mal, portanto, por ter algo como seu. Abusaria de seu
direito de possuir as coisas, todavia, se o ato de transformar algo comum em sua
propriedade particular importasse privar toda a comunidade de bem semelhante.
Nesse caso, a propriedade passaria a contrariar sua finalidade, que € dar sustento
aos homens?3'. Eis ai o abuso do direito de propriedade na obra de Santo Tomas

de Aquino.

Esse conflito entre proprietario e comunidade, entre propriedade e
necessidade, perpetuou-se na histéria e se recrudesceu com o fortalecimento do
capitalismo. Em seu “O Capital”’, de 1867, Karl Marx divisou que a propriedade dos
meios de producido no capitalismo estava irreversivelmente dissociada daqueles

que de fato os manejam, os trabalhadores?32.

coberta que ele tem para dormir. Se clamar por mim, eu o ouvirei, porque sou misericordioso” (Biblia
Sagrada. Exodo 20, 20 - 26. Disponivel em:
http://liturgiadiaria.cnbb.org.br/app/user/user/UserView.php?ano=2017&mes=10&dia=29).
Consultado em 30.10.2017).

228 Aristoteles, op. cit, loc. cit.

229 AQUINO, Santo Tomas de. Whether it is lawful for a man to possess things as his own. In:
Summa Theologica. Disponivel em htips://www.ccel.org/ccel/aquinas/summa.pdf. Acessado em
30.11.2017.

230 AQUINO, Santo Tomas de. Whether it is natural for man to possess external things. In:
Summa Theologica. Disponivel em https://www.ccel.org/ccel/aquinas/summa.pdf. Acessado em
30.11.2017.

231 AQUINO, Santo Tomas de. Whether it is lawful for a man to possess things as his own. In:
Summa Theologica. Disponivel em https://www.ccel.org/ccel/aquinas/summa.pdf. Acessado em
30.11.2017.

282 MARX, Karl. O capital. Tradugdo de Rubens Enderle. Sdo Paulo: Boitempo editorial, 2011, p.
1032.
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Baseando-se na teoria de Marx, Renner descreve, em 1949, uma mudanca
de fato nas relagdes entre homem e propriedade, ocorrida a margem de qualquer

mudanga das normas que regulam a propriedade como instituto juridico.

Segundo Renner, a propriedade seria tratada no direito com uma
neutralidade inquietante. O direito positivo nao distinguiria entre a posse de terras,
a posse de um pedaco de pao ou de um cachorro. Tudo seria propriedade. E a
propriedade seria um feixe de normas que se aplica indistintamente a determinadas

situagdes faticas semelhantes?33,

A propriedade capitalista, todavia, teria ha muito deixado de se confinar as
relagdes entre proprietario e propriedade. Empregada na industria e no comércio,
teria se tornado fonte de poder. Poder de organizag&o da divisdo social do trabalho;
poder de controle sobre terceiros.

Tal poder seria exercido por institutos anexos a propriedade, como o contrato
e o direito das obrigagdes. Apesar de tamanha importancia social, a sociedade

manteria a ilusdo de que tais institutos se refeririam apenas a relagées privadas?3*.

Em verdade, propriedade e contrato seriam institutos que regulariam a
divisdo do trabalho e a reparticdo dos frutos deste trabalho na sociedade. Nesse
sentir, aduz que todos devem ter acesso a uma parte, ainda que modesta, do
produto do trabalho da comunidade; tal reparticdo é feita por meio de institutos
juridicos, como a propriedade, a seguridade social?®>. Para Renner, tal qual uma
funcdo matematica, a fungao social de um instituto juridico seria igual a sua fungéo
econdmica?3®. Seria papel do direito mudar a regulagdo da propriedade, em vista

das transformacgdes de sua funcdo econdmica e social.

Ainda em 1912, Léon Duguit enxergou em decisdes sobre abuso de direito
a transformagdo do direito subjetivo de propriedade em uma fungdo social?®.
Segundo Duguit, a riqueza conferiria ao proprietario uma tarefa que so6 ele poderia

cumprir: a de aumentar a riqueza geral, fazendo valer o seu capital. Tratar-se-ia de

233 RENNER, Karl. The institutions of private law and their social functions. Translated by Agnes
Schwarzchild. London: Routledge & Kegan Paul, 1949, p. 53.

234|bidem, p. 70-71 e 115.

235 |bidem, p. 74.

236 |bidem, p. 72.

237 DUGUIT, Léon. Las transformaciones generales del derecho (publico y privado). Tradugdo
de Adolfo G. Posada Y Ramos Jaén. Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L., p. 236.
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dar uma nova justificativa para a protec¢ao juridica da propriedade, que estaria mais
bem tutelada em razéo de sua funcao social do que em vista de um mero direito
subjetivo. Tal proposta resultaria, todavia, no desaparecimento da propriedade
como um direito. A propriedade seria, doravante, apenas fung¢ao social, ou fonte de

deveres?238,

Estes pensadores tém em comum uma certa visdo sobre a finalidade da
propriedade. Para Santo Tomas de Aquino, a propriedade serviria para o sustento
dos homens?3®. Para Renner, a funcdo social de todos os institutos seria a
preservagao do género humano?¥. A visdo de Duguit esta fundada na convicgéo
de que todos os fenbmenos sociais estdo baseados na interdependéncia entre os
homens, na solidariedade social. No pensamento destes autores, a propriedade é
instrumentalizada para chegar ao bem-estar geral. Ndo € mais um fim em si mesmo.
A regulacao da propriedade, portanto, deveria ou estaria mudando, para fazer jus

a sua funcéo.

Esse ponto de vista comum indica uma tendéncia de funcionalizagdo de
direitos subjetivos, baseada no despertar da ideia de que a propriedade tem uma
importancia social muito grande para ser tratada exclusivamente como uma relagao

de direito privado.

As teorias de Marx, Renner e Duguit se contrapunham a desigualdade das
relagdes sociais inerentes ao processo de fortalecimento do capitalismo. Exemplo
utilizado pela doutrina que trata do histérico da fung&o social esta nas relagdes de
trabalho sem regulamentagdo estatal, marcadas pelas péssimas condigdes de
trabalho, exaustivas jornadas, emprego de mao-de-obra infantil, auséncia de

remuneragdo compativel?*!.

238 DUGUIT, Léon. Las transformaciones generales del derecho (publico y privado). Tradugéo
de Adolfo G. Posada Y Ramos Jaén. Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L., p. 240-241.

239 AQUINO, Santo Tomas de. Whether it is natural for man to possess external things. In: Summa
Theologica. Disponivel em https://www.ccel.org/ccel/aguinas/summa.pdf. Acessado em 30.11.2017.
240 RENNER, Karl. The institutions of private law and their social functions. Translated by Agnes
Schwarzchild. London: Routledge & Kegan Paul, 1949, p.70-71.

241 Nesse sentido, vide: TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A Fungdo Social do Contrato. Conceito
e critérios de aplicagéo. In: Revista de Informagéao Legislativa. Brasilia, ano 42, n. 168, p. 197-
213, out/dez. 2005, p. 198.
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Segundo Tomasevicius Filho, a reagdo mais radical a este fenbmeno de
concentracido e abuso de poder entre privados foi o socialismo, que propunha a
desapropriagdo dos meios de produgdo e a planificacdo da economia?*2. Assim, a
fonte de poder privado — os meios de produgdo — passaria ao povo, com o fito de

eliminar desigualdades.

Na doutrina social da Igreja, uma visao conciliadora entre direito de
propriedade e bem comum foi arquitetada, rejeitando os postulados do socialismo.
Marco dessa corrente de pensamento foi a enciclica “Rerum Novarum”, entregue
em 1891 pelo Papa Leao Xlll. Tratando expressamente da condigao dos operarios,
Ledo XlIl concebe deveres tanto aos donos do capital quanto aos trabalhadores,
como resposta e solugdo a luta de classes?*3. Tais deveres envolveriam a
estipulacdo de uma remuneragao digna por parte dos empregadores, bem como a
fiel execucao do trabalho, por parte dos trabalhadores. O autor indica que as raizes
do problema da miséria estariam no monopolio do trabalho e do crédito, na

concorréncia desenfreada e na falta de principios das instituigdes juridicas?*.

Cita, outrossim, que a propriedade daqueles mais pobres se reveste de
carater mais sagrado, porque imprescindivel a sua sobrevivéncia. Fica também
implicita a atribuicdo de uma responsabilidade aos donos do capital, quando Papa
Ledo Xlll afirma que Deus haveria de pedir contas do que o rico fez de suas

propriedades?4.

Como observa Tomasevicius Filho, a enciclica “Rerum Novarum” nao

menciona expressamente a existéncia de uma funcado social da propriedade.

242 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A Fungdo Social do Contrato. Conceito e critérios de
aplicagdo. In: Revista de Informagao Legislativa. Brasilia, ano 42, n. 168, p. 197-213, out/dez.
2005, p. 198.

243 Cita o dever dos empregadores de tratar os empregados de acordo com sua dignidade,
atribuindo-lhe trabalhos compativeis com suas forgas e conferindo-lhes remuneragéo digna. Incita
os trabalhadores a entregar todo o trabalho contratado e a deixar de usar violéncia em suas
reivindicagdes. Afirma que a propriedade merece respeito, por ser fruto do trabalho (PAPA Leao
Xlll. Carta enciclica “Rerum Novarum”. Vaticano: 1891, itens 9 e 13. Disponivel em:
http://w2.vatican.va/content/leo-xiii/pt/encyclicals/documents/hf |-xiii_enc 15051891 rerum-
novarum.html. Acessado em 30.11.2017.

244 |bidem, item 2.

245 PAPA Leao Xlll. Carta enciclica “Rerum Novarum”. Vaticano: 1891, itens 9 e 13. Disponivel
em: hitp://w2.vatican.va/content/leo-xiii/pt/encyclicals/documents/hf |-xiii_enc 15051891 rerum-
novarum.html. Acessado em 30.11.2017, item 13.




107

Todavia, usa a dignidade da pessoa humana como fundamento para a atribuigéo

de limites e deveres ao exercicio do direito de propriedade?+6.

Muitas das enciclicas langcadas apos a “Rerum Novarum” retomaram
expressamente o tema. Nelas, a propriedade é reafirmada diversas vezes como (i)
direito natural do homem de ter o necessario ao seu sustento e (ii) medida de
justica, eis que fruto do trabalho humano?*’. Ao mesmo tempo em que reconhecem
o direito de propriedade, as enciclicas expressamente pregam a imposi¢cdo de
deveres aos proprietarios. Tais deveres teriam o intuito de condicionar o uso da

propriedade a sua finalidade na doutrina crista, que € o sustento digno de todos.

Em “Sollicitudo Rei Socialis”, Jodo Paulo Il afirma que sobre a propriedade
pende uma hipoteca social, baseada na destinacdo universal dos bens. Este
empenhamento se impde em favor dos pobres, a quem n&o podem ser negados

direitos fundamentais?48.

Em “Populorum Progressio”, esse volver da propriedade a sua finalidade
social é retomada quando Paulo VI afirma que a propriedade e o livre comércio se
subordinam a finalidade dos bens, que € dar aos homens o necessario para viver.
A propriedade e o livre comércio ndo devem estorvar, mas antes facilitar essa
realizagdo?*®. A propriedade privada sem obrigagdes sociais equivaleria a um
liberalismo sem freios. E a economia deveria estar a servico do homem, e néo o
contrario. O pleno respeito a dignidade da pessoa deveria ser a meta da economia,

para além do lucro. O capital deveria ser um instrumento para chegar a essa meta

246 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A Funcdo Social do Contrato. Conceito e critérios de
aplicacdo. In: Revista de Informagao Legislativa. Brasilia, ano 42, n. 168, p. 197-213, out/dez.
2005, p. 199.

247 VVide, exemplificativamente, as seguintes enciclicas: PAPA Jodo XXIIl. Carta enciclica “Mater
et Magistra”. Vaticano: 1961, item IlI, 1. Disponivel em http://w2.vatican.va/content/john-
xxiii/pt/encyclicals/documents/hf _j-xxiii_enc 15051961 mater.htiml. Acessado em 30.11.2017;
PAPA Jodo Paulo Il. Carta enciclica “Laborem Exercens”. Vaticano: 1981. Disponivel em
http://w2.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/documents/hf _jp-ii_enc 14091981 laborem-
exercens.html. Acessado em 30.11.2017; PAPA Jodo Paulo Il. Carta enciclica “Sollicitudo rei

socialis”. Vaticano: 1987. Disponivel em http://w2.vatican.va/content/john-paul-
ii/pt/encyclicals/documents/hf jp-ii_ enc 30121987 sollicitudo-rei-socialis.html. Acessado em
30.11.2017.

248 PAPA Joao Paulo Il. Carta enciclica “Sollicitudo rei socialis”, op. cit.

249 PAPA Paulo VI. Carta enciclica “Populorum progressio”. Vaticano, 1967, item 22. Disponivel
em http://w2.vatican.va/content/paul-vi/es/encyclicals/documents/hf p-
vi_enc_ 26031967 populorum.html. Acessado em 30.11.2017.
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e todos deveriam estar imbuidos dela?>°. Ao Estado, todavia, ndo seria dado excluir
a autonomia privada a fim de promover a dignidade da pessoa humana, porque
isso importaria em si em prejuizo aos direitos fundamentais. No ponto, a Doutrina

Social da Igreja volta a rejeitar expressamente a proposta do socialismo?'.

Nesse embate entre socialismo e capitalismo, o Estado de Bem-Estar Social
surge como uma solugdo de compromisso entre direitos subjetivos, como a
propriedade, e as metas de bem-estar da sociedade. O Estado de Bem-Estar Social
continua a ser um Estado de Direito, o que significa dizer que, a custo de garantir
o bem-estar, ndo se optou por suprimir ilimitadamente a esfera juridica dos

individuos. Continua havendo direitos e garantias fundamentais?°2,

H4, todavia, uma mudanca de fungdes. Se no socialismo o Estado é o grande
e unico garantidor do bem-estar, no Estado Social de Direito a responsabilidade
pelo bem-estar ndo € apenas do Poder Publico, mas também de cada um de seus
membros. As funcdes econdmicas e sociais se perfazem pela cooperagao entre

grupos sociais e pela concorréncia coordenada pelo Estado?.

Impde-se, portanto, um dever de solidariedade entre privados, para que se

chegue ao sucesso desse modelo de Estado.

Dai se dizer que, se o Estado encoraja solu¢des de mercado para a
aquisicao do quanto necessario a sobrevivéncia das pessoas, € imprescindivel que

esse mercado seja regulado. Onde falta a solidariedade, penetra o direito social.

Essa regulagéo implica a imposi¢ao de limites e deveres aos contratantes.
O contrato e a propriedade ndo sdo mais enxergados como meros conflitos entre

interesses privados, mas como fungéo econdmica global. Sdo funcionalizados para

250 PAPA Paulo VI. Carta enciclica “Populorum progressio”. Vaticano, 1967, Disponivel em
http://w2.vatican.va/content/paul-vi/es/encyclicals/documents/hf p-

vi_enc 26031967 populorum.html. Acessado em 30.11.2017, item 34.

251 PAPA Paulo VI. Carta enciclica “Populorum progressio”. Vaticano, 1967. Disponivel em
http://w2.vatican.va/content/paul-vi/es/encyclicals/documents/hf p-

vi_enc 26031967 populorum.html. Acessado em 30.11.2017, item 33.

252 DEL NERO, Jodo Schutzer. O significado juridico da expresséo “fungéo social da propriedade”.
In: Revista da Faculdade de Direito de Sao Bernardo do Campo, 1997, p. 79-97, volume 3, p.
82-83.

253 |bidem, p. 83.
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que seus efeitos ndo prejudiqguem uma justa distribuicdo de riquezas e uma

existéncia digna a todos. Nao sdo mais fins em si mesmos?®4.

Assim €& que, na Constituicdo de Weimar, de 1935, estipulou-se que “a
propriedade obriga”. Ou seja, a propriedade deixa de ser um mero direito subjetivo,
para constituir um complexo de direitos e deveres. Nas palavras de Calixto
Salomao, a fungao social tem o mérito de enxertar deveres na estrutura do direito

de propriedade?%®.

O mesmo raciocinio se estende aos contratos. Segundo Enzo Roppo, o
contrato € um conceito juridico que sintetiza e serve para tutelar uma operagéo
econdmica. Imprescindivel, portanto, uma analise atenta da realidade econémico-
social que lhe subjaz?%¢. De fato, os contratos sdo meios pelos quais a propriedade
e outros direitos patrimoniais circulam pela sociedade. Como salientado por
Renner, os contratos e o direito das obrigagdes sdo meios de exercicio de poder

econdmico, advindo da acumulagéo de propriedade em forma de capital®®’.

Para Calixto Salomao Filho, numa sociedade capitalista moderna, o eixo das
relagdes econdbmicas e sociais € representado pela empresa e pelo contrato. Por
isso, o contrato também tem fungao social, intimamente ligada a distribuicdo de
riquezas na sociedade e, consequentemente, ao sustento do homem?2%8. A medida
das responsabilidades impostas pela fungao social do contrato €, todavia, objeto de

dissenso na doutrina.

Por certo, a operagdo econémica que subjaz o contrato sofreu expressivas
mudangas ao longo dos ultimos dois séculos. A estandardizagdo dos contratos de
trabalho e consumo, a acumulacao de capital, a complexidade cada vez maior do
mercado sio fatores que certamente fulminaram a ideia de um contrato como fruto

de plena liberdade de contratar.

254 DEL NERO, Joao Schutzer. O significado juridico da expressao “funcdo social da propriedade”.
In: Revista da Faculdade de Direito de Sao Bernardo do Campo, 1997, p. 79-97, volume 3, p.
83.

255 SALOMAO FILHO, Calixto. Teoria critico-estruturalista do direito comercial. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 181.

256 ROPPO, Enzo. O contrato. Tradugao de Ana Coimbra e M. Januario Gomes. Coimbra: Almedina,
1988, p. 7.

257 RENNER, Karl. The institutions of private law and their social functions. Translated by Agnes
Schwarzchild. London: Routledge & Kegan Paul Limited, 1949, p. 70-71 e 115.

258 SALOMAO FILHO, Calixto, op. cit., p. 179.
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Nesse aspecto, a fungao social do contrato deve estar ligada a conformagao
do programa e da execugao da avenga aos fins ultimos a que ela se destina, como
um guia a superagdo das dificuldades impostas pelo ambiente econbémico em que

inseridos os contratos.

3.6.1 Funcao social do contrato na doutrina brasileira. Debate sobre sua eficacia

interna e(ou) externa

Na doutrina brasileira, a fungdo social do contrato foi objeto de intensos
debates a partir de sua positivagao do artigo 421 do Cdédigo Civil. Nos termos do
referido dispositivo, “a liberdade de contratar deve sera exercida em razdo e nos

limites da fungao social do contrato”.

O artigo foi criticado em um seminario em 2002 por Junqueira de Azevedo,
para quem sua redacgao da a ideia de que os contratos nao seriam mais celebrados
em razao dos interesses pessoais dos contratantes. Transformaria a liberdade de
contratar em um dever em favor de terceiros, desnaturando o sentido de tal

liberdade?®,

Tancredo Neves também teria proposto uma redacgao alternativa para o
artigo, limitando seu alcance ao processo de interpretagao do contrato. A emenda,
portanto, excluiria a expressao “em razédo da” do dispositivo. Segundo Tancredo
Neves, “fora dos limites da funcdo social do contrato, ndo pode ser exercida a
liberdade de contratar”. A emenda, todavia, foi rejeitada, porque n&o solucionava a

questdo da vagueza semantica da expressao “fungdo social do contrato”0.

Essa preocupacao com os efeitos da aplicacdo da funcéo social do contrato
€ uma questao constante na doutrina brasileira. No centro de tais discussdes esta

a extensao de deveres e limites impostos aos privados em suas contratagoes.

259 Vide o relato do seminario em: TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A Fungéo Social do Contrato.
Conceito e critérios de aplicacado. In: Revista de Informagao Legislativa. Brasilia, ano 42, n. 168,
p. 197-213, out/dez. 2005, p. 204. No mesmo sentido, menciona Claudio Luiz Bueno de Godoy as
tentativas de tirar a expresséo “em razéo de” do artigo 421 do Cédigo Civil. Vide: GODQY, Claudio
Luiz Bueno de. Fung¢éao social do contrato. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 121. Vide também a este
respeito: HHRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A fungao social do contrato. In: Estudos
Juridicos, vol. 19, n° 47, p. 95-112, set/dez 1986, p. 108-109.

259 |bidem, p. 116.

260 |bidem, loc. cit.



111

Para uma parte da doutrina, a funcao social do contrato serviria tdo somente
para coibir e compensar os efeitos externos negativos de um contrato, ou suas
externalidades. Nao regularia as relagdes entre os contratantes, ja qual tal tarefa
teria sido legada a outros institutos, como a boa-fé, e geraria tentativas assimétricas

de reequilibrio contratual.

Para outro grupo, a fungao social do contrato teria &mbito de aplicagdo mais
largo, compreendendo tanto as relagdes entre contratantes quanto os casos de

eficacia externa do contrato.

A escolha de uma ou outra visao esta intimamente ligada a extensao dos
deveres impostos aos contratantes pela funcao social. Quanto maior o espectro da

funcao social, naturalmente mais deveres sao carreados as partes.

Entre os que defendem um espectro amplo de aplicagdo da fung¢ao social do
contrato esta Claudio Luiz Bueno de Godoy, para quem as nogdes de fungao social

e funcao individual do contrato s&o indissociaveis?®'.

Para o autor, a causa concreta de um contrato seria igual a sua fungao
individual. Tal funcao individual, por sua vez, seria tutelada enquanto realizasse
algum interesse geral da sociedade. A fungao social do contrato estaria ligada a
promogao dos objetivos do Estado Social, a eficacia dos valores expressamente

eleitos na Constituicao?62.

Tratar-se-ia de um instituto que revela a solidariedade que deve permear
todas as relagdes humanas, inclusive as contratuais. A seu ver, no ambito dos
contratos, a fungao social ou o solidarismo social teria duas faces: (i) preservar a

igualdade substancial entre as pessoas; (ii) promover a justica distributiva®®3,

Em sua faceta “inter partes”, a fungao social imporia solidariedade entre os
contratantes e, portanto, deveres, com o fito de preservar a dignidade da pessoa
humana. Godoy vé na fungao social do contrato tanto uma fonte interpretativa
quanto uma justificativa de tutela dos termos contratuais e de intervengdo no

programa contratual. Neste ultimo caso, com destaque para os casos em que a

261 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fungéo social do contrato. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 116.
262 |pidem, p. 116.
263 |bidem, 129.
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funcao social do contrato determina a manutencgao de relagdes contratuais, mesmo
quando presentes causas para sua resolucdo. Da como exemplo o inadimplemento
de consumidores quanto a contratos de prestacdo de servigos essenciais, como

agua e luz?%4.

No aspecto “ultra partes”, cita a tutela externa do crédito e a tutela de
externalidades ligadas a direitos metaindividuais como manifestagdes da fungéo

social do contrato?%,

Godoy defende que, apesar de a tutela externa do crédito ser tratada
também sob o aspecto da boa-fé, revela uma manifestacdo da eficacia social dos
contratos. Ou seja, mesmo que se maneje a questao pela boa-fé, isso implicara
reconhecer uma relevancia social ao contrato, e ndo apenas as partes

contratantes266,

Tomasevicius Filho, por sua vez, classifica os vieses da funcao social em
dois: funcao social em sentido amplo e fungao social em sentido estrito. Em sentido
amplo, todo contrato deteria funcio social. Ela equivaleria a finalidade econémica
a que desenhado o instituto juridico. A fungéo social do contrato em sentido amplo
estipularia limites a liberdade de contratar, baseadas na finalidade abstrata desse

tipo de negdcio juridico, que é a eficaz circulagao de riquezas?®’.

A recusa de contratar e as clausulas abusivas - como aquelas que
estabelecem venda casada -, desobedeceriam esse limite imposto pela funcéo
social do contrato em sentido amplo, porque representariam distorgcdes do modo
pelo qual circulam riquezas?®®. A recusa de contratar € um entrave a tal circulacéo,
enquanto as clausulas abusivas impdem a circulacdo de bens com abuso de poder,
em detrimento da liberdade de uma das partes. Seriam, portanto, uma
representacao do abuso do poder econdmico na relagao entre contratantes.

A funcao social em sentido estrito se aplicaria aos casos em que o contrato

produzisse externalidades, ou perturbacdes a sociedade. Referidas externalidades

264 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fungao social do contrato. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 123-
129.

265 |bidem, p. 140-143.

266 |bidem, p. 142.

267 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungdo social do contrato: conceito e critérios de aplicagéo.
In: Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, ano 42, n? 168, p. 197-213, out/dez 2005, p. 205.
268 |pidem, p. 206.
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podem ser aceitas pelo ordenamento juridico, desde que compensadas por outros
beneficios a sociedade. Cita a imposi¢ao de requisitos e obrigagdes em prol da
sociedade aos participantes de determinados atos de concentragao, nos termos da
entdo Lei n° 8.884/1994, substituida pela Lei n® 12.529/20112%°.

Pondera que a utilizagdo generalizada de uma racionalidade insita a fungao
social do contrato em sentido estrito nos casos em que ela ndo existe pode implicar
a imposicdo de uma responsabilidade social que cabe ao Estado, bem como

enriquecimento sem causa?’°,

Gustavo Tepedino afirma que a funcdo social do contrato € um principio
informado pelos fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil. Com
base em tais mandamentos constitucionais, impde as partes perseguir, junto com
os interesses contratuais, interesses extracontratuais socialmente relevantes,
dignos de tutela juridica, que se relacionam com o contrato ou sdo por ele

atingidos?"".

Da analise da Constituicdo, pode-se assumir que tais interesses sociais se
referem aos fundamentos e objetivos da Republica, insculpidos nos artigos 1° e 3°
da Constituicdo e minudenciados, no que toca a ordem econdmica, no seu Titulo
VII.

Assim, a funcao social do contrato teria o papel de viabilizar e controlar
decisdes judiciais que harmonizem os valores da dignidade da pessoa humana, da
livre iniciativa, do trabalho e os objetivos de constru¢do de uma sociedade justa,
livre e solidaria, de garantia do desenvolvimento nacional, de promogao do bem de

todos, sem preconceitos.

Para Junqueira de Azevedo, todo contrato, por menor que seja, tem uma
dupla funcéo, individual e social. A fungao individual do contrato estaria no instituto

como simbolo da autodeterminacdo do contratante. A fungao social ficaria por conta

269 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungdo social do contrato: conceito e critérios de aplicacao.
In: Revista de Informacgéao Legislativa. Brasilia, ano 42, n? 168, p. 197-213, out/dez 2005, p. 205-
207.

270 |pidem, p. 211-212.

2711 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fungao social dos contratos. Disponivel em:
http://www.tepedino.adv.br/tep artigos/notas-sobre-a-funcao-social-dos-contratos/. Acessado em
13.11.2017.
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dos efeitos do contrato na sociedade, conferindo dinamismo a coletividade. A partir
da fungdo concreta de cada contrato, simbolizada pela causa contratual, seria
possivel solucionar questdes de ineficacia do contrato ou de clausulas contratuais,
como os casos de perda ou alteracdo da base do negdcio juridico, dos contratos
cujo objeto se torna anti-social, dos contratos cuja execugao fere direitos

humanos?/2,

Antes de chegar a este posicionamento, Azevedo ja havia divisado na fungéo
social do contrato um instrumento para a tutela externa do crédito, sob a assuncéao
de que a importancia social de um contrato imporia seu respeito nao so pelos
contratantes, mas por terceiros, que nao poderiam concorrer dolosamente para o

inadimplemento alheio?”3.

Seguindo na mesma vereda, Luis Gustavo Haddad também ligou a funcao
social do contrato a causa, como fungéo econémico-social do contrato. Tal ligagéao
estaria inspirada na teoria de Betti, para quem a causa seria a razao pratica tipica
de um negdcio, um interesse socialmente verificavel a que o negocio deveria
corresponder?’*. Neste aspecto, a causa ou funcdo social do contrato deveria
preencher um requisito de sociabilidade para ser objeto de tutela. Tal qual Azevedo,
Haddad liga a causa aos fendmenos de desaparecimento e mudanga da base

objetiva do negdcio?’®.

Na tese de Haddad, a funcéo social do contrato é conectada também a uma
analise consequencialista dos efeitos da aplicacdo de direitos fundamentais nas

relagdes privadas. No ponto, seu pensamento se aproxima de Calixto Salomao, a

272 ENTREVISTA: Antdnio Junqueira de Azevedo. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Padma, ano 9, vol. 34, abril-junho/2008, p. 305-306. Vide também: AZEVEDO, Antbnio
Junqueira de. Natureza juridica do contrato de consorcio. Classificagdo dos atos juridicos quanto ao
numero de partes e quanto aos efeitos. Os contratos relacionais. A boa-fé nos contratos relacionais.
Contratos de duracdo. Alteracdo das circunstancias e onerosidade excessiva. Sinalagma e
resolugao contratual. Resolugao parcial do contrato. Fungéo social do contrato. In: Revista dos
Tribunais, ano 94, v. 832, p. 115-137, fev/2005, p. 133.

213 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Principios do novo direito contratual. Desregulamentagéo do
mercado. Direito de exclusividade nas relagbes contratuais de fornecimento. Fungao social do
contrato. Responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual. In:
RT, ano 87, vol. 750, p. 113-120, abril/1998, p. 117-119.

274 Nesse sentido, vide BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo |. Tradugéo de
Fernando de Miranda. Coimbra: Coimbra Editora, 1969, p. 338-339.

275 HADDAD, Luis Gustavo. Fungao social do contrato: um ensaio sobre seus usos e sentidos.
Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 110-111.
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seguir exposto, na abordagem do problema das consequéncias sociais das

decisodes judiciais?’®.

No grupo daqueles que restringem a fung&o social do contrato a tutela de
direitos metaindividuais esta Calixto Salomao Filho. Para o autor, assim como os
efeitos que a propriedade tem sobre terceiros sao reguladas pela fungao social, os
efeitos que os contratos exalam sobre grupos sociais seriam objeto de regulagéo

pela funcao social do contrato?”.

Para dar concretude a fung¢ado social do contrato, o autor aproxima a clausula
geral da teoria das garantias institucionais, desenvolvida na Alemanha. A teoria
serviria a protegao de interesses institucionais - aqueles que agregam bem-estar a
coletividade. Podem ser tutelados individualmente, mas tém uma dimensé&o coletiva

qualitativamente diferente?’8,

O direito ao meio ambiente saudavel seria um exemplo de interesse
institucional, ja que sua dimensao coletiva seria qualitativamente diferente da
individual. O direito do consumidor, por outra via, ndo seria um interesse
institucional porque, no caso, interesse individual e coletivo ndo teriam diferenca
ontoldgica. Para Saloméao Filho, as diferengas na quantificagdo de indenizagdes na

esfera do direito do consumidor e do direito ambiental justificariam tal afirmagao®’°.

Clausulas contratuais que ofendessem interesses institucionais careceriam
de eficacia, apesar de sua validade entre as partes. O problema se resolveria,
entdo, pelas regras contratuais sobre impossibilidade da prestagao?.

Note-se que ao identificar a funcdo social do contrato com interesses
institucionais, Salomao Filho dissocia a fungao social dos interesses das partes
contratantes. Para o autor, a tentativa de proteger interesses institucionais nas

relagGes “inter partes” geraria tentativas assimétricas de reequilibrio contratual®®’.

276 HADDAD, Luis Gustavo. Fungao social do contrato: um ensaio sobre seus usos e sentidos.
Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 127.

277 SALOMAO FILHO, Calixto. Teoria critico-estruturalista do direito comercial. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 182.

278 |bidem, p. 192.

219 |bidem, p. 192-194.

280 |bidem, p. 199.

281 |bidem, p. 199.
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Humberto Theodoro Junior também defende que a fungao social do contrato
se aplique somente para regular os efeitos que os contratos podem deter sobre
terceiros. Para o jurista, a identificagdo da fungdo social com as faces interna e
externa do contrato tornaria a clausula geral excessivamente genérica?®?. A tutela
interna do contrato teria sido legada a boa-fé. Justifica a afirmagao aduzindo que
se o legislador tratou boa-fé e fungao social de forma separada, é porque divisava

objetivos diferentes para cada instituto?23.

Ainda assim, o campo de aplicacado da funcao social do contrato na obra de
Humberto Theodoro Junior é diferente da de Calixto Salomao. Para Humberto
Theodoro Junior, a tutela do consumidor frente a propaganda enganosa seria um
caso de aplicagdo da fungéo social do contrato®®*. E justifica a tutela das relagdes
de consumo sob o prisma de tal clausula geral, para inserir os contratos de
consumo na trilha de desenvolvimento econdmico tragada constitucionalmente. Por
isso, a funcao social expurgaria do mercado praticas inconvenientes, que poderiam
“‘inviabilizar o desenvolvimento econémico harmonioso e proficuo, tornando-o

instrumento de dominagao e prepoténcia”8°,

De se ver que Humberto Theodoro Junior afinal enxerga uma relevancia
social na tutela de determinados aspectos das relacbes entre contratantes, ou
possiveis contratantes. Muito embora seja possivel tratar os efeitos da propaganda
enganosa sob o aspecto metaindividual, o conteudo do direito coletivamente
considerado nao difere, em esséncia, do direito individual do consumidor contra a

propaganda enganosa.

Seguindo a ideia dos autores acima, André Soares Hentz divisa na funcao
social da propriedade um instrumento para protecdo apenas de direitos
metaindividuais. Clausulas contratuais que ferissem tais direitos seriam tidas por

ineficazes?86.

282 THEODORO JUNIOR, Humberto. O Contrato e sua fungao social. 3? edicdo Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 38-39.

283 |bidem, p. 48.

284 |bidem, p. 74.

285 |bidem, p. 83-84.

288 HENTZ, André Soares. Etica nas relagdes sociais a luz do Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo:
Juarez de Oliveira, 2007, p. 84.
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3.6.2 Posicionamento sobre o tema

A nés parece que restringir o alcance da fungao social do contrato aos efeitos

que uma avenca tem sobre terceiros é adotar uma visdo apenas parcial do

fendbmeno contratual.

Calixto Saloméao desenvolve essa visao restritiva partindo do fato de que o
direito de propriedade importa deveres do proprietario para com a comunidade.
Logo, a fungdo social do contrato teria a ver com os impactos do contrato sobre

terceiros também.

Ocorre que a propriedade € uma relacao tida entre o individuo e um objeto,
movel ou imével. Quando tal relacdo é inserida no contexto social, nasce uma

funcao social do proprietario para com aqueles que nao detém a propriedade.

O contrato é diferente do direito de propriedade, porque importa uma relagao
simultanea entre dois ou mais contratantes em torno de um objeto. Restringir a
funcao social do contrato a prote¢ao dos individuos n&o contratantes seria 0 mesmo
que ignorar que o proprio contrato pressupde o envolvimento de pessoas entre si,
e nao somente com um objeto. Seria ignorar, outrossim, as relagdes de poder
inerentes as relagdes contratuais, que se tornam mais recorrentes numa economia

de mercado.

Humberto Theodoro Junior, por sua vez, reduz a extensao da fungéo social
do contrato a prote¢éo dos direitos metaindividuais, sob o argumento de que outros
institutos, como a boa-fé e a clausula “rebus sic stantibus”, cuidariam de forma

adequada das relagdes contratuais.

Essa visao esta calcada, todavia, numa redugéo do sentido da fungao social
do contrato. Como visto no comego deste capitulo, na Doutrina Social da Igreja, a
funcao social do contrato se liga a ideia de que o contrato e o livre comércio se
subordinam a dignidade da pessoa humana. Essa ideia nao partiu de um devaneio.
Ela surgiu para apaziguar conflitos baseados nas necessidades dos contraentes e

no abuso do poder econdmico no seio das relagdes contratuais.
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Sob a perspectiva sociolégica, o fenbmeno contratual esta intimamente
ligado a divisdo do trabalho e a reparticao de riqguezas. Quando Renner afirma que
a propriedade se desdobra em institutos anexos, como o contrato e o direito das
obrigagdes, demonstra também que por meio de tais institutos a propriedade se

torna uma fonte de controle de terceiros e de organizagao social.

Partindo desse ponto de vista, pensar na fungdo social do contrato tao
somente sob a perspectiva dos direitos metaindividuais seria ignorar a importancia
que o contrato tem na reparticido de riquezas entre os proprios contratantes. Seria
evitar justamente o problema que levou a extensao do conceito de fungao social a

seara contratual.

Pressupondo que a identificacdo da funcdo social condiciona o
comportamento das partes no seio do contrato, por ébvio que se pode pensar na
imposicao de respectivos deveres laterais de conduta aos contratantes a partir da
boa-fé. Isso, todavia, ndo diminui a importancia da fungdo social do contrato. E
exatamente a no¢ao de funcdo social o que determina se certos comportamentos

sdo abarcados ou nao pela boa-fé.

E justamente considerando a fungdo econdmica e social de um negdcio
juridico que se verifica se seu objeto é ilicito, se houve abuso das finalidades do
negocio, se houve lesdo ou simulagdo. Em todos esses casos, o fato de haver
dispositivos legais que regulam a situagao ndo diminui a expresséo da fung¢ao social
do contrato na base da justificativa de tais dispositivos; antes lhes da sentido.

Ademais, a funcéo social do contrato é elemento importantissimo no plano
da eficacia dos contratos. A aplicagdo de seu conceito justifica as intervengdes
contratuais em que, malgrado n&o haja comportamento em auséncia de boa-fé dos
contratantes, fatos supervenientes atingem a base do negdcio juridico,
desnaturando sua fung¢do. Ou ainda, tornam a execucdo do contrato até suas
ultimas consequéncias contraria ao nucleo de direitos fundamentais, como se vera

a segquir.

No ponto, a fungéo social do contrato impde um dever de solidariedade entre
as partes, baseado na assun¢ao de que os direitos patrimoniais advindos de um
contrato tém uma finalidade comum, que paradoxalmente impde limites ao seu

exercicio.
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Importante lembrar a observagdo de Salomao Filho, para quem é
incongruente que um Estado detenha objetivos comuns com relagdo ao processo
econdmico, mas tutele direitos individuais como se fossem atomos. Os objetivos
comuns do Estado tém sua realizagdo condicionada a mediagao entre interesses

conflitantes?®.

Essa finalidade comum ha de ser levada em conta também quando da
producao de externalidades por um contrato. Nesse caso, a finalidade econdmica
e social do contrato faz as externalidades da avenca saltarem a vista e impde

solugdes juridicas que tratem delas.

Mais uma vez, o recurso a boa-fé é insuficiente para resolver a questao. Na
relagcao “inter partes”, pode nao haver qualquer comportamento contrario ao sentido
da avenga ou a sua regular consecugao que imponha a aplicagdo da boa-fé
contratual. Ainda assim, potenciais resultados danosos do contrato a sociedade
implicam dizer que, no ponto, o contrato foge de sua fungao social e, portanto, ndo

pode deter eficacia.

3.6.3 Causa, fungéo social e a regulagéo da circulagao de riquezas

Enquanto a causa final concreta identifica a fungédo econdmico-social de um
determinado contrato, a funcao social retira esse dado do plano da existéncia do
negaocio juridico para compara-lo a um padrao esperado de circulagao de riquezas,

ou de justica contratual.

Tal valoracédo da causa a luz da fungao social do contrato € que determina
sua invalidade relativa ou absoluta, em caso de les&o, estado de perigo, simulagao,

finalidade ilicita.

No plano da eficacia, a disfuncdo da causa é tratada como uma distor¢ao da
funcao social do contrato em sentido amplo ou estrito. A fungao social em sentido

amplo, tal qual delineada por Tomasevicius Filho, determina a aplicacdo de

287 HENTZ, André Soares. Etica nas relagdes sociais a luz do Cédigo Civil de 2002. So Paulo:
Juarez de Oliveira, 2007, p. 183.
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institutos como os da impossibilidade superveniente, da onerosidade excessiva,
limitando faculdades ou impondo deveres laterais, para que seu exercicio nao
implique o sacrificio desproporcional de direitos de alta relevancia para o
desenvolvimento da personalidade do parceiro contratual.

Como clausula geral, a medida da fungéo social do contrato deve ser retirada

da ideia de ordem econd6mica fulcrada na Constituicado de 1988.

Para extrair tal ideia da Constituicdo, € preciso primeiro situar tal ordem
econdémica em um Estado Democratico de Direito, que tem como principios
fundamentais, no que importa ao tema: (i) a dignidade da pessoa humana; (ii) os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, nos termos do artigo1°, caput, Ill e

IV, da Constituicdo Federal.

Tal Estado tem como objetivos (i) a constru¢cado de uma sociedade livre, justa
e solidaria; (ii) a garantia do desenvolvimento nacional; (iii) a erradicacdo da
pobreza e da marginalizagdo, bem como a redugao das desigualdades sociais; (iv)
a promogao do bem de todos, sem preconceitos de qualquer género, conforme
artigo 3° da Constituicdo Federal.

A luz de tais principios e objetivos, a ordem econdémica brasileira esta
fundada na valorizagao do trabalho e da livre iniciativa e, nos termos exatos do
artigo 170 da Constituicdo Federal, deve assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados principios como os da
propriedade privada, da funcédo social da propriedade, da livre concorréncia, da

defesa do meio ambiente, entre outros.

lluminados por tais disposi¢coes, cabe ao operador do direito precisar qual a
funcdo do contrato na realizag&o de tais principios e objetivos da ordem econdmica
social, ou sua funcdo social. Certamente a funcao social do contrato ndo reside na
deturpacéao das finalidades econémicas do contrato, porque isso fatalmente feriria

a livre iniciativa, um dos fundamentos da ordem econémica.

Se a fungdo econbmica do contrato €, como vimos acima, a circulacdo de
riquezas, a fungdo social do contrato deve assegurar que tal circulagéo de riquezas

contemple todos os objetivos e principios acima elencados.

Assim, a execucao de um contrato ndo pode retirar do devedor os meios

para sua existéncia digna. Tampouco pode ofender o meio ambiente. Deve ser,
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outrossim, expressao de liberdade. Por uma questdo de solidariedade, a funcao
social do contrato deve fazer surgir deveres laterais de conduta quando as riquezas
que circulam por meio dos contratos atinem diretamente a direitos sociais, como a
educacéo, a saude, a alimentacgédo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, nos termos do rol exemplificativo contido no artigo 6° da

Constituicao Federal.

A funcéo social valora a causa de um contrato a partir da relevancia que
determinadas finalidades perseguidas pelo contrato tém para direitos fundamentais
que integram a dignidade da pessoa humana. E, nesse ponto, impde limites a
liberdade dos contratantes, quando n&o lhes permite executar uma obrigagao até

suas ultimas consequéncias.

A influéncia de tais ditames constitucionais nas avencas, por meio da
clausula geral da fungcédo social do contrato, tem o conddo de limitar situagdes
juridicas subijetivas, e de impor ao titular do direito o dever de respeito a interesses
institucionais que, a luz da Constituigdo, ndo se manifestam somente sob a forma
de protec&o contra externalidades, mas também de protegéo da dignidade humana

do contratante.

3.7 CONSIDERAGOES SOBRE OS MODELOS REGULATORIOS EXPOSTOS

As teorias abordadas nos itens 3.1. a 3.5 deste trabalho contém a ideia
comum de que o direito patrimonial ndo € um fim em si mesmo. Concebem um
direito dos contratos funcionalizado, em que necessidades humanas essenciais
veiculadas em contratagdes exercem um papel importante na definicdo de deveres

e prerrogativas das partes.

Nota-se que tais teorias imprescindem de uma valoragdao ética e
multidisciplinar dos contratos. O debate sobre os modelos regulatérios no Brasil e
na Europa, explorado nos itens acima, mostra a face politica e ideoldgica por tras

da adogao de esquemas mais ou menos “welfaristas” de direito contratual.
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Todas as referidas teorias partem da ideia de que os seres humanos tém
dignidade e, portanto, o direito a um minimo existencial que Ihes garanta o

desenvolvimento da personalidade.

Importando tal ideia para o direito os contratos, o estatuto juridico do
patriménio minimo de Fachin, o paradigma da essencialidade de Negreiros, a
“need-rationality” de Willhelmsson concebem uma regulagao contratual preocupada
com o respeito dos contratantes ao minimo existencial. No ponto, ligam-se
umbilicalmente aos contratos existenciais. Propdem a restricdo de direitos
subjetivos, a fim de garantir que as relagbes contratuais ndo aviltem esse

patriménio minimo.

Nesse caso, a protecéo estendida pela lei independe da auséncia de culpa
do contratante necessitado, como se vé no caso dos efeitos do inadimplemento em

contratos de empréstimo consignado no Brasil.

Na regulacgao finlandesa sobre “hire-purchase agreements”, o abrandamento
de penalidades contratuais decorrentes do inadimplemento depende da auséncia
de atitudes do devedor que tenham concorrido para a situagao de necessidade que
levou ao inadimplemento do contrato. Ou seja, a lei finlandesa se baseia na boa-fé

do contratante necessitado, e ndo apenas nas suas necessidades.

As solucgdes brasileira e finlandesa nao sao excludentes, todavia. A protecao
do patriménio minimo nao implica “per se”, por exemplo, a ndo-aplicagao de multas
contratuais. A adogéo de uma regulagdo como a finlandesa, nesse aspecto, poderia
ser uma protecao adicional contra contingéncias sociais, mas dependente de lei

que a institua.

Afinal, regulagbes como a finlandesa implicam impor responsabilidades
ligadas ao conceito de fungdo social em sentido estrito a consumidores e

fornecedores, em diferentes niveis.

As empresas seria imposta a responsabilidade de diluir riscos, em vista de
seu poder econémico, exercido pela celebragdo de um grande numero de contratos

para fornecimento de bens e servigos.

A responsabilidade dos contratantes estaria em pagar um preco
relativamente maior por produtos e servigos, sabendo que, no caso de desemprego

involuntario, diminui¢do involuntaria de renda, doenga, contardo com mecanismos
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que asseguram um abrandamento das sangdes contratuais decorrentes do

inadimplemento.

Como visto na exposi¢cao sobre funcdo social do contrato, esse tipo de
responsabilidade, ou de func¢édo social, ndo pode ser inferida de uma clausula geral.
Por tratar-se da imposicao de um “servigco” em prol de outrem, para além da causa

final da contratacgao, é preciso que tal obrigagcédo seja imposta por lei expressa.

Para além da garantia do minimo existencial, as teorias acima viabilizam
a tutela de toda a dimensdo dos direitos fundamentais ligados a satisfacdo de

necessidades primarias para o desenvolvimento da personalidade.

A fungao social do contrato, por sua vez, mostrou-se uma clausula geral
adequada a tutela do minimo existencial e de direitos fundamentais nas relagcdes

privadas.

A teoria socioldgica que suporta a definicdo da fungédo social do contrato
mostra que, em um Estado que adota uma economia de mercado, o Bem-Estar
social ndo se realiza apenas pela imposi¢ao de prestagdes negativas e positivas ao
Estado. Os cidadaos também recebem a responsabilidade de promover e preservar
0 bem-estar social, como um corolario e um limite a sua livre iniciativa. A funcao
social € uma resposta, portanto, aos debates politicos sobre a adocido de esquemas

“welfaristas” de direito contratual.

No aspecto pratico, a fungao social do contrato tem um espectro que supera
a analise da retiddo da conduta das partes e, por isso, € meio adequado a
veiculagcdo de decisbes baseadas estritamente em imperativos de justica
distributiva, como no caso da protecdo de necessidades basicas ou de direitos
metaindividuais, independentemente da boa-fé dos contratantes na celebracdo e
execucao do contrato.

No proximo capitulo, o ferramental até aqui angariado sera colocado em
pratica para analisar como os contratos existenciais e de lucro se comportam
diferentemente em vista de vicissitudes nos planos da validade e eficacia de tais
tipos contratuais.
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4 OPERACIONALIZAGAO DA DICOTOMIA

Em seu principal texto sobre a dicotomia “existencial v. lucro”, Anténio
Junqueira de Azevedo, defendeu a possibilidade de aplicacdo da onerosidade
excessiva subjetiva aos contratos existenciais, ao passo que aos contratos de lucro

caberia apenas a onerosidade excessiva objetiva®,

Na conclusao do referido texto, Azevedo esbocou como a funcéo social do
contrato incidiria de forma diferente entre contratos existenciais e de lucro. Nos
contratos de lucro, a funcado social poderia afetar a eficacia de contratos que
ofendessem direitos metaindividuais, como o meio ambiente e a livre concorréncia.
Nos contratos existenciais, a fungdo social poderia tornar ineficazes clausulas

contratuais que ofendessem direitos fundamentais ligados a subsisténcia humana.

Uma discreta mencdo a menor possibilidade de revisdo dos contratos de
lucro também ocorreu na atualizagéo da obra “Contratos”, de Orlando Gomes?®.
Em entrevista a Revista Trimestral de Direito Civil, o autor defendeu uma aplicacao
mais rigida do “pacta sunt servanda” nos contratos ditos de lucro. Quanto aos
contratos existenciais, voltou a sustentar que poderiam ser “desconsideradas”
clausulas contratuais que prejudicassem o direito a vida, a integridade fisica, a
saude, a habitacdo, enfim, direitos essenciais ao desenvolvimento da

personalidade.

Com efeito, se todo contrato instrumentaliza uma operagdo econdmica, os
contratos interempresariais, por exemplo, instrumentalizam a atividade de dois
entes produtivos que tém como objetivo final o lucro. Muito embora a atividade
empresarial tenha objetivos intermediarios, como a venda de bens ou a prestagao
de servicos, nenhuma atividade empresarial que nao tenha potencial lucrativo
conserva razao de ser. O papel lucrativo dos contratos empresariais ditaria, assim,

sua dogmatica. O mesmo poderia se dizer dos contratos de lucro firmados entre

288 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Relatdrio brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para
as Jornadas Brasileiras da Associag¢ao Henri Capitant. In: AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Novos
Estudos e pareceres de Direito Privado. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 185.

289 GOMES, Orlando. Contratos. 262 edigdo, revista, atualizada e aumentada. Antdnio Junqueira
de Azevedo e Francisco Paulo de Crescenzo Marino (atual.). Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 100-
101.
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nao empresarios, advertindo-se, todavia que a esses contratos nao aplicam

principios especificos do direito comercial.

Neste capitulo, propde-se estudar os efeitos da distingdo “existencial v. lucro”
por meio de uma analise tridimensional do negdcio juridico. Usar-se-&o os planos
do negdcio juridico — existéncia, validade e eficacia — para tornar o estudo mais

didatico e analitico.

4.1 PLANO DA EXISTENCIA

No campo contratual, o plano da existéncia do negdcio juridico é préprio de
discussodes sobre o aperfeicoamento da avenca e sobre sua natureza. Analisa-se
a existéncia de declaragdo negocial e sua entrada no mundo juridico. Ademais, é
no plano da existéncia que se identifica a causa do negdcio juridico e, portanto, sua

arquitetura juridica: as regras que lhe s&o cabiveis.

Discute-se se a causa poderia ser elevada a um elemento do negdcio
juridico. Segundo Junqueira de Azevedo, seria uma contradicdo assumir que a
causa poderia ser, ao mesmo tempo, finalidade e elemento constitutivo do negécio

juridico®®.

Para Junqueira de Azevedo, os elementos do negdcio juridico podem ser
divididos em duas ordens, a intrinseca e a extrinseca. Os elementos intrinsecos
dizem respeito a prépria declaragao de vontade e seriam os seguintes: (i) forma da
declaragédo negocial; (ii) objeto da avenga, ou seu conteudo; (iii) circunstancias
negociais, ou as condi¢gdes sociais que fazem com que a declaragédo seja vista
como juridicamente vinculante. Os elementos extrinsecos seriam as condigdes
pressupostas do negaocio juridico: (i) agente; (ii) tempo em que a declaragéo foi
realizada; (iii) lugar da declarag&o®'.

2% \Vide: AZEVEDO, Antonio Jungueira de. Negocio juridico e declaragao negocial: nogdes gerais
e formacgao de declaragdo negocial. 1986. Tese (titular), p. 121-136; AZEVEDO, Anténio Junqueira
de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4° edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 36,
nota 54.
291 |dem. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. 42 edi¢cdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p. 34-36.
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Independentemente da discussdo sobre a inclusdo da causa entre os
elementos do negdcio juridico, € certo que todo contrato tem uma causa final.
Ninguém firma um contrato pelo mero prazer de realizar um negaocio juridico. Quem
contrata tem objetivos a serem cumpridos por meio da avenca?®2. E certo que nosso
ordenamento juridico excepcionalmente abstrai a causa para adicionar
funcionalidade a determinados institutos, como no caso dos titulos de crédito
sujeitos a circulagao. Isso, todavia, ndo significa que a causa do contrato ndo existe;
ela tdo somente é abstraida para permitir a circulagao de crédito no mercado. E
volta a ser juridicamente relevante quando credor e devedor originarios discutem a

exibilidade das obrigagdes insertas nos titulos de crédito.

Partindo da premissa de que todo contrato tem causa, € possivel acessar o
plano da existéncia do negocio juridico para dele abstrair a finalidade que os
agentes perseguem com a realizagao do contrato. Da analise de tais finalidades é
que se extrai se o contrato se encaixa entre as categorias existencial ou de lucro,

para entdo determinar sua disciplina especifica.

Como se vera a seguir, € a partir da estrutura do negdcio juridico que se
desenvolvem os demais planos dessa teoria. Os elementos do negécio passam por
um crivo de validade; seus efeitos sdo modulados de acordo com fatores de
eficacia, como a condicdo, o termo, o distrato e acontecimentos supervienientes

que determinam sua revisao ou rescisao.

Cabe aqui apenas uma observacdo, a ser desenvolvida com maior
profundidade quando abordarmos o plano da eficacia. E que, no referido plano, a
funcao social do contrato pode afetar o programa contratual, ndo porque a causa
do referido contrato ndo condiz com sua fung¢ao social, mas porque sua execucao
passa a (i) afetar direitos metaindividuais, como o direito ao meio ambiente
saudavel, ou (ii) ofender direitos individuais relativos a fruicdo de direitos

fundamentais ligados a subsisténcia humana, de contratante ou de terceiros.

292 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo |. Tradugdo de Fernando de Miranda.
Coimbra: Coimbra editora, 1969, p. 334.
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Nesses casos, a analise dos efeitos da funcdo social do contrato sobre os
contratos existenciais e de lucro deixa de estar necessariamente ligada a causa

final, para se deter na protec¢ao de tais direitos.

4.2 PLANO DA VALIDADE

Se o plano da existéncia € essencial para determinarmos a causa contratual,
€ no plano da validade que os problemas atinentes a causa dos contratos
existenciais e de lucro passam a se manifestar, sob a 6tica da fungao social do

contrato.

O plano da validade opera sob um juizo de corregdo do comportamento das
partes. Na seara dos contratos, a sangao para um contrato cujo conteudo desvie-

se do juizo de correcéo eleito pela lei € a sua nulidade, ou a sua anulabilidade.

Dadas as consequéncias drasticas decorrentes da nulidade ou anulabilidade
de um pacto, a formulagao das hipéteses desses fenbmenos € questio de politica
legislativa. A criagao de novas hipoteses de invalidade n&o estribadas em lei geraria

grande instabilidade ao direito dos contratos, pelo que de todo indesejada.

A estrutura da clausula geral da fungao social do contrato € inapta, portanto,
a elaboragcdao de novos casos de nulidade ou anulabilidade de contratos. Ainda
assim, uma parte significativa das hipéteses desses fenbmenos encontra razédo de
ser na fungao social dos contratos e searas de aplicabilidade maiores ou menores,

a depender tratar-se de contrato existencial ou de lucro. E o que se vera a seguir.

421 Hipdteses de anulabilidade

Estado de perigo e lesdo por premente necessidade sdao duas causas de
anulabilidade do negdcio juridico, nos termos dos artigos 156 e 157 do Codigo Civil.
Ambas tém como hipotese de incidéncia a contratacdo sob premente necessidade.
E essa necessidade o que faz com que o contratante aceite prestacdo

desproporcional, ou sob excessiva onerosidade.
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A lesao é hipétese de anulabilidade do negdcio juridico positivada no artigo
157 do Cddigo Civil. Sua hipotese de incidéncia reside na premente necessidade
ou inexperiéncia de um dos contratantes, que por tais fatores contrata uma

prestacdo desproporcional e desvatajosa.

Muito embora nao haja duvidas de que a lesdo por necessidade seja
aplicavel aos contratos existenciais, o0 mesmo nao se pode dizer de sua

aplicabilidade aos contratos de lucro.

Paula Forgioni chama atengdo para o fato de que anular um contrato
interempresarial por inexperiéncia resulta em neutralizar as vantagens competitivas
normais e desejaveis do mercado. Isso porque, nos contratos interempresariais, a
natureza da atividade do empresario presume um 0Onus de conhecimento do

mercado em que atua, afastando a lesdo por inexperiéncia2®.

Tanto por isso, o artigo 220 do Cddigo Comercial declarava inaplicavel aos
contratos interempresariais o instituto da leséo, salvo casos de erro, fraude ou
simulagdo?®*. E o artigo 317 do Projeto de Cédigo Comercial é expresso em tornar
a lesdo inaplicavel aos contratos interempresariais, nos seguinters termos: “em
razao do profissionalismo com que exerce a atividade empresarial, o empresario
nao pode alegar inexperiéncia para pleitear a anulagao do contrato empresarial por

lesdo”2%,

Ao nosso ver, a finalidade empresarial de um contrato também reduz
drasticamente as possibilidades de aplicacédo da lesdo por premente necessidade.
Afinal, é dificil pensar em hipoteses em que uma contratacido mais onerosa devido
a premente necessidade de uma empresa nao esteja incluida na alea normal de
um negdcio, a ndo ser em casos de coagao sob temor de dano iminente a familia

do empresario ou a si proprio.

293 FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. 22 edicdo, revista. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 247-248.

294 |_ei n® 556/1850, artigo 220. A rescisao por lesdo ndo tem lugar nas compras e vendas celebradas
entre pessoas todas comerciantes, salvo provando-se erro, fraude ou simulagao.

295 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Federal n° 1.572/2001. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoes\Web/fichadetramitacao?idProposicao=508884. Acessado
em 11.11.2017.
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Sintomatica desta preocupacgao é o exemplo pratico de Forgioni:

... tomemos uma empresa em dificil situagdo econémica que, para
captar determinado parceiro comercial, resolve conceder-lhe
grandes vantagens. O contrato podera ser descartado, alegando-
se a lesdo? Se assim for, cumpre-nos perguntar: qual agente
econdmico racional contratara com outro que passa por percalcos

financeiros?2%

A mesma preocupacao aplica-se ao instituto do estado de perigo.

Tal instituto determina a anulabilidade dos negdcios firmados sob premente
necessidade de salvar-se ou de salvar a pessoa de sua familia, com a assuncio de
obrigagdo excessivamente onerosa. Referida necessidade deve ser conhecida de
parte do outro contratante, presumindo-se verdadeira a privagao das condicoes

necessarias ao pleno exercicio da liberdade de contratar.

Entre exemplos classicos de estado de perigo, pode-se citar o caso da mae
que promete entregar toda sua fortuna aquele que salvar seu filho, ameacgado pelas
ondas do mar; ou do doente que concorda com exorbitantes honorarios médicos,

porque em necessidade premente de se submeter a uma cirurgia®®’.

Ora, € do sentido da funcgao social do contrato que a circulacdo de bens se
dé em ambiente de liberdade negocial e que a avenga reflita trocas proporcionais.
A premente necessidade do contratante, bem como a excessiva onerosidade da
prestacdo, ou sua desproporcionalidade, fazem presumir que o contrato sofreu uma
distorcdo econdmica devido a estas circunstancias impares, de reflexos sociais

patentes.

O estado de perigo revela sempre um contrato existencial por exceléncia.

Com efeito, no contexto do estado de perigo, o contrato é firmado por uma das

29 FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. 22 edicao, revista. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 249.

27 | OPEZ, Teresa Ancona. O estado de perigo como defeito do negécio juridico. In: Revista do
advogado, Associagcdo dos Advogados de Sao Paulo, n. 68, (p?), dezembro/2002. Disponivel em
https://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos _pdf/Teresa_Ancona_Lopez/EstadodePerigo.pdf.
Acessado em 16.10.2017.
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partes com o conhecido intuito de salvar-se ou de salvar a pessoa de sua familia,

o que faz presumir uma necessidade existencial.

O estado de perigo pode ocorrer tanto no &mbito empresarial como no
ambito dos contratos de consumo, existenciais ou civis. O que importa € que a
causa final da contratagao tenha sido o atendimento da necessidade de salvar-se,

ou de salvar a pessoa de sua familia.

Nos contratos interempresariais, cuidado deve ser tomado na subsung¢ao do
caso pratico ao instituto. Isso porque, devido ao contexto institucional em que
incluido o contrato interempresarial, presume-se que a “necessidade de salvar-se”
nao pode ser interpretada como a necessidade de salvar a atividade empresarial
da ruina. Mais uma vez, a anulabilidade funcionaria como uma forma de indulgéncia

aos erros de estratégia do empresario, o que afeta negativamente o mercado.

Aquele que se arvora em uma atividade mercantil € obrigado a calcular os
riscos das operacdes que enceta, assumindo-se dai que eventual desproporcao

entre as prestagdes foi tida como vantajosa pelos contratantes.

Ao revés, o instituto é particularmente pertinente a tutela da validade de
contratos existenciais. Note-se que a necessidade de salvar a si ou a pessoa de
sua familia é circunstancia que priva a pessoa do exercicio pleno de sua liberdade
negocial, concedendo-lhe a rara oportunidade de requerer a anulagao do contrato,

ja desamarrada da necessidade que condicionava seu comportamento.

No campo dos contratos de lucro, o Projeto de Codigo Comercial prevé, em
seu artigo 316, que o contrato interempresarial deve cumprir sua fungéo social. Em
seguida, no artigo 317, o Cddigo dispde sobre a possibilidade de anulagéo de
contratos interempresariais que prejudiquem ou tenham a potencialidade de

prejudicar gravemente interesse coletivo, difuso ou individual homogéneo.

A disposigao topoldgica dos dispositivos torna possivel inferir que, na visao
do projeto, a anulabilidade de contratos interempresariais que prejudiquem ou
possam prejudicar intereses metaindividuais € uma consequéncia da aplicagao da

funcao social do contrato aos contratos interempresariais.
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De fato, como visto no capitulo 3.6.1, acima, existe um consenso na doutrina
brasileira quanto a ideia de que a producdo de externalidade por um contrato

representa uma quebra de sua fungao social.

A solucédo adotada pelo projeto, todavia, difere da divisada por Junqueira de
Azevedo e Calixto Salomao, baseada na ineficacia, e ndo na anulabilidade do

contrato que fira tais direitos metaindividuais2°8.

A anulabilidade de um contrato esta, com efeito, comumente ligada a algum
defeito na declaragdo negocial, e ndo nas externalidades que um contrato pode
produzir. Por isso, a par da disposi¢do do Projeto de Cédigo Comercial, entende-
se que o problema das externalidade deve ser resolvido por meio da restricdo de
eficacia das clausulas contratuais que firam, na sua execugdo, direitos
metaindividuais. Entre os contratantes, a questao seria resolvida pelas regras que

regem a impossibilidade da prestacéo, tal qual pregado por Calixto Salomao.

De toda forma, o Projeto de Cédigo Comercial ilustra muito bem o tratamento
das externalidade contratuais, ao (i) permitir a apresentagao de proposta ao juiz de
alteragdo do cluausulado contratual, a fim de reestabelecer ou reforgar o
cumprimento da fungéo social do contrato (ii) impor ao juiz a rejeicdao do pedido
anulatério do contrato, quando a avencga implicar beneficio a algum interesse
metaindividual que supere o prejuizo ao direito metaindivual infringido, numa

espécie de “compensacao” tipica do tratamento de externalidades?®°.

4.2.2 Hipdteses de nulidade

No campo da nulidade, as disposi¢cdes que versam sobre a (i) simulagao, (ii)
ilicitude do objeto e dos motivos determinantes de ambas as partes, (i) contratos

que tém por objetivo fraudar lei imperativa sao institutos que podem ser

298 A esse respeito, vide SALOMAO FILHO, Calixto. Teoria critico-estruturalista do direito
comercial. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 182; ENTREVISTA: Anténio Junqueira de Azevedo.
Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, ano 9, vol. 34, abril-junho/2008, p. 305-
306

2% Vide §2° do artigo 17 do Projeto de Lei Federal n°® 1.572/2001, da Camara dos Deputados.
Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=508884. Acessado
em 11.11.2017.
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particularmente bem explicados sob o enfoque da causa e da fungdo social do

contrato.

Em verdade, as hipdteses acima enumeradas tém em comum o fato de
desviarem a fungdo econdmico-social normal de um contrato, utilizando-o para (i)
realizar trocas a margem de disposi¢gdes ordem publica, conformadoras do mercado
ou (ii) para dissimular a verdadeira operagao econémica havida entre as partes, em
fraude a terceiros e/ou ao Estado. Pela sua generalidade, tais hipoteses se aplicam

indistintamente aos contratos existenciais e de lucro.

Na seara dos contratos existenciais, € exemplo classico de nulidade por
infracao a disposi¢des de ordem publica o caso do langamento de anao. Tratava-
se de contrato por meio do qual um ando se obrigava a ser langado de um lado
para o outro por meio de um canhdo, para deleite dos espectadores de uma boate
francesa. O contrato foi declarado nulo pelos tribunais franceses, que consideraram
a obrigacdo a ser performada atentatéria a dignidade humana do anéo,

contrariando inclusive a opinido do préprio contratado3.

Assim, sado invalidos contratos que, desde seu nascedouro, implicam
desrespeito a dignidade humana do contraente, privando-o das condigdes para livre
desenvolvimento de sua personalidade, ou expondo-a a situagbes que aviltam o

senso de respeito proprio.

Outra questdo interessante do ponto de vista dos contratos existenciais
encontra-se no regramento das clausulas abusivas no Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Comportamentos como a venda casada e a exigéncia de vantagem
manifestamente excessiva sdo tidos por abusivos e, portanto, nulos, porque
configuram abuso do poder econémico do fornecedor, distorcendo a fungéo

econdmica de troca livre e justa dos contratos.

Nesse sentido, ressalta Tomasevicius Filho que a venda casada € um
exemplo de abuso da liberdade de contratar, com infragdo a fungao social do

contrato, consiste em impor a circulagdo de um bem em detrimento da liberdade de

300 GODOQY, Claudio Luiz Bueno de. Fungao social do contrato: os novos principios contratuais.
Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 124.
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contratar da outra parte. A pratica é contraria a fungao social em sentido amplo,

quer dizer, a eficiente circulagdo de bens no mercado°'.

Sao numerosos os casos de clausulas abusivas que afetam a propria causa
de contratos existenciais, ensejando sua nulidade. E o caso de clausulas em
contratos de plano de saude que negam o custeio a tratamentos, muito embora a
avenga prometa cobertura para a doenca correspondente3??2, Ou ainda, de
clausulas que impdem prazos de caréncia extensos para tratamentos urgentes3%.
Ou que prevéem reajustes proibitivos, que desincentivam a manutengcdo de

pessoas idosas em planos de saude3%4.

Quanto aos contratos de lucro, na linha do que explicitado linhas acima, é
possivel que interesse existencial venha a influenciar uma cadeia que liga contratos

interempresariais e contratos existenciais, mudando sua disciplina juridica.

O exemplo, retirado da jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
€ de um acordo firmado em agao de despejo por falta de pagamento. Muito embora
o locatario fosse um hospital e o imével locado fosse o lugar onde desenvolvidas
as atividades hospitalares, as partes acordaram que, em caso de inadimplemento
das parcelas do acordo, o locador teria direito a despejar imediatamente o hospital,

sem prévio aviso ou prazo para despejo.

301 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungdo social do contrato: conceito e critérios de aplicagéo.
In: Revista de Informacgéo Legislativa, Brasilia, a. 42, n® 168, p. 197-214, out/dez 2015, p. 206.
302 BRASIL. STJ. AgRg no Resp n° 1431932. 32 Turma. Ministro relator SIDNEI BENETI. Julgamento
em 27.05.2014. Publicagdo em 09.06.2014; BRASIL. STJ. AgRg no Resp n° 1457098/DF. 42 Turma.
Ministro relator LUIS FELIPE SALOMAO. Julgamento em 28.04.2015. Publicagdo em 05.05.2015;
BRASIL. STJ. AgRg no AResp n° 7865/RO. 42 Turma. Julgamento em 20.02.2014. Publicagdo em
05.03.2014; BRASIL. STJ. AgRg no AResp n° 655341/MG. 42 Turma. Ministro relator RAUL
ARAUJO. Julgamento em 05.05.2015. Publicagdo em 05.05.2015; BRASIL. STJ. Resp n°
1320805/SP. 42 Turma. Ministra relatora MARIA ISAEL GALLOTTI. Julgamento em 05.12.2013.
Publicagdao em 17.10.2913; BRASIL. TJSP. Apelagao n® 10095045-82.3015.8.26.0011. 9% Camara
de Direito Privado. Desembargador relator ALEXANDRE LAZZARINI. Julgado em 15.03.2016.
Publicado em 16.03.2016; BRASIL. TJSP. Apelacdo n° 0062812-58.2012.8.26.0002. 92 Camara de
Direito Privado. Desembargador relator ALEXANDRE LAZZARINI. Julgamento em 14.10.2014.
Publicagao em 15.10.2014; BRASIL. TJSP. Apelagdo n° 1000853-87.2014.8.26.0038. 10? Camara
de Direito Privado. Desembargador relator CARLOS ALBERTO GARBI. Julgamento em 25.08.2015.
Publicacao em 28.08.2015; BRASIL. TJSP. Apelagdo n° 0017634-98.2008.8.26.0302. 10? Camara
de Direito Privado. Desembargador relator CARLOS ALBERTO GARBI. Julgamento em 11.06.2013.
Publicagdo em 13.06.2013.

303 BRASIL. TJSP. Apelagdo n° 0130620-77.2012.8.26.0100. 32 Camara de Direito Privado.
Desembargador relator CARLOS ALBERTO DE SALLES. Julgamento em 13.08.2014. Publicacao
em 12.08.2014.

304 BRASIL. STJ. AgRg no Resp n° 1523036/RS. 32 Turma. Ministro relator MARCO AURELIO
BELLIZZE. Julgamento em 02.06.2015. Publicagdo em 16.06.2015; BRASIL. TJSP. Apelagéao n°
0130620-77.2012.8.26.0100. 3% Camara de Direito Privado. Desembargador relator CARLOS
ALBERTO DE SALLES. Julgamento em 12.08.2014. Publicacdo em 13.08.2014.
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O acordo foi realizado entre as partes em detrimento do prazo minimo de
despejo de 15 dias, disposto no artigo 63, § 1°, “b”, da Lei n° 8.245/1991 (“Lei de
Locacgao”), para entidades hospitalares. Note-se que a propria Lei de Locacgao fixa
prazos superiores para o despejo de hospitais, instituicbes de ensino e outras
entidades de relevancia social em determinadas hipoteses, demonstrando
preocupagao com as consequéncias que um despejo repentino pode acarretar para

terceiros que dependem das atividades do locatario.

Descumprida uma das parcelas do acordo, o hospital foi despejado sem
prévio aviso e sem prazo adicional para deixar o local, o que culminou com a
necessidade de transferéncia de inumeros pacientes as pressas, inclusive aqueles

em situagao critica, em Unidades de Terapia Intensiva.

O caso foi levado ao Tribunal de Justica de Sdo Paulo por meio de agravo
de instrumento tdo somente apds a realizacdo do despejo, tendo em vista que a
decisao autorizatéria do despejo havia sido publicada somente ap6s sua execugao
por oficial de justica. Tanto por isso, ndo havendo controvérsia quanto a
inadimpléncia do hospital, o despejo nao foi revertido3°.

Nao obstante, nédo houvesse o despejo sido consumado, seria 0 caso de se
declarar nula a clausula contratual que estabelece o despejo de entidade hospitalar
sem conceder prazo para desocupacao de um hospital, ainda que tal clausula tenha

contado com o consentimento do locatario.

No caso, a ratio da norma estende sua protecdo ndo a favor do locatario
inadimplemente, mas sim dos pacientes que, necessitados de cuidados médicos
em diversos graus, podem vir a sofrer graves danos pela execug¢ao de uma ordem
de despejo imediata, sem prazo para desocupagao organizada. A relevancia
existencial da destinagdo conferida ao imdvel locado exige do credor especial
cautela na efetivacao de seu direito a desocupacao do imével, retirando-lhe o direito
de contratar o direito de despejo imediato, ainda que o seu parceiro contratual seja

um ente empresarial.

305 BRASIL. TJSP. Agravo de instrumento n® 0087723-77.2011.8.26.0000. 292 Camara de Direito
Privado. Desembargador Relator FRANCISCO THOMAZ. Julgado em 03.08.2011. Registrado em
08.08.2011.
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Como bem salientado por Francisco Paulo de Crescenzo Marino, nos casos
de coligagao entre contratos existenciais e contratos de lucro, a existéncia de um
interesses existencial muda o centro de gravidade da avenga3°. A fungdo social
que o contrato de lucro exerce no que toca tal interesse existencial faz surgir

deveres laterais de conduta, em respeito a tal interesse existencial.

Caso um interesse existencial ndo estivesse presente na cadeia de
contratos, nao se veria ilegalidade em acordar a possibilidade de despejo imediato,
a partir do inadimplemento de alguma parcela do acordo. Neste caso, o risco
assumido pelo locatario devedor circunscrever-se-ia a interrupgao abrupta de suas
atividades empresariais, tratando-se de risco de dimensdo eminentemente

financeira.

4.3 PLANO DA EFICACIA

O plano da eficacia é o terreno por exceléncia de aplicagao da funcéo social
do contrato. No campo da validade, a adstrigdo as hipdteses legais torna a
aplicacao do instituto mais limitada, ainda que importante para a compreensao e

correta aplicacdo de varias de suas hipoteses3?”.

Quando nos referimos, neste capitulo, ao plano da eficacia, estamos
circunscrevendo nossa analise as vicissitudes da execucao de um contrato valido.
Dizemos isso porque, em linhas gerais, o plano da eficacia abarca néo sé os efeitos
juridicos do inadimplemento e da alteragdo de determinadas circunstancias no
curso do contrato, mas também a auséncia de eficacia de contratos devido a sua

invalidade.

Tratando das particularidades de tratamento dos contratos existenciais e de
lucro no campo da eficacia, entendemos importante distinguir dois grupos de casos:

(i) vicissitudes contratuais ligadas ao inadimplemento do contrato; (ii) alteragdo de

306 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos Coligados no Direito Brasileiro. 12 edigdo.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 211-215.

307 Nesse sentido, vide: ENTREVISTA: Anténio Junqueira de Azevedo. Revista Trimestral de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, ano 9, vol. 34, abril-junho/2008, p. 305-306; HADDAD, Luis
Gustavo. Fungao social do contrato: um ensaio sobre seus usos e sentidos. Sdo0 Paulo:
Saraiva, 2013, p. 242.
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circunstanciais relevantes para a execucao da avencga. Dadas as peculiaridades

das situacoes, elas serao tratadas separadamente.

4.3.1 Alteragao das circunstancias

A alteragao de circunstancias no curso de um contrato é tratada por diversos
institutos no direito civil. Da literalidade do Cdédigo Civil, extraem-se o caso fortuito
e a forca maior, a impossibilidade absoluta e a onerosidade excessiva.

Ampliando o espectro de solugdes, deparamo-nos com institutos retirados
do direito comparado e amplamente estudados pela doutrina brasileira, como a

frustragdo do fim do contrato e a impracticability3%8.

Nesses casos, a alteragdo das circunstancias em que celebrado o negocio
€ de tal monta que (i) impossibilita, ao menos temporariamente, o adimplemento ou
(i) inviabiliza a realizagdo da finalidade para qual celebrado o contrato, ou (iii)

desequilibra o cerne da economia do contrato, tornando-o passivel de resolugao.

A evolugao de tais institutos passou por um intenso debate em varios paises
sobre quais as circunstancias cuja alteragdo é capaz de influir no programa

contratual.

Na Alemanha, uma das primeiras teorias sobre o tema partiu de Windscheid,
para quem a manutencao de determinadas circunstancias apenas nao é declarada
em um contrato como condig&do porque nenhuma das partes assume que ela possa

mudar309,

A teoria € muito semelhante a tese da “implied term” utilizada pelos tribunais

ingleses, segundo a qual ndo se pode obrigar uma parte a cumprir sua obrigagao

308 Para um estudo aprofundado do tema, vide: COGO, Rodrigo Barreto. A frustracdo do fim do
contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2012.

309 | ARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos. Tradugdo de
Carlos Fernandez Rodriguez. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1956, p. 21.
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quando os préprios contratantes deixaram claro que a obrigagao nao seria exigivel

se certas circunstancias mudassem319,

Ambas as teorias carregam em seu seio a contradicdo de considerar

acordadas condigdes sobre as quais ndo houve declaragdo negocial expressa.

Em 1921, Oertmann elaborou, na Alemanha, a teoria da base subjetiva do
negocio. Segundo sua tese, a base subjetiva do negdcio seria uma representagao
da realidade sobre a qual as partes firmam um contrato. Tal representagéo poderia
ser comum ou, ainda, concebida por uma das partes, mas conhecida e nao

rechagada pela contraparte3''.

Na Franca, a teoria da causa fazia ver as dificuldades na execucdo do
contrato sob prisma parecido. Para Capitant, a causa seria o objetivo final das
partes, extraido do conteudo do contrato. A alteragcdo de circunstancias que
prejudica a causa contratual € que seria relevante o suficiente para determinar uma

intervengdo em sua execugaos'?,

Permanecia o problema, todavia, de se saber se, para compor a causa, um
interesse deveria ser verdadeiramente comum, ou se o fato de um interesse ser
conhecido e nao refutado pela contraparte bastava para que ele fosse algado a

qualidade de causa.

Autores como Denis Mazeaud, M. Reigné, MMe. Rochfeld, M. Piette sao
partidarios da tese que eleva os motivos individuais ao status de causa a partir de
seu conhecimento pela contraparte. Ghestin, por sua vez, entende que s6 entram
no espectro da causa os motivos individuais sobre os quais houve um acordo de

vontades, seja ele tacito ou expresso3'3.

Teorias semelhantes foram desenvolvidas na Alemanha. Ainda em 1911,
Kauffmann defendeu que uma vez atingida a finalidade essencial do contrato por

um evento nao previsto, o caso seria de resolucido do contrato. Para Kauffmann, a

310 COGO, Rodrigo Barreto. A frustragao do fim do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p.
46-47.

3" LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos. Tradugdo de
Carlos Fernandez Rodriguez. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1956, p. 7-16.

312 CAPITANT, Henri Lucien. De la cause des obligations (contrats, engagements unilateraux,
legs). 32 edi¢do. Paris: Dalloz, 1927, p. 23-24.

313 GHESTIN, Jacques. Cause de I'’engagement et validité du contrat. Paris: L.G.D.J., 2006, p.
115/116, 136-137.
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finalidade essencial do contrato adviria de seu tipo e do proprio conteudo da

avencga3'4,

Locher, por sua vez, definiu a base dos contratos ndo como uma
representacdo mental das partes, mas sim como as circunstancias necessarias
para alcancar a finalidade do negdcio. A finalidade do negécio é comum e deve ser

revelada no contrato e na conduta das partes em conformidade com o contrato3.

Larenz teve o mérito de unir as teorias da base subjetiva e da base objetiva
do negocio em uma teoria unitaria. A base subjetiva do negdcio serviria ndo mais
para prever a manutencdo de condi¢des futuras, mas para resolver vicios de
vontade. A base objetiva, por sua vez, revelaria as circunstancias pressupostas
para alcancgar o fim do contrato, o que seria util para solucionar problemas atinentes
a destruicdo da relacdo de equivaléncia entre as prestacdes, bem como da

impossibilidade de atingir o fim do contrato3'6.

Da analise das teorias acima, nota-se que os prismas da causa e da
alteracdo de circunstancias sao, em verdade, lados de uma mesma moeda. A
afericdo da importancia de determinadas alteragdes de circunstancias so € possivel
apos delimitar quais objetivos devem ser imprescindivelmente alcangados na
execucao de um contrato. Mutatis mutandis, a causa € o fator que determina quais
circunstancias devem se manter intactas para que a execugao do contrato

contemple os objetivos das partes.

Assim, o problema inerente as teorias da causa e da base do negdcio €, no
fundo, o0 mesmo. Ambas tentam tornar cada vez mais objetiva a analise das
alteragdes externas que influem no programa contratual, a fim de proceder a uma

reparticao de riscos equanime.

Aqueles que lidam com a causa devem passar pela agrura de definir quais
objetivos das partes séo relevantes a ponto de influir na nogdo de adimplemento,

impossibilidade, onerosidade excessiva. Deve-se responder se € necessario que

314 | ARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos. Tradugdo de
Carlos Fernandez Rodriguez. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1956, p. 29-30.

315 Ibidem, p. 30-32.

316 lbidem, p. 37-39.
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se trate de um motivo comum, ou se o interesse conhecido de uma das partes

também merece protecéo sob o signo da causa.

Os que optam por partir da alteracdo das circunstancias devem determinar
até que ponto alteracdes faticas que afetam a execugado do contrato por uma das
partes tém importancia suficiente para determinar a revisao ou resolugao de uma

avenca.

4.3.2 O problema, transportado para os contratos existenciais e de lucro. O mito

da finalidade comum

Quando transportamos o problema da alteragdo das circunstancias para a
dicotomia “existencial v. lucro”, percebemos que a busca por uma equanime
reparticao de riscos na execucao do contrato tem tracos diferentes em cada uma

das categorias contratuais.

E bem verdade que nenhuma teoria bem sucedida delimitou os casos de
revisdo dos contratos as hipdteses em que apenas os objetivos estritamente

comuns das partes fossem atingidos por alteragdes de circunstancias.

Com efeito, a adistricdo das hipoteses de revisao e resolugdo dos contratos
ao fim comum das partes seria uma escolha rigida, que se limitaria a frustragéo do
fim do contrato de sociedades mercantis, joint ventures, em que ha um objetivo
comum bastante bem delimitado pelas partes. Seria de pouco uso pratico,
outrossim, porque uma vez constatado que o objetivo comum das partes n&o seria

atingido pelo contrato, as possibilidades de um distrato amigavel seriam enormes.

Na maioria dos contratos, a definicdo de que uma avencga € uma conciliagéo
de interesses egoisticos opostos se aplica com severidade. Quando uma alteragao
de circunstancias atinge a consecucgédo do objetivo de uma das partes, o mais
comum € que a contraparte continue a exigir a execugéao inalterada do contrato,
ainda que o objetivo prejudicado seja de seu pleno conhecimento e a razdo de ser
do contrato para seu parceiro contratual.

Um exemplo, retirado da doutrina brasileira, ilustra bem a situacdo. Em seu

“A frustracao do fim do contrato”, Rodrigo Barreto Cogo cita em diversas passagens
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o caso ficticio de uma pessoa que contrata a compra e instalagao de equipamentos
para aquecimento de agua por energia solar, porque quer economizar energia
elétrica em sua casa. Como o equipamento é importado, seria entregue e instalado
em 30 dias. Dez dias apds a compra, comecga a construgdo de um prédio vizinho a
casa do comprador, sendo certo que tal prédio impedira a incidéncia de luz solar

no Unico local da casa em que os coletores solares poderiam ser instalados3'”.

Nestas circunstancias, a prestagdo de ambas as partes continua possivel,
mas o fim a que se destina o bem comprado resta totalmente frustado: o

aquecimento da agua.

A questao que se pode é se a destinagdo dada ao aquecedor solar realmente
pode ser considerada como um fim comum entre as partes. Esse questionamento
se torna ainda mais relevante quando sao analisados os efeitos do instituto da
frustracdo do fim do contrato. Se a destinagdo dos aquecedores solares fosse
realmente um objetivo comum das partes, a solugdo normal para o caso seria resilir

o contrato e repartir os custos incorridos entre as partes, igualmente.

Todavia, tal situagao nao se afigura justa, porque o vendedor n&o assumiu o
risco de que um prédio fosse construido no terreno ao lado da casa do comprador,
impedindo que o produto vendido tivesse utilidade. Tal fato tem relacdo
exclusivamente com o interesse do comprador na prestagcdo convencionada. Tanto
por isso, a reparticdo dos custos do contrato entre credor e devedor revelaria um
caso de enriquecimento sem causa por parte do comprador.

Desse fato se extrai que o fundamento da resilicdo do contrato ndo esta na
constatacao de que a destinagcao dos aquecedores solares era uma finalidade
comum entre as partes. Essa finalidade comum €&, na maioria das vezes, uma
ilusdo. O verdadeiro fundamento da resilicdo do contrato reside numa exigéncia de

solidarismo entre os contratantes.

Justamente porque a sociedade partilha uma nocao de dever de cooperagao

entre as pessoas é que se entende razoavel impor a uma delas a resiligdo do

317 COGO, Rodrigo Barreto. A frustracdo do fim do contrato. O impacto dos fatos
supervenientes sobre o programa contratual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 170.
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contrato nos casos em que a finalidade visada por seu parceiro contratual ja ndo

pode mais ser alcangada.

N&o por outro motivo, nessas circunstancias, a prépria doutrina prega ser
consequéncia da resiligdo o ressarcimento de todos os custos incorridos pelo
vendedor até o momento em que chega a seu conhecimento a frustragdo do fim do

contrato.

Resta responder, entdo, porque a doutrina envida tantos esforcos em
elaborar um conceito de causa final que alce interesses individuais ao patamar de

“intereses comuns”.

Somos da opinido de que tais esforgos giram em torno do controle do natural
oportunismo das partes. E possivel e até muito comum que uma parte se arrependa
de ter firmado um contrato, porque chega a ela uma proposta mais vantajosa, ou

uma oportunidade de aplicar melhor seus bens, direitos.

Os contratos, todavia, sdo instrumentos desenhados para tornar seguras e
estaveis as trocas de bens entre as pessoas. Por isso, sua forga obrigatéria merece

sempre especial tratamento.

A necessidade persistente em varias teorias de que o interesse afetado por
circunstancias supervenientes seja comum, ou ao menos conhecido da
contraparte, gera uma presung¢ao de legitimidade da resolugdo ou resiligao do
contrato. Superar tal presungao exige da contraparte um esforgo probatério. Torna-
se preciso provar que o interesse prejudicado ndo € de fato tdo importante a ponto

de afetar a eficacia do contrato.

O mesmo raciocinio pode ser estendido a hipétese de onerosidade
excessiva. O instituto ndo pode ser uma via de escape de todo e qualquer contrato
que se mostre, j& na sua execugdo, desvantajoso para uma das partes. E
necessario provar que a alteragao superveniente de circunstancias tenha mudado
a natureza da prestacao, de modo que ela ndo mais se assemelhe com a prestagao

que as partes concebiam como justa, tanto porque acordada.

Sob esse prisma, € possivel considerar que todo caso de onerosidade
excessiva objetiva envolve um prejuizo & causa final. E da esséncia da onerosidade
excessiva que a prestagcdo de uma das partes se torne exageradamente custosa,

desnaturando a finalidade que o contratante pretendia alcangar, sem que a origem
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de tal desnaturacéo esteja entre os riscos assumidos pela parte. Nesse caso sim,
€ possivel afirmar que ambas as partes devem ter pactuado uma particular relacéo
de reciprocidade entre as prestagdes, quebrada pela superveniéncia da

onerosidade excessiva.

Dai porque se reputa muito adequada aos casos de onerosidade excessiva
objetiva a definicdo de Jacques Ghestin de causa, como “contrapartida
convencionada”. A definicdo, todavia, seria de pouco uso nos casos de frustragao
do contrato, haja vista que a nog&o de reciprocidade, simbolizada pelo vocabulo
“‘contrapartida”, € insuficiente para explicar o fendbmeno, claramente radicado na
destinagao do objeto do contrato para uma das partes e na solidariedade para com

a impossibilidade de alcancgar tal objetivo.

A funcdo social é clausula geral apta a ser veiculo dessa nogao de
solidarismo nas relacdes contratuais, como visto no capitulo acima. A nog¢ao de

funcao social abarca o sentido da reparticdo de riquezas por meio de um contrato.

Tais consideragcbes se aplicam tanto aos contratos de lucro quanto aos
contratos existenciais. Todavia, dadas as finalidades distintas que permeiam tais
contratos, o resultado da aplicagédo da fungao social em cada um desses extremos

contratuais é diferente.

Ndo se trata de dizer que a funcdo social dos contratos tem mais
aplicabilidade nos contratos existenciais do que nos contratos de lucro. Muito pelo
contrario, a nogao de solidariedade entre partes é imprescindivel a consecugao de
qualquer contrato. Com efeito, nenhum contrato detém maior ou menor fungao
social. Tampouco qualquer contrato € palco onde se possa ser mais ou menos
ético. E so que a natureza de cada transacgdo exige diferentes respostas dos

contratantes.

E o que se vera a seguir quanto aos diferentes institutos que atuam no plano

da eficacia dos contratos.
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4.3.3 Onerosidade excessiva nos contratos existenciais e de lucro

No direito brasileiro, a onerosidade excessiva € aferida de maneira objetiva.
Isso significa que a esséncia do instituto, positivado no artigo 478 do Cadigo Civil,
reside numa alteragdo superveniente no sinalagma, ou relagdo de

proporcionalidade entre as prestacdes?'8.

A mera dificuldade do devedor em cumprir sua obrigacdo nao enseja a
onerosidade excessiva, nos termos do artigo 478 do Cédigo Civil. E preciso que o
valor da prépria prestacdo aumente desproporcionalmente em relacédo ao seu
correspectivo. Além disso, (i) tal aumento ndo pode ter sido gerado por um fato
situado no campo da alea normal do devedor, ou seja, deve ser imprevisivel e
extraordinario; (ii) correspectivamente, deve haver um enriquecimento sem causa

do credor.

Essa disciplina da onerosidade excessiva € bastante adequada aos
contratos em que se visa ao lucro bilateral. A fungdo econémico-social desse tipo
de contrato esta naturalmente ligada a assungdo de riscos pelas partes,
proporcionalmente compensada pela potencialidade de Ilucro. Empresarios
conhecem ou devem conhecer o mercado em que atuam. Logo, a assungao de

riscos deve ser honrada durante todo o programa contratual.

Intervir na execugdo de um contrato sem observancia dos critérios acima
significaria alterar a “contrapartida convencionada” que simboliza os objetivos
acordados entre as partes. Seria 0 mesmo que anular os riscos que integram a
estrutura destes objetivos, o que, como ja visto, interfere negativamente no

mercado.

318 FERRAZ, Patricia de Sa Moreira de Figueiredo. A onerosidade excessiva na revisido e
extingao dos contratos: a concorréncia na aplicagao da regra dos artigos 317 a 478 do Cédigo
Civil vigente. Dissertagédo de mestrado. Orientador: professor Alvaro Villaga Azevedo. Sdo Paulo:
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2015. Disponivel em
www.teses.usp.br/.../Patricia_Sa Moreira_de Figueiredo Ferraz_integral Dissertacao.pdf.
Acessado em 13.11.2017. Acessado em 13.11.2017, p. 68-69; CARDOSO, Luiz Philipe Tavares de
Azevedo. A onerosidade excessiva no Direito Civil brasileiro. 2010. Dissertagao (Mestrado em
Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010.
doi:10.11606/D.2.2010.tde-19112010-082708. Acesso em: 18.04.2017, p. 99-100.
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Tanto por isso, nos contratos empresariais, a jurisprudéncia tém aplicado o
instituto da onerosidade excessiva sem qualquer abrandamento de seus requsitos.

Veja-se, a titulo de exemplo:

DIREITO EMPRESARIAL. CONTRATOS. COMPRA E VENDA DE
COISAFUTURA  (SOJA). TEORIA DA IMPREVISAO.
ONEROSIDADE EXCESSIVA. INAPLICABILIDADE.

1. Contratos empresariais nao devem ser tratados da mesma
forma que contratos civeis em geral ou contratos de
consumo. Nestes admite-se o dirigismo contratual. Naqueles
devem prevalecer os principios da autonomia da vontade e da

forca obrigatéria das avencas.

2. Direito Civil e Direito Empresarial, ainda que ramos do Direito
Privado, submetem-se a regras e principios proprios. O fato de o
Cdédigo Civilde 2002 ter submetido os contratos civeis e
empresariais as mesmas regras gerais nao significa que estes

contratos sejam essencialmente iguais.

3. O caso dos autos tem peculiaridades que impedem a aplicagcéo
da teoria da imprevisao, de que trata o art. 478 do Caodigo Civil: (i)
os contratos em discussao nao sdo de execucdo continuada ou
diferida, mas contratos de compra e venda de coisa futura, a preco
fixo, (ii) a alta do precgo da soja ndo tornou a prestacéo de uma das
partes excessivamente onerosa, mas apenas reduziu o lucro
esperado pelo produtor rural e (iii) a variagdo cambial que alterou
a cotagao da soja nao configurou um acontecimento extraordinario
e imprevisivel, porque ambas as partes contratantes conhecem o
mercado em que atuam, pois sado profissionais do ramo e sabem

que tais flutuacdes sao possiveis.
4. Recurso especial conhecido e provido.

E preciso deixar claro que o caso dos autos se refere a
contratos empresariais e ndo a contratos de consumo, nos quais

se tem defendido, atualmente, um maior dirigismo contratual, com
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a consequente relativizagdo dos principios da autonomia

da vontade e da forga obrigatéria das avencas.

Nos contratos empresariais, dada a simetria natural que ha
entre as partes contratantes, a situagcao é diferente. Nao se
pode trata-los da mesma forma que os demais contratos de
direito privado, tais como os contratos de trabalho, os
contratos de consumo oumesmo os contratos entre

particulares.

O fato de o Cddigo Civil de 2002 ter submetido os contratos civeis
e empresariais as mesmas regras gerais nao significa que estes
contratos sejam essencialmente iguais. Por isso, os estudiosos e
operadores do Direito Empresarial tém defendido a necessidade
de um novo Coédigo Comercial, cujo projeto ja esta em tramite
no Congresso Nacional (PL n. 1.572/2001 da Cémara dos
Deputados).

Vale ressaltar que o caso dos autos ainda traz algumas
peculiaridades que impedem a aplicagéo da teoria da impreviséo,
prevista no art. 478 do CC/2002, in verbis:

Art. 478. Nos contratos de execugao continuada ou diferida, se a
prestagdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa,
com extrema vantagem para a outra,em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor
pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a

decretar retroagirao a data da citagao.

No caso sub judice , deve-se reconhecer que: (i) os contratos em
discussdo ndo sdo de execucdo continuada ou diferida, mas
contratos de compra e venda de coisa futura, a prego fixo, (ii) a
alta do pregco da soja ndo tornou a prestacdo de uma das
partes excessivamente onerosa, mas apenas reduziu o lucro
esperado pelo produtor rural e (iii) a variagdo cambial que alterou
a cotacao da soja nao configurou um
acontecimento extraordinario e imprevisivel, porque ambas as

partes contratantes conhecem o mercado em que atuam, pois sao
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profissionais que atuam nessa area e sabem que tais

flutuagbes sao possiveis®'®.

No ponto, vale destacar a redagédo do artigo 272 do Projeto de Cddigo
Comercial®?°. Segundo o dispostivo, “as obrigagdes contraidas pelo empresario
somente podem ser revistas em juizo, em razdo da superveniéncia de fatos
imprevisiveis, quando demonstrado que elas nado decorreram de decisédo
equivocada na conducao da empresa”. Mais uma vez, reforca-se a estabilidade da
reparticdo de riscos em contratos interempresariais, como garantia de
previsibilidade e seguranga juridica, necessario ao azeitamento das relagbes

comerciais.

Passando aos contratos existenciais, seria possivel dizer que raciocinio
préoprio do artigo 478 do Caodigo Civil se aplicaria sem ressalvas a tal categoria?
Como visto nos capitulos acima, Junqueira de Azevedo defendia a possibilidade de

se aplicar a onerosidade excessiva de maneira subjetiva aos contratos existenciais.

Nesse caso, a onerosidade excessiva estaria pautada ndo mais na
proporcionalidade das presta¢des, mas sim em quéo dificil se torna, para uma das
partes, arcar com suas obrigagdes. Quer dizer, a alteragao das circunstancias nao
operaria sobre o sinalagma, mas sim sobre a capacidade que uma das partes

detém de cumprir com sua obrigagao.

Um exemplo disso seria o de um empréstimo cujo valor da parcela se torna
gradativamente desproporcional a propria renda do devedor, até comprometer sua
subsisténcia, por circunstancias supervenientes - como o desemprego, 0

congelamento de salarios, o superendividamento.

Teoria proxima foi defendida por Udo Reifner, a partir do que o autor chama
de uma “interpretacéo social” do Codigo Civil alem&o. Para Reifner, ndo incorreria

319 BRASIL. STJ. Recurso especial n° 936.741 — GO. Quarta turma. Relator Ministro ANTONIO
CARLOS FERREIRA. Julgado em 09.03.2011. Publicado em 08.03.2012.

820 Projeto de Lei Federal n° 1.572/2001, da Camara dos Deputados. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=508884. Acessado
em 11.11.2017.
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em culpa o devedor que inadimple uma prestacao por ter sofrido uma diminuicéo

de sua renda por circunstancias alheias a sua vontade3®?'.

A auséncia de culpa do devedor afastaria sua mora, bem como a incidéncia
dos juros e multa correspondentes, nos termos do artigo 285 do Codigo Civil
alemao. Por outro lado, em caso de responsabilidade do devedor pela diminuigao
de sua renda, por culpa ou dolo, os encargos moratérios incidiriam normalmente.
O mesmo ocorreria nos casos em que o0 evento que provocou a diminui¢gao de renda

do devedor fosse previsivel ao tempo da celebragdo do contrato322,

Segundo tal teoria, ainda que o devedor nao seja considerado culpado pela
diminuicao de sua renda, cabe a ele envidar todos os esforgos para evitar danos
ao credor. Isso significa oferecer, tanto quanto possivel, pagamento parcial de sua
prestagdo, ou o uso de seus bens para pagamento da divida323.

A depender das circunstancias que levaram a diminuicdo de renda — como
a incapacidade para o trabalho -, seria possivel aplicar as regras atinentes a
impossibilidade da prestacao, o que importaria a resiligdo do contrato. Caso nao
haja culpa ou dolo do devedor pela alteragado de sua renda, seria devido ao credor
apenas a indenizagao por eventual enriguecimento sem causa do devedor em vista

da execucao do contratos?,

Tal raciocinio parte da perspectiva de que considerar uma pessoa fisica
incondicionalmente responsavel por sua habilidade de cumprir com suas
obrigagdes é o mesmo que assumir a existéncia de um ambiente econémico de
perene pleno emprego. E impor-lhe inteiramente a responsabilidade por ter sempre
trabalho, enquanto as pessoas tém, em verdade, um direito ao emprego. A
imputacdo cega desse tipo de responsabilidade seria um raciocinio adequado a

contratos retirados da “esfera do capital”’, como as avengas interempresariais32°.

321 REIFNER, Udo, Alternatives Wirtschaftsrecht am Beispiel der Verbraucherverschuldung .
Darmstadt 1979 apud WILHELMSSON, Thomas. Critical studies in private law, a treatise on
need-rational principles in modern law. Berlim: Springer (s.d.), e-book, p. 195-197.

322 |pidem, loc. cit.

323 |bidem, p. 197-199.

324 |bidem, p. 197-199.

325 ibidem, p. 195-197.
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Essa teoria seria aplicavel nao s6 nos casos de desemprego, mas também
em casos de doenca, acidentes, diminuicdo compulséria da carga horaria de
trabalho3%6.

Dieter Medicus, por sua vez, defende a possibilidade de usar a teoria da
base do negdcio juridico para adaptar o contrato a diminui¢gao de renda do devedor.
Para isso, parte do pressuposto de que seria uma assungao comum entre as partes
que contratam um empréstimo bancario para uso pessoal que os redimentos do
devedor nao sofreriam uma diminuicdo no curso do contrato. Com efeito, € muito
comum que instituicoes financeiras oferecam crédito de acordo com a renda de
seus clientes. A mudanca de tais circunstancias autorizaria, portanto, a revisdo da

avenga’?’.

Assim, em caso de diminuigdo de renda inimputavel ao devedor, seria
possivel assumir que o cumprimento inalterado do contrato é impraticavel,

ensejando a sua revisao, baseada na teoria da base objetiva do negocio®?8.

Na Franga, o artigo 1244-| do Code autoriza a concesséo de um periodo de
caréncia para pagamento do débito ou, ainda, o pagamento da divida em
prestacdes diluidas em até dois anos, considerando a situagao do devedor e as
necessidades do crédito. No periodo de caréncia, os juros poderiam correr a uma

taxa reduzida, nunca menor do que a taxa legal®?.

Além disso, poder-se-ia determinar que os pagamentos realizados pelo
devedor fossem imputados primeiro ao débito principal. Tais beneficios, todavia,

326 WILHELMSSON, Thomas. Critical studies in private law, a treatise on need-rational
principles in modern law. Berlim: Springer (s.d.), e-book, p. 195-197

827 MEDICUS, Dieter. Geld muss men haben. Apud WILHELMSSON, Thomas. Critical studies in
private law, a treatise on need-rational principles in modern law. Berlim: Springer (s.d.), e-book,
p. 198-199.

328 bidem, p. 198-199.

329 FRANCA. Code Civil, section 1244-I: “Nevertheless, account being taken of the situation of the
debtor and considering the needs of the creditor, a judge may defer or spread out the payment of
sums due over a time limit of no more than two years. By a special and properly grounded judgment,
the judge may rule that the sums corresponding to the deferred payments shall carry interest at a
reduced rate no less than the statutory rate or that the payments shall be imputed first to the principal.
Furthermore, the judge may subordinate these measures to the performance by the debtor of acts
apt to facilitate or guarantee the payment of the debt. The provisions of this Article shall not apply to
debts of alimony”. Disponivel em https://www.legifrance.gouv.fr/Traductions/en-English/Legifrance-
translations. Acessado em 13.11.2017.




150

poderiam ser subordinados a realizacdo, pelo credor, dos atos possiveis que

facilitassem e garantissem o pagamento do débito3%0.

No Reino Unido, o British Consumer Credit Act possibilita que o juiz,
considerando os meios do devedor e as necessidades do credor, estabeleca o

pagamento parcelado de uma obrigagao inadimplida.

Na Finlandia, por sua vez, a legislacao referente aos “hire-purchase
agreements” prevé a mitigacdo de sangdes aplicaveis por inadimplemento, quando
este tiver causa em doencga, desemprego, ou outra situagéo similar que coloque o
consumidor em necessidade, sem que ele tenha concorrido para tal alteracdo de

circunstanciass33'.

Nestes casos, o credor fica desautorizado a requerer a devolugdo do bem
comprado, ou executar outras sang¢des por inadimplemento. O limite desta benesse
€ medido por um parametro bastante subjetivo: considerando a extensdo da mora
e outras circunstancias relevantes, a suspensado da multa e de outras sang¢des por

inadimplemento ndo pode se tornar desarrazoada aos interesses do credor332,

Thomas Wilhelmsson reporta também a existéncia de projetos de lei
finlandeses que limitam o pagamento de multas em caso de rescisdo de contrato
de consumo por inadimplemento do consumidor. Caso o inadimplemento seja
consequéncia de doenga, desemprego ou outra circunstancia fora do controle do
devedor, sera ele responsabilizado apenas pelos chamados “custos especiais”, que
sdo os custos incorridos pelo credor na celebragdo, performance e rescisdo do
contrato. Nos demais casos, aos “custos especiais” somam-se outros danos

decorrentes da rescisdo do contrato, como lucros cessantes333,

Na jurisprudéncia, cita um interessante caso de rescisdo antecipada de um
contrato de locagdo em vista de necessidade existencial do locador. O contrato
havia sido firmado pelo prazo de cinco anos. O locador era um senhor de entdo 96

anos. Apos algum tempo, o locador requereu o imovel de volta, antes mesmo da

330 Vide FRANCA. Code Civil, section 1244-1, Disponivel em
https://www.leqgifrance.gouv.fr/Traductions/en-English/Legifrance-translations. Acessado em
13.11.2017.

331 Artigo 16(1)(2) do Consumer Protection Act finlandés, disponivel em
http://www.finlex.fi/fi/laki/kaannokset/1978/en19780038.pdf. Acessado em 13.11.2017.

332 |bidem.

333 WILHELMSSON, Thomas. Critical studies in private law, a treatise on need-rational
principles in modern law. Berlim: Springer, 1992, p. 144-146.
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expiracao do prazo da locagao. A razao para a rescisao antecipada do contrato era,
todavia, eloquente. O locador estava acometido por uma doenga grave e seu
médico recomendava que o locador se mudasse do lugar em que vivia, um

apartamento pequeno e compartilhado inclusive com seus netos, ainda criancgas.

Tendo em vista a necessidade urgente e existencial do locador, a Corte de
Apelacdes de Helsinki houve por bem determinar a rescisdo antecipada do contrato
de locacéo. Tal alteragao de circunstancias operou no caso como espécie de “forga
maior social”’, expressao utilizada por Wilhelmsson para identificar casos em que
necessidades existenciais impedem o higido implemento de uma prestacao

contratual334,

Note-se que, na maioria desses casos, seria artificial situar a ratio de uma
intervencgao judicial no plano de uma distorcdo da “contrapartida convencionada”,
ou nos objetivos comuns das partes. E facil enxergar uma comunh&o de objetivos
quando se fala em proporcionalidade entre prestagdes, como na onerosidade
excessiva objetiva. Essa comunh&o de objetivos, todavia, inexiste no caso da

onerosidade excessiva subjetiva.

Dai ser possivel afirmar que a razdo para obrigar uma parte a suportar uma
revisdo contratual nessas circunstancias nao reside em uma quebra de
proporcionalidade, tampouco na normal reparticdo de riscos do contrato. Ela se
aproximaria, indubitavelmente, da nogao de solidarismo que justifica a resolugéo

ou resilicao pela frustracdo do fim do contrato de uma das partes.

A concregao desse solidarismo nos contratos € algo a ser delimitado por
meio de um exercicio de ponderacao entre principios. A fung¢ao social do contrato
exerce um importante papel nesta seara, porque veicula o resultado que a

sociedade espera de uma ponderacio de interesses na seara contratual.

Tome-se o exemplo do contrato de empréstimo entre instituicdo financeira e
pessoa fisica, para uso pessoal, cujas parcelas se tornam gradativamente

desproporcionais a renda do devedor, a ponto de afetar seu minimo existencial.

334 WILHELMSSON, Thomas. Critical studies in private law, a treatise on need-rational
principles in modern law. Berlim: Springer, 1992, p. 150-151.
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Neste caso, a execucado inalterada do contrato resultaria na privacdo do
devedor de seu minimo existencial. Uma alteragdo no programa contratual
interferiria no objetivo de lucro da institui¢ao financeira, mas poderia ter o condao
de preservar o minimo existencial do credor. Considerando que ambos os
interesses sao tutelados pelo ordenamento juridico, devemos buscar uma solugao

que maximize o alcance de tais interesses.

No exercicio dessa ponderagao, a funcéo social do contrato funciona como
uma baliza material, que ilumina a ponderagao entre os interesses acima descritos.
Ora, o contrato tem por funcdo regular trocas de bens entre as partes. E normal
que, como resultado de tais transagdes, algumas pessoas detenham mais
propriedades do que as outras. Todavia, a todos deve ser assegurado 0 minimo
necessario a sua sobrevivéncia. Assim, perde sua fung&o social o contrato cuja

execucao priva uma das partes de seu minimo existencial.

N&ao estando o contrato eivado de nulidade, resta retirar eficacia as clausulas
contratuais cuja execugdo, no caso concreto, ofendem o direito ao minimo

existencial e, consequentemente, a dignidade da pessoa humana.

Tratando-se tal intevengao judicial do fruto de uma ponderagdo entre
interesses existenciais e nao-existenciais, € necessario conferir-lhe balizas que
maximizem a realizacdo dos interesses conflitantes no caso concreto, ambos

protegidos pelo ordenamento juridico.

Assim, a intervengcdo no programa contratual deve proteger o direito ao
minimo existencial, mas ao mesmo tempo deve ser a que menores reflexos

negativos implique ao interesse do credor.

No caso do empréstimo realizado entre instituicdo financeira e pessoa fisica
— sem intento de lucro para esta ultima — uma intervengéo judicial 6tima poderia
consistir no reparcelamento da divida, de modo que a execucdo do contrato deixe
de privar o devedor de seu minimo existencial. Em compensacéo a tal alteracéao,
um montante maior de juros seria, ao final, pago a credora, devido ao maior

protraimento das parcelas no tempo.

Caso semelhante foi julgado pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo em 2015.
Tratava-se de um contrato de empréstimo, com autorizagdo de desconto de

parcelas em conta de livre movimentagdo da devedora. Durante a execucao do
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contrato, a devedora tornou-se mae e foi a juizo requerer que os descontos
perfomados em sua conta corrente deixassem de atingir valores referentes a seu

salario, ja que tal fato havia passado a deixar-lhe sob premente necessidade.

Em primeiro grau de jurisdigdo, uma intervencédo contratual havia sido
estabelecida em sentenga para proibir a instituicdo financeira de proceder a
descontos sobre as parcelas salariais da conta corrente da devedora. Em segundo
grau de jurisdigdo, o Tribunal Paulista reconheceu a validade da avenga, mas
identificou a existéncia de uma onerosidade excessiva, dado o vulto das

necessidades da autora.

Todavia, reformou a sentenca para permitir o desconto de até 30% das
parcelas salariais depositadas na conta corrente da autora, em interpretacéo
analdgica do artigo 2°, paragrafo 2° da Lei n°® 10.820/2003, em sua redag&o entéo

vigente, aplicavel aos empréstimos consignados.

Na ratio da decisdo estava o escopo de preservar o minimo existencial de
direito da devedora, a par da legalidade genética da clausula que permitia o

desconto de valores de sua conta de livre movimentagéo.

Tanto por isso, foi reformada a sentenga também no ponto que condenava
a ré ao pagamento de danos morais a autora pela suposta ilegalidade da retencao

salarial:

CONTRATOS BANCARIOS ABERTURA DE CREDITO EM
CONTA CORRENTE DE LIVRE
MOVIMENTAGAO AUTORIZAGAO PARA LANGAMENTO DE
DEBITOS NO SALDO EM CONTA CLAUSULA CONTRATUAL
NAO MACULADA POR ILEGALIDADE GENETICA

ONEROSIDADE EXCESSIVA, NO ENTANTO, IDENTIFICADA
EM CONCRETO NA DINAMICA DA RELAGAO CONTRATUAL,
PRESENTE A REFLEXA RETENGAO SALARIAL
CARACTERIZADA.

E licita a clausula contratual que, em contrato de abertura de
crédito em conta corrente estabelece a possibilidade de

lancamentos de débitos diretamente no saldo da conta corrente
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de livre movimentacdo. Sem prejuizo, identificada em concreto a
reflexa retengao salarial ou de verbas trabalhistas, a onerosidade
excessiva dai decorrente autoriza a intervencao judicial integrativa
da vontade das partes, para fins de imposicdo de limite na
retencdo assim operada, observado o parametro de trinta por
cento dos vencimentos liquidos, em ordem a preservar-se 0
minimo existencial em consonéncia com a diretriz constitucional
de tutela da dignidade da pessoa humana Precedentes
jurisprudenciais Sentenga de procedéncia da agao de obrigagéo
de fazer cuja reforma parcial se impde Incontroversa
inobservancia do limite referido Intervengao judicial integrativa da
vontade das partes legitimada, ao menos em parte, disso nao
decorrendo a pratica de ato ilicito por parte da instituicao
financeira credora que, até entdo, agiu sob o palio de clausula
contratual a principio plenamente validade Dano moral nao

identificado na espécie.

(...)

A previsdo normativa assim estabelecida corrobora,
abstratamente considerada a questao, a legalidade da clausula
contratual em que escorada a conduta da instituicao financeira ré,
geneticamente valida. O que se identifica, na espécie, é a
onerosidade superveniente, concretizada na dindmica da relagao
contratual, a legitimar a intervencgéo judicial integrativa da vontade
das partes, em ordem a buscar o restabelecimento da base
objetiva do contrato, rompida pela integral indisponibilidade de

verbas salariais®®.

No ponto, a fungéo social do contrato incidiu sobre a relag&o contratual para
limitar o direito subjetivo de cobranga, a fim de preservar direito ao minimo

existencial da devedora.

Raciocinios semelhantes poderiam ser utilizados para aplicar aos contratos
existenciais institutos como a impossibilidade subjetiva e a impraticabilidade de

335 BRASIL. TJSP. Apelagdo n° 9259015-79.2008.8.26.0000. 15* Camara de Direito Privado.
Desembargador Relator AIRTON PINHEIRO DE CASTRO. Julgamento em 28.04.2015. Publicacao
em 01.05.2015 (grifos nossos).
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obrigagdes contratuais, quando a performance de tais prestagdes significar um
prejuizo ao minimo existencial ou, ainda um prejuizo desarrazoado a direitos
fundamentais da pessoa humana. A razoabilidade do sacrificio de tais direitos deve
ser aferida a partir da ponderacéo entre as relacdes interesse/sacrificio das partes,

tal qual explicitado no item 2.5.2 deste trabalho.

4.3.4 A resilicdo nos contratos existenciais e de lucro

Importantes diferencas também podem ser notadas quanto a resilicado de um

contrato nas avencgas existenciais e de lucro.

A resilicdo é a extingdo de uma avenca pela vontade de uma das partes ou
de ambos os contratantes. A resilicdo bilateral equivale ao distrato. A resilicdo
unilateral consiste na declaracao de um dos contratantes33. A resilicdo ocorre, nos
termos do artigo 473 do Cdodigo Civil, nos casos em que a lei a autoriza ou ndo a

proibe e imprescinde de notificacdo a parte contraria.

A resilicdo wunilateral, como um direito potestativo, tem lugar em
determinadas ocasides. Pode ser possivel porque o contrato foi firmado por prazo
indeterminado. Nesse caso, presume-se a possibilidade de qualquer das partes
resilir o contrato, porque ndo se espera que elas permanecam vinculadas
indefinidamente. Por vezes, a resilicdo se justifica porque a finalidade do contrato
depende da manutencido de um elemento fiduciario, como no mandato. Ou ainda,

porque as proprias partes se reservaram o direito de resilir o contrato3%7.

O paragrafo unico do artigo 473 do Cddigo Civil impde que a denuncia nao
opere imediatamente nos casos em que a uma das partes houver feito
investimentos consideraveis para sua execucdo. Nestes casos, os efeitos da
denuncia s6 entrardo em vigor depois de transcorrido prazo compativel com a

natureza e o vulto dos investimentos.

33 GOMES, Orlando. Contratos. 262 edicdo, revista, atualizada e aumentada. Anténio Junqueira
de Azevedo e Francisco Paulo de Crescenzo Marino (atual.). Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 223.
337 |bidem, loc. cit.
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A ratio desse protraimento dos efeitos do contrato esta na tutela das
legitimas expectativas da parte afetada pela denuncia do contrato. Para que nao se
Ihe cause prejuizo, a legislagdo impde a amortizagdo dos referidos investimentos
e, SO entao, a efetiva extingdo do contrato.

Nota-se, todavia, que o Cdodigo Civil tem uma visdo bastante patrimonialista
quanto ao impacto da resilicdo unilateral de um contrato. Com efeito, quando a
finalidade que a parte quer atingir com o contrato € existencial, a regulagao
contratual calcada tdo somente na amortizagdo de investimentos é inaplicavel e

ineficiente.

E o caso, por exemplo, da resilicdo unilateral de planos de salude pela
operadora. O rompimento de um contrato que visa a garantir assisténcia médica e
hospitalar € evento que tem potencialidade danosa enorme, porque pode acabar

por privar o seu beneficiario de tratamentos essenciais a sua sobrevivéncia.

Tanto por isso, nas modalidades individual e familiar, o artigo 13 da Lei dos
Planos de Saude prevé a impossibilidade de resilicdo unilateral imotivada da
avenca por parte da operadora. As hipéteses de resilicao estdo adstritas aos casos
de fraude e inadimpléncia por mais de sessenta dias, sendo necessario, ainda
assim, aviso prévio da resilicdo no quinquagésimo dia de mora. A resilicdo é

incabivel em qualquer hipétese enquanto o titular estiver internado.

De se ver que a regulagao dos planos de saude restringiu significativamente
a liberdade da operadora quanto a resilicdo do contrato com ou sem justa causa. A
regulacdo tem em mente a finalidade existencial de tais contratos, pelo que

pretende minimizar os riscos de danos existenciais pelo término da avenca.

Tal regulagéo deixa de se apoiar tdo somente em uma ideia comutativa de
justiga, porque prevé a extensdo do contrato por um determinado tempo, ainda que
haja inadimplemeto por parte do titular. Seu viés distributivo é ressaltado pela

proibicdo de resilicdo em caso de internacio do titular.

Ocorre, todavia, que essa normativa especifica foi assinalada pelo legislador
apenas aos contratos de natureza individual ou familiar. Para os contratos
empresariais ou por adesao, restou a regulamentacao tdo somente por meio de

atos normativos da Agéncia Nacional de Saude Suplementar.
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Nao por outro motivo, nesta seara € que esta o maior numero de problemas
relacionados a resilicdo. A Resolugdo Normativa ANS n° 195/2009, é o ato
normativo que rege tais contratos. Segundo o artigo 17 da referida resolugéo, os
planos de saude empresariais e por adesdo podem ser resilidos imotivadamente

apos o periodo inicial de 12 meses, com aviso prévio de 60 (sessenta) dias.

Ficam de fora da regulamentagcdo, por exemplo, casos em que O0s
beneficiarios do plano de saude resilido estdo em meio a tratamentos criticos,
internados, por exemplo. Em muitos casos, sdo essas as situagcdes em que o

Judiciario tém intervindo.

Em caso julgado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a empresa que
fornecia aos seus empregados um plano de saude empresarial demitiu todos os
seus funcionarios e cancelou o plano de saude empresarial. Apenas um idoso
empregado nao havia sido demitido, porque em gozo de auxilio doenca, devido a

uma doencga cardiaca.

Temendo a interrupcéo de seu tratamento médico, o usuario requereu sua
manutengao no plano de saude empresarial até o final de seu tratamento. Todavia,
nao preenchia os requisitos do artigo 30 da Lei dos Planos de Saude para

manutengao do plano de saude, ja que nao era co-contribuinte do plano.

Ainda assim, o Tribunal carioca houve por bem manter o plano de saude
empresarial por tempo indeterminado, assumindo o usuario o custo integral de seu
pagamento. Fundamentou sua decisdo no fato de que o artigo 30 da Lei n°
9.656/1991 deveria ser interpretado da forma mais benéfica ao consumidor, nos

termos do artigo 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Em outro julgado, agora decidido pelo Tribunal Paulista3®, um usuario
beneficiado pelo referido artigo 30 da Lei dos Planos de Saude viu o periodo
complementar do plano empresarial acabar enquanto em tratamento de um cancer
de prostata. Por isso, requereu judicialmente a extensédo do referido contrato por

mais trés anos — tempo que provavelmente julgava necessario para realizar seu

338 BRASIL. TJSP. Apelagao Civel n°® 0110211-17.2011.8.26.0100. 72 Camara de Direito Privado.
Desembargador Relator FERREIRA DA CRUZ. Data do julgamento: 12/09/2012. Data de registro:
17/09/2012.
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tratamento. Foi concedida tutela antecipada para manter o contrato vigente. A agao

foi julgada procedente.

Em sede de apelagdo, o Tribunal Paulista reconheceu ser impossivel
estender o contrato por mais trés anos, a luz da Lei dos Planos de Saude. Segundo
o relator, desprezar tais balizas legais seria permitir a perpetuagdo do contrato, o

que desequilibraria a relacdo de consumo, a pretexto de equaliza-la.

Ponderando, todavia, que se tratava de um contrato existencial, em que a
funcao social do contrato alcaria em espectro diferente, o Tribunal Paulista houve
por bem manter os efeitos da tutela antecipada até trinta dias apds o transito em
julgado da decisdo, apenas para possibilitar ao beneficiario ingressar em outro
plano de saude, superando a respectiva caréncia, para continuidade de seu

tratamento contra o cancer339,

Referida extensédo do contrato ndo esta prevista legalmente e foi concedida
apenas para que o doente nao interrompesse seu tratamento médico. Do ponto de
vista processual, é bastante curioso também que uma liminar continue vigendo,

mesmo depois de contrariada pelo julgamento da causa em segundo grau de

339 Vale conferir alguns trechos significativos do julgado: “Ao rigor desse raciocinio, visto que
compativel com o tempo de permanéncia no plano do ex-empregado demitido sem justa causa, ndo
se identifica desvantagem exagerada e/ou obrigagéo iniqua a partir do parametro definido pelo
legislador infraconstitucional. (...) Seria facil, em razdo disso, mas muito facil mesmo, julgar o pedido
improcedente; entretanto, ndo se pode perder de vista que o contrato “sub examine” tem natureza
existencial (ou ndo empresarial), classificagdo que hoje assume papel relevante, inclusive para
adequado manejo da disciplina normativa contratual, tomado o bem da vida subjacente ao ajuste,
qual seja, o atendimento a saude do consumidor. (...) ndo se esta a afirmar, aqui, a possibilidade de
ampliagdo subjetiva do prazo limite de 24 meses previsto no art. 30, § 1°, da Lei n°® 9.656/98, pois
se assim fosse baliza alguma haveria para a proporcional manutencdo do plano/seguro saude em
beneficio do trabalhador demitido, que nado faz jus a disciplina tipica do obreiro aposentado. (...) in
casu, considerando que o diagndstico da patologia sobreveio no curso da prorrogacéo de cobertura
e 0 V. Acordao que em antecipacdo de tutela impbs a seguradora o dever de suportar todas as
despesas decorrentes do tratamento de cancer de prostata que acometeu o Autor (fls. 112/116)17,
circunstancias que alumiam a boa-fé de Laércio, razoavel se mostra modular os efeitos do
resultado no intuito de preservar o que ja se ultimou ao longo do tempo. Adota-se uma
variagdo da teoria do fato consumado, forte na preservagao da dignidade da pessoa humana
e na solidariedade constitucionalmente esperada, para chancelar o tratamento que se
dispensou com base em decisao judicial preclusa; no entanto, agora com os olhos no futuro,
sem prejuizo de ao autor ser possivel aderir a outro ajuste, individual ou familiar, com a
dispensa de novos prazos de caréncia. A amplitude de cobertura, por ébvio, depende da espécie
obrigacional eleita. Tal op¢do, se interesse houver, deve ser exercida no prazo de 30 dias apds o
transito em julgado, numa aplicagdo analégica da Resolugéo n° 19/1999 do CONSU (arts. 1° e 2°).
(BRASIL. TJSP. Apelagao Civel n°® 0110211-17.2011.8.26.0100. 78 Camara de Direito Privado.
Desembargador Relator FERREIRA DA CRUZ. Data do julgamento: 12/09/2012. Data de registro:
17/09/2012, grifo nosso).
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jurisdicdo. No fundo da consciéncia, contudo, o caso nos parece muito mais

palatavel com esse desate.

Em ambos os casos, a essencialidade do objeto contratado foi pega chave
para que os tribunais dispensassem tutela protetiva aos usuarios de planos de
saude. E nota comum entre eles que os beneficiarios ndo detinham, por expressa

disposigao legal, direito a continuidade do plano de saude.

Ainda assim, na situagao delicada em que os contratantes se encontravam,
a resilicao unilateral do contrato geraria dano gravissimo ao usuario. A interrupgéo
abrupta do tratamento poderia significar a diminui¢cao visivel de suas chances de

recuperacao.

Assim, os tribunais interviram nos contratos de maneira a assegurar aos
usuarios de planos de saude a continuidade de tratamentos criticos. Acima de uma
justica procedimental, baseou-se o tribunal numa racionalidade tendente a
preservar necessidades basicas dos jurisdicionados, em atencao a fungao que tais

contratos tinham na vida dessas pessoas.

A diferenca entre os julgados reside, principalmente, na medida da
intervencao judicial. Se o Tribunal Paulista se limitou a estender a vigéncia
contratual por periodo suficiente a contratacdo de novo plano de saude e superacgao
de sua caréncia, o Tribunal Carioca distendeu a vigéncia do contrato até que

terminasse o tratamento do autor.

N&o estando as partes obrigadas a permanecer indefinidamente vinculadas
ao contrato, a solucdo que melhor se coaduna ao caso é, ao invés de impor
indefinidamente a manuteng¢ao de um contrato, proporcionar uma resilicdo que nao

prive o jurisdicionado do quanto necessario a manutengao de sua saude.

Tutela qualitativamente diferente deve ser despendida aos contratos de
natureza interempresarial. Neles, a natureza lucrativa dos contratos torna a
regulacéo contratual menos intervencionista. A uma porque uma intervengao aguda
nos contratos interempresariais anula 6nus a serem arcados pela parte que comete
erros de estratégia; a duas porque eventual abuso de direito tem dimenséao

exclusivamente pecuniaria, podendo ser compensada financeiramente.
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Assim é que, nos contratos de concessao mercantil, ja se decidiu que, uma
vez interrompida a relagcao contratual ja ha algum tempo, descabe a reativacéo do
contrato. Eventual abuso na resilicdo unilateral do contrato resolver-se-ia

eficazmente em perdas e danos:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. CONCESSAO COMERCIAL. LEI N°
6.729/79. RESCISAO DE CONTRATO. LIMINAR PARA
CONTINUIDADE DA CONCESSAO. AUSENCIA DE
PRESSUPOSTO.

E principio basico do direito contratual de relagdes continuativas
que nenhum vinculo é eterno, ndo podendo nem mesmo o Poder
Judiciario impor a sua continuidade quando uma das partes ja
manifestou a sua vontade de nela ndo mais prosseguir, sendo certo
que, eventualmente caracterizado o abuso da rescisdo, por isso
respondera quem o tiver praticado, mas tudo sera resolvido no

plano indenizatorio.

Auséncia do fumus boni juris, pressuposto indispensavel para

concessao de liminar.

Recurso conhecido e provido.

(...)

Nao ha duvida que, sendo o contrato por prazo indeterminado,
como é o caso dos autos, a Lei n°® 6.729/79 permite a sua resilicao
unilateral e imotivada, em face de sua explicita disposi¢cdo acima
mencionada. Ademais, ndo se pode olvidar do principio basico do
direito contratual de relagbes continuativas, segundo o qual
nenhum vinculo é eterno, ndo podendo nem mesmo o Poder
Judiciario impor a sua continuidade quando uma das partes ja
manifestou a sua vontade de nela ndo mais prosseguir, sendo certo
que, eventualmente, caracterizado o abuso da rescisao, quando for
0 caso, respondera quem o tiver praticado, mas tudo sera resolvido

no plano indenizatorio34.

340 BRASIL. STJ. Recurso Especial n° 534.105/MT. QUARTA TURMA. Rel. Ministro CESAR ASFOR
ROCHA. Julgado em 16/09/2003, DJ 19/12/2003, p. 487.
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Note-se que a natureza essencialmente patrimonial do conflito torna a
necessidade de intervengao judicial menos aguda nos contratos interempresariais.
Afinal, a resilicdo ilegal do contrato pode ser compensada por lucros cessantes,
perdas e danos.

No caso de contratos que tém por objeto bens e servigos essenciais a
subsisténcia humana, como planos de saude, a auséncia de uma intervencao
judicial preliminar pode resultar em grave e irreversivel prejuizo ao contratante

necessitado.

Assim, mesmo considerando, nos casos acima, que os beneficiarios ndo
tinham direito a extensdo do plano médico, impbs-se as operadoras o dever de
manter os referidos beneficios. As mensalidades do plano, em contrapartida,
deveriam ser pagas pelo beneficiario. Assim, converteu-se um perigo de dano
existencial em uma obrigagdo pecuniaria, tornando provavel, assim, também a

manutengdo do mutuo gerido pela operadora de plano de saude.

E inegavel, todavia, que as decisdes ora retratadas impuseram as
operadoras de plano de saude uma obrigagdo que esta além da relagéo
sacrificio/interesse por elas assumida; uma espécie de “responsabilidade social”,
propria da fungao social do contrato em sentido estrito, atinente a producao de

externalidades.

A justificativa da imposi¢ao de tal responsabilidade pode estar fundada na
assuncao de que, pela quantidade de contratos celebrados pelas operadoras e pelo
correspondente lucro por elas auferido, € justo que tais operadoras lidem com as
intercorréncias existenciais de alguns de seus contratos. Eventuais custos
inerentes a solugdo dessas intercorréncias poderiam ser distribuidos entre todos os
contratos firmados pelas operadoras, tornando-se um custo demasiado pequeno

diante da monta do negécio.

Ainda que essa perspectiva seja reconfortante, ndo se pode deixar de
mencionar que a imposi¢ao desse tipo de responsabilidade as operadoras de plano
de saude implica uma redistribuicdo de riscos ndo sé a seguradora, mas aos

demais usuarios do plano, sem que tenha havido uma deliberacdo democratica a
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respeito do tema, por meio da aprovacdo de uma lei expressa nesse sentido, por

exemplo.

4.3.5 As consequéncias do inadimplemento

Nas hipoteses de inadimplemento contratual, também percebe-se diferengas

no tratamento dos contratos existenciais e de lucro.

Com efeito, malgrado incontroversa a culpa contratual da parte inadimplente,
nao raro a propria legislagdo modera os efeitos do seu inadimplemento, a fim de

proteger danos graves a interesses de cunho existencial.

E o caso, por exemplo, do inadimplemento em sede de contratos
educacionais. Nos termos do artigo 6° da Lei n°® 9.870/1999, o aluno inadimplente
nao pode ser impedido de frequentar as aulas, realizar provas ou receber

documentos escolares, como diplomas e certificados para transferéncia.

Tais restricdes ndo impedem a cobranga das mensalidades escolares por
outros meios, administrativos e judiciais. Ao mesmo tempo, a regulagdo do tema
impede que o aluno perca a parte do ano ou semestre letivo cursado, e que nao
podera ser aproveitada caso nao se lhe conceda a opotunidade de terminar a etapa

escolar correspondente.

Referida lei impde, assim, uma redistribuicdo de riscos entre alunos e escola.
Garante-se ao aluno, mesmo inadimplente, o direito de cursar o periodo escolar até
seu fim. Em contrapartida, a escola embute no preco das mensalidades o risco de
ter que arcar com os custos de um aluno inadimplente no lapso de um periodo

letivo.

Um raciocinio atento as necessidades existenciais que se busca satisfazer
com o contrato também é aplicavel, por exemplo, aos contratos de fornecimento de
agua e luz. Com efeito, tais servigos sdo essenciais para a manutencado das
condigbes basicas de sobrevivéncia das pessoas. Tanto por isso, o artigo 22 do
Codigo de Defesa do Consumidor enuncia que, por sua essencialidade, tais

servicos devem ser continuos.
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Debate-se na doutrina e na jurisprudéncia, portanto, se o inadimplemento

em sede de contratos de agua e luz pode ensejar, afinal, corte no fornecimento.

O artigo 6°, paragrafo 3° Il, da Lei n° 9.987/1995, bem como o artigo 40,
inciso V, da Lei 11.445/2007, estabelecem a possibilidade de corte de energia

elétrica e agua por inadimpléncia, mediante prévio aviso.

O Superior Tribunal de Justica, por outro lado, tem entendimento pacificado
no sentido de que o corte de luz s6 é admissivel quanto ao atraso de pagamento
de conta relativa ao ultimo més de consumo. Quando o débito se torna pretérito,
resta a concessionaria os demais meios de cobranc¢a da conta. Assim, restringe-se
no tempo eventual corte de energia elétrica, evitando que o usuario fique

indefinidamente sem servigos minimos a sua existéncia digna34'.

Trata-se de mais um caso de “ressecuritizagdo” dos custos de proteg¢ao de

direitos existenciais nas relacdes privadas.

Claudio Luiz Bueno de Godoy propde algumas balizas para solucionar a
questao, como (i) a fixagado de prazos razoaveis para quitagao; (ii) o fornecimento

de quotas minimas para atendimento basico do consumidor342,

Mais uma vez, a presencga de interesses relativos a subsisténcia humana
demanda uma atuagado judicidaria que se descole minimamente de principios
exclusivamente de justica comutativa, para garantir protegcéo a dignidade da pessoa

humana.

Assim, partindo de uma necessaria ponderacao entre o interesse existencial
ameacado pelo corte de fornecimento de servigos basicos e os interesses da
concessionaria de servigos publicos, deve-se encontrar um ponto de maximizacao

de direitos fundamentais.

341 BRASIL. STJ, AgRg no Ag 1320867/RJ, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 08/06/2017, DJe 19/06/2017. BRASIL. STJ, REsp 1663459/RJ, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/05/2017, DJe 10/05/2017. BRASIL. STJ, AgRg no AREsp
180.362/PE, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
02/08/2016, DJe 16/08/2016.

342 GODOQY, Claudio Luiz Bueno de. Fungao social dos contratos: os novos principios
contratuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 177.
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Assim, reputa-se recomendavel adotar tutela que proteja a dignidade da
pessoa humana do contratante, intervindo da maneira mais branda possivel no

desenvolvimento do contrato.

Na esteira das solugbes apontadas acima, entendemos se coadunar com
esse entedimento a limitagao temporal da possibilidade de corte de energia elétrica
e agua, bem como o fornecimento de quotas minimas que garantam a subsisténcia

minimamente digna do devedor.

Note-se que, no caso de contratos de lucro ou interempresariais, essa
‘ressecuritizacdo” de custos afeta a reparticdo de riscos assumidos por meio do
contrato e indulgencia o empresario potencialmente negligente na condugéo da
atividade empresarial, ndo sendo tal racionalidade adequada a l6gica da categoria,

em especial, tampouco aos contratos de lucro em geral.
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CONCLUSAO

Pudemos concluir que:

1. A razao de ser da dicotomia “existencial v. lucro” reside na necessidade de
balizas diferentes de intervencgao judicial nos contratos, de acordo com a
finalidade da avenca, se existencial ou de lucro.

2. Contratos de lucro sdo aqueles cuja causa aponta ao escopo bilateral de
lucro. Podem ser firmados entre empresarios, entre empresario e pessoa
fisica, ou entre duas pessoas naturais, desde que as referidas pessoas

naturais tenham intento de lucro.

3. Na seara dos contratos de lucro, a intervencéo judicial deve ser mais
parcimoniosa. E salutar, até necesséario, que agentes econdmicos
ineficientes sejam expulsos do mercado. Faz parte do jogo concorrencial
que os agentes econdmicos paguem o preco por terem adotado estratégias
equivocadas. A neutralizagdo de erros inviabiliza a competicdo inerente a
uma economia de mercado; torna-a desinteressante do ponto de vista da

inovacéo e do empreendedorismo.

4. Os contratos exercem um papel indispensavel na atividade empresarial.
Contratos instrumentalizam as relagdes interempresariais, tornando-as
estaveis. Afastam o oportunismo dos agentes econdmicos e tornam viaveis
trocas de insumos e servigos inerentes & atividade empresarial. E natural
que a estratégia dos agentes econémicos até o lucro esteja estruturada em
contratos. Uma intervengdo aguda nesse ambiente institucional tem
justamente o efeito de neutralizar erros estratégicos, retirando o prémio —
maior lucro — daqueles empresarios que adotaram estratégias mais

eficientes.

5. Os contratos existenciais, por sua vez, sdo aqueles em que ao menos uma
das partes é pessoa fisica e busca satisfazer, diretamente por meio do

contrato, direitos fundamentais ligados a subsisténcia humana. Tais
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necessidades estdo intimamente ligadas a direitos fundamentais sociais,

como educacao, saude, moradia, alimentagao, entre outros.

6. Nesse ambiente, a competicao inerente ao ambiente empresarial ndo tem
sentido. Isso porque as pessoas naturais tém um valor intrinseco, uma

dignidade, ou, nas palavras de Azevedo, “ndo sdo descartaveis™*3,

7. Em uma economia de mercado, como a brasileira, varios dos bens e
servigos essenciais ao desenvolvimento de tais pessoas sdo adquiridos por
meio de relagdes contratuais. A imprescindibilidade de determinadas
contratagdes para a subsisténcia de seres que tém um valor intrinseco é o
que justificaria uma dogmatica diferente para tais contratacdes, incluindo

uma intervencéo judicial mais aguda nos contratos ditos existenciais.

8. Para além dos contratos existenciais, seria possivel identificar tracos
existenciais em contratos firmados por pessoas juridicas com e sem fins
lucrativos, desde que tais contratos instrumentalizem ou afetem tais

interesses existenciais de terceiros.

9. Contratos firmados por pequenas empresas ndo podem ser alcados ao
patamar de contratos existenciais, porque isso importaria retirar-lhes
indevidamente da logica comercial. Ainda assim, €& possivel que se
encontrem tracos existenciais em tais contratos, na medida em que sua
execucao possa afetar direitos fundamentais imprescindiveis a subsisténcia

humana.

10. Os contratos existenciais e de lucro sao diferenciados, na obra de Antdnio
Junqueira e Azevedo, pela analise conjunta do objeto da contratacao e de
sua finalidade para um ou ambos contratantes. Na teoria do negdcio juridico,
a finalidade da contratacédo é estudada ndo pela analise fragmentada dos
elementos “objeto” e “contratante”, mas sob o signo da causa final. O
conceito de causa final instrumentaliza a discussido sobre até que ponto o
interesse que uma das partes tem no contrato € de tamanha relevancia a

ponto de afetar sua regulagéo.

343 ENTREVISTA: Antdnio Junqueira de Azevedo. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Padma, ano 9, vol. 34, abril-junho/2008, p. 304/305.
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11. Uma das justificativas para a intervengédo na regulagdo de contratos
existenciais com base no interesse visado pelo contratante esta na eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Tendo em vista que os
contratos existenciais instrumentalizam a satisfacdo de necessidades
primevas ou de alta relevancia para o desenvolvimento da personalidade,
caberia ao Estado regular os referidos contratos de maneira a respeitar e
promover os direitos fundamentais ligados a satisfagdo das referidas
necessidades.

12. Os direitos fundamentais influenciam as relacdes privadas de maneira
mediata quando (i) tornam nulas leis aplicaveis as relagcbes privadas e
ofensivas a tais direitos; (ii) sdo utilizados como parametros de interpretacao
de regras e aplicagdo de clausulas gerais. Referida influéncia se da de
maneira imediata quando as disposi¢cdes constitucionais sédo utilizadas sem

mediacao na resolucdo de conflitos entre privados.

13. Se houver regra legal ou clausula geral aplicavel ao conflito privado que
envolva direitos fundamentais, considera-se obrigatéria a utilizagdo dos
referidos dispositivos na resolugao da disputa, adotando entdo o método da
eficacia mediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Isso pode
significar, na pratica, a declaragao da inconstitucionalidade de um dispositivo
legal, sua interpretacdo conforme a Constituicdo. Apenas na auséncia de
dispositivo legal cabivel, a utilizagdo da eficacia imediata dos direitos

fundamentais nas relacdes privadas é permitida.

14. Enquanto a legislacao traduz os direitos fundamentais a linguagem bilateral
das relacdes particulares, a incidéncia imediata dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas imprescinde de uma adaptacao do sentido de tais

direitos as relagdes de direito privado3**. A relacdo de direito privado merece

344 No mesmo sentido: COLLINS, Hugh. On the (In)compatibility of Human Rights Discourse and
Private Law. LSE, Law, Society and Economy Working Papers 7/2012. London School of
Economics and Political Science, p. 25/26. Disponivel em
www.lse.ac.uk/collections/law/wps/wps.htm; ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Tradugédo de Virgilio Afonso da Silva. 22 edi¢cdo. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 528. CANOTILHO,
J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ado. 72 edicdo. Coimbra: Almedina (s.d.),
p. 1288; SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2% edicdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, 259.




168

15.

16.

17.

18.

19.

tratamento diferente porque ambas as partes em conflito detém direitos
fundamentais, ao contrario do que ocorre com as relagdes de direito publico,

em que apenas o cidadao exerce direitos fundamentais.

Pela via direta ou indireta, a eficacia dos direitos fundamentais nas relagcdes
privadas se da por meio de um sopesamento. No campo contratual, sugere-
se que tal sopesamento seja realizado a partir da analise conjunta das
relagcbes de interesse/sacrificio que subjazem o contrato, utilizando-se
critérios de adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito. Na
comparacgao entre tais relacdes interesse/sacrificio € que sobressaira um
conflito entre direitos fundamentais e, mais abstratamente, entre a

obrigatoriedade dos contratos e um direito fundamental.

Caso a analise dessa relagédo aponte uma restricdo insuportavel a um direito
fundamental, de fato a autonomia privada podera eventualmente ceder parte
de seu espaco para acomodar outro direito fundamental. Nesse caso, ocorre

uma intervencéo judicial no contrato.

O uso da proporcionalidade como guia de argumentagao € instrumento que
controla tdo somente o procedimento de aplicacao dos direitos fundamentais
as relacdes privadas. Ao final do teste de proporcionalidade, nenhuma das
maximas do principio da proporcionalidade consegue controlar a valoragéao
material dos direitos fundamentais em jogo nas relagdes contatuais. E o
operador quem dita qual a medida da importancia de cada um dos direitos
fundamentais em jogo para dizer, afinal, que um direito é importante o
suficiente a ponto de justificar um certo sacrificio de outro direito

fundamental.

Os conceitos de contrato existencial e de lucro representam uma tomada de
posig¢ao valorativa sobre como a regulagéo contratual deveria se comportar
em cada uma destas categorias, como uma diretriz para a formulagcédo de

precedéncias “prima facie” a serem aplicadas as relagcdes contratuais.

A doutrina reconhece que o contrato € um dos principais meios de
distribuicdo de riguezas em uma sociedade capitalista e liberal. Ao mesmo

tempo, reconhece-se a importancia que tal distribuicdo de riqueza tem para
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a fruicao de direitos fundamentais, para o desenvolvimento da personalidade

dos individuos.

Por isso, a doutrina nacional e estrangeira oferece modelos regulatorios que
procuram moldar a disciplina juridica do contrato a fim de proteger a fruigéo
de tais direitos fundamentais, muitas vezes ligados a concretizagao de

direitos sociais, no caso dos contratos existenciais.

Modelos regulatorios que priorizam a protecdo absoluta do minimo
existencial, concebido como as condi¢cdes basicas para a sobrevivéncia da
pessoa humana e sua insergao econdémico-social, ndo levam em conta a
auséncia de culpa do contratante necessitado para lhe conferir protecdo. E
0 que se Vé nos casos de regulagao dos efeitos dos contratos de empréstimo

em caso de superendividamento no Brasil.

Na Finlandia, ha legislagdo que proporciona maiores benesses ao
contratante necessitado mas, para isso, exige que o contratante necessitado
nao tenha concorrido para a configuracdo da situagdo de necessidade
tutelada. E o caso da possibilidade de alteracdo do programa de
cumprimento das obrigagbes de um contratante, quando se encontra em
situacado de desemprego, baixa-renda, doenga, por razdes que independem

de seus esforcos.

Tais modelos regulatérios ndo s&o excludentes. Ao contrario, vé-se
vantagem em que sejam combinados para que o conceito de contrato

existencial sirva a uma tutela mais abrangente de necessidades sociais.

A funcédo social do contrato ressalta a importancia global dos arranjos
contratuais no atingimento dos objetivos de um Estado Social de Direito.
Remete o instituto juridico do contrato a sua fungdo econémico-social, a
operagao econdmica a ele subjacente, inserindo-o numa ordem de valores
pluralista. Propde uma conciliacdo entre a fruicdo de direitos subijetivos,

como a propriedade, e as metas de bem-estar da sociedade.

Impde-se, portanto, um dever de solidariedade entre privados, na seara

contratual, para que se chegue ao sucesso deste modelo de Estado.
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Como clausula geral, a medida dos deveres impostos pela fungao social do
contrato deve ser retirada da ideia de ordem econdmica fulcrada na
Constituicao, especialmente em seus artigos 1°, 3°, 6° e 170 da Constituigao

Federal.

lluminados por tais disposi¢cdes, chega-se a conclusao de que a fungao
social do contrato nao reside na deturpacao das finalidades econémicas do
contrato, porque isso fatalmente feriria a livre iniciativa, um dos fundamentos

da ordem econbmica.

Se a fungao econdmica do contrato €, como vimos acima, a circulagao de
riquezas, a fungéo social do contrato deve assegurar que tal circulagéo de
riquezas contemple todos os objetivos e principios acima elencados.

Assim, a execucao de um contrato ndo pode retirar do devedor os meios
para sua existéncia digna. Tampouco pode ofender o meio ambiente, a livre
iniciativa. Por uma questdo de solidariedade, a fungdo social do contrato
deve fazer surgir deveres laterais de conduta quando as riquezas que
circulam por meio dos contratos atinem diretamente a direitos sociais, como
a educacgao, a saude, a alimentagcdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, nos termos do rol exemplificativo contido no

artigo 6° da Constituicdo Federal.

A fungéo social também valora a causa de um contrato a partir da relevancia
que determinadas finalidades perseguidas pelo contrato tém para direitos
fundamentais que integram a dignidade da pessoa humana. E, nesse ponto,
impde limites a liberdade dos contratantes, quando nao |hes permite
executar uma obrigacdo até suas ultimas consequéncias, ou lhes impde

deveres laterais de conduta.

A influéncia de tais ditames constitucionais nas avencgas, por meio da
clausula geral da fung¢éo social do contrato, tem o condao de limitar situagdes
juridicas subjetivas, e de impor ao titular do direito o dever de respeito a
interesses de relevancia impar, como a preservagao da dignidade humana

do contratante.
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Enquanto a causa final concreta identifica a funcédo econémico-social de um
determinado contrato, a funcao social retira esse dado do plano da existéncia
do negocio juridico para compara-lo a um padrao esperado de circulagdo de

riquezas, ou de justica contratual.

No plano da eficacia, a disfuncao da causa é tratada como uma distor¢ao da
funcao social do contrato em sentido amplo ou estrito. A fungao social em
sentido amplo, tal qual delineada por Tomasevicius Filho, determina a
aplicagdo das consequéncias da impossibilidade superveniente, da
onerosidade excessiva, determina a limitacdo de faculdades, para que seu
exercicio nao implique o sacrificio desproporcional de direitos de alta
relevancia para o desenvolvimento da personalidade do parceiro contratual.

Impde deveres laterais, no mesmo sentido.

A funcao social em sentido estrito se aplica aos casos em que o contrato
produz externalidades, ou violacdes a direitos metaindividuais. Quando nao
houver lei que regule a compensacéo de tais externalidades, as clausulas
contratuais que as produzem devem ser consideradas ineficazes. As
consequéncias de uma tal ineficacia devem ser tratadas, entre os

contratantes, de acordo com as regras de impossibilidade da prestagao.

Partindo da premissa de que todo contrato tem causa, é possivel acessar o
plano da existéncia do negocio juridico para dele abstrair a finalidade que os
agentes perseguem com a realizagdo do contrato. Da analise de tais
finalidades é que se extrai se o contrato se encaixa entre as categorias

existencial ou de lucro, para entao determinar a sua disciplina especifica.

Observa-se, todavia, que no plano da eficacia, a funcao social do contrato
pode afetar o programa contratual, ndo porque a causa do referido contrato
nao condiz com sua fungao social, mas porque sua execucgao passa a (i)
afetar direitos metaindividuais, como o direito ao meio ambiente saudavel,
ou (ii) ofender direitos individuais de relevantissima importéncia ao

desenvolvimento da personalidade de um contratantes.

No plano da validade, dadas as consequéncias drasticas decorrentes da

nulidade ou anulabilidade de um pacto, a formulacédo das hipoteses desses
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fendmenos é questao de politica legislativa. Dai porque a clausula geral da
funcao social do contrato € inapta a elaboracédo de novos casos de nulidade

ou anulabilidade de contratos.

Ainda assim, uma parte significativa das hipdteses desses fenbmenos
encontra razdo de ser na fungdao social dos contratos e searas de
aplicabilidade maiores ou menores, a depender tratar-se de contrato

existencial ou de lucro.

A titulo de exemplo, a finalidade empresarial de uma avencga torna-a
incompativel com o instituto da lesdao por inexperiéncia ou premente
necessidade. Ser condescendente com a falta de experiéncia na seara
empresarial seria 0 mesmo que neutralizar as vantagens competitivas
normais e desejaveis do mercado. Também é dificil pensar hipoteses em
que uma contratagcao mais onerosa devido a premente necessidade de uma

empresa nao esteja incluida na alea normal de um negdécio.

No plano da eficacia, a onerosidade excessiva se aplica de maneira diferente
nos contratos existenciais e de lucro. Nos contratos de lucro, a onerosidade
excessiva deve se aplicar para conservar a causa sinalagmatica, ou a
contrapartida convencionada entre as partes, em atencdo a reparticio de

riscos entabulada na avenca.

Nos contratos existenciais, a onerosidade excessiva pode se fundar ndo s6
na conservagao da causa sinalagmatica, mas também na alteracdo de
circunstancias que mude a capacidade que uma das partes detém de

cumprir com sua obrigagdo sem prejuizo de seu minimo existencial.

Um exemplo disso seria o de um empréstimo cujo valor da parcela se torna
gradativamente desproporcional a propria renda do devedor, até
comprometer sua subsisténcia, por circunstancias supervenientes - como o

desemprego, o congelamento de salarios, o superendividamento.

Tratando-se tal intervencgéo judicial do fruto de uma ponderagao entre
interesses existenciais e ndo-existenciais, € necessario conferir-lhe balizas
gue maximizem a realizagao dos interesses conflitantes no caso concreto,

ambos protegidos pelo ordenamento juridico.
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Assim, a intervencdo no programa contratual deve proteger a fruicdo do
direitos fundamental ligado a subsisténcia huaman, mas ao mesmo tempo
deve ser a que menores reflexos negativos implique ao interesse do credor.
Uma intervencéo judicial 6tima poderia consistir no reparcelamento da
divida, no caso da desproporcionalidade superveniente do emprétimo, de
modo que a execugao do contrato deixe de privar o devedor de seu minimo
existencial. Em compensacéo a tal alteragdo, um montante maior de juros
seria, ao final, pago a credora, devido ao maior protraimento das parcelas

no tempo.

Raciocinio semelhante poderia ser utilizado para aplicar aos contratos
existenciais institutos como a impossibilidade subjetiva e a impraticabilidade
de obrigagbes contratuais, quando a performance de tais prestagbes
significar um prejuizo ao minimo existencial ou, ainda um prejuizo
desarrazoado a direitos fundamentais da pessoa humana. A razoabilidade
do sacrificio de tais direitos deve ser aferida a partir da ponderacao entre as
relacdes interesse/sacrificio das partes, tal qual explicitado no item 2.5.2

deste trabalho.

Nos contratos de lucro, a natureza exclusivamente patrimonial do conflito
torna a necessidade de intervencgao judicial menos aguda. A resilicao ilegal

do contrato, por exemplo, pode ser compensada por uma indenizacao.

Nos contratos existenciais, a potencialidade de dano irreversivel a bens
como a saude torna a intervencgéo judicial potencialmente mais aguda. Em
alguns casos praticos, verificou-se, implicitamente, a imposicdo de uma
responsabilidade social a grandes empresas, como planos de saude, para
além da relagao sacrificio/interesse comportada pelo contrato.

Esse tipo de raciocinio judicial implica uma espécie de “ressecuritizagao” de
riscos, transferindo aos demais consumidores os custos da responsabilidade
social imposta em tais casos praticos. Embora essa ressecuritizagdo seja
desejavel em muitos pontos, ndo € adequado que ela seja imposta sem uma

deliberagdo democratica a esse respeito na esfera legislativa.
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