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Resumo: Este artigo trata de uma reflexdo acerca do contrato
na contemporaneidade do Direito Civil-Constitucional e a
construcdo de um dever fundamental de adimplemento, em
razdo do contetido existencial de direitos fundamentais presen-
tes em determinadas relagdes juridicas. O reconhecimento de
que o crédito faz nascer direito absoluto com efeitos em relagdo
a terceiros, implica na garantia de uma satisfacdo que ultrapas-
sa o interesse individual diante da funcao social do contrato.

Sumario: Introducdo — 1 O contrato no direito civil-
constitucional — 2 A transformacao dos direitos reais em credi-
ticios e o conceito de absoluto — 3 A correlagdo entre direitos e
deveres fundamentais — 4 A supremacia dos direitos do homem
nas relacdes contratuais e o dever juridico de adimplemento —
Consideracdes finais — Referéncias.

INTRODUCAO

S 0\ ada vez mais tém os operadores do direito e jus-
\) civilistas voltado suas atencbes a protecdo da
) ,q? relacdo crediticia, sob as mais variadas perspec-
@;‘yg* tivas. Ndo € incomum o desenvolvimento de no-
SemsP 3 vos institutos de prevencgdo e repressdo a fraude
contra credores ou a revisao dos institutos que ja estdo dispos-

tos no sistema juridico atual (a exemplo do que dispde o Cadi-

T Mestre e Doutoranda em Direito Privado/UFPE. Professora da Faculdade Damas e
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go Civil brasileiro, quando trata da fraude contra credores; da
Lei de Recuperacdo e Faléncias, que trata da acdo revocatdria e
da ineficdcia de atos que prejudicam a busca do crédito por
parte dos credores do devedor empresario insolvente; sem falar
dos inimeros desdobramentos da responsabilidade civil).

A relacdo crediticia € desenvolvida no mais das vezes a
partir de um contrato devidamente estabelecido entre as partes.
Para que o contrato alcance sua plena eficacia, faz-se necessa-
rio o preenchimento dos planos de sua existéncia, validade e
eficécia, nos moldes da escada ponteana’, também exploradas
por Marcos Bernardes de Mello®. Assim, o contrato faz surgir
entre as partes pactuantes direitos e obrigacdes, dispostos con-
forme disp0e a lei e a vontade; ndo adimplidas as obrigacdes
contraidas, tem-se entdo debito e crédito.

Nesse sentido, 0 contrato atende aos principios classicos
da autonomia da vontade (mediante a manifestacdo desta pode-
se constituir relagdes contratuais), da forca obrigatoria (tradu-
cao do pacta sunt servanda, de que o acordo contraido faz lei
entre as partes e deve ser cumprido, no interesse da seguranca
juridica), da relatividade (de que o contrato ndo produz efeitos
sendo entre os contratantes). Tais sdo conhecidos como princi-
pios classicos do contrato, posto que hoje ao lado destes convi-
vem 0s principios modernos da boa fé objetiva, da funcéo soci-
al e da equivaléncia material®.

Em meio a tantas situaces que podem trazer inseguranca
juridica ao credor, uma vem se destacando nos Gltimos tempos
entre os civilistas: o efeito da relatividade contratual, que tem

1 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de Direito Privado, tomos | a IV.
Sao Paulo: Bookseller, 2000.
2 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico — Plano da Existéncia. 152
edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2008.

. Teoria do fato juridico — Plano da Validade. 92 edi¢do. Sao Paulo: Saraiva,
2009.

. Teoria do fato juridico — Plano da Eficacia, 12 parte. 5% edi¢do. Séo Paulo:
Saraiva, 2009.
3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011.
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se mostrado insuficiente quando interpretado na sua configura-
cao classica. A relatividade permite que apenas o devedor vin-
culado ao credor pelo elo obrigacional esteja subordinado a
execucdo, em caso de inadimplemento, ndo podendo o credor
opor sua relagdo crediticia em face de mais ninguém. O Cédigo
Civil brasileiro de 2002 oferece excecdes a esse principio,
quando trata da estipulacdo em favor de terceiro (art.436), da
promessa por fato de terceiro (art. 439) e do contrato com ter-
ceiro a declarar (art. 467), em que um terceiro ndo contratante
pode ser atingido pelos efeitos do contrato.

Porém, justamente em razdo dessa regra geral da relativi-
dade, que isola os participes de determinada relacdo juridica,
fica a parte, no mais das vezes, sem obter a satisfagdo de um
prejuizo causado pela outra parte quando tal prejuizo decorre
de ato de terceiro, quando nédo se pode alcancar esse terceiro,
isoladamente. O carater da relatividade € uma das principais
caracteristicas do direito pessoal ou obrigacional; é nesse senti-
do mesmo que a doutrina costuma distinguir direitos pessoais e
direitos reais, posto aqueles se referirem a direitos meramente
relativos a determinados sujeitos, e estes se referirem a direitos
absolutos, que podem ser postos a terceiros, indiscriminada-
mente (efeitos erga omnes).

Neste sentido, a proposta destas breves reflexfes acerca
do contrato contemporaneo, hoje ndo visto apenas como uma
forma de realizacdo de conteudos patrimoniais, mas também —
e, sobretudo — de conteudos existenciais do individuo, é desen-
volvida na perspectiva de um direito contratual absoluto, que
transborda a barreira da relatividade para alcancar efeitos em
relacdo a terceiros, justamente por configurar em muitos casos
um dever fundamental de adimplemento. O reconhecimento do
conteudo existencial de um negdcio juridico desloca a sua tute-
la juridica para um novo patamar dentro do sistema juridico,
pois o inadimplemento ndo é danoso apenas ao credor, mas a
toda a sociedade. Isso se d& especialmente em razdo do princi-
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pio da fungdo social dos contratos, como se vera em seguida.
1 O CONTRATO NO DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL

Classicamente, o contrato é tido como instrumento de re-
alizacdo de conteudos eminentemente patrimoniais entre sujei-
tos capazes, cujo objeto ndo pode ser ilicito e cuja forma deve
ser a prescrita pela lei (art. 104, Cddigo Civil de 2002). Os
doutrinadores cléssicos entendem o contrato como negocio
juridico voltado para a producdo de efeitos juridicos, criando,
transformando, transmitindo ou extinguindo direitos e obriga-
cOes (Maria Helena Diniz, Caio Mario da Silva Pereira, Orlan-
do Gomes, Silvio Rodrigues, entre outros).

Contemporaneamente, 0 contrato pode ser entendido de
forma mais ampla, quando se reconhece que um negdécio juri-
dico pode ter por objeto regular situacdo juridica que ndo tem
contetdo patrimonial especifico, mas se refere a realizacdo
existencial do individuo. Neste sentido, a ruptura realizada pelo
Direito Civil-Constitucional na atual década, como uma nova
forma de disciplinar o Direito Civil, implica na constatacdo de
que o direito civil ndo é o ramo do Direito que por exceléncia
se dedica a protecdo do patriménio, como se pensou durante
séculos. A ideia da repersonalizacdo (ou personaliza¢do, como
preferem alguns) do Direito Civil é o resultado da constatacdo
de que o homem, em sua dimens&o existencial, deve ocupar o
centro da tutela juridica. O patriménio, nesta perspectiva, é
uma extenséo do individuo.

Um novo conceito de contrato pode ser indicado, con-
forme ligdes de Paulo Nalin, como uma “relacao juridica subje-
tiva, nucleada na solidariedade constitucional, destinada a pro-
ducdo de efeitos juridicos existenciais e patrimoniais, ndo s
entre 0s tltulares subjetivos da relacdo, como também perante
terceiros™. E possivel perceber, desta definicdo, os elementos

4 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito p6s-moderno. Curitiba: Jurua, 2005, p. 255.
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ja referidos no item anterior destas reflexdes, de que o contrato
contemporaneo supera o principio classico da relatividade e
produz efeitos em relacdo a terceiros, sobreleva a fungéo social
e alarga o alcance de seus efeitos, reconhece que o contrato ndo
tem funcdo meramente patrimonial, mas realiza muitas vezes
uma funcéo existencial do homem, como ocorre, por exemplo,
nos contratos de prestagdo de servicos a saude, e, por fim, esta-
belece como causa a solidariedade constitucional, ou seja, a
garantia de satisfacdo de seus resultados.

Segundo este novo conceito, e em se tratando especial-
mente de relagdes de massificagéo, a ideia de autonomia de
vontade, tipica do século XIX, vem sendo seriamente confron-
tada atualmente. 1sso porque a autonomia de vontade pressupde
uma liberdade de conduta do préprio individuo pactuante que
nos dias atuais cada vez mais vem sendo suprimida, em benefi-
cio de uma funcdo contratual que ndo traduza a realizacdo me-
ramente individual, mas coletiva. Até mesmo a ideia de satisfa-
cao do sujeito contratante s esta plenamente alcangada quando
esta satisfacdo encontra consonancia num estado conjunto de
satisfacdo geral.

Todavia, nos termos cléssicos do contrato a autonomia da
vontade funcionava como uma justificativa para a existéncia, a
validade e a eficicia do conrato. Para Veronique Ranouil, a
autonomia da vontade designa, segundo a etimologia, o poder
da vontade na propria lei, muito embora possa haver divergén-
cias em se tratando de uma andlise filosofica ou juridica do
termo, mas aceita ao fim que classicamente autonomia de von-
tade significa 6rgéo criador do direito®.

O principio da autonomia da vontade é vista no direito
internacional privado como a liberdade de escolha que tém os
pactuantes para indicar a lei aplicavel ao seu contrato, e a von-
tade funciona como o elemento de conexao para esta escolha,

5 RANOUIL, Veronique. L autonomie de La volonté: naissance et évolution d’un
concept. Paris: Presses Universitaires de France, 1980, p. 9.



14602 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 13

de forma simplista®. Em que pesem as discussées acerca de
perspectivas subjetivistas ou objetivistas da autonomia da von-
tade no &mbito internacional privado, é observado que tem-se
mantido teoricamente a ideia de supremacia da autonomia da
vontade individual, porém sem deixar de verificar que o indivi-
duo ndo esta so nesta relacdo juridica. Como visto acima, ndo
h& como se entender o sujeito isolado do entorno em que o
mesmo se situa. Justamente por isso vem despontando uma
teoria subjetivista moderada, mais compativel com as variaveis
possiveis de um entorno instavel, que pondera a autonomia da
vontade, exigindo que ela ndo contrarie & ordem publica e este-
ja limitada a alguns principios universais, tipicos da protecédo
dada aos direitos fundamentais.

2 A TRANSFORMACAO DOS INTERESSES REAIS EM
CREDITICIOS

A propriedade € instituto que traduz em si mesmo uma
carga subjetiva de significados, sejam politicos, econémicos,
sociais ou juridicos. Foi a propriedade especialmente protegida
pelas Constituicdes ocidentais modernas, para responder ao
poder absoluto das Monarquias, ficando o particular resguarda-
do absolutamente em sua propriedade, como um direito irrestri-
to, que poderia ser usado inclusive em face do Estado. Tomou,
portanto, extrema relevancia a protecdo ao direito de proprie-
dade do cidaddo pos-revolucdo burguesa, especialmente or-
questrada pela Revolugdo Francesa de 1889, que néo via a pro-
tecdo a esta propriedade somente como uma garantia individual
de direitos, mas, muito mais do que isto, era a garantia de ter a
protecdo desse direito individual contra o Estado. Toda a dou-
trina a partir de entdo destaca a propriedade como um direito
absoluto a ser garantido a todos e protegido em face de todos.

® Rechsteiner, Beat Wlater. Direito internacional privado — teoria e pratica. S&o
Paulo: Saraiva, 1996, p. 97.
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Hoje, com o desenvolvimento do Estado Social em res-
posta aos resultados nem sempre benéficos do liberalismo pds-
Revolucdo Francesa, em que a propriedade ndo pode ser prote-
gida em sua integralidade, sendo mediante o cumprimento ne-
cessario da sua funcdo social — que resta por mitigar o exerci-
cio irrestrito de poderes (jus utendi, fruendi et abutendi) - vem
se desenhando a protecdo ao crédito como o novo direito abso-
luto da pés-modernidade.

Ora, se a propriedade sofre limitacdes, se nem todos tém
assegurado o0 acesso a essa propriedade, o crédito passa a ocu-
par lugar de destaque, pois com ele se permite alcancar os efei-
tos da satisfacdo que outrora tinha aqueles que acumulavam
riquezas mediante apropriacGes. Se o patrimonio é o conjunto
dos bens presentes e futuros, necessarios a realizacdo do sujei-
to, entdo, isso ndo afasta a sua vinculagdo a prépria ideia de
personalidade.

Nesse sentido, o patriménio tem merecido cada vez mais
protecdo do direito, como bem j& percebeu Frangois Ost: “no
plano econdmico, antes de mais, é preciso notar uma forma de
‘fluidificacdo’ do patrimdnio, que assenta menos do que ante-
riormente na propriedade imobiliaria e sempre mais nos rendi-
mentos — eles préprios cada vez mais destinados ao consumo
de objetos efémeros que ‘transitam’ no patrimonio, em lugar de
constituir uma economia estavel”’.

A relacédo de crédito e débito, nesse contexto, nunca al-
cancou tanta relevancia. Veja-se o caso da tutela externa do
crédito, como uma exce¢do ao principio da relatividade aqui ja
referido, como uma forma de releitura da estrutura organizaci-
onal, para permitir o alcance a um terceiro. O Prof. Clévis do
Couto e Silva ja chamava atenc¢do para isso, na esteira de Karl
Larenz quando reconhecia a obrigacdo como um processo ins-
talado entre credor e devedor que desenvolvem atos encadea-

" OST, Francois. A Natureza & margem da lei. Traducio: Joana Chaves. Lisboa:
Instituto Piaget, 1995, p. 365.
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dos voltados a uma finalidade em comum, que é o adimple-
mento, a satisfacdo do crédito, seguidos também pelo Paulo
Lobo®. Nesse caminhar, o dever de sujeicdo da lugar ao dever
de cooperacao, e todos, devem, portanto, cooperar com tal pro-
cesso. Assim mesmo no que se refere a tutela externa do crédi-
to, pois cobra-se o dever de cooperacdo do crédito constituido
em determinada relacdo contratual por todos, como um direito
absoluto. Para ilustrar veja-se 0 caso do cantor Zeca Pagodi-
nho, caso emblematico que explica como funciona essa tutela:
0 cantor mantinha contrato com determinada empresa do ramo
de cervejas na qualidade de garoto-propaganda, todavia costu-
mava beber outra cerveja, concorrente de sua contratante; alici-
ado por aquela, resolveu realizar propaganda em nome desta,
realizando comparacGes entre elas, a partir de um incidente
ocorrido em seu show, em que tomava a cerveja de sua prefe-
réncia, que ndo era a fabricada pelo sua contratante. No proces-
so judicial movido entdo, ficou reconhecido pelo Poder Judi-
cirio paulista a tese da tutela externa do crédito®.

O que vem se entendendo por tutela externa do crédito é
exatamente o reconhecimento de que terceiros podem ser ofen-
didos ou serem ofensores de partes ligadas por relacdo contra-
tual. Se fosse aplicado o principio da relatividade classico, ndo
se poderia reconhecer alcance do contrato em relagéo a tercei-
ros. A relagdo contratual resulta na tutela interna do crédito
como um efeito normal esperado, todavia a obtengdo da tutela
externa é possivel hoje em razéo da aplicacdo do principio da
fungdo social do contrato, nos termos do art. 421 do Codigo
Civil brasileiro, como reconhecido no caso Zeca Pagodinho.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito das Obrigacdes. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 63.
® MANHAES, Guilherme da Silva. Efeitos do contrato perante terceiros: Revisitan-
do o principio da relatividade subjetiva. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n.
74, mar 2010. Disponivel em:<http://www.ambito-
juridi-
co.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7370&revista_caderno=7
>, Acesso em 21 jul 2012.
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Assim dispde o Enunciado 21 da Jornada de Direito Ci-
vil: “a fungdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo
Codigo Civil, constitui clausula geral a impor a revisdo do
principio da relatividade dos efeitos do contrato em relacdo a
terceiros, implicando a tutela externa do crédito”.

O contrato s6 deve subsistir enquanto realizador de inte-
resses individuais quando tais ndo ofendam interesses difusos
ou coletivos, como direitos do consumidor ou da livre iniciati-
va ou até mesmo do equilibrio econdmico. Assim, a funcéo
social resulta num controle de efeitos contratuais, que ultrapas-
sam a sua tutela interna, alcangando terceiros (efeitos erga om-
nes).

Toda essa construcdo doutrinaria, que ja vem sendo apli-
cada pelo Superior Tribunal de Justica também em casos do
sistema financeiro de habitac4o®, rompe, como vimos, com o
principio classico da relatividade, tornando a relacdo contratual
como um direito absoluto, cujo reforgo se traduz ainda pela
importancia dada a relacdo crediticia na época atual, como
também ja foi visto aqui.

A funcdo social do contrato permite inegavelmente uma
releitura da limitacdo de liberdade individual, como também
um alcance inesperado de responsabilizacdo. Conforme dispo-
sicdo do Coédigo Civil brasileiro de 2002, **comete abuso de
direito aquele que ndo cumpre a fungéo social do contrato.

Neste mesmo sentido:
O dispositivo considera que a tutela da ordem juridica
sobre um direito subjetivo deve levar em consideracgdo a for-
ma do exercicio, legitimando-se o direito a posteriori. O
exercicio abusivo romperia o equilibrio econémico social, ge-
rando assim, independentemente de culpabilidade, a obriga-
¢éo de reparagdo de danos™.

9 REsp 468.062-CE.

1 Art. 187, Codigo Civil brasileiro de 2002: “Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim economico ou social, pela boa fé ou pelos bons costumes”.

12 MATIAS, Jodo Luis Nogueira; ROCHA, Afonso de Paula Pinheiro. A funcéo
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Por fim, vem se desenhando o reconhecimento de deve-
res fundamentais na ordem juridica, como o dever fundamental
de protecdo ao meio ambiente equilibrado ou o dever funda-
mental de pagamento de impostos como corolario necessario a
viabilizacdo de direitos fundamentais. Dentro de todo o contex-
to aqui relacionado, ndo ha como negar o carater também fun-
damental do dever de pagamento, em toda e qualquer relagdo
crediticia, no estado atual de coisas.

Claro que fundamental aqui deve ser tomado como dever
minimo, basico, essencial. O dever de pagamento é fundamen-
tal para a viabilizagdo da existéncia do sujeito: com o crédito €
possivel alcancar a satisfacdo de seus desejos, como constatan-
do por Frangois Ost. E nessa perspectiva que se desenha a tute-
la do crédito em sua integralidade: como um direito absoluto e
fundamental.

3 A CORRELACAO ENTRE DIREITOS E DEVERES FUN-
DAMENTAIS

A teoria juridica de direitos fundamentais costuma ser
revisitada constantemente, razdo porque se tem inimeras obras
e autores que ja se dedicaram ao tema. Aqui se faz necessario,
em razdo disso, realizar um corte epistemoldgico para se tratar
apenas da correlagéo que se estabelece entre direitos e obriga-
cOes de natureza fundamental. Como direito fundamental, to-
me-se o conceito de

No que se refere ao dever fundamental, sera aqui referido
0 conceito de José Casalta Nabais, pelo qual os deveres juridi-
cos fundamentais dizem respeito aquelas obrigacGes relaciona-
das a uma posicdo fundamental do individuo e por isso podem

social do contrato, a quebra eficiente e o terceiro ofensor. Acesso em: 3 jul 2012.
Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/afonso_de_paula_pinh
eiro_rocha-1.pdf>.
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ser exigidas por toda a sociedade'®. Este conceito revelador
pode ser ampliado e especificado, como faz o préprio autor ao
distinguir as espécies de deveres juridicos, interessando aqui
neste estudo a correlacéo entre os direitos subjetivos e os deve-
res garantidores.

O autor portugués desenvolveu a tese dos deveres fun-
damentais para justificar medidas a serem tomadas pelo Estado
na exigibilidade dos tributos, sob 0 argumento da solidariedade
e do interesse social, pois no cumprimento dos deveres fiscais
encontram-se assegurados os direitos fundamentais de todo
cidadao, a serem concretizados pelo Estado. O Estado arreca-
dador realiza tal funcdo no interesse de todos, portanto todos
podem exigir do Estado a cobranca devida aqueles que nao
adimpliram voluntariamente seus débitos tributarios.

Esta teoria também foi absorvida pelos defensores do di-
reito ambiental, que veem o respeito ao meio ambiente como
um dever de todos em beneficio de todos, ou seja, um dever
fundamental garantidor de direitos fundamentais. Nao é inco-
mum encontrar autores que se utilizam dos argumentos esposa-
dos por José Casalta Nabais para defender a construcéo do de-
ver fundamental de respeito ao meio ambiente, como corolario
de uma tutela ambiental efetiva. Neste sentido, Stephanie Gui-
lhon Franga* e Carolina Vieira Ruschel®.

Neste mesmo sentido, ainda é possivel avancar um pouco
mais para se entender, como ja visto anteriormente, que uma
relacdo contratual que tem por objeto um direito fundamental
deve ter por consequéncia um dever fundamental, a ser exigido

¥ NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Alme-
dina, 2009.

“ FRANCA, Stephanie K. Guilhon. Dever fundamental: pressuposto para a consoli-
dacdo na tutela do meio ambiente. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3202, 7 abr
2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/21462>. Acesso em: 21 jul
2012.

¥ RUSCHEL, Carolina Vieira. Parceira ambiental — O dever fundamental de prote-
¢do ambiental como pressuposto para a concretizagdo do estado de direito ambiental.
Curitiba: Jurud, 2010.
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pela sociedade. A partir da ideia de reconstrucdo de direitos
absolutos e a necessaria correlacdo entre direitos e deveres
fundamentais, é possivel compreender a possibilidade juridica
de uma nova hermenéutica contratual, que amplia a legitimida-
de de acdo daqueles que defendem o interesse social, enten-
dendo que o dever de adimplemento numa relacdo contratual
que tem por objeto um direito fundamental é tdo absoluto quan-
to o dever geral de pagamento de tributos. Justamente em razdo
da funcdo social do contrato ultrapassar a esfera de interesses
exclusivamente individuais, a eficacia em relacdo a terceiros
(novos participes ativos na posicao de beneficiarios ou obriga-
dos) ¢ ja constatada pela tutela externa do crédito.

O contrato, assim, ndo deve ser encarado como um ins-
trumento de realizacdo de interesses meramente individuais,
mas como um instrumento de realizacdo de interesses sociais,
razdo porque 0s contratantes deixam de ocupar as posicoes
classicas de devedor e credor, para se ajustarem a uma posi¢ao
ativa de cooperacgdo na busca pelo adimplemento.

4 A SUPREMACIA DOS DIREITOS DO HOMEM NAS RE-
LACOES CONTRATUAIS E O DEVER FUNDAMENTAL
DE ADIMPLEMENTO

A constatacdo de que contratos podem ter — e tém — con-
tetdo existencial, desloca o eixo de justificagdo contratual.
Neste diapasdo, se um contrato tem contetdo de direitos fun-
damentais (como saude, trabalho, crédito para subsisténcia) o
adimplemento e a construgdo de regras solidarias e clausulas
garantidoras revestem-se, em consonancia, de deveres também

fundamentais:

Os direitos humanos consistem num fendmeno que
acompanha a evolucéo e o progresso da sociedade, sdo flexi-
veis e dinamicos. No século XVIII, a preocupagdo preponde-
rante era sobre o direito a vida e a liberdade, mas nem sequer
era mencionada, por exemplo, qualquer discussdo acerca da
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) questdo ambiental, dos avancos da Medicina e da internet®.
E preciso deixar claro aqui em que sentido se deve tomar
a expressao direitos humanos, sendo certo que ha distincao
entre direitos naturais, direitos fundamentais e direitos de per-
sonalidade™”:
Los derechos humanos suelen venir entendidos como
un conjunto de facultades e instituciones que, en cada mo-
mento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la li-
bertad y la igualdad humanas, los cuales deben ser reconoci-
dos positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel na-
cional e internacional. En tanto que con la nocién de los dere-
chos fundamentales se tiende a aludir a aquellos derechos
humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo,
en la mayor parte de los casos en su normativa constitucional
y que suelen gozar de tutela reforzada.
Por fim, ¢ de se concordar com Leila Ritt'®, quando reco-
nhece na fungdo social do contrato 0 meio de justificacdo da

realizacdo do contrato contemporaneo:

Neste diapasdo, a moderna teoria contratual prevé a
clausula geral da funcédo social do contrato, que tem a fungédo
precipua de corresponder aos anseios da sociedade, com o fim
de evitar a exploracdo da parte hipossuficiente, o enriqueci-
mento sem causa, a desigualdade na contratacdo e execucao
do contrato, mitigando-se, a0 méaximo, o empobrecimento
imotivado. O objetivo da funcdo social do contrato é o de reti-

®RITT, Leila Eliana Hoffmann. A funcdo social do contrato como instrumento de
fetivacdo dos direitos fundamentais. Dissertacdo de Mestrado, defendida na Univer-
sidade de Santa Cruz do Sul-UNISC, maio de 2007. Disponivel em:
<http://pt.scribd.com/doc/16843580/A-funcao-social-do-contrato-como-efetivacao-
dos-direitos-fundamentais>. Acesso em: 20 jul 2012, p. 51.

" Em tradugdo livre: Os direitos humanos vém a ser entendidos como um conjunto
de faculdades e instituicdes que, em cada momento historico, concretizam as exi-
géncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, os quais devem ser
reconhecidos positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel nacional e interna-
cional. Entdo com a nocgdo dos direitos fundamentais se tende a aludir aqueles direi-
tos humanos garantidos pelo ordenamento juridico positivo, na maior parte dos
€asos em sua normativa constitucional e que vém a gozar de tutela reforcada. Pérez
Lufio apud LOPES, Ana Maria D’Avila. Os Direitos Fundamentais como Limites ao
Poder de legislar. Porto Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris Editor, 2001, p.41.

BRITT, Leila Eliana Hoffmann. Idem, p. 152.
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rar a maxima eficacia de direitos tidos por fundamentais, de
modo a observar ndo apenas o desenvolvimento daquele con-
tratante diretamente envolvido, mas de se obter o desenvol-
vimento da sociedade/coletividade.Na verdade, a funcéo soci-
al do contrato visa, sobretudo, a efetivacdo dos direitos fun-
damentais previstos na Carta Magna, a fim de alcancar as me-
tas previstas no seu preambulo: assegurar o exercicio dos di-
reitos sociais e individuais,a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a corresponder a igualdade (formal
e material) e a justica como valores supremos de uma socie-
dade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na har-
monia social, bem como erradicar a pobreza, reduzir a desi-
gualdade social, conferir o direito a moradia.Possui uma con-
cepc¢do solidarista, & medida que afeta os direitos da coletivi-
dade, de um grupo indeterminado de pessoas, que podem ser
beneficiadas ou prejudicadas com os efeitos do contrato. As-
sim, 0 contrato esta a servigo da pessoa humana, sua dignida-
de e desenvolvimento.

De fato, o contrato € instrumento de realizacdo de inte-
resses e estd moldado nas legislacBes dos paises como forma de
dar seguranca juridica aos pactuantes, no sentido de evitar as
lesbes e 0s abusos, porém cada vez mais se percebe a preocu-
pacdo de manter sob controle mais elevado a liberdade de mo-
vimentagdo dos sujeitos. O liberalismo reinante dos séculos
XIX e XX deram espaco a que tais abusos fossem cometidos
contra aqueles que ocupam o lugar mais fragil da relacdo con-
tratual, e isso foi resultado de um formalismo puro, em que se
pregava a igualdade entre as partes. Na realidade, ja se percebia
que as partes nem sempre estdo em pé de igualdade e por 6bvio
a falta dessa paridade ndo tinha como satisfazer igualmente os
individuos contratantes. Com a constatacdo de que tal igualda-
de é meramente formal, € possivel repensar toda a estrutura
tedrica da pactuacdo, seja no direito interno, seja na ordem in-
ternacional, como pretendeu se demonstrar nestas breves refle-
x0es.

Em que pese tudo isso, o0 contrato continua — e deve con-
tinuar sendo — um excelente meio de circulagdo de riquezas e
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de realizagdo de interesses individuais patrimoniais e extrapa-
trimoniais, e deve a ciéncia juridica analisa-lo mais conforme a
realidade em que ele se situa do que pela teoria abstrata e for-
mal do velho positivismo liberal. Assim, o estudo dos fenéme-
nos relacionados aos contratos na ordem externa devem alcan-
car resultados mais proximos do que deve entender por segu-
ranga juridica.

CONSIDERACOES FINAIS

Os contratos séo instrumentos de composi¢do de direitos
e por isso mesmo sdo habeis para a solucdo de conflitos, na
medida em que os pactuantes elegem as clausulas que lhes sdo
interessantes, tendo a faculdade de néo aceitarem os termos que
nédo tragam satisfacdo. Todavia, sabe-se que nem todas as situ-
acOes pressupdem igualdade de condi¢cdes nas negociacGes
contratuais entre pactuantes, seja na esfera interna, seja na esfe-
ra internacional, diante de participes de nacionalidades diver-
sas. Em se tratando de direito internacional privado as regras
sdo postas especialmente pelos contratantes, através da auto-
nomia da vontade, maxime que vem sendo respeitada nos tem-
pos modernos.

Contemporaneamente, diante das mudangas percebidas
pelos juristas nacionais do direito civil, o contrato, fonte do
direito obrigacional e um dos mais tradicionais ramos do direi-
to civil afeto ao direito romano-germanico e, portanto, mais
resistentes a mudancas de todo o direito civil, também vem
sucumbindo as transformagdes multiplas que atingem o mundo,
nas esferas politica, econémica e social. E o reflexo inegavel da
proximidade entre os paises provocada pelo fendémeno da glo-
balizacdo, possibilitando um fluxo intenso de troca de informa-
¢Oes e permitindo uma maior realizagdo de operacdes das mais
variadas ordens entre 0s paises.

O resultado das mudangas sentidas no Brasil ndo foram



14612 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 13

percebidas apenas pelos juscivilistas brasileiros, a necessidade
de uma nova teoria do direito civil e especialmente na seara
contratual também foi sentida em paises como a Italia, a Ar-
gentina, a Francga, entre outros. Fala-se aqui em Direito Civil-
Constitucional e com isso de novos paradigmas para 0s diver-
so0s institutos deste ramo do direito, como também uma princi-
piologia afinada aos preceitos constitucionais.

Neste diapasdo, o deslocamento do eixo principal do con-
trato deixa de ser o substancialismo da autonomia da vontade
dos sujeitos contratantes para a realizacdo objetiva do existen-
cialismo, verificado que o objeto do contrato ndo atende so-
mente a um interesse patrimonial, mas, mais do que isso, aten-
de, em muitos casos, a um interesse existencial do homem.
Assim, a realizacdo contratual ndo interessa apenas aos partici-
pes da relacdo contratual, passa a ser um interesse de todos que
a satisfacdo do contrato encontre no seu adimplemento a fun-
c¢ao social do contrato.

A universalizacdo dos direitos fundamentais do homem
ndo atende exclusivamente a um dado politico ou econémico,
mais do que isso, atende a um principio de supremacia do ideal
de justica que se busca realizar desde as mais primitivas eras,
sob as mais variadas ideologias e a¢cdes. A composi¢do de con-
flitos contratuais em direito internacional privado deve, tam-
bém, atender a essas mudangas j& apontadas, a fim de manter a
consonancia entre as diversas legislacdes externas, adotando
como paradigma a funcdo social dos contratos e a realizagdo do
mesmo como um reflexo da concretizacdo dos direitos funda-
mentais do homem, fazendo surgir em consonancia deveres
também fundamentais, constitucionalmente relacionados.
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