FUNCAO SOLIDARIA: A TERCEIRA DIMENSAO DOS CONTRATOS
Solidary function: the third dimension of the contracts.

Livia Gaigher Bésio Campello®.
Mariana Ribeiro Santiago®.

Sumario: Introducdo; 1. A autonomia privada e o contexto dos principios contratuais na
teoria cléssica; 2. O Estado social e a limitacdo da autonomia privada pela funcéo social
dos contratos; 3. Estado democratico de direito e a funcdo solidaria dos contratos;

Concluséo; Bibliografia.

Resumo: O presente artigo visa analisar a evolugdo dos contratos no direito brasileiro,
no contexto das transformacgdes do Estado moderno, que repercutem diretamente em
matéria de principios contratuais. Nesse intuito, partimos da origem do instituto,
enquanto instrumento do liberalismo e do individualismo, atravessando as diferentes
limitacGes juridicas que Ihe foram impostas, culminando com o estudo da sua utilizacao
nos ditames da solidariedade. Em conclusdo, verificamos que o contrato deve ser
compreendido, atualmente, em trés dimensdes conexas e interdependentes, a da fungéo
individual, a da funcdo social e a da funcdo solidaria, as quais, aplicadas
conjugadamente, impulsionam o desenvolvimento de uma sociedade mais saudavel e
igualitaria, dentro do ideal de justica distributiva.

Palavras-chave: Contrato. Autonomia. Funcdo social. Solidariedade.

Abstract: The present paper analyses the evolution of the contracts in Brazilian law, in
the context of the transformations of the modern State, that have a direct impact on the
contractual principles. To that end, we start from the origin of the institute, as a
instrument of liberalism and individualism, across the different legal constraints
imposed on it, culminating in the study of its use in the dictates of solidarity. In
conclusion, we found that the contract should be understood, actually, in three
dimensions related and interdependent, the individual function, the social function and
the solidary function, with, harmoniously applied, drive the development of a healthier
society and equal, within the ideal of distributive justice.
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INTRODUCAO

O grande lapso temporal entre a promulgacdo do Cddigo Civil de 1916 e sua
revogacédo pelo atual diploma civil, bem como as fortes alteragdes no contexto social,
econdmico, historico e cultural no Brasil, que culminaram com a evolucdo do Estado
liberal para o Estado democratico de direito, acabaram por desencadear uma verdadeira
revolucéo no direito contratual patrio.

O aumento vertiginoso da populacdo nacional, duas guerras mundiais, 0 éxodo
rural, a emancipacdo da mulher, os avangos tecnolégicos, o desenvolvimento da
medicina, o poder da midia, o surgimento da internet sdo apenas alguns dos aspectos
que contribuiram para que se constatasse a faléncia total da teoria tradicional dos
contratos para a disciplina dessa nova sociedade.

E praxe a alegacdo de que o contrato ou direito contratual é o setor do direito
menos afetado pela mudanca social ou legal, estando dotado de certa estabilidade
milenar por perpetuar os principios legados pelos romanos, assegurando a raiz comum
do grande sistema juridico romano-germanico®.

O atual Codigo Civil, entretanto, inegavelmente, implicou uma série de
inovacdes notadamente em matéria contratual, com destaque para o principio da funcéo
social do contrato, agregando, assim, a dimensdo individual do instituto, outro valor de
natureza social.

Mesmo reconhecendo todo o grande mérito da transformacdo ora comentada em
matéria contratual observada em face do Cddigo Civil atual, ndo se pode deixar de
observar que existe um ponto a ser desenvolvido como tema, referente a uma terceira
dimensdo do contrato, calcada na solidariedade, um dos grandes pilares do Estado
democréatico de direito. Dita face do contrato, todavia, ndo tem recebido a devida

atencdo por parte da doutrina.

® LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios Contratuais. In: LOBO, Paulo Luiz Netto e LYRA JUNIOR,
Eduardo Messias Gongalves de (coord.). A teoria do contrato e o novo Codigo Civil. Recife: Nossa
Livraria, 2003. p. 9.



Tal quadro de evolugdo do contrato e a necessidade de aprofundamento da
analise do instituto pelo viés da solidariedade, que produz resultados além da funcéo
social, justificam um estudo aprofundado sobre o tema, com o objetivo de contribuir
para a demarcacdo do conceito de fungdo solidaria, pelo que o contrato deve ser
compreendido e utilizado como um instrumento de reconstrugéo de uma sociedade mais
justa, saudavel e equilibrada.

Nesse passo, no primeiro capitulo, tratamos da primeira dimensdo do contrato,
ligada a funcdo individual, dentro da perspectiva do Estado liberal; no segundo capitulo,
focamos na funcgéo social e segunda dimens&o do instituto, como resultado da transicao
que culminou no Estado social; e no terceiro capitulo propomos uma terceira dimensdo
de andlise do contrato, através da sua funcdo solidaria, enquanto reflexo das diretrizes
seguidas no Estado democratico de direito.

Para a obtencdo dos resultados almejados pelo trabalho, utilizamos a pesquisa
bibliografica, abrangendo obras especializadas na teoria dos contratos e na matéria da
solidariedade. O método de abordagem seguido foi o dialético juridico, abrangendo o
fendmeno, fato concreto e a teoria, de forma simultanea, buscando o resultado com o

confronto entre os dois.

1. A AUTONOMIA PRIVADA E O CONTEXTO DOS PRINCIPIOS
CONTRATUAIS NA TEORIA CLASSICA.

A Franca setecentista, berco da Revolucdo Francesa, revelou-se uma sociedade
em fermentacdo, desafiadora do ancien regime e dos ditames do Estado limitador e
absolutista, instaurando o liberalismo individualista, doutrina a qual, cerceando ao

maximo a interferéncia estatal na sociedade, consolidou o Estado liberal*.

* LASKI, Harold J. O liberalismo europeu (The rise of european liberalism). Trad. Alvaro Cabral. Sdo
Paulo: Mestre Jou, 1973. p. 117; RODRIGUES, Silvio. Direito civil: dos contratos e das declaracdes
unilaterais da vontade. 27. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pp. 5-6. BOBBIO, Norberto. Teoria geral da
politica: a filosofia politica e as licbes dos cléassicos. Trad. Daniela Beccaccia Versiani, 162 reimpressao,
Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, pp. 275-276. Este Gltimo ressalta que a “identificagdo da doutrina do
Estado liberal com a ideologia burguesa do Estado repousa sobre uma consideragao histérica inadequada.
A doutrina do Estado liberal apresenta-se, em seu nascimento (nas primeiras doutrinas contratualistas dos
chamados monarcémacos), como a defesa do Estado limitado contra o Estado absoluto. Por Estado
absoluto entende-se o Estado em que o soberano ¢ ‘legibus solutus’, cujo poder é portanto sem limites,
arbitrario. O Estado limitado é, em contrapartida, o Estado no qual o supremo poder € limitado seja pela
lei divina e natural (os chamados direitos naturais inaliendveis e inviolaveis), seja pelas leis civis, através
da constituicdo pactuada (fundamento contratualista do poder). Todos 0s autores aos quais se costuma
remeter a concepgdo liberal do Estado repetem monotonamente esse conceito; e toda a histéria do Estado
liberal desenvolve-se através da busca de técnicas aptas a realizar o principio da limitagdo do poder”.



Esse liberalismo individualista, ao limitar a0 maximo a interferéncia estatal na
sociedade, consolidou o Estado liberal e fez do século XIX o momento histdrico ideal
para cristalizar a concepcdo tradicional dos contratos®, pela qual predominava o
principio da autonomia da vontade na sua forma mais patente.

Tal ideologia tornou-se a pedra angular da consolidagéo do regime capitalista de
producdo. E sob a égide do liberalismo econémico, no qual ndo cabe a intervengdo
estatal na economia, 0 contrato, na sua concepcao tradicional, foi alcado a condicéo de
instrumento por exceléncia da vida econdmica, possibilitando a circulagéo das riquezas.
E a perspectiva da funcdo individual do contrato.

A férmula laissez-faire, laissez-passer, pregada a época por Adam Smith,
poderia também encerrar, na opinido de Antonio Jeova Santos®, o laissez-contracter,
significando a real repercusséo que o liberalismo econdmico teve no mundo juridico.

De acordo com Irineu Strenger’, é na doutrina kantiana que a autonomia da
vontade encontra seu marco fundamental, a partir do momento que para Kant a
finalidade do direito é a liberdade, devendo o direito proporcionar a harmonizacdo da
liberdade de cada um com a dos demais membros da sociedade. Atraves dessas
liberdades individuais coexistentes se chegaria a nogdo do justo, resultando o direito,
dessa forma, da autonomia do homem, em favor da qual ndo interviesse nenhuma
vontade superior.

Nas palavras de Kant®, “o principio da autonomia &, pois, ndo escolher de outro
modo mas sim, deste: que as maximas da escolha, no proprio querer, sejam a0 mesmo
tempo incluidas como lei universal”; e “quando a vontade procura a lei, que deve
determina-la, em algum outro ponto que ndo na aptiddo de suas maximas para sua
propria legislacdo universal e, portanto, quando sai de si mesma em busca dessa lei na
constituicdo de algum de seus objetos, entdo produz sempre a heteronomia”.

Tendo recebido, em seu contetdo, grande influéncia do Cédigo de Napoledo,

impregnado pelas no¢oes liberalistas e individualistas, o Codigo Civil de 1916 repetiu

® RODRIGUES, Silvio. Direito civil: dos contratos e das declaracdes unilaterais da vontade. 27. ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2002. pp. 5-6.

® SANTOS, Antonio Jeova. Fungdo social, lesdo e onerosidade excessiva nos contratos. Sdo Paulo:
Método, 2002. p. 34.

" STRENGER, Irineu. Autonomia da vontade em direito internacional privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968. pp. 100-108.

8 KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. Trad. Lourival de Queiroz Henkel, Rio de
Janeiro: Edicdes de Ouro, 1967. pp. 109-111.



tal formula para disciplina dos contratos, em especial no que tange a teoria dos
principios, dando destaque para a autonomia privada.

No seu Dicionario juridico, Ana Prata’ define autonomia da vontade como
“principio em virtude do qual, dentro dos limites estabelecidos na lei, a vontade
livremente expressa tem o poder de criar, modificar e extinguir relagdes juridicas”.

Ressalte-se que a autonomia privada abrange a liberdade de contratar e a
liberdade contratual. A liberdade de contratar (a Abschlussfreiheit dos autores alemaes)
importa em liberdade de decidir celebrar ou ndo o contrato e liberdade de escolher o
outro contratante; ja a liberdade contratual (Gestaltungsfreiheit), na liberdade de
determinar o contelldo do contrato, valendo-se, inclusive, da autorizagdo legal para
criagéo de contratos atipicos.

O principio da autonomia da vontade, todavia, nunca foi ilimitado, nem mesmo
no contexto da teoria classica. A liberdade conferida ao individuo por esse principio
sempre encontrou limitacdo nas ideias de ordem publica e de bons costumes, desde a sua
concepgao.

Vale ainda citar que, a rigor, a propria existéncia de normas sobre a capacidade
das partes contratantes, vicios da vontade, objeto licito e possivel, forma prescrita ou
ndo defesa em lei para a validade do contrato, normas sobre prova dos contratos e
interpretacdo é uma restricdo natural ao principio da autonomia privada, que também ja
se evidenciava na concepcéo tradicional dos contratos.

A partir da nocdo de autonomia privada, a doutrina concebeu os demais
principios contratuais classicos: principio da obrigatoriedade, principio da relatividade
dos efeitos e principio do consensualismo. A teoria tradicional dos contratos foi
assentada sobre esses quatro pilares basicos, representando, assim, a primeira dimensao
em que o percebido contrato.

Segundo o principio do consensualismo, o0 contrato se perfaz a partir da
convergéncia entre a manifestacdo da vontade das partes. A declaracdo de vontade é a
entidade geradora do contrato'®. Em termos analogos, pode-se afirmar que no se exige
forma especial para o aperfeicoamento da convencdo, bastam as manifestacdes de

vontade, ao que Orlando Gomes™ chama de operacéo intelectual.

° PRATA, Ana. Dicionério juridico. 3. ed. rev. e atual., Coimbra: Livraria Almedina, 1995. p. 113.
9 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: fontes das obrigacdes. 10. ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2001. p. 9.

1 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizado por Humberto Theodoro Janior. 25. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 36.



O proprio art. 107, do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, estabelece que “a
validade da declaracdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir’.

O principio do consensualismo, contudo, também ndo é absoluto. As excecdes a
regra sdo 0s contratos formais e o0s contratos reais. Contratos formais, também
chamados de contratos solenes, sdo 0s que tém sua validade condicionada a observancia
de certas formalidades estabelecidas em lei'?; ja os contratos reais sdo aqueles que s6 se
tornam perfeitos e acabados com a entrega da coisa por uma das partes a outra, Como no
penhor®®, no depédsito™, no mituo™ e no comodato™®.

Por sua vez, o principio da obrigatoriedade das convencfes, na sua concep¢ao
classica, consagra o entendimento de que, uma vez obedecidos os requisitos legais para
a existéncia valida do contrato, a avenca se torna obrigatoria entre as partes, que ndo se
podem desligar da relacéo juridica sendo por outro pacto com esse objetivo. Trata-se do
pacta sunt servanda®’.

Conforme Ripert'®, existe uma regra moral segundo a qual o contrato deve
manter o carater sagrado que tira da palavra dada, do dever de consciéncia imposto ao
devedor e da fé do credor na promessa feita.

A obrigatoriedade dos contratos, todavia, também j& encontrava originariamente
certos limites, considerados na concepcao classica. Esses limites sdo a forca maior e o
caso fortuito.

Agostinho Alvim®, ao distinguir caso fortuito e forca maior, considera que no

caso fortuito haveria um “impedimento relacionado com a pessoa do devedor ou com a

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigagBes contratuais e
extracontratuais. 17. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002. pp. 36-37.

13 0 penhor se constitui pela transferéncia efetiva pelo devedor da posse de uma coisa mével alienavel,
em garantia do débito ao credor. E uma garantia, contrato acessorio, embora formal, tendo em vista a
necessidade de registro. Sé se aperfeicoa mediante a tradicdo do bem, com exce¢do do penhor rural,
industrial, mercantil ou de veiculos, em que as coisas empenhadas continuam em poder do devedor.

"0 depésito é o contrato em que uma pessoa (depositario) recebe de outrem (depositante) um objeto
movel, para guarda-lo até que este o reclame. Ao depositario cabe apenas conservar a coisa e ndo usa-la.
O uso da coisa depositada desvirtua o deposito, constituindo ato ilicito, caracteristica que o diferencia do
matuo e do comodato.

> O mituo é o empréstimo de consumo, pois o seu objeto é fungivel e consumivel.

6 0 comodato é conhecido como empréstimo de uso, pois 0 seu objeto é infungivel e inconsumivel,
devendo ser devolvida a prépria coisa emprestada.

17 «Os pactos devem ser cumpridos”.

'8 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigacdes civis. Trad. Osério de Oliveira, S3o Paulo: Saraiva,
1937. p. 44.

9 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas conseqiiéncias, 4. ed. atual., S&o Paulo:
Saraiva, 1980. p. 330.



sua empresa”; e a for¢ca maior seria “o fato externo que ndo se liga a pessoa, ou a
empresa, por nenhum lago de conexidade”.

Quanto a relatividade dos efeitos dos contratos, tal principio encerra a ideia de
que os efeitos do pacto se manifestam apenas entre as partes, ndo aproveitando nem
prejudicando terceiros. E, nesse passo, uma decorréncia do proprio principio da
autonomia da vontade, pois apenas aquele que manifesta a vontade de contratar pode
sofrer os efeitos do contrato.

Como afirma Enzo Roppo?, “compromissos ou mesmo efeitos negativos sobre o
patrimonio das pessoas podem derivar da vontade das proprias, ou eventualmente da lei,
mas nao da vontade de outros sujeitos”.

O principio da relatividade também nunca foi absoluto, comportando excecdes,
como ocorre, por exemplo, na estipulacdo em favor de terceiros; no contrato por terceiro
e no contrato com pessoa a declarar?'.

A autonomia privada representou assim, conjuntamente com 0s principios do
consensualismo, da obrigatoriedade das convencdes e da relatividade dos efeitos, dentro
desse quadro liberalista e individualista noticiado, a primeira face do contrato, a
primeira dimensdo em que se apresentou para a sociedade.

Ocorre que, em face do desenvolvimento do sistema industrial e capitalista, o
ideal de liberdade pregado fervorosamente na Revolugdo Francesa mostrou-se
ineficiente para a protecdo do ser humano. O desequilibrio e a desigualdade econémico-
social entre as pessoas tornaram-se evidentes, provocando injusticas e insatisfacdes por
parte dos segmentos menos abastados?.

O individualismo, pregando uma autonomia irrestrita e completa liberdade do
homem, atingiu um patamar em que se desvirtuou em uma teoria da sistematizacdo do

egoismo. Criou-se uma visdo atomista da sociedade, fundada numa antropologia na qual

2 ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes, Coimbra: Almedina, 1988. pp.
129-130.

2! Na visdo de Orlando Gomes, entretanto, apenas constitui rigorosamente excecdo ao principio da
relatividade dos efeitos a estipulagdo em favor de terceiros, pois nos demais casos ha a necessidade do
consentimento do terceiro para que seja vinculado ao negdcio, ndo havendo, de fato, extensdo dos efeitos
de um contrato do qual ndo fez parte independentemente de sua vontade (GOMES, Orlando. Contratos.
Atualizado por Humberto Theodoro Janior. 25. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 165).

22 D] LORENZO, Wambert Gomes. Teoria do Estado de solidariedade: da dignidade da pessoa humana
aos seus principios corolarios, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 8.



a Unica realidade verdadeira e o Unico fim eram o individuo, sendo a sociedade um
singelo meio para que se atinja 0 bem deste?.

Como consequéncia, o contrato, conforme os moldes tracados na teoria cléssica,
transmudou-se num instrumento de exploracdo dos individuos e de perpetuacdo de
desigualdades, passando a exigir uma posi¢do intervencionista do Estado, sob pena de
se comprometerem os ideais de justica e paz social.

2. O ESTADO SOCIAL E A LIMITACAO DA AUTONOMIA PRIVADA
PELA FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS.

No século XIX, nenhuma outra doutrina teve maior autoridade ou influéncia do
que o liberalismo®*. Entretanto, o triunfo liberal, sobre o qual se embasou a teoria
tradicional dos contratos, sofreu verdadeiro bombardeio apos a Primeira Grande Guerra.

Inegavelmente, todo o contexto de dirigismo contratual, massificacdo das
relacBes contratuais, despersonalizacdo dos contratantes etc. refletiu na teoria contratual,
evidenciando a insuficiéncia da doutrina tradicional sobre os contratos como referéncia
para a elucidacdo da nova realidade.

Exatamente em decorréncia dessa conjuntura, observou-se o surgimento do
Estado social, lastreado na constatacdo da falsidade das premissas do Estado liberal:
liberdade e igualdade entre os homens.

O Estado social, na perspectiva juridica, agregou a esfera politica do Estado
liberal, onde se observa a limitacdo e o controle dos poderes politicos e garantias aos
direitos individuais, a dimensao econémica e social, intervindo na esfera privada para
limitar o individualismo e garantir a tutela dos mais fracos®.

Dentro da estrutura do Estado social, conferem-se os direitos do trabalho, da

previdéncia, da educacdo etc., notando-se a sua influéncia sobre dominios

% SODRE, Ruy Azevedo. Funcdo social da propriedade privada. Tese (doutorado em direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, [s.d.], p. 43; DI LORENZO, Wambert
Gomes. Teoria do Estado de solidariedade: da dignidade da pessoa humana aos seus principios
corolarios, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 6.

2 LASKI, Harold J. O liberalismo europeu (The rise of european liberalism). Trad. Alvaro Cabral. Sdo
Paulo: Mestre Jou, 1973. p. 171.

2 |.OBO, Paulo Luiz Netto. Principios Contratuais. In: LOBO, Paulo Luiz Netto e LYRA JUNIOR,
Eduardo Messias Gongalves de (coord.). A teoria do contrato e o novo Codigo Civil. Recife: Nossa
Livraria, 2003. pp. 12-13.



tradicionalmente pertencentes a iniciativa individual, com caracteristicas de
intervencionismo, patronagem ou paternalismo®.

Nesse momento histérico se notou, ainda, o crescimento da preocupagdo com a
efetividade dos direitos individuais e garantias fundamentais, com foco para a
preservagdo da dignidade humana.

Indissociavel da definicdo de Estado social &, assim, o conceito de socialidade,
pelo qual o interesse social prepondera sobre o pessoal, sem perder de vista o valor
fundamental da pessoa humana. A socialidade é uma tendéncia natural do homem, que
vive sempre em grupo e tem o instinto de viver associado a outras pessoas, um
verdadeiro impulso comunitario ou grupalista®’.

A ideologia do social, impregnada pelas noc¢des de justica social e socialidade,
passou a dominar o cendrio constitucional do século XX?. Dois grandes marcos de tal
movimento foram a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de
1919.

No Brasil, as Constituicbes de 1824 e 1891, devido ao momento historico,
manifestaram grande apego a concepcdo individualista dos direitos. Todavia, a
Constituicdo de 1934 ja segue a inspiracdo da socialidade, inaugurando entre nés o
Estado social, no que foi seguida pelas posteriores, compreendendo-se essas
constituicdes como sociais, uma vez que regulam a ordem econémica e social para aléem
do que pretendia o Estado liberal °.

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a tratar do interesse social como
condicionante da propriedade; a Constituicdo de 1946 previu a expropriagdo como
sancdo especifica para o desrespeito a esse interesse social; e, a partir da Constituicao de
1967, as Leis Fundamentais brasileiras passaram a utilizar expressamente o termo

“funcdo social”*’.

%6 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 3. ed. Rio de Janeiro: FGV, 1972. p. 208.

2" FERREIRA, Pinto. Sociabilidade. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva de
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 424.

%8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: parte geral, Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 45.

% FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de direito constitucional. 28. ed. atual., Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 285; LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios Contratuais. In: LOBO, Paulo Luiz Netto e
LYRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de (coord.). A teoria do contrato e o novo Codigo Civil.
Recife: Nossa Livraria, 2003. pp. 12-13.

% GRAMSTRUP, Erik Frederic. Por uma definico dogmatico-constitucional de funcdo social da
propriedade. In: LOTUFO, Renan (coord.). Cadernos de Direito Civil Constitucional. Curitiba: Jurud,
2001. p. 104.



J& a Constituicdo Federal atual, em seu art. 5°, XXIII, prescreve: “todos séo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXIII — a propriedade
atendera a sua funcéo social”.

(13

O art. 170, III, também da norma constitucional, vaticina que “a ordem
econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: 1l — fun¢do social da propriedade”.

A alteragdo de paradigma acima aludida reflete-se na seara do direito civil,
impingindo-lhe novo espirito, o que, indiscutivelmente, ja se observa nos rumos

seguidos pelo Cédigo Civil atual, “constituicio do homem comum”>!

, redigido sob o
lastro dos principios da socialidade, eticidade e operabilidade.

O sentido social & uma das caracteristicas mais marcantes do Codigo Civil, em
contraste ao individualismo do diploma civil anterior, sendo que a ideia de socialidade
faz prevalecer os interesses coletivos sobre os individuais, sem prejuizo da dignidade da
pessoa humana, o que implicou uma revisdo dos direitos e deveres dos cinco principais
personagens do direito privado: o proprietario, o contratante, 0 empresario, o0 pai de
familia e o testador®.

O Cddigo Civil prevé, ainda, o recurso a critérios ético-juridicos visando a
concrecao juridica, dotando o magistrado de maior poder para aplicar a solucdo mais
justa ou equitativa, em conformidade com valores éticos, o que se mostra em
consonancia com o principio da eticidade, cujo fulcro primordial é o valor da pessoa

humana®:.

%! De acordo com Miguel Reale, “em um pais ha duas leis fundamentais, a Constituicdo e o Cédigo Civil:
a primeira estabelece a estrutura e as atribui¢des do Estado em funcéo do ser humano e da sociedade civil;
a segunda se refere & pessoa humana e & sociedade civil como tais, abrangendo suas atividades
essenciais”, razdo pela qual o referido autor denomina o Cddigo Civil de “a constituigdo do homem
comum”. (REALE, Miguel. O projeto do novo cddigo civil: situacdo apds a aprovacdo pelo Senado
Federal. 2. ed. reform. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 1999. pp. 2-3.

%2 REALE, Miguel. O projeto do novo codigo civil: situacio apds a aprovagio pelo Senado Federal. 2. ed.
reform. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 7; RULLI NETO, Antonio. Func&o social do contrato. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 197.

¥ REALE, Miguel. O projeto do novo codigo civil: situacio apds a aprovagio pelo Senado Federal. 2. ed.
reform. e atual., S&o Paulo: Saraiva, 1999. pp. 8-9.



No tocante a operabilidade, pode-se dizer que esta implica a realizabilidade do
direito. Como bem explica Jhering®*, “o direito existe para se realizar. A realizagdo é a
vida, e a verdade do direito é o proprio direito. O que realmente ndo sucede, 0 que SO
tem existéncia nas leis e no papel, € unicamente um espectro de direito, meras palavras
e nada mais. Ao contrario, 0 que se realiza, como direito, mesmo quando ndo se ache
escrito nas leis, nem o povo e a ci€ncia tenham ainda conhecimento disso”.

Em nome da operabilidade, fez-se opcdo, na redacdo do Cddigo Civil, por
normas abertas, objetivando que a propria atividade social, em seu constante
desenvolvimento e complexidade, aperfeicoe o conteddo normativo por meio da
estrutura hermenéutica®>.

Como inovagdes do Codigo Civil em evidente e prefeita consonancia com o0s
principios da socialidade, da eticidade e da operatividade, na seara do direito contratual,
podem-se citar os dispositivos referentes a boa-fé objetiva e a fungdo social do contrato,
0S quais surgem como novas limitagdes a autonomia privada.

Nesse sentido, dispde o Codigo Civil, em seu art. 421: “a liberdade de contratar
serd exercida em razdo e nos limites da func¢do social do contrato”. Acerca da boa-fé
objetiva, esta resta consagrada em trés passagens do referido Codex: art. 113 (“os
negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo”), art. 187 (“comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestadamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes”) e art. 422 (“os contratantes estdo obrigados a guardar,
assim na conclusdo do contrato, como na sua execugdo, 0s principios de probidade e
boa-fé”).

Alids, tornou-se evidente, nesse periodo de evolucdo, que os principios, na sua
concepcao tradicional, j& ndo se mostravam mais adequados ao novo direito contratual,
pois se sustentavam na inflexibilidade da visdo liberal, lastreada em dogmas e ficgbes

ndo correspondendo mais & realidade®®. A adocdo dos novos principios, denominados

% VON JHERING, Rudolf. O espirito do direito romano. Trad. Rafael Benaion, Rio de Janeiro: Alba, V.
111, 1943. p. 16.

* REALE, Miguel. O projeto do novo codigo civil: situacio apds a aprovago pelo Senado Federal. 2. ed.
reform. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 1999. pp. 11-12.

3® SANTOS, Antonio Jeova. Funcdo social, lesdo e onerosidade excessiva nos contratos. Sao Paulo:
Método, 2002. p. 40.



por Paulo Luiz Netto L6bo*" como principios sociais do contrato, refletem a mudanca na
funcdo do contrato.

O contrato assume, nesse prisma, uma segunda e nova dimensao, que representa
a possibilidade de intervencdo estatal no negocio entabulado entre as partes, visando
garantir o equilibrio entre interesses privados e interesses sociais, na busca de uma
aplicagdo mais justa do instituto. Trata-se da fungéo social do contrato.

Antonio Junqueira de Azevedo® afirma que o preceito da funcdo social dos
contratos objetiva integrar os contratos numa ordem social harménica, impedindo que
prejudiqguem a coletividade ou mesmo pessoas determinadas. Na sua concepcdo, 0
principio implica na proibicdo de se ver o contrato como um &tomo que somente
interessa as partes. Qualquer contrato passa a ter, assim, importancia para toda a
sociedade.

Gino Gorla®, ao tratar da teoria da funcdo social do contrato, explica que “un
contrato que se dirija a realizar intereses fltiles, caprichosos, que no representen
ningun interés para la sociedad o ninguna ‘utilidad social’, un contrato ‘socialmente
futil o improductivo’ no seria digno del reconocimiento juridico, sino que seria
juridicamente indiferente”.

Na mesma linha de pensamento, Orlando Gomes*® assevera que pelo principio
da funcéo social do contrato entende-se dever ser o contrato socialmente Util, gerando o
interesse publico na sua tutela. Conseqlientemente, 0s contratos que regem interesses

sem utilidade social, futeis ou improdutivos ndo merecem protecéo juridica.

%" Paulo Luiz Netto Lobo enumera, ainda, como principio social do contrato, além da funcdo social do
contrato e da boa-fé objetiva, o principio da equivaléncia material do contrato, que estaria indiretamente
incluido nos arts. 423 e 424, que disciplinam o contrato de adesdo, ao favorecer o aderente quando da
interpretacdo do contrato de adesdo e declarar a nulidade das clausulas que impliqguem rendncia
antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio (LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios
Contratuais. In: LOBO, Paulo Luiz Netto e LYRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de (coord.). A
teoria do contrato e o0 novo Cddigo Civil. Recife: Nossa Livraria, 2003. pp. 14-15). Esse principio busca
preservar o equilibrio real de direitos e obrigacBes no contrato, antes, durante e apds a execucao, a
proporcionalidade, rompendo, assim a barreira de contencdo da igualdade juridica formal, que
caracterizou a concepgcao tradicional dos contratos.

% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentagdo do
mercado: direito de exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento: funcéo social do contrato e
responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual. In: Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, v. 750, 1998. pp. 116-117.

*¥GORLA, Gino. El contrato (Il contratto). Trad. José Ferrandis Vilella, Barcelona: Bosch, 1959. p. 244.

“ GOMES, Orlando. Contratos. Atualizado por Humberto Theodoro Janior. 25. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 20.



O mesmo autor*!, em obra diversa, defende ainda que a atribuicfo da “fungéo
social ao contrato alarga a esfera da responsabilidade para apanhar as situacGes nas
quais, em razdo de ter sido concluido, prejudica terceiros”.

Na opini&o de Paulo Luiz Netto L6bo*, “o principio da funcdo social determina
que os interesses individuais das partes do contrato sejam exercidos em conformidade
com o0s interesses sociais, sempre que estes se apresentarem”.

Salienta, ainda, o autor**que, o Cédigo de 2002, assim como o Cédigo de Defesa
do Consumidor, faz da funcionalizagcdo do contrato a fins sociais um paradigma no
equilibrio de interesses individuais e sociais, de acordo com os fundamentos
especificados pelas Constituicdes do Estado social.

Carlos Alberto Ghersi*, ao tratar o fato econdmico como causa eficiente ou
fonte do contrato, considera que esse fato ndo deve se produzir de qualquer forma, mas
respeitando parametros socialmente estabelecidos, que habitualmente se denomina de
funcdo social, correspondendo esta a um conceito resultante da aplicagdo ao campo
econémico dos grandes principios que regem a conduta dos sujeitos de direito, como
boa-fé, exercicio regular dos direitos, ordem publica econdmica etc.

Dentro da visdo da funcdo social, além de ressaltar o seu carater de
condicionadora do interesse privado ao interesse publico, limitando a autonomia privada
e o direito de contratar, cabe erigir esse principio ao patamar de fundamentacdo de
outras limitacdes a autonomia privada que se apresentam na legislacdo contratual.

Nessa linha de pensamento, Maria Helena Diniz*®> pondera que o art. 421, do
Caodigo Civil, revitaliza o contrato para atender aos interesses sociais, limitando a
manifestacdo de vontade dos contratantes, visando tuteld-los no meio social, criando
condicdes para o equilibrio econémico-contratual, facilitando a revisao das prestacdes e

até mesmo a resolucédo do contrato.

*! GOMES, Orlando. Transformag@es Gerais no Direito das Obrigacdes. S&o Paulo: RT, 1980. p. 8.

“2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios Contratuais. In: LOBO, Paulo Luiz Netto e LYRA JUNIOR,
Eduardo Messias Gongalves de (coord.). A teoria do contrato e o novo Codigo Civil. Recife: Nossa
Livraria, 2003. p. 15.

“LLOBO, Paulo Luiz Netto. Principios Contratuais. In: LOBO, Paulo Luiz Netto e LYRA JUNIOR,
Eduardo Messias Gongalves de (coord.). A teoria do contrato e o novo Codigo Civil. Recife: Nossa
Livraria, 2003. p. 12.

* GHERSI, Carlos Alberto. Contratos civiles y comerciales: partes general y especial. 3. ed., atual. e
ampl., Buenos Aires: Astrea, 1994. p. 109.

** DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigacdes contratuais e
extracontratuais. 17. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 36.



Diante desse entendimento, do qual compartilhamos, compreendemos a fungéo
social do contrato como um principio social do contrato, compatibilizando-o com o0s
ideais do Estado social, limitando a autonomia privada e ao mesmo tempo
fundamentando outras limitacGes a esta autonomia, a exemplo do que ocorre no caso do
reconhecimento da lesdo e do estado de perigo como vicio do consentimento, da boa-fé
objetiva e da resolugdo por onerosidade excessiva, estando dita fun¢do social numa
posicao hierarquicamente superior a estas outras limitagdes.

Reformulado, em sua esséncia pelo principio da funcéo social, o contrato ndo se
presta mais apenas a funcdo de criar direitos e obrigacdes para as partes enquanto
individuos (func¢do individual), devendo estar limitado pelos interesses sociais, sob pena
de sofrer interferéncia do Poder Publico (fung&o social).

Mesmo considerando a dupla dimensdo do contrato acima exposta como um
avanco importantissimo na teoria geral dos contratos, a experiéncia tem demonstrado
que a sociedade precisa de mais. Essas demandas sociais se mostram evidentes quando
analisadas as deficiéncias do proprio Estado social na conducdo do desenvolvimento
comum. A partir dessas lacunas foi que se desenvolveu a no¢do de Estado democratico
de direito, a implicar diretamente no que defendemos ser a terceira dimensdo dos

contratos, conforme tratado a seguir.

3. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A FUNCAO SOLIDARIA DOS
CONTRATOS.

Dentro do aludido quadro de evolucdo do Estado, e principalmente apds a
Segunda Guerra Mundial, iniciou-se a especulacdo a respeito da crise que envolve o
Estado social, principalmente nos paises em desenvolvimento, onde as receitas publicas
destinadas ao atendimento das demandas sociais crescentes sdo limitadas e
insatisfatorias*®.

Evidencia-se também que o contetdo social que adere ao Estado social ndo

possibilita uma reformulacdo dos preceitos do modelo classico, restando pendente de

“*LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios Contratuais. In: LOBO, Paulo Luiz Netto e LYRA JUNIOR,
Eduardo Messias Gongalves de (coord.). A teoria do contrato e o novo Codigo Civil. Recife: Nossa
Livraria, 2003.p. 13; DI LORENZO, Wambert Gomes. Teoria do Estado de solidariedade: da dignidade
da pessoa humana aos seus principios corolarios, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 11.



solugdo a situacdo da igualdade, o que ensejou a criacdo do conceito de Estado
democrético de direito®’.

O Estado democratico de direito, visando transformar a realidade, ndo se
restringe a uma adaptacdo melhorada das condigdes sociais, como se observa no Estado
social, atuando, por sua vez, como fomentador da participacdo publica, irradiando os
valores da democracia sobre todos os seus elementos constitutivos, inclusive sobre a
ordem juridica, e tendo, ainda, por objeto a solucdo do problema das condicfes
materiais de existéncia *®.

Essa nova ideia, longe de negar o Estado social, transcende-o ou supera-0, sem
eliminar as inegaveis conquistas alcancadas, da mesma forma como se observou a
transicdo entre este e 0 Estado liberal®.

A atual Constituicdo Federal ja se inicia, no seu art. 1°, 11, fixando o que se
tornaria o principio basilar para toda a sua interpretacdo e aplicagdo, ao dispor que “a
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: (...) Il — a dignidade da pessoa humana”.

A expressdo “Estado democratico de direito” consta, ainda, na Constituigdo
portuguesa (art. 2°), sendo que, na espanhola, identifica-se o termo “Estado social e
democratico de direito” (art. 1°)*°.

Na definicdo de Ingo Sarlet™, a dignidade da pessoa humana ¢ “qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em

comunhdo com os demais seres humanos”.

7 MORAIS, José Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais: o Estado e o direito
na ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 74.

“® MORAIS, José Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais: o Estado e o direito
na ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. pp. 74-75.

* BRITO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 216.

% DI LORENZO, Wambert Gomes. Teoria do Estado de solidariedade: da dignidade da pessoa humana
aos seus principios corolarios, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p.8.

1 SARLET, Ingo Sarlet. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 62.



Cabe, dessa forma, ao principio da dignidade da pessoa humana conferir unidade
e coeréncia ao conjunto dos direitos fundamentais, respaldando o surgimento de direitos
ainda ndo expressos na Constituicao e figurando como critério interpretativo a iluminar
os demais principios e normas dentro do sistema constitucional®%.

Nesse passo, cabe ressaltar, como um dos pilares do Estado democrético de
direito, o principio da solidariedade, expresso no art. 3°, I, da Constituicdo Federal, que
vaticina: “constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria™?.

Comentando o mencionado dispositivo da Constituicdo brasileira, José Afonso
da Silva> assevera: “o que a Constituicio quer, com esse objetivo fundamental, ¢ que a
Republica Federativa do Brasil construa uma ordem de homens livres, em que a justica
distributiva e retributiva seja um fator de dignificacdo da pessoa e em que o0 sentimento
de responsabilidade e apoio reciprocos solidifique a ideia de comunidade fundada no
bem comum. Surge ai o signo do Estado democrético de direito, voltado a realizacdo da
justica social, tanto quanto a férmula liberdade igualdade e fraternidade o fora no
Estado liberal proveniente da Revolucao Francesa”.

Ao tentar precisar o alcance da palavra solidariedade, Paulo Luiz Netto Lobo™
afirma que esta, “como categoria ética e moral que se projetou para o mundo juridico,

significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e auto-determinado

que impde a cada pessoa deveres de cooperacao, assisténcia, amparo, ajuda e cuidado

2 EARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressdo e informacdo. 2. ed., Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000. pp. 66-
67; NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cadigo de Defesa do Consumidor: direito material.
Séo Paulo: Saraiva, 2000. p.104.

*% Em termos similares, a Constituigdo portuguesa dispde, em seu art. 1°, que “Portugal é uma Repiiblica
soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construcdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria”, e a Constitui¢do italiana prevé, em seu art. 2°, que “a RepUblica
reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem, quer como ser individual quer nas formagdes
sociais onde se desenvolve a sua personalidade, e requer o cumprimento dos deveres inderrogaveis de
solidariedade politica, econdmica e social”. Na Espanha, a Constituicdo Federal, mencionando a
solidariedade, dispde, em seu art. 1°, 1: “Espafia se constituye en un Estado social y democrético de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico”, e no art. 2° “la Constitucidn se fundamenta en la indisoluble unidad
de la Nacion espafola, patria comun e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el
derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas
ellas”. Ja a Constituigdo francesa, de 1958, expressa, no art. 2°: “la France est une République indivisible,
laique, démocratique et sociale™®, ndo havendo, entretanto, qualquer outra abertura & socialidade ou &
solidariedade.

* SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. 6. ed. atual., Sdo Paulo: Malheiros,
2009. pp. 46-47.

% LOBO, Paulo Luiz Netto L6bo. Direito civil: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 81.



em relacdo as outras. A solidariedade cresce de importancia na medida em que permite
a tomada de consciéncia da interdependéncia social”.

Consoante o referido autor®, “cada uma das expressdes de solidariedade surge
espontaneamente, nas relagdes sociais, como sentimento. O direito republicano e laico,
para poder tratar a todos igualmente, ndo costuma lidar diretamente com sentimentos e
sim com condutas verificaveis, que ele seleciona para normatizar. Todavia, hd quem
sustente que uma das caracteristicas da chamada pds-modernidade € justamente o
retorno ao sentimento. O principio juridico da solidariedade recebe esses sentimentos
como valores e 0s verte em direitos e deveres exigiveis nas relagdes inter-individuais”.

Pietro de Jesus Lora Alarcon®’ alerta para o fato de que “para uma base juridica
da solidariedade impende fugir de uma Otica que a coloca como um resgate secular da
caridade pavimentando o terreno que alicerca a construcéo da propria ordem social, de
onde se desprendem direitos e deveres de solidariedade, juridicamente exigiveis. Por
iISSO no seu reconhecimento juridico ha que apontar que nao se trata de uma virtude
proxima ao altruismo, portanto, ndo exigivel pelo Direito, sendo de um postulado com
uma dimensao juridica e politica inegéavel”.

O citado autor®® ressalva haver quem, ‘“contudo, manifeste que a juridicidade da
solidariedade importe na sua aniquilacdo devido a que as expressdes de altruismo ndo
suportam a linguagem do Direito, no qual a presenca de coacdo é imprescindivel dentro
da estrutura juridica. Nessa logica, a solidariedade € uma espécie de plus da justica, uma
espécie de mal necessario, coadjuvante desse outro valor, representando uma
recuperacdo da sociedade civil, que deve compreender ao maltratado e apoiar ao
perseguido, apostando por causas impopulares ou perdidas, diante do fracasso do Estado
social”.

Para se suplantar essa critica, 0 mesmo autor®® afirma ser preciso se estabelecer

que “a aceitacdo politica e juridica da solidariedade supde uma concepcao de direitos

%% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 81.

" ALARCON, Pietro de Jests Lora. Direitos humanos e direito dos refugiados: os principios da
dignidade humana, a universalidade dos direitos humanos e a solidariedade como fundamentos para
superar a discricionariedade estatal na concessdo do reftgio. In: Anais do XVIII Encontro Nacional do
CONPEDI, Florianépolis: Fundacdo Boiteux, 2009. p. 6.286.
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dignidade humana, a universalidade dos direitos humanos e a solidariedade como fundamentos para
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dignidade humana, a universalidade dos direitos humanos e a solidariedade como fundamentos para



humanos que implica atuagGes positivas dos poderes publicos, deveres positivos,
obrigacOes de fazer, das quais o Estado ndo pode se omitir. Essa visdo expde uma
concepcdo da vida comunitaria, tanto no plano da sociedade nacional quanto da
internacional”.

De acordo com Wambert Gomes Di Lorenzo®, “a solidariedade pressupde
desigualdade. Ela age no espaco da diferenca, sendo a desigualdade o pressuposto
necessario para sua acao. (...) A igualdade é o fim da solidariedade, e a desigualdade,
seu objeto”.

Na compreensdo das dimensdes da solidariedade, sobreleva verificar que esta
ultrapassa as raias da justica comutativa, da igualdade formal, pois projeta os principios
da justica distributiva e da justica social, ndo implicando apenas dever positivo do
Estado acerca das politicas publicas, mas, ainda, em deveres reciprocos entre 0s
individuos, em prol do objetivo comum, 0s quais propiciam a propria dignidade
individual®".

Né&o se pretende, deste modo, apenas promover mais uma limitacdo a liberdade
individual, mas, tendo por norte a dignidade da pessoa humana, principio cardeal do
ordenamento, propor uma ponderacao entre a liberdade e a solidariedade, cujo resultado
dependera dos interesses envolvidos, determinando a disponibilidade ou
indisponibilidade da situacéo juridica protegida®.

Quanto ao papel do Estado no contexto da solidariedade, visualiza-se uma
verdadeira alianca entre este e o individuo, que se evidencia por meio da viabilizacédo
dos direitos bésicos destes, promocdo de politicas de erradicacdo da pobreza e de

reducdo das desigualdades®.
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aproximando-se, logo, do ideal de bem-estar e justiga sociais”. (Idem ibidem, 153 e 154).



A solidariedade social realiza-se, entdo, como um ato complexo, no qual
concorrem o Poder Publico e a prdpria sociedade, apontando a Constituicdo Federal as
diretrizes ideoldgicas, politicas e juridicas para sua otimizacdo e implementacdo, ao
acolher os principios da dignidade humana e do pluralismo social e politico®.

Inegavel, como consequéncia, a existéncia de uma forte relacdo entre a
solidariedade e a propria democracia, enquanto aspectos de um mesmo fenémeno, a
partir do momento em que a intensificacdo da experiéncia da solidariedade conduz a
democracia, porque onde n4o ha um, o outro nio existe °.

Enquanto principio juridico materializado na Constituicdo Federal, a
solidariedade expande-se por todas as areas do direito, oxigenando-as, orientando 0s
rumos a serem seguidos e impedindo a manutencédo de atos a ela contrarios.

Em sede de direito privado, observa-se que o Codigo Civil ndo faz mencéo
explicita ao termo solidariedade no sentido ora investigado, o que néo significa, fora de
duvida, que tal principio ndo deva ser aplicado na seara contratual. Pelo contrario,
defendemos que a aplicacdo da solidariedade dentro desse significado € responsavel
pelo que chamamos de terceira dimensao dos contratos, salutar para o desenvolvimento
social nos termos preconizados pelo Estado democratico de direito.

Primeiramente, acerca da funcéo solidaria dos contratos, deve-se esclarecer que
ndo se deve confundi-la com os conceitos de boa-fé objetiva e funcdo social dos
contratos, figuras que ndo se identificam.

Pela boa-fé objetiva, manifestacdo do principio da eticidade presente no art. 422,
do Cadigo Civil, as partes devem se auxiliar mutuamente tanto na celebracdo quanto na
execucdo do contrato, comportando-se com lealdade, honestidade e confianca. Dai se
conclui que a boa-fé objetiva tem uma funcdo negativa, visando impedir a ocorréncia de
comportamentos desleais (obrigacdo de lealdade); bem como uma funcdo positiva,
objetivando promover a cooperacdo entre as partes (obrigacdo de cooperacao)®®. Existe,
assim, um tipo de solidariedade, mas que se observa apenas entre as partes, ndo se
identificando com o conceito maior do principio da solidariedade.

Ja a funcdo social dos contratos, disciplinada no art. 421, do Cddigo Civil,

verifica-se numa esfera maior do que a da boa-fé objetiva, em que se consideram 0s

% DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Estado social e o principio da solidariedade. In: Nomos:
Revista do Curso de Mestrado em direito da UFC. Fortaleza, 2007. p. 173.
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efeitos externos do contrato, para além das partes, propondo um equilibrio entre os
direitos individuais e os sociais, no que se aproxima do principio da solidariedade.

Exemplificativamente, podem-se citar como exemplos de desvio da fungéo
social do contrato induzir consumidores a adquirirem produto ou servi¢o sob influéncia
de propaganda enganosa; alugar imével em zona residencial, para fins comerciais;
ajustar contrato simulado para prejudicar terceiros; disposicdo de bens em fraude a
credores; qualquer contrato que importe em concorréncia desleal; empresa legalmente
estabelecida realizar contratos proibidos por lei, como no caso da faturizadora que
contrata depdsito como se fosse instituicdo bancéria; agéncia de viagens que contrata
turismo sexual; qualquer contrato que importe desvio ético ou econdmico de finalidade
com prejuizo para terceiros®”.

A funcdo social dos contratos obriga os contratantes a ndo se afastarem das
“expectativas sociais” referentes a um dado negdcio, ndo se desviando para propositos
indteis ou contrarios a coletividade, sob pena de se observar a interferéncia estatal na
readequacdo do negocio. Impde, assim, as partes, uma postura negativa de nao
desrespeitar a sociedade.

A seu turno, o principio da solidariedade nos contratos possui uma conotacdo
diversa, agrega uma ideia de que se deve também colaborar, por meio do negdcio, para
o0 desenvolvimento da sociedade, numa perspectiva de auxilio as pessoas, de uma forma
positiva, inclusive sob o angulo das gerages futuras. A funco solidaria do contrato® é
aquela que traz uma contribuicéo valorosa para o desenvolvimento social.

A compreensdo da dinamica da solidariedade nos contratos resta sobremaneira
facilitada se utilizarmos o recurso da exemplificacdo. Alguns contratos travados
hodiernamente em matéria de construcao civil mostram-se bastante elucidativos nesse
ponto.

Existe, atualmente, uma série de normas que as edificacdes publicas e privadas
devem seguir, sob pena de intervencdo do Poder Publico, como aquelas estabelecidas

nos Codigos de obras municipais. Respeitando essas normas, 0s contratantes que
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pactuaram a construcdo estdo cumprindo sua funcéo social, deixando de gerar riscos e
prejuizos para toda a sociedade.

Essas obras, todavia, podem ir além de simplesmente cumprir as imposicdes
legais e ndo aviltar a comunidade. Elas podem colaborar, voluntariamente, com a
preservacdo do meio ambiente e, assim, auxiliar o desenvolvimento social, otimizando a
qualidade de vida das pessoas, atuando, de forma solidaria, além das exigéncias legais,
como no caso das chamadas “obras verdes”.

As construgdes verdes tém se mostrado uma tendéncia na arquitetura moderna, a
despeito do acréscimo que representa em matéria de custos, seguindo os preceitos da
sustentabilidade, através da adocdo de técnicas como a reutilizagdo de aguas cinzas e
pluviais, uso de energia solar, materiais ecoeficientes, aproveitamento de ventilagéo e
iluminagdo naturais etc.

N&o existe, assim, uma norma que imponha aos contratantes, nesses casos, a
adocdo das mais avancadas técnicas de sustentabilidade. Todavia, ha um
reconhecimento de tais iniciativas por meio da certificacdo de sustentabilidade conferida
por alguns 6rgéos, em virtude das caracteristicas da obra. A certificacdo mais conhecida
no Brasil é a LEED (Leadership in Energy and Environmental Design), concebida e
concedida pela organizacdo ndo governamental americana U.S. Green Building Council.

Outro caso que recentemente mobilizou a opinido puablica foi o das medidas
restritivas ou proibitivas para utilizacdo de sacolas plasticas nos estabelecimentos
comerciais adotadas em diversos estados brasileiros. Em Séo Paulo, por exemplo, a Lei
15.374/2011, proibe a distribuicdo gratuita e a venda de sacos plasticos em todos o0s
estabelecimentos comerciais do municipio, sujeitando o infrator as penalidades da Lei
9.605/1998 (Lei de Crimes Ambientais).

Esta novidade, considerada ainda em fase de implementacéo no pais, tem gerado
muitas polémicas, notadamente por parte dos consumidores que reaproveitavam as
sacolas plasticas dos supermercados como sacos de lixo nas suas residéncias. Ha ainda
aqueles que defendem que as sacolas sempre foram uma obrigacdo do supermercado e
que agora esta sendo transferida de maneira imposta aos consumidores.

N&o se pode deixar de frisar que um dentre varios beneficios da diminuicdo no
uso dos sacos descartaveis é a reducdo do consumo de petréleo, e por consequéncia, a
gueda da emissdo de gases que provocam o efeito estufa e o aquecimento global, o que

em muito beneficia a questdo do meio ambiente, com repercussdo na qualidade de vida



das geracOes futuras. Trata-se, assim, de uma clara restricdo ao instituto dos contratos
lastreada no principio da funcéo solidéria.

Uma importante arma para o incentivo da funcdo solidaria dos contratos
inegavelmente sdo os incentivos fiscais concedidos pelo Poder Publico em alguns
negdcios especificos, como se observa no caso de aliquota diferenciada de Imposto
sobre Produtos Industrializados - IP1 sobre veiculos, conforme o combustivel utilizado
seja menos poluente (Decreto 755/93).

Diante de todas as crescentes demandas sociais tipicas dos Estados em
desenvolvimento, acreditamos ser preciso se assentar na doutrina juridica o
reconhecimento da terceira dimensdo do contrato, implicando a valorizacdo da sua
fungdo solidaria através de incentivos concretos, o que certamente funcionara como

mola propulsora do desenvolvimento comum.

CONCLUSAO.

O liberalismo e individualismo exacerbados que caracterizaram o0 regime
capitalista de producéo propugnado pelo Estado liberal influenciaram profundamente a
teoria classica dos contratos, espirito este presente no Codigo Civil de 1916, no qual a
autonomia da vontade assumiu a sua poténcia maxima, caracterizando a primeira
dimenséo do contrato e fortalecendo a sua funcéo individual.

Todavia, o desenvolvimento do sistema industrial e capitalista lastreado nesses
ideais de liberdade e individualismo ndo se mostrou adequado como instrumento de
protecdo do ser humano, tendo provocado grave desequilibrio e desigualdade
econémico-social, desencadeando a valorizacdo da nocdo de Estado social em
substituicdo do modelo liberal.

O Estado social, agregando a esfera politica do Estado liberal a dimensdo
econbmica e social, bem como a preocupacdo com a efetividade dos direitos individuais
e garantias fundamentais, é responsavel pela introducdo do conceito de socialidade no
direito, pelo qual o interesse social prepondera sobre o pessoal.

Esse novo paradigma influenciou o atual Cddigo Civil, que provocou uma
revolucdo na concepcdo tradicional de contrato, com énfase para o principio da funcéo
social. O contrato assume, nesse prisma, uma segunda e nova dimensdo, na qual se visa

garantir o equilibrio entre interesses privados e interesses sociais.



Mas, ainda que essa dupla dimensdo do contrato represente um avango na teoria
geral dos contratos, existem demandas sociais que ndo se suprem no contexto da
socialidade e que estdo ligadas as préprias deficiéncias do Estado social na conducao do
desenvolvimento comum.

A partir dessas lacunas se desenvolveu a nogdo de Estado democratico de
direito, com a proposta de transformar a realidade, fomentando a participacdo publica e
pretendendo a solucdo do problema das condi¢cbes materiais de existéncia, dentro dos
parametros de uma justica distributiva, que leva em consideracdo a desigualdade entre
os individuos.

Um dos principais pilares do Estado democratico de direito é a ideia de
solidariedade, a qual, conforme o nosso entendimento, uma vez aplicada a seara
contratual, permite-nos caracterizar uma terceira dimensdo deste instituto, pela qual
assume uma fungéo solidaria.

A funcdo solidaria dos contratos ndo se confunde com os conceitos de boa-fé
objetiva, pois extrapola o ambito intrapartes, nem de funcdo social, ja que, mais do que
objetivar impedir o desrespeito aos interesses sociais, estimula um comportamento
positivo por parte dos contratantes de colaborar para o desenvolvimento da sociedade,
inclusive no prisma das gerages futuras, indo além das suas obrigacées legais.

Uma vez que se assente no mundo juridico o reconhecimento da terceira
dimensdo do contrato, incentivando-se concretamente a sua funcdo solidaria, tal
instituto se mostrard um instrumento ainda mais eficaz para a construcdo de uma

sociedade mais saudavel e equilibrada.
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