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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL |

Apresentacao

Realizou-se em Porto Alegre - RS, entre os dias 14 a 16 de novembro de 2018, o XXVII
Congresso Nacional do Conpedi, com o tema Tecnologia, Comunicacdo e Inovagdo no
Direito.

Com a participagdo ativa de professores, pesguisadores, mestrandos e doutorandos de todo o
pais, o evento revela 0 amadurecimento académico e a aproximacdo da teoria a realidade
social, assim, contribuiu significativa e democraticamente para a exposi¢céo de ideias, para o
desenvolvimento de debates académicos e para a apresentacéo dos resultados das pesquisas
realizadas atual mente pel os Programas de Pés-Graduacdo em Direito do Brasil.

Os artigos cientificos apresentados especificamente ao Grupo de Trabalho de Direito Civil
Constitucional | durante o XXVII Congresso Nacional do Conpedi, ultrapassam o
comprometimento dos pesquisadores brasileiros com o desenvolvimento do pensamento
juridico estratégico nas empresas, atinge, sobretudo, o fortalecimento dos estudos voltados
para a constante constitucionalizagéo do direito civil e suas relagdes de natureza privada.

Nesse sentido, em uma perspectiva disciplinar, interdisciplinar e pluridisciplinar, prépria dos
tempos atuais, foram apresentados e/ou debatidos no ambito do GT de Direito Civil
Constitucional |, temas absolutamente relevantes para 0 desenvolvimento do Direito no
Brasil, tais como: Indenizagdo nas relacfes de familia; A compatibilidade constitucional da
eutandsia com o ordenamento juridico do brasil por meio do neoconstitucionalismo; A
dicotomia entre direito publico e privado sob a perspectiva da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares; A fungéo social dos contratos e sua expressao a
partir do principio da solidariedade: um exemplo de constitucionalizagdo do direito civil
brasileiro; A multipropriedade imobilidria e a rediscussdo do principio humerus clausus,
Andlise de coesdo do conceito da funcdo social do contrato na doutrina; Andlise dos limites
ao duplo grau de jurisdigdo: Possibilidade legal ou infragdo constitucional? Da uni&o
poliafetiva e suas implicagdes no mundo contemporaneo; Estatuto da pessoa com deficiéncia,
direitos fundamentais e os conflitos diante da realidade empirica: breves apontamentos sob a
Gtica do direito e da psiquiatria; Funcdo e limites da igualdade no direito privado; O conceito
de pessoa com deficiéncia e a proposta de um didlogo de cortes: andlise da sua significagéo
no sistema interamericano de direitos humanos e na jurisprudéncia dos tribunais superiores;



O direito civil constitucional: novo paradigma do direito privado no ordenamento juridico
brasileiro; O emprego da legitimacéo fundiaria sobre as areas de titularidade privada: um
exame acerca da proporcionalidade do artigo 23 da lel 13.465/17; Propedéutica da verdade
no direito processual constitucional brasileiro; Transparéncia nas relacbes médico-paciente: a
informacdo a luz dos direitos da personalidade; Usucapido extrgjudicial: Introducéo do
instituto no ordenamento pétrio e os problemas decorrentes de falhas legidlativas a luz de
direitos fundamentais.

Diante da atualidade e relevancia dos temas abordados, a preocupacao académica expressada
nos trabalhos, bem como pertinéncia tematica com a realidade, espera-se que a publicacéo
dos artigos apresentados durante o evento possa contribuir ainda mais para o
desenvolvimento do ensino e da pesquisa do Direito Civil Constitucional no pais, mas
também para o fortalecimento ainda maior da base de dados disponivel para o trabalho
académico de professores, alunos e pesquisadores do Direito.

Prof. Dr. Riva Sobrado de Freitas— UNOESC
Prof. Dr. Fernando Gustavo Knoerr — UNICURITIBA
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A FUNCAO SOCIAL DOSCONTRATOSE SUA EXPRESSAO A PARTIR DO
PRINCIiPIO DA SOLIDARIEDADE: UM EXEMPLO DE
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

THE SOCIAL FUNCTION OF CONTRACTSAND ITSEXPRESSION FROM THE
PRINCIPLE OF SOLIDARITY: AN EXAMPLE OF CONSTITUTIONALIZATION
OF BRAZILIAN CIVIL LAW

Jorge Renato Dos Reis 1
Priscila De Freitas 2

Resumo

Trata-se de andlise acerca dos contratos a partir de sua fungdo socia. Parte-se de uma
abordagem histérica-evolutiva dos modelos de Estado, e evolugdo dos direitos humanos e
fundamentais para abordar o principio da solidariedade, efetivado a partir da funcéo social do
contrato no ordenamento juridico brasileiro. Questiona-se se a fun¢do social dos contratos €
observada a fim de que o contrato seja justo e ndo traga prejuizos para as partes. Resultados
apontam atuagdo no judiciério e positivagdo no texto legal. O método de pesquisa utilizado
0 dedutivo e a metodol ogia de pesguisa bibliogréfica.

Palavras-chave: Constitucionalizacdo do direito civil, Contratos, Fun¢éo social do contrato,
Principio da solidariedade

Abstract/Resumen/Résumé

This is an analysis about the contracts based on their social function. It starts from a
historical-evolutionary approach of the models of State, and evolution of human and
fundamental rights to approach the principle of solidarity, made effective from the social
function of the contract in the Brazilian legal system. It is questioned whether the social
function of the contracts is observed in order that the contract is fair and does not cause
damages to the parties. Results indicate action in the judiciary and positivation in the legal
text. The research method used is the deductive and bibliographic research methodology.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutionalization of civil law, Contracts, Social
function of contracts, Principle of solidarity

1 P6s-Doutor pela Universita Degli Studi di Salerno - Itélia com bolsa CAPES. Doutor pela Universidade do
Valedo Rio dos Sinos— UNISINOS

2 Mestranda em direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC
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1. INTRODUCAO

Inicia-se o presente trabalho através de andlise acerca dos contratos, buscando-se um
estudo sobre como a funcdo social dos mesmos esta sendo aplicada, atualmente, tendo em
vista a consagracdo de uma leitura do direito civil sob o viés constitucional. Sabe-se que tal
leitura constitucional do Codigo Civil passou a uma maior visibilidade principalmente apds a
promulgacédo do Codigo Civil de 2002, apesar da Constituicdo Federal datar de 1988.

Desta feita, no primeiro momento, demonstra-se a evolu¢do dos modelos de Estado,
onde se busca apresentar caracteristicas e pontos importantes de cada modelo, como 0s
direitos fundamentais surgidos no decorrer dos modelos estatais, a dicotomia entre os direitos
publico e privado e o inicio de uma constitucionalizacdo do direito privado. Os modelos
estatais analisados foram o Estado Liberal, Estado de Bem-Estar-Social e o Estado
Democratico de Direito, sendo este Gltimo o modelo vigente atualmente no ordenamento
juridico brasileiro.

Apds a abordagem inicial acerca da evolucdo dos modelos de Estado, passa-se a uma
compreensdo geral acerca do Principio da Solidariedade, um dos principios constitucionais
basilares que visam a protecdo da Dignidade da Pessoa Humana, sendo abordado
principalmente como tal principio integrou-se no ordenamento juridico brasileiro, além de
algumas formas de expressao do mesmo na legislagéo brasileira.

Na terceira parte do trabalho, faz-se uma andlise acerca dos contratos, trazendo seu
historico e os elementos basicos constitutivos e, partindo para a fungdo social dos mesmos, a
qual se encontra expressa no Codigo Civil em vigéncia, além de apresentar exemplo da
judicializacdo de questdes pertinentes a aplicacdo da funcao social do contrato.

O questionamento que se busca responder no presente trabalho é se o principio da
solidariedade, considerando-se a sua expressdo atraves da funcdo social dos contratos, é
observado a fim de que o contrato seja justo e ndo traga prejuizos para as partes. Acredita-se
que tal afirmativa é verdadeira, visto a condi¢cdo expressa no Codigo Civil. O método de

pesquisa utilizado é o dedutivo e a metodologia de pesquisa bibliografica.

2. EVOLUCAO DOS MODELOS DE ESTADO

Inicia-se 0 presente trabalho a partir de um retrospecto histdrico, para que seja
analisada a evolugdo dos modelos até a chegada ao Estado Democréatico de Direito, o qual

esta presente na sociedade brasileira atual.
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O primeiro modelo de Estado a ser considerado como constitucional® é o Estado
Liberal, cujo marco historico é a Revolugdo Francesa, ocorrida em 1789, a qual possuia como
principal objetivo da classe burguesa conseguir certa independéncia em seus negocios, de

modo que o poder do monarca ndo mais intervisse nestes.

E com o nascimento do Estado de direito que ocorre a passagem final do ponto de
vista do principe para o ponto de vista dos cidaddos. No Estado despético, 0s
individuos singulares s6 tém deveres e ndo direitos. No Estado absoluto, os
individuos possuem, em relagdo ao soberano, direitos privados. No Estado de
direito, o individuo tem, em faca do Estado, ndo sé direitos privados, mas também
direitos publicos. O Estado de direito é o Estado dos cidaddos. (BOBBIO, 1992, p.
61).

Diante disto, surge o primeiro modelo de Estado constitucional, tendo em vista seu
carater universal. Neste periodo passa a haver uma forte separacdo nas relacdes entre
particulares e relagcdes onde o Estado poderia intervir, de modo que a Constituicdo nada mais
era do que um documento que regulava a estrutura do poder, trazendo as separacfes entre 0s
trés poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario. Ao Estado era permitido fazer apenas aquilo
que a lei permitisse e entre os particulares, era permitido fazer tudo que a lei ndo proibisse.
(LEAL, 2007).

Importante ressaltar que com o advento do Estado liberal é que se passou a uma
dicotomia publico-privado, pois a partir deste passou a existir a separacdo entre o Estado e a
economia de mercado. Tal modelo de Estado resultou de um movimento quédruplo, onde
houve a centralizacdo e a concentragdo do poder, a supressdo das associagdes e comunidades
intermedidrias, o fim da compreensao da sociedade como uma sociedade de classes, visto que
a Constituicdo trouxe a igualdade material e, 0 movimento onde o Estado deixa de poder
intervir diretamente nas relagdes entre particulares (STRECK; MORAIS, 2001).

E neste periodo que ha um despertar dos direitos humanos, onde o marco inicial que
se tem ¢ a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, datada de 1789, sendo
esta a primeira dimensdo dos direitos fundamentais, estando estes ligados ao individuo,
direitos pertinentes a liberdade, propriedade. Tais direitos encontram-se relacionados ao
individualismo juridico e a igualdade formal, sendo a liberdade considerada como a liberdade
para contratar. O fundamento desta liberdade era a propriedade materializadora de riqueza,

compreendida neste momento histérico como a propriedade imobilidria. Como reflexo do

! Estado constitucional entendido como o primeiro modelo no qual passou a haver uma “lei maior” que limitasse
0 poder do Estado, o que anteriormente, no modelo absolutista, ndo ocorria, visto que o poder emanava do
soberano/rei.
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modelo de Estado Liberal no Brasil, tem-se, como “heran¢a” uma forte influéncia do Céodigo
Napolednico para o Codigo Civil de 1916, onde o paradigma era o cidaddo proprietario,
aquele que tivesse patriménio, deixando os demais de lado. (REIS, 2003).

Tal modelo estatal teve seu declinio por diversos fatores. A industrializacéo
contribuiu para a quebra deste modelo de Estado, pois com o aumento das inddstrias, iniciou-
se forte exploracdo da méo de obra, o que se tornou um grande problema que o Estado Liberal
ndo conseguiria solucionar sem modificacdes em sua estrutura. Houve diversas criticas a este
modelo, principalmente sobre este criar e sustentar o capitalismo selvagem. As principais
criticas surgiram do marxismo, socialismo utopico e pela doutrina social da Igreja, onde eram
questionados os excessos do individualismo no modelo liberal. A critica marxista trazia que
os direitos individuais eram uma fachada para a exploracdo do mais fraco, o socialismo
utopico apontava que o liberalismo ndo era suficiente para resolver a questdo da exploracéo,
sendo necessérias reformas sociais e a doutrina social da Igreja defendia a classe operaria,
abordando a necessidade de surgimento de direitos minimos para estes. (SARMENTO, 2006).

Este modelo de Estado trouxe a exploracdo do mais pobre pelo mais rico sendo que o
Estado nada podia fazer para intervir nesta questdo de desigualdade, pois dentre suas fungdes
ndo constava a intervencdo nas regulamentacGes econémicas e a igualdade formal néo
assegurava que todos os membros da sociedade tivessem 0 mesmo poder aquisitivo.
Resultando, assim, no dominio do economicamente mais forte sobre os demais, fazendo com
gue este modelo de Estado entrasse em declinio. (REIS, 2003).

Conforme a desigualdade e os abusos aumentavam, passou-se a exigir do Estado um
posicionamento mais ativo, buscando-se uma sociedade mais igualitaria, com iguais
oportunidades. Tal busca deu-se por consequéncia do Estado liberal, pois a individualidade
conquistada acentuou-se em um comportamento extremamente egoista, além da vinda da
Revolucdo Industrial, a qual trouxe a formacé&o do proletariado e a busca desses por melhores
condicdes, tendo em vista os abusos sofridos, jornadas de trabalho desumanas e a pouca
remuneragdo. Assim, passou-se ao Welfare State, também conhecido como Estado do bem-
estar social, passando o Estado, dessa forma a ser o responsavel por garantir minimos, como
alimentacdo, satde, habitacdo, trabalho e remuneracdo (STRECK; MORAIS, 2001).

Com esse modelo de Estado, passou-se a observar direitos pertinentes a prestagoes
estatais para a garantia de condigdes minimas para a sociedade, como direito a saude,
educacdo, previdéncia, os quais passaram a fazer parte dos ordenamentos juridicos a partir das
Constituicdes mexicana de 1917 e de Weimar, em 1919. Neste momento é que passa a ocorrer

uma publicizacdo do Direito Privado, onde a intervengdo estatal torna-se consideravel,
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passando-se a uma intervencdo dos direitos fundamentais nas relagcbes privadas
(SARMENTO, 2006).

E juntamente com este modelo de Estado que surgem os direitos
humanos/fundamentais de segunda dimensao, direitos pertinentes a prestacdes do Estado, que
requerem uma agéo deste. S&o compreendidos como os direitos coletivos. (GORCZEVSKI,
2009).

O reconhecimento dos direitos humanos de carater econdémico e social foi o
principal beneficio que a humanidade recolheu do movimento socialista, iniciado na
primeira metade do século XIX. O titular desses direitos, com efeito, nfo é o ser
humano abstrato, com o qual o capitalismo sempre conviveu maravilhosamente. E o
conjunto de grupos sociais esmagados pela miséria, a doenca, a fome e a
marginalizacdo (COMPARATO, 2004, p. 53).

Nesse sistema a Constitui¢do passa a desempenhar um papel mais politico, passando
a normatizar questdes sociais. E a partir deste modelo de Estado que se passara a ideia de
intervencdo do Estado para efetivar a protecéo e a igualdade para os menos favorecidos, ou
tidos como desiguais.

No Brasil, apesar de ndo haver um Estado de Bem-Estar Social, segundo Reis
(2003), houve o Estado Interventor, que trouxe diversos microssistemas juridicos, pela
necessidade de regular as normas de modo que abrangessem 0s interesses sociais, a fim de
causar certa publicidade do Direito Privado. Neste momento, iniciou-se uma subordinacéo do
Cadigo Civil a Constituicao.

“A constituicdo assume o seu status de lei superior e passa a ser o centro do
ordenamento juridico, irradiando seus principios normativos a toda a legislacdo denominada
infraconstitucional” (REIS, 2003, p. 778). Desta forma, passou a uma remodelagem do direito
privado, momento no qual este perdeu seu viés de protecdo patrimonial do modelo de Estado
liberal, passando-se para a protecdo da pessoa humana, sendo compreendido como principio
norteador o da dignidade da pessoa humana.

Com a crise do Welfare State, abriu-se espa¢o para um novo Estado, o Democratico
de Direito, onde a Constituicdo passa a assumir um carater mais principiologico, tendo como
norte a dignidade da pessoa humana. Neste momento, a defesa dos direitos fundamentais
deixa de ser algo relacionado com o Executivo ou o Legislativo, passando-se para uma maior
efetividade de garantidor da Constituicao para o poder judiciario. (LEAL, 2007).

Atualmente, no Estado Democratico de Direito, € possivel vislumbrar que 0 mesmo

herdou diversas instituicdes do Estado liberal, como a separacdo dos poderes, a ideia do
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proprio Estado, e protecdo aos direitos fundamentais. Tais conceitos sofreram suas evolucdes
historicas, ajustando-se as novas realidades. (LEAL, 2009).
Quanto as evolugdes historicas, as que se referem ao papel constitucional e a

concepcao de sociedade merecem destaque

pois passou-se de uma no¢do homogénea — onde o direito atuava, exatamente, como
um fator de uniformizacdo e de padronizacdo de condutas, por meio, notadamente,
da supremacia da igualdade formal perante a lei — para uma noc¢éo heterogénea de
sociedade, marcada pela complexidade, pelas diferencas e pelos conflitos, sendo que
o direito, neste contexto — e em especial a Constituicdo, enquanto documento
juridico fundamental da vida em comum — passa a ser desafiado a atuar exatamente
no sentido de reconhecimento e de potencializagdo dessas diferengas (protecédo de
minorias, promoc¢édo da igualdade na diferenca), aparecendo e funcionando, antes,
como um instrumento de estabilidade dessas diferencas, que ndo sdo
desconsideradas, mas, antes pelo contrario, potencializadas. (LEAL, 2009, p. 2872).

No que diz respeito a universalizacdo dos direitos, tratando a Declara¢do Universal
dos Direitos do Homem e Cidaddo como momento inicial da fase de conversao universal em
direito positivado dos direitos do homem, Bobbio (1992, p. 27) evidencia que, para tanto,
houve um processo lento, apresentado em trés fases: a apreciagdo de direitos nasce a partir de
teorias filosoficas, ou seja, sua primeira fase encontra-se em obras de pensadores. Aborda a
filosofia de Locke, na qual o estado do homem néo é o civil, mas sim o estado natural, onde
todos os homens sdo livres e iguais e explica que, por mais que o ideario de estado de
natureza tenha sido abandonado, na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem constam
ainda partes da filosofia de Locke, principalmente em “todos os homens nascem livreis e
iguais em dignidade e direitos” (BOBBIO, 1992, p. 29) o que em outras palavras significa que
todos nascem em um estado de natureza, livres e iguais.

Tais teorias filosoficas, a partir do momento em que passam a ser acolhidas por
legisladores, deixam de ser apenas um ideério e passam a constituir o ponto de partida para a
instituicdo de um sistema de direitos, positivos e efetivos, constituindo assim, a segunda fase
da construcdo das Declaracdes. Porem, nessa segunda fase ainda falta que tais direitos sejam
universalizados, 0s mesmos ganham protecdo no ordenamento, mas apenas no ordenamento
local. Na terceira fase, com a Declaracdo de 1948, passa-se a ter a afirmacdo dos direitos
como algo universal e positivo, pois ndo se trata mais de pessoas de determinado Estado, mas
de todos. No que tange a importancia constitucional, quando os direitos dos homens eram
considerados como direitos naturais, a unica protecdo/defesa que era possivel frente a

violacdo de tais direitos pelo Estado era a resisténcia. A partir das constituicbes que
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reconheceram a protecdo desses direitos, a resisténcia transformou-se no direito de agéo
contra os 6rgdos do Estado que viessem a desrespeitar tais direitos. (BOBBIO, 1992).
Nas palavras de Canotilho (1999, p. 56),

a constitucionalizacdo dos direitos revela a fundamentalidade dos direitos e reafirma
a sua positividade no sentido de os direitos serem posic¢des juridicamente garantidas
e ndo meras proclamacdes filosoficas, servindo ainda para legitimar a prépria ordem
constitucional como ordem de liberdade e de justica. (grifos no original).

A abordagem feita por Pozzoli e Antico (2011) complementa a visdo de Canotilho
(1999) na qual tais autores tratam da sociedade burguesa europeia e sua necessidade em
possuir segurancga, ou seja, a necessidade de obterem regulamentagdes para assegurar suas
garantias. Tal necessidade foi ponto essencial para que o positivismo criasse forma,
principalmente por existirem diversas disparidades nas normas vigentes em grande parte da

Europa.

A codificagdo surge em virtude de um duplo imperativo sécio-econdmico (sic): o
primeiro era a necessidade de por em ordem o caos do direito privado, a fim de
garantir a seguranga com justica das expectativas e atender, desta maneira, as
necessidades do calculo econdmico-racional de uma economia capitalista em
expansdo. Enfim, o desenvolvimento de uma politica publica de inclusdo social, em
cumprimento de promessas feitas nas lutas contra os regimes autoritarios existentes
antes da instituicdo do Estado de Direito, como conhecemos nos dias atuais. O
segundo era fornecer ao Estado, por meio da lei, um instrumento eficaz de
intervencdo na vida social. (POZZOLI; ANTICO, 2011, p. 6).

Nota-se que através da evolucdo dos modelos de estado e da Constitucionaliza¢do do
Direito Privado, passou-se a uma irradiacdo dos principios constitucionais nas relagdes
privadas. O Estado que ndo intervia nas relagdes entre particulares passa a ter um papel
intervencionista nas relagdes entre particulares, a fim de evitar abusos do mais forte para com

0 mais fraco, mas agora tomando o cuidado de atender a demanda recebida.

3. PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE NA CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Parte-se para uma analise a partir dos direitos humanos, sua incorporagao ao texto
constitucional, e sua irradiacdo nas relagcdes entre particulares, com enfoque principal no
Principio da Solidariedade a fim de trazer uma melhor compreensao acerca do mesmo para

por fim chegar a funcéo social dos contratos.
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Sarlet (2007), cronologicamente, retrata que os direitos humanos dividem-se em
dimensdes. Em um primeiro momento, tem-se que os direitos humanos surgiram como
resultados de lutas travadas entre os burgueses e o absolutismo na Revolucdo Francesa de
1789, direitos relacionados com a liberdade e igualdade material. A segunda dimensdo dos
direitos humanos permeia o inicio do século XX, onde, juntamente com o Estado do Bem
Estar Social, onde passam a existir direitos que necessitavam de uma ac¢do positiva do Estado,
a fim de proporcionar para a populacdo condi¢cdes minimas, sendo os direitos ao trabalho em
condicdes justas e favoraveis, protecdo a educacdo, salde, dentre outros. Os direitos de
terceira dimensao sdo os surgidos no periodo p6s Segunda Guerra Mundial, enquadraram-se
no terceiro pilar do lema da Revolucdo Francesa, qual seja, a fraternidade?.

No Brasil, com o advento da Constituicdo de 1988, compreendida como a
“Constituicdo Cidadad” ¢ que tais direitos de terceira geracdo foram incorporados em sua
plenitude. Sendo assim, passou a ser possivel verificar uma intervencgdo estatal nas relagdes
entre particulares, podendo-se vislumbrar principios fundamentais que irradiam sobre as
relacGes privadas. A partir desses direitos de terceira geracdo e a falta de solucdes para as
novas demandas sociais no Cédigo Civil, visto que este se encontrava sob forte influéncia
liberal, surgiram normas como a Lei do Direito Autoral, Lei das Locagdes Urbanas,
Condominios Verticais, Estatuto da Terra, Codigo de Defesa do Consumidor, Estatuto da
Crianca e do Adolescente. (FINGER, 2000).

Diante de tal retrospecto, é possivel constatar que a dicotomia publico-privado, com
0 advento constitucional de 1988, ja ndo pode mais ser vislumbrada tdo objetivamente. A
forca constitucional passou a irradiar sobre as relagdes entre particulares. O marco
fundamental para a aplicagédo dos direitos fundamentais nas relacfes entre particulares, como
traz Cunha (2010, p. 103) é o caso Liith, discutido pela Corte Constitucional Alema, a autora,
citando Sarlet (2007), aponta que, diante de tal julgamento, constatou-se que os direitos
fundamentais ndo exercem funcéo apenas de direitos subjetivos de defesa do individuo frente
ao Estado, mas que, além disso, tratam-se de decisdes valorativas que possuem natureza
juridico-objetiva da Constituicdo, tendo eficacia por todo o ordenamento juridico e, assim,
devendo servir de diretrizes para a atuagdo do Estado.

O Estado deve desenvolver normas para que os direitos fundamentais, presentes no
ordenamento juridico, sejam tutelados e interfiram nas relacdes entre particulares, quando

houver lesdo ou ameaca de leséo, fazendo com que respeitem os direitos dos outros, sem

2 Sabe-se que existem mais dimensdes de direitos humanos, porém, para o presente trabalho o enfoque da-se para
a terceira dimenséo.
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causar-lhes prejuizo. Reis (2005) explica que, diferentemente da eficacia vertical dos direitos
fundamentais, onde havia a imposicdo de limites negativos do Estado, na questdo horizontal,
encontram-se deveres de protecao impostos ao Estado para que atue, de forma preventiva ou
repressiva, inclusive nas relacdes entre particulares onde ocorrer ofensa a direitos
fundamentais.

Quanto ao principio da solidariedade, Cardoso (2010), fazendo retrospecto historico,
aponta que a solidariedade como valor juridico-social comecou a tomar forma ainda na

antiguidade, onde apresenta que

quando ja se ponderava ser o homem um animal civico, mais social do que qualquer
outro animal, observou-se que a convivéncia social equivale a algo muito maior do
que uma imposicao da vida, posto que os seres humanos se agregam uns aos outros
justamente para o fim de tornar a vida menos custosa e sacrificante. (CARDOSO,
2010, p. 91).

Mesmo havendo o lema Liberdade, Igualdade, Fraternidade na Revolucdo Francesa,
a fraternidade ndo teve muito campo para seu desenvolvimento na época, passando a
manifestar-se “somente na fase do constitucionalismo social, com a incorporac¢do de preceitos
definidores de direitos fundamentais sociais aos documentos constitucionais” (CARDOSO,
2010, p. 92).

O conceito de solidariedade encontra-se vinculado ao abdicar de uma vontade
individual em nome do bem da coletividade. O principio surge no ordenamento juridico
brasileiro a partir da Constituicdo Federal de 1988, como uma forma de concretizacdo da
maxima da dignidade da pessoa humana.

Cardoso (2010, p. 93) também aborda quanto ao ramo do Direito Privado, como a
solidariedade estaria vinculada com tal eixo do direito e, explana que, este também possuli

uma finalidade a atingir

uma vez que a solidariedade [...] € a expressdao mais profunda da sociabilidade que
caracteriza a pessoa humana, e ndo por outro motivo a Constituicdo de 1988 exige
que nos ajudemos mutuamente, conservando a nossa humanidade, porque a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria cabe absolutamente a todos, sem
excecao.

Segundo Reis e Fontana (2010), a solidariedade surge em um momento crucial,
buscando otimizar o processo de integracdo da realizacdo do direito em cada caso em

particular, buscando-se, através dos valores solidarios, o equilibrio das relagdes interpessoais,

73



em face das limitagOes criadas pelo Estado frente ao total desenvolvimento dos direitos

sociais.

A solidariedade é uma forma fundamental de reclamo. Ela nos coloca diante do
conteido mais nobre de nosso compromisso com os socialmente excluidos e
existencialmente desaparecidos. A solidariedade representa um estar junto dos
oprimidos, participando comprometidamente em suas lutas transgressorasf...]
Quando se pratica a solidariedade, esta-se reconhecendo a existéncia do outro como
diferente, esta aceitando-o sem pretender narcisisticamente fusiona-lo com o modelo
de homem que o imaginério instituido produz como fantasia tanatica. (WARAT,
2004, p. 388)

Cardoso (2010) aponta a solidariedade como uma possivel solugcdo para uma
sociedade desigual e injusta, reconhecendo o valor absoluto da dignidade da pessoa humana,
direitos fundamentais, dos preceitos de justica distributiva e social, e, consequentemente, da
funcionalizacdo social dos institutos de direito privado. E nesta ideia que se baseia o
questionamento do presente artigo, buscando uma analise acerca da funcdo social dos
contratos.

Fachin (2001, p. 50) afirma que existe uma preocupacdo acima do valor juridico
acerca da solidariedade, que seria a necessidade de toda a sociedade praticar acdes solidarias

para contribuir com a construcao de uma organizagao néo individualista, pois

a preocupacdo do jurista ndo se dirige apenas ao individuo, mas a pessoa tomada em
relacdo, inserida no contexto social. A pessoa humana, como bem supremo do
Direito, ndo é um elemento abstrato, isolado, dotado de plenos poderes, com direitos
absolutos e ilimitados. A coexistencialidade implica que se assegure ndo sé o pleno
desenvolvimento da pessoa individual, mas, simultaneamente, que as demais
pessoas com as quais o individuo estd em relagdo também possam ter esse
desenvolvimento, de forma solidaria. A pessoa tem o dever social de colaborar com
0 bem do qual também participa, ou seja, deve colaborar com a realizagdo dos
demais integrantes da comunidade.

O principio da solidariedade passou por esse reconhecimento, tornando-se um vetor
para todo o ordenamento juridico. A Constituicdo Federal de 1988 determina, na qualidade
dos fundamentos da Republica, a concepgdo de uma sociedade solidaria. (PEREIRA; REIS,
2017).

Cabe ressaltar que o conceito de solidariedade ndo deve ser confundido com o de
caridade, no sentido de prestar assisténcia aos necessitados. A caridade inicialmente era
prestada pelas igrejas, trazendo a ideia da ajuda ao proximo. Ao incorporar a mesma para o
ordenamento brasileiro, o entendimento de caridade passou a ser compreendido como um

favor, cabendo aos desfavorecidos aguardar pela caridade, entendida como a boa vontade, dos
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favorecidos para que lhes ajudassem a superar suas adversidades da vida, passando a ter um
caréter filantrépico. (CUSTODIO, 2013).

Segundo Perlingieri (2002), a solidariedade e a igualdade sdo principios que servem
de instrumento para potencializar a concretizacdo da dignidade da pessoa humana ante as
relagOes entre particulares.

Reis e Konrad (2015) abordam que a origem da solidariedade est4 associada
com a crise do modelo liberal, onde o discurso solidario entra como uma critica a democracia
do periodo, servindo de agente para o reconhecimento e a ampliacdo do sufragio universal,
das liberdades politicas, dos direitos sociais, democracia representativa, trazendo um novo
modo de se pensar o direito, o Estado e a sociedade.

O principio da solidariedade orienta o direito num sentido propriamente de valor
revelando que o reconhecimento da dignidade da pessoa humana é uma forma de
preservacdo da vida e da liberdade com igualdade e que, preceitos como justica,
ética e valor da pessoa humana constituem a base fundamental para que o direito
seja efetivamente um fator de transformacdo social. A solidariedade visa a um
direito ético e justo, direcionado para o bem comum, assim, afirma-se como um
novo paradigma cuja sociedade civil interage para a evolu¢do da humanidade e o
direito por sua vez capacita-se para regular as a¢des individuais em beneficio de um
social difuso. (REIS; KONRAD, 2015, p. 79)

Pode-se observar, de tal forma, que a dignidade da pessoa humana se encontra no
centro da solidariedade, sendo refletida em todo o ordenamento juridico brasileiro. Cardoso
(2010, p. 104) faz mencéo a sociedade atual, onde afirma que a mesma esta passando por um
estado doentio, “€ terrivel constatar que nos dias de hoje, o sofrimento do outro nada
representa para a consciéncia da grande maioria dos seres humanos” e traz o objetivo de
ajustar essas condutas de modo que o direito ingresse, no intuito de padronizar a conduta
humana para que se busque a paz social, transformando a realidade existente e néo

legitimando comportamentos egoistas.

A dignidade da pessoa humana é o nlcleo essencial dos direitos da personalidade.
No constitucionalismo moderno, a tutela ao ser humano é positivada mediante
direitos fundamentais, cuja fonte é a dignidade da pessoa humana. A dignidade da
pessoa humana como elemento fecundante inspira protecéo integral, esmaecendo as
fronteiras entre as situagbes juridicas inicialmente vinculadas ora aos direitos
humanos, ora aos direitos de personalidade. (ROSENVALD, 2007, p. 202).

Nota-se a importancia dos preceitos da dignidade da pessoa humana e a importancia

do principio da solidariedade, principalmente nas sociedades atuais, visando a protecdo dos
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direitos fundamentais e um olhar social, 0 que ainda esta longe de ser uma unanimidade da

sociedade atual, que ainda herda a cultura do egoismo, o olhar voltado para si mesmo.

4. CONTRATOS E SUA FUNCAO SOCIAL

Neste ponto do trabalho, passa-se para uma visdo acerca dos contratos e de sua
funcdo social, buscando uma melhor compreensao acerca deste instituto.

Importante destacar que a origem dos contratos remonta aos cddigos francés e
alemao. Contrato entre duas pessoas, as quais designam clausulas, preco, prazos, condi¢des de
pagamento onde a autonomia da vontade é basilar. Anteriormente, quando o modelo liberal
era presente no sistema brasileiro, o Estado ndo intervia nas relacdes entre os particulares.
Porém, é importante ressaltar que, em decorréncia da Constituicdo Federal de 1988 e a
irradiacdo de seus poderes aos diversos ramos do direito, o Cédigo Civil traz, em seu artigo
421, que a liberdade de contratar devera observar os limites da funcdo social do contrato.
(VENOSA, 2012).

Venosa (2012, p. 363) traz que “ao contrario do que inicialmente possa parecer, o
contrato, e ndo mais a propriedade, passa a ser o instrumento fundamental do mundo negocial,
da geragdao de recursos e da propulsio da economia”. O autor aponta também a forte
importancia do interesse social no contrato. O direito privado abre-se para a Constituicao,
onde “o presente Codigo procura inserir 0 contrato como mais um elemento de eficécia social,
trazendo a ideia basica de que o contrato deve ser cumprido ndo unicamente em prol do
credor, mas como beneficio da sociedade” (VENOSA, 2012, p. 363).

Os contratos, que provém do sistema liberal, hoje se encontram dotados de sua
funcdo social, tratando-se esta de uma intervencdo do Estado nas relacGes entre particulares,
para que ndo ocorram prejuizos para a parte hipossuficiente da relacdo contratual. Desta
forma, pode-se dizer que o principio da solidariedade se encontra presente nas relagdes
contratuais, “constitui, assim, principio moderno a ser observado pelo intérprete na aplicagao
dos contratos. Alia-se aos principios tradicionais, como o da autonomia da vontade e da
obrigatoriedade, muitas vezes impedindo que estes prevalegam” (GONCALVES, 2010, p.
25).

E inegavel, nos tempos atuais, que os contratos, de acordo com a viséo social do
Estado Democréatico de direito, hdo de submeter-se ao intervencionismo estatal
manejado com o propdsito de superar o individualismo egoistico e buscar a
implantacdo de uma sociedade presidida pelo bem-estar e sob efetiva prevaléncia da
garantia juridica dos direitos humanos. (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 6).
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A formac&o do contrato da-se através de trés etapas, sendo a primeira as negociacdes
preliminares, onde existem as tratativas iniciais acerca das condi¢es e valores a serem
estabelecidos posteriormente, ressaltando-se que tal fase ndo produz obrigacGes entre as
partes contratantes, mas ja dizem respeito aos principios a serem observados ao longo da
contratacdo, a segunda a proposta, a qual é definitiva, sendo que as negociagdes ja foram
abordadas e concluidas anteriormente, e devem constar todas as clausulas e condicGes
negociadas, e a terceira fase é a aceitacdo, onde ha a manifestacdo de vontade direta acerca da
proposta. (GONCALVES, 2011).

Todo o Direito é relativo e dindmico, e por isto, sempre questionavel ou polémico.
Mas o Direito das Obrigac0es, e particularmente, o Direito dos Contratos, tem estas
caracteristicas ainda mais acentuadas, seja porque trata das causas e dos efeitos das
relagGes juridicas entre as pessoas, que estdo em toda parte, e as pessoas, claro, sdo
imprevisiveis; porque abrange toda a manifestacdo de vontades, simplesmente a
forca vital da humanidade, e esta é insacidvel; ou ainda, porque lida com a
constituicdo, a extingdo e a modificacdo de direitos, sem 0s quais, ndo é possivel
criar, mudar ou findar direitos sem esbarrar no emaranhado de interesses e garantias
de um sistema que o préprio ser humano estabeleceu. Conhecer os contratos &,
assim, fundamental. (ROTTA; FERMENTAO, 2008, p. 195).

Como a pretensdo € abordar o principio da solidariedade, importa salientar que o
mesmo ja resta consagrado em relagbes como de consumo, direito ambiental, visando a
protecdo do meio ambiente, nas relacbes familiares, visto seu carater de direito fundamental
presente na Constituicdo, devendo, de tal forma, irradiar nas relagdes entre os particulares e,
neste caso, fazendo com que a funcdo social dos contratos seja respeitada. Pois, mesmo
estando o principio consagrado na Constituicdo Federal de 1988, como bem atenta Canotilho
(1999, p. 56) “ndo basta a consagragdao de direitos numa qualquer constitui¢do. A historia
demonstra que muitas constitui¢fes ricas na escritura de direitos eram pobres na garantia dos
mesmos”.

Cardoso (2010) afirma que o que o sistema juridico brasileiro necessita, é de uma
vinculagdo do sistema positivo aos problemas da sociedade, a fim de conduzir os
comportamentos dos individuos em prol do solidario.

Ressalta-se que a maxima norteadora do sistema juridico brasileiro é a dignidade da
pessoa humana, devendo todo o ordenamento juridico encontrar-se vinculado com a mesma.

Desta forma

a expressdo “dignidade da pessoa humana” nao é supérflua, tampouco redundante.
Demonstra que a dignidade ndo pode ser aferida por padrdes individuais, pois ndo
basta que o individuo seja livre, mas que pertenca, por esséncia, a humanidade. Uma
humanidade na qual os individuos jamais deixam de ser um fim, sob pena de
conversdo em meios para os fins alheios. Essa visdo auxilia o intérprete em uma
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percepcdo menos abstrata e mais efetiva do principio, uma vez que, enquanto o valor
liberdade se conecta imediatamente com as nossas expectativas individuais, a
dignidade nos remete a tudo aquilo que concerne ao género humano.
(ROSENVALD, 2007, p.201)

Quanto ao significado da fungéo social do contrato, pode-se dizer que

a funcdo social do contrato é, antes de tudo, um principio juridico de conteldo
indeterminado, que se compreende na medida em que Ihe reconhecemos o precipuo
efeito de impor limites & liberdade de contratar, em prol do bem comum.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2005, p. 55).

O Cddigo Civil brasileiro traz, em seu artigo 421, disposi¢do expressa acerca
da funcdo social, onde “a liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da
fun¢do social do contrato”. Importa trazer a violagdo da funcéo social do contrato, o que faz
com que haja a demanda frente ao Poder Judiciario, ressaltando-se as situagdes onde néo

ocorre o0 atendimento ao preceito da funcao social.

Haveré desatendimento da funcdo social, quando: a) a prestagdo de uma das partes
for exagerada ou desproporcional, extrapolando a area normal do contrato; b)
quando houver vantagem exagerada para uma das partes; ¢) quando quebrar-se a
base objetiva ou subjetiva do contrato, etc. (NERY JUNIOR, 2003, p. 336).

Ressalta-se que existe uma dificuldade quanto a definicdo do contetdo e das esferas
ou limites de atuacdo da mesma, visto que o legislador ndo especificou precisamente como a
mesma se concretiza e as consequéncias do seu ndo cumprimento. (PADOIN, 2009).

A fim de contribuir para uma maior clareza na definicdo de funcdo social do
contrato, apresenta-se no presente trabalho algumas decisdes que levantam a tematica, dentre
eles, importa a Apelagdo Civel n°® 0730196-44.2017.8.07.0001, julgada pela 32 Turma Civel
do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios, a qual trata de questao referente

ao cumprimento do contrato de plano de saide, no que tange ao atendimento domiciliar.

APELACAO CIVEL. PLANO DE SAUDE. TRATAMENTO MEDICO
DOMICILIAR. COBERTURA DO TRATAMENTO. FUNQAO SOCIAL DO
CONTRATO. 1. Ainda que se reconhega, atualmente, a inaplicabilidade do Codigo
de Defesa do Consumidor aos planos de salde geridos por autogestdo, os deveres de
lealdade, boa-fé e de informacédo inerentes aos contratos civis devem permanecer,
nos termos do art. 422 do Caddigo Civil. 2. E premente, portanto, o pleno
atendimento a salde da autora, tendo em vista suas necessidades basicas e vitais,
ndo podendo se falar em violagdo as regras do contrato, uma vez que a prestacao do
servico em domicilio, no caso presente, promove o0 reequilibrio contratual entre as
partes. 3. As operadoras dos planos de salde ndo podem decidir a respeito do tipo de
tratamento mais adequado para o beneficiario, pois tal atribuicdo compete ao
médico, profissional de salde apto a determinar qual a melhor terapéutica a ser
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dispensada no caso concreto, além de medicamentos e outros servicos médicos
correlatos. 4. A recusa de autorizagdo de procedimento, da forma indicada pelo
médico assistente, mesmo sem a incidéncia das normas consumeristas, é indevida, ja
que impede o paciente acometido de doenca coberta pelo plano de salde de ser
assistido com método mais seguro e adequado ao seu estado, o que viola a funcéo
social do contrato. 5. Recurso conhecido e ndo provido. (TJ-DF
07301964420178070001 DF 0730196-44.2017.8.07.0001, Relator: ALVARO
CIARLINI, Data de Julgamento: 06/06/2018, 32 Turma Civel, Data de Publicacéo:
Publicado no DJE : 14/06/2018 . P4g.: Sem Péagina Cadastrada.)

A paciente encontrava-se em estado de grande debilidade, sendo extremamente
necessario o atendimento domiciliar e a empresa responsavel pelo plano de salde estava
determinando que tal paciente possuisse condi¢fes de locomover-se para o atendimento. As
alegacOes apresentadas pelo relator da apelacdo, proposta pela Fundagdo Assistencial dos
Servidores do Ministério da Fazenda, sdo no sentido de que cabe a pessoas capacitadas, tais
como médicos, designarem as especificidades do tratamento dos pacientes (DISTRITO
FEDERAL. 2018. https://tj-df.jusbrasil.com.br/).

O voto faz mencdo aos principios que se encontram ligados com a promocao da
dignidade da pessoa humana, dentre os quais se destacam os direitos sociais e de
solidariedade, sendo esta representada, no presente caso, através da funcéo social do contrato,
tendo em vista que no contrato do plano de salde havia uma clausula que era contraria a
prestacdo de parte dos atendimentos que a paciente necessitava, de forma domiciliar
(DISTRITO FEDERAL. 2018. https://tj-df.jusbrasil.com.br/).

Nota-se que a questdo da funcdo social dos contratos ainda é levada a juizo, de forma
recorrente, em contratos de adesdo fornecidos por empresas fornecedoras de planos de salde.
Outro caso trata-se de Apelagdo n° 0000259-86.2011.8.05.0133, julgada pela 3* Camara Civil
do Tribunal do Estado da Bahia, sendo a temética pertinente aos contratos de locagao.

APELACAO CIVEL. CLAUSULA OBSTATIVA A REVISAO DO CONTRATO
DE ALUGUEL. ABUSIVIDADE. LIBERDADE DE CONTRATAR.
MITIGACAO. FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. 1. A liberdade de contratar das partes deve ser sopesada com os limites
da boa-fé e da fungdo social do contrato, vedando-se abusos que ensejam a
desvantagem excessiva de uma das partes. Inteligéncia do art. 421, do Codigo Civil.
2. Neste contexto, a clausula que obsta a revisdo do contrato de aluguel pelo prazo
de 20 (vinte) anos, embora tenha sido livremente pactuada entre as partes, pode ser
declarada abusiva, ante a demonstracdo de que o contrato ndo mais atende a
realidade do mercado e de que o valor do aluguel encontra-se defasado
monetariamente, importando desvantagem excessiva a uma das partes. Recurso
conhecido e provido. (TJ-BA - APL: 00002598620118050133, Relator: Rosita
Falcao de Almeida Maia, Terceira Camara Civel, Data de Publicacdo: 14/03/2017)
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Nesta apelacdo questionava-se a nulidade de uma clausula contratual que obstava a
reviséo do valor do aluguel, em contrato firmado entre o locador e o Banco Bradesco S.A., de
modo que se defendia uma desvantagem excessiva em relacdo ao locador. Desta forma, foi
julgada como abusiva a clausula, em relacdo ao ndao cumprimento da funcdo social do
contrato, tendo em vista a desvantagem excessiva para uma das partes, no caso o locador,
sendo relativizado a pacta sunt servanda (BAHIA. 2017. https://tj-ba.jusbrasil.com.br/).

Pode-se concluir que a funcdo social do contrato ainda é, e muito, reclamada nas
mais diversas acdes que visam evitar abusos e desvantagens excessivas para as partes, por
mais que constem como cldusulas especificas em contratos.

Desta forma, buscou-se trazer linhas gerais acerca dos contratos, onde se apresentou
0 principio da solidariedade, o qual se demonstra nas relacdes contratuais a partir de sua
funcdo social, a qual consta expressamente no artigo 421 do Codigo Civil. Ressaltaram-se
também as situacdes onde ocorre a ndo observancia do principio, o que faz com que ocorra a

demanda judicial.

5. CONCLUSAO

O presente trabalho buscou apresentar uma visdo dos contratos tendo como plano de
fundo o principio da solidariedade, demonstrado através da fungdo social dos contratos,
tratando acerca da aplicacdo do instituto da funcdo social dos contratos nas atuais demandas.

A questdo que se buscou responder referiu-se a observancia, ou ndo, do principio da
solidariedade, expresso pela fungéo social nas relagdes contratuais. Para buscar solucionar tal
problema, partiu-se de uma analise histérico-evolutiva dos modelos de Estado,
constitucionalizacdo do direito privado, além de analise sobre o proprio principio da
solidariedade e como 0 mesmo se efetiva nos diversos campos do direito. Por fim, analisou-se
0 contrato, sua origem, como ocorre 0 acordo de vontade entre as partes além de trazer
apontamentos quanto a funcéo social do mesmo.

Para uma contextualizacdo acerca do tema, no primeiro capitulo foram abordados os
modelos de Estado constitucionais, efetuando um retrospecto histérico iniciado a partir do
Estado liberal, oriundo da Revolugdo Francesa de 1789 e passando pelo modelo do Welfare
State, e o Estado democratico de direito, além de uma breve anélise acerca da dicotomia entre
direito publico e privado, chegando a constitucionalizacdo do direito civil, além de apontar

pontos historicos importantes.
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No segundo capitulo buscou-se salientar o principio da solidariedade, apresentando
em qual momento histdrico houve o surgimento da expressdo, mesmo havendo modificacbes
qguanto ao seu uso e significado ao longo do tempo. Reportou-se também a necessidade e
importancia de tal principio, principalmente na sociedade atual, que ainda possui uma forte
influéncia do ideario liberal, mais voltado para o individuo e ndo para a sociedade como um
todo.

Por fim, analisaram-se 0s contratos, primeiramente em linhas gerais, tratando sobre a
origem dos mesmos, como ocorre o0 acordo de vontades a fim de que certo contrato seja
estipulado. Analisou-se o artigo 421 do Codigo Civil de 2002, que traz expressamente a
necessidade de o contrato incorrer em sua funcéo social, além da presenca da dignidade da
pessoa humana nessas relacfes contratuais.

Pode-se concluir que a hipotese de observancia da funcdo social do contrato é
notavel no ordenamento brasileiro, havendo previsdo principalmente no Cédigo Civil e na
Constituicdo Federal, e quando ndo houver a observancia a norma, o judiciario, ao ser
invocado, presta sua funcdo jurisdicional fazendo com que seja reconhecida e aplicada tal

premissa.
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