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Resumo: Esse texto objetiva estudar as influéncias da abertura
sistémica do direito contratual na promog¢ao de uma democracia
que permita a participagdo de todos. No primeiro tdpico
teceram-se consideragdes sobre a passagem do sistema de direito
civil fechado para o aberto, e sobre a teoria tridimensional do
Direito. Ap6s, foram abordadasno¢des de democracia e de
cidadania participativas. Por fim, demonstrou-se que a abertura
sistémica do direito civil contratual ¢ um instrumento poderoso
para promog¢do de isonomia material. Concluiu-se que a
sistematizacdo fechado dificulta o acesso aos bens materiais
minimos, o que impede a constru¢do de um Estado Democratico
de Direito.

Palavras-chave: Abertura Sist€émica; Direito Contratual Civil;
Democracia.

Abstract: This article intends to study the influences of the
system opening of the contract in the promotion of a participative
democracy. At first, it had been presented a short study about
the changes from the closed private law system to the opened
one, and the tridimensional law theory. After, it had been
enunciated notions of participative democracy and
citizenship.For last, it have been demonstrated that the system
opening of the contract private law is a powerful tool to
promotion of material equality. It had been concluded that the
closed system model makes difficult the access to the minimum
material goods, what prevents the construction of a Democratic
State of Law.

Keywords: System Opening; Contract Private Law;
Democracy.
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INTRODUCAO

O fendmeno da abertura sistémica na codificagdo civil brasileira ¢é
relativamente novo. S3o apenas oito anos de uma codificacdo que visa modificar
paradigmas arraigados no ordenamento brasileiro desde o inicio do século XX.
Esse novo paradigma de engenharia legislativa acaba por produzir reflexos por
todo sistema juridico civil, ndo escapando dessa realidade o Direito contratual.

Alias, ndo seria qualquer exagero dizer que este instituto foi um dos que
sofreram maiores reflexos do modelo de sistematizagao aberta. Toda a l6gica
principioldgica de outrora, baseadas no mote “liberdade” da Revolugao Francesa,
visava a consagragao ao maximo de uma isonomia formal que tratava de igual
maneira atores sociais extremamente diferentes. Velava-se pelo respeito e
perpetuagdo da seguranca das relagdes juridicas, consagrando-se os principios
da autonomia privada, forca obrigatoria dos contratos e de sua intangibilidade.
Com o transcorrer do século, parte dos rigorismos da teoria retratada foram
relativizados, geralmente em prol do interesse publico. Mas nada que fosse
suficiente a promover a igualdade social entre os membros da sociedade
brasileira, tdo desiguais entre si.

Com a redemocratizagdo brasileira ¢ o advento da Constituigdo da
Republica de 1988, foi iniciado um processo de busca da justiga social, através
da irradiag@o de principios que gravitam o valor Dignidade da Pessoa humana,
tudo em busca da tdo sonhada igualdade material. Essa busca, como nao poderia
deixar de ser, acabou por gerar uma séria desconformidade entre o Direito
Civil de entdo e a normatizagdo civil-constitucional. Diante desse quadro, foi
promulgado o Codigo Civil de 2002, ja em tramitag@o ha quase trinta anos e
que, ainda assim, ndo demonstrou completo descompasso com relagdo a
sociedade que visava regular. Essa nova sistematica, no entanto, trouxe profundas
consequéncias ao Direito contratual, socializando as rela¢des juridicas e exigindo
boa-fé objetiva dos contratantes.

Nesse artigo pretende-se demonstrar que ambos os principios constituem
fortes instrumentos de promocao dos valores constitucionalmente consagrados,
em especial da democracia, por meio da concretizagao de isonomia em sentido
material. Para consecucao de tal desiderato, em um primeiro momento foi
abordada a técnica de abertura sistémica no Direito Civil, com um breve estudo
das clausulas gerais, dos conceitos juridicos indeterminados e dos principios
fundamentais da codificagao civil, quais sejam, os principios da eticidade, da
socialidade e da operabilidade.
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A seguir, foi realizada uma abordagem sobre o delineamento moderno de
cidadania, por intermédioda promogao da dignidade humana em uma sociedade
multicultural, especialmente quanto a garantia dos direitos das minorias, através
da consagracdo de direitos fundamentais. Nesse sentido, defendeu-se que
democracia, tendo como centro axioldgico o valor dignidade da pessoa humana,
demanda que a minoria possa influenciar a ponto de, eventualmente, até mesmo
se tornar maioria. Neste diapasdo, para que possua efetivo poder de influéncia,
esta minoria deve contar com direitos minimos, como educagdo, saude e
seguranga, muitos dos quais podem ser resumidos a um patrimonio juridico
minimo, indispensavel ao desenvolvimento das potencialidades de todo e qualquer
ser humano.

No terceiro topico foi enfrentado o cerne do problema proposto, qual
seja, as consequéncias da abertura sistémica para o Direito Contratual, e seu
emprego como instrumento de concretizacdo de uma democracia que permita
a participagdo efetiva de todos seres humanos na vida social em todos seus
aspectos.

Ja na conclusdo, foi defendido que a abertura sist€émica transforma o
direito contratual em mecanismo imprescindivel a consagra¢do dos valores
democraticos, em especial porque permite a busca da felicidade pelos atores
sociais, por mais diferentes que sejam, independentemente de suas necessidades
especificas, ideologias e orientacdes.

1 ABERTURA SISTEMICA

A revolugao industrial, duas grandes guerras e a massifica¢@o da produgao
e do consumo ocasionaram, ao longo do século XX, drasticas mudangas no
paradigma das relagdes sociais como um todo, inclusive no Direito Civil
(RAMOS, 1998, p.07/08). Tais fatos trouxeram grandes consequéncias para o
macrossistema do Direito, ndo escapando dessa regra o Direito Civil.

Em um primeiro momento, o modelo de sistematizagdo fechada, inspirado
no Coddigo de Napoledo, demonstrou-se incapaz de regular as relagdes sociais
frente a diversidade dos novos paradigmas (RAMOS, 1998, p.07/08), em especial
no que tange aos negocios juridicos. O novo paradigma social relegou aos seres
humanos novas possibilidades e necessidades, exigindo do Direito que se
adaptasse as novas formas negociais dai decorrentes.

Ademais, o modelo de entdo primava pelo prestigio a uma isonomia formal
exagerada, que acabava por pretender uma igualizacdo absoluta de atores sociais

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.16, n.1, p.9-24, jul.2012



12

LEONARDO FERREIRA MENDES E ZULMAR FACHIN

em tudo diferentes. Assim, em prestigio a isonomia formal, aprofundavam a
desigualdade material. Nesse diapasdo, obtempera Michel Villey (2003, p.79):

A justica “comutativa” também serviu de base a enormes contra-sensos.
Dela extraiu-se o principio da igualdade dos contratantes, o sistema do
liberalismo, que tratando pobres e ricos de maneira eqiiitativa, na verdade
esmaga os primeiros. Abuso manifesto.

A codificagdo de 1916 mostrou-se inapta a essa adaptacao, tendo em
vista sua inspira¢@o em valores positivistas, baseados nas teorias da completude
e da onipoténcia do legislador (TEPEDINO, p.27). Dai, o surgimento de
legislagdes esparsas, regulando relagdes juridicas especificas, as quais acabaram
subtraidas do sistema hermeticamente fechado do Coédigo Civil brasileiro
revogado. Conforme aduz Claudia Lima Marques, quanto ao contrato, em
comentarios que sao pertinentes ao Direito como um todo (2006, p.49):

A idéia de contrato vem sendo moldada, desde os romanos, tendo sempre
como base as praticas sociais, a moral e o modelo economico da época. O
contrato, por assim dizer, nasceu da realidade social.

Com o advento da Constituigdo de 1988, o Codigo de 1916 mais uma vez
mostrou-se incapaz a autoatualizacdo, revelando grave incompatibilidade vertical
com aquele diploma normativo. A Constituigdo da Republica de 1988, de um
lado, tendo como centro axioldgico a Dignidade da Pessoa Humana (FACHIN,
2012, p.23) e, como estrutura de engenharia legislativa, uma miriade de normas
abertas (clausulas gerais, conceitos juridicos indeterminados e principios); o
Cédigo Civil, de outro, tendo como nucleo o valor seguranca juridica,
instrumentalizado na protecdo da propriedade (MEIRELLES, p.98; FACHIN,
p-13/15) e sendo estruturado, consequentemente, em uma sistematizagao
fechada, com prevaléncia de normas-regra.

Todos os fatos referidos levaram a fragmentagao da sistematizagao civil,
e a uma premente necessidade da adogao de um modelo de sistematizagdo do
Direito Privado adequado a rapida mutabilidade dos paradigmas sociais e as
exigéncias constitucionais. Voltando-se a essa logica, foi criado o Codigo Civil
de 2002, baseado na concepg¢ao culturalista de Miguel Reale, e em sua teoria
Tridimensional dindmica do Direito.

Miguel Reale apregoava que o ser humano é um ser cultural,
historicamente situado, de modo que a cultura e, consequentemente, os
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paradigmas sociais, ndo sdo realidades estaticas (1998, p.572). Dessa feita,
as normas também ndo podem ser estdticas, uma vez que visam regular a
vida do homem em sociedade. Com tais constatacoes, as obras de Reale
defendem que o Direito ndo ¢ formado apenas por normas juridicas, nos moldes
apregoados pelos adeptos da Escola da Exegese, e dos variados autores
positivistas. Na verdade, o Direito seria uma relagdo entre fatos e valores,
relacionados por uma dialética de implicagdo e polaridade, relacdo esta que
tem como resultado, as normas juridicas. Segundo enuncia o jusfilésofo
brasileiro, os trés elementos influenciam-se mutuamente, em um continuo
processo de atualizacdo normativa pela mudanga dos fatos e valores de uma
sociedade. Nesses casos, a norma juridica sofre uma atualizagao pela mudanga
de sua interpretacdo. Se ndo possuir elasticidade hermenéutica suficiente
para tanto, acabara sendo revogada.

Eis ai, portanto, através de um estudo sumario da experiéncia das estimativas
historicas, como os significados da palavra Direito se delinearam segundo
trés elementos fundamentais: - o elemento valor, como intui¢ao primordial; o
elemento norma, como medida de concreg@o do valioso no plano da conduta
social; e, finalmente, o elemento fato, como condi¢ao da conduta, base empirica
da ligagdo intersubjetiva, coincidindo a andlise historica com a da realidade
juridica fenomenologicamente observada (REALE, 1998, p.509).

Essa teorizagdo traduz toda a base filosofica da estrutura do Codigo
Civil de 2002: pretendia-se fosse um codigo capaz de se autoatualizar,
sobrevivendo a cambialidade da sociedade que visa regular. Com essa meta,
Reale projetou o Codigo Civil, empregando como técnica de engenharia legislativa
as clausulas gerais, os conceitos juridicos indeterminados e os principios juridicos.

As clausulas gerais sdo normas com alta carga de abstracdo, que nao
trazem de antemao nem a fattispecie normatizada, nem a correspondente sanc¢ao
juridica pela desobediéncia a norma. Normas que possuem esta caracteristica
de engenharia legislativa trazem apenas um valor a ser seguido, de modo que
sua incidéncia ao caso concreto e as consequéncias pela sua desobediéncia s
podem ser delineadas diante de um caso concreto (AZEVEDO, 2009, p.93).

Ja o conceito juridico indeterminado “descreve conduta e san¢do, mas a
aplicagdo da regra passa pela analise do juiz sobre o texto, que contém expressao
vaga e imprecisa” (AZEVEDO, 2009, p.93). Assim como as clausulas gerais,
a concrecao dos conceitos juridicos indeterminados so6 € possivel diante de um
caso concreto.
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Por fim, os principios sdo normas com alta carga de abstra¢@o, que trazem
consigo um valor ou uma politica a ser seguida. Essa espécie normativa, apds
licoes de Ronald Dworkin (2007, p.35 seq.) e Robert Alexy (2008, p.93 seq.),
sdo tidas como normas juridicas, a exemplo das regras. A diferenga dos principios
para as regras esta na sua forma de atuacao e estrutura, uma vez que, enquanto
as regras atuam através de uma aplicag@o exata, os principios atuam numa
perspectiva de otimizagdo, devendo, quando de sua aplicacdo, ser ponderados
com os demais principios do sistema juridico, por meio da méaxima de
proporcionalidade.

Nesse diapasao, ambas espécies normativas permitem uma maior justica
quando de sua aplicagdo ao caso concreto, haja vista que a definicdo de seu
sentido exato dependera da afericdo das circunstancias especificas do fato
pelo aplicador do Direito. Além disso, permitem uma maior perenidade de grandes
corpos normativos, possibilitando a sua atualizagdo de acordo com os novos
parametros e valores socioculturais.

Segundo enunciacdo de Miguel Reale, as bases do Codigo Civil de 2002
se assentam nos principios da eticidade, da socialidade e da operabilidade. O
principio da eticidade tem como objetivo basico incutir nas relagdes privadas a
necessidade de obediéncia a valores éticos, realizando uma abertura sistémica
do Direito Civil por meio do didlogo com os sistemas da Etica (MARTINS-
COSTA, 2002, p.133), da Moral e da Filosofia. Um exemplo pratico da influéncia
desse principio pode ser observado na positivagao do principio da boa-fé objetiva,
nos arts. 113" e 422% do Cddigo Civil de 2002.

De outro lado, o principio da Socialidade busca a superacgdo da logica
individualista-egoistica que era marca da codificacdo passada, de modo que as
relacdes juridico-privadas devem se atentar para as expectativas e necessidades
sociais. Com isso, o Codigo promove nova abertura sistémica, fazendo com
que o intérprete, quando da aplicagdo da norma, se atente para as expectativas
sociais, economicas e politica, em especial as constitucionalmente tragadas
(REALE, 2002). Pode ser exemplificado como influéncia dessa norma-valor a
determinacdo de obediéncia ao Principio da Fun¢@o Social dos Contratos,
insculpida no art. 421 do diploma privatista.’

! Artigo 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé ¢ os usos do lugar de
sua celebragdo.

2 Artigo 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execugdo, os principios de probidade e boa-fé.

3 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato.
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Com relagdo ao principio da Operabilidade, este tem como meta a
facilitagdo da interpretagdo e da aplicagao do codigo. A técnica de legislagdo
por meio das clausulas gerais, dos conceitos juridicos indeterminados e dos
principios tem como uma de suas raizes axioldgicas este principio estrutural,
uma vez que, a abertura semantica das normas desta espécie permite uma
autoatualizacdo das normas juridicas frente as novas expectativas e demandas
sociais (BRASIL, 2008, p.112). Dessa feita, torna o Direito Civil preparado
para enfrentar o desafio de conjugar os multiplos interesses em conflito no
cotidiano, decorrentes da complexa e multicultural sociedade em que vivemos.

2 DEMOCRACIA, PODER DE INFLUENCIA DAS MINORIAS
E O PAPEL DO DIREITO PRIVADO

Nao se pode ignorar, ademais, o importante papel que o direito privado
exerce na constru¢do de uma democracia efetiva, que permita participagao
politica de atores advindos de todos os grupos sociais. Nesse sentir, a ideia de
democracia estd umbilicalmente ligada a nocdo de cidadania.

A evolugdo do conceito de cidadania advém da superagao do paradigma
estatal liberal, e da passagem para o Estado Democratico de Direito. A esse
respeito, Ana Maria D’ Avila Lopes, apoiada nas ligdes de Marshall, assevera
que em meados do século XX concebia-se cidadania como “status que se
concede aos membros de pleno direito de uma comunidade, sendo seus
beneficiarios iguais em direitos e obriga¢des” (MARSHALL, 1950, p.37 apud
LOPES, 2006, p.22).

Do conceito revela-se que a cidadania nao era encarada como um direito,
e sim como um status do individuo. Na mesma senda, era o status que garantia
ao titular igualdade de direitos e obrigacdes em relagdo aos demais membros.
Adotava-se, portanto, uma perspectiva puramente formal de isonomia.

No entanto, a ado¢do da isonomia por um vi¢s formal, embora apta a
legitimar o conceito de cidadania referido sob o ponto de vista cientifico-
dogmatico, acaba por se mostrar verdadeiro sofisma quando em confronto com
a realidade social que visa regular. Os seres humanos sdo iguais em dignidade,
mas extremamente diferentes no que se refere as caracteristicas fisicas,
culturais, sociais e econdmicas. De modo que, por contarem com diferentes
caracteristicas, possuem diferentes necessidades.

Nesse diapasao, o principio da isonomia formal ndo se mostra apto a
equalizar as diferencgas advindas do multiculturalismo. Muito pelo contrario,
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ignorar as diferencas de caracteristicas e de necessidades dos varios grupos
humanos acaba por desiguald-los ainda mais sob o aspecto material,
aprofundando as desigualdades socioecondmicas e perpetuando a disparidade
de armas no jogo argumentativo da arena da “democracia”. Nesse sentido,
Ana Maria D’Avila Lopes assevera (2006, p.25):

A visdo estatica e individualista de cidadania deve ser superada, na medida
em que a experiéncia histérica mundial de violéncia, injustica e desigualdade
tem comprovado a necessidade de uma participagao mais ativa dos cidaddos
na constru¢do de uma sociedade justa, com base no valor da solidariedade,
essencial a sobrevivéncia de qualquer comunidade.

Em mesmo sentido, Bobbio assinala que “(...) las democracias se
distinguen (...) con base enlamayor o menor dimensiondel igualitarismo que
se extiende de laigualdad formal o ante laley a las varias formas de
igualdadsustancial, propiasdelllamado Estado social.”* (BOBBIO, 1997,
p-236-237).

Verifica-se que a mera declaragdo de que todos sdo iguais em direitos e
deveres ¢ insuficiente a configuragdo de uma cidadania e, consequentemente,
de uma democracia que permitam a participagao de todos os atores sociais, em
igualdade de condi¢des. Deve ser garantida a desigualizagdo formal que
possibilite a isonomia material, permitindo uma efetiva participagao de todos,
com iguais oportunidades de eleger e de influenciar os detentores do poder. O
principio da dignidade da pessoa humana ndo se compraz com a subserviéncia
e o desrespeito as caracteristicas socioculturais de uns em prol da garantia da
hegemonia autoritaria de outros.

Pois bem, tais constatagdes assumem grande importancia quando da
analise de outra formula empregada para retratar os valores democraticos.
Trata-se da parémia segundo a qual na democracia prevalece a vontade da
maioria.

Note-se que do cotejo da realidade das sociedades hodiernas, o termo
“maioria” quase nunca corresponde a uma significacdo quantitativa. No mais
das vezes, a chamada “maioria”, na verdade, refere-se as ideologias dos
detentores do poder, reproduzidas pela maioria quantitativa, sem que esta possua

4 Em traduc@o livre: “as democracias se distinguem (...) com base na maior ou menor dimensdo do
igualitarismo que se estende da igualdade formal ou ante a lei a varias formas de igualdade substancial,
proprias do chamado Estado social.”
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uma compreensao verdadeira daquele conteudo que reproduz, bem como dos
verdadeiros interesses encobertos pela camuflagem discursiva.

E por conta disso que a formula “vontade da maioria” muitas vezes
acaba por significar o desrespeito aos interesses e as necessidades mais
comezinhas das diversas “minorias”, que, no caso brasileiro, correspondem a
maioria quantitativa da populacdo. Nesse ponto, assume especial relevancia
o carater contramajoritario dos direitos fundamentais e das clausulas pétreas
que impedem sua restri¢cdo/supressao. Sobre o0 assunto, leciona Dworkin (2007,
p.208/209):

A teoria constitucional em que se baseia nosso governo ndo ¢ uma simples
teoria da supremacia das maiorias. A Constitui¢@o, e particularmente a Bil/
ofRights (Declaragdo de Direitos e Garantias), destina-se a proteger os
cidaddos (ou grupos de cidaddos) contra certas decisoes que a maioria pode
querer tomar, mesmo quando essa maioria age visando o que considera o
interesse geral ou comum.

A efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais insculpidos na
Constituicao da Republica assume multiplos papéis em nossa sociedade. Garante
a defesa da dignidade da pessoa humana de toda a populagdo, mormente daqueles
que se encontram em situacdo de maior vulnerabilidade frente aos valores e
interesses das transitorias “maiorias” detentoras do Poder estatal e, ndo raras
vezes, também do Poder econdmico.

E dessa constatacdo que sobreleva a importancia da garantia dos direitos
fundamentais quanto a constru¢ao de uma democracia material. A concretizagao
dos direitos fundamentais, em especial nas relagdes interprivadas, deve ser
empregada como instrumento que garanta o respeito aos interesses dessas
minorias, de modo a lhes permitir influenciar na tomada de decisdes dos
detentores do Poder. Quanto a isso, cumpre trazer a baila as consideracdes de
Gilmar Ferreira Mendes, em voto da decisdo no Recurso Extraordinario 633703/
MG (BRASIL, 2011), sobre a Lei da Ficha Limpa.

Na citada decisdo, o Professor e Ministro traz algumas consideracdes
acerca do principio da igualdade de chances (Chancengleichheit). Em apertada
sintese do 14 exposto, entende o Ministro que as minorias tém direito de
resisténcia contra as decisOes institucionais das maiorias no Poder, a nio ser
que lhes sejam garantidas as oportunidades para se tornarem maioria.

As conquistas possibilitadas pela isonomia formal s3o insuficientes para
a garantia da igualdade de chances de tomada do Poder. Para tanto, devem ser
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asseguradas possibilidades de participagao efetiva do jogo democratico. A esse
respeito, assevera Canotilho (2003, p.288):

Em primeiro lugar, o principio democratico acolhe os mais importantes
postulados da teoria democratica representativa — 6rgaos representativos,
eleigdes periodicas, pluralismo partidario, separagdo dos poderes. Em
segundo lugar, o principio democratico implica democracia participativa, isto
¢, estruturagdo de processos que oferecam aos cidaddos efectivas
possibilidades de aprender a democracia, participar nos processos de decisao,
exercer controlo critico na divergéncia de opinides, produzir inputs politicos
democraticos.

Essa participac@o, por sua vez, depende de condigdes econdmicas e
sociais minimas, que garantam aos individuos e aos grupos
organizadosoportunidades reais de alcangarem condi¢des materiais que lhes
permitam exercer poder de influéncia junto aos demais atores sociais. Ou seja,
a garantia de um patriménio existencial minimo ¢ condicdo sinequa non de
concretizagdo da democracia, especialmente em sociedades capitalistas, como
¢ o caso da nossa.

O contrato assume importancia impar nessa garantia, uma vez que ¢ o
principal instrumento de transferéncia de riquezas em uma sociedade
(ANDRADE NETO, 2006, p.33). A democratizacdo do direito contratual &,
nesse sentir, uma importante e imprescindivel ferramenta na concretizagao da
democracia material. E um dos meios para democratizacdo dos contratos ¢ a
abertura do sistema juridico do direito contratual.

Isso porque a inflexibilidade dos modelos dogmaticos advindos das diversas
correntes do positivismo juridico ¢ extremamente eficiente a mantenca da
isonomia formal. A igualdade material, de outra banda, demanda a possibilidade
de uma maior adaptabilidade do Direito ao caso concreto e, principalmente, a
diversidade de valores culturais, sociais e econdmicos em disputa.

3 CONSEQUENCIAS DAABERTURASISTEMICA NO DIREITO
CONTRATUAL: DEMOCRACIA PELA PROMOCAO DA BOA-
FE OBJETIVA E DA FUNCAO SOCIAL NAS RELACOES
PRIVADAS

O principio da boa-fé objetiva, decorréncia, em ambito infraconstitucional,
do principio da eticidade, demanda que nas relagdes juridico-negociais as
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condutas demonstrem-se alinhadas a ditames de probidade e lealdade. A afericao
do respeito a esses valores ¢ realizada de forma objetiva, por meio da inferéncia
sobre a adequagdo ou ndo da conduta dos contratantes a uma pauta objetiva de
valores. Conforme exposi¢ao de Judith Martins-Costa (2000, p.411):

Japor “boa-fé objetiva” se quer significar — segundo a conotagdo que adveio
da interpretagao conferida ao §242 do Codigo Civil alemao, de larga forga
expansionista em outros ordenamentos, e, bem assim, daquele que lhe ¢
atribuida nos paises da commomlaw— modelo de conduta social, arquétipo
ou standard juridico, segundo o qual “cada pessoa deve ajustar a propria
conduta a esse arquétipo, obrando como obraria o homem reto: com
honestidade, lealdade, probidade”. Por este modelo objetivo de conduta
levam-se em consideracdo os fatores concretos do caso, tais como o status
pessoal e cultural dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplicagdo mecanica
do standard, de tipo meramente subsuntivo.

A correta interpretagdo e aplicacdo deste principio diante dos casos
concretos torna-o um poderoso instrumento de difusdo de valores éticos nas
relacdes interprivadas, possibilitando a promocao de justica social. Cite-se, como
exemplo, a aplicacdo de um dos desdobramentos da boa-f¢ objetiva, qual seja,
a substancial performance ou adimplemento substancial. Por meio da teoria
do adimplemento substancial, impossibilita-se a rescisdo de contratos que, apesar
de nao terem sido cumpridos em sua integralidade, o foram quase por completo.
Dessa feita, preserva-se a relagdo contratual adimplida quase na totalidade,
facultando-se ao credor apenas a busca do cumprimento das obrigagoes restantes
(MARTINS-COSTA, 2000, p.457/460).

Por este desdobramento do principio da boa-fé objetiva, ele restaria violado
caso fosse possibilitado ao credor rescindir um contrato cumprido quase em
sua integralidade, uma vez que haveria afronta aos deveres de cooperagdo e
lealdade entre os contratantes. Promove-se, assim, a isonomia substancial em
tais casos, uma vez que sem este principio o credor teria o poder de, a seu bel
prazer, extinguir uma relagdo contratual substancialmente adimplida.

O principio da fung@o social, por seu turno, demanda que os contratos se
amoldem a valores socialmente prestigiados, extirpando das relagdes negociais
a indole excessivamente individualista-patrimonialista de outrora. As relagdes
contratuais devem se amoldar, assim, as expectativas sociais constitucionalmente
tragadas, nos moldes do delineado por Claudio Luiz Bueno de Godoy (2009,
p.120/121):
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(...) o ato de iniciativa privada, que o contrato ainda consubstancia, e mesmo
ndo ilicito, propriamente, deve conter um objeto meritorio, merecedor de
tutela, o que ocorre na exata medida em que cle atende a valores do
ordenamento, em especial, da Constituicao.

O contrato deixa de ter como escopo apenas tutelar os interesses egoisticos
dos contratantes, devendo contar com um perfil instrumental de promogao da
Dignidade da Pessoa Humana e da prosperidade social. Nao se quer dizer com
isso que o contrato nao possua mais a finalidade de transferéncia patrimonial,
de acordo com os interesses dos contratantes, mas apenas que estes elementos
nao bastam para que seja acolhido pelo ordenamento juridico. Nesse diapasao,
um contrato que afronte aos interesses sociais constitucionalmente tragados
afronta a sua fung@o social e, por via indireta, desrespeita a Constitui¢ao Federal,
mais especificamente o principio da fungdo social da propriedade (MARTINS-
COSTA, 2002, p.157). Ainda, afronta de forma direta a Constituigdo quanto ao
principio da solidariedade (LISBOA, 2005, p.125/131).

Ambos os principios curam para que haja a infiltracdo dos valores
constitucionais nas relagdes privadas. Representam aberturas no sistema do
direito civil contratual, que possibilitam ao intérprete realizar uma interpretacao
dialogica dessas normas, através do didlogo com as normas e diretrizes
constitucionais e com sistemas extrajuridicos, a exemplo da ética, da moral e da
politica. Em especial, constituem um poderoso instrumento na concretizacao da
eficacia irradiante dos direitos fundamentais nas relagoes privadas, possibilitando,
assim, a promogao da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentir, a técnica de abertura sistémica do Direito Civil contratual
aproxima os atores sociais do acesso aos bens indispensaveis a uma vida digna.
Isso nada mais € do que promover a democratizagao a uma vida digna. Ainda,
a garantia de um patriménio minimo traz ao cidaddo condigdes psicologicas,
educacionais e econdmicas de participacdo efetiva e independente da vida social,
0 que constitui importante contribuicdo rumo a justica social e a cidadania
consciente.

CONCLUSAO

De tudo quanto foi exposto, vislumbra-se que a abertura sistémica do
direito contratual é imprescindivel a concretizagdo da isonomia material,
que permita o pleno desenvolvimento de todas as potencialidades dos seres
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humanos. Na esteira do apregoado por Miguel Reale, o ser humano ¢
eminentemente cultural, e multiplos fatores influenciam seus valores e
necessidades.

Nesse diapasdo, ndo ¢ somente o fator tempo que demanda a
flexibilidade de conformagdo das normas juridicas. Os fendmenos
“multiculturalismo” e “globaliza¢cao” também promovem profundas
mudangas dos paradigmas sociais. O Direito ndo pode ignorar as mudancas
dos valores e dos fatos sociais. E normas regras estéticas, petrificadas,
impossibilitam a perpetuagao da norma posta frente a forga dos fatos sociais.

O Direito do positivismo juridico, com normas inflexiveis e que
pressupdem uma isonomia formal que, do ponto de vista material, ¢ apenas
ficticia, geram outros efeitos nefastos. Tal espécie de sistematizacdo alija
os mais vulneraveis do direito a plena participagdo nas decisdes e rumos de
uma sociedade. Algo totalmente contraditorio com a ideia de democracia,
que tem como fundamento a participacao de todos os cidadaos.

A abertura sistémica do direito contratual ¢ importante instrumento
de equalizacdo das forgas sociais, uma vez que permite ao intérprete realizar
a adequagdo do Direito ao caso concreto, inclusive no que atine as debilidades
de um dos participantes da relagdo juridica. Trata-se da justica material
que, ao irradiar seus efeitos as relagdes sociais, permite a constituicdo e a
defesa de um patriménio minimo. E a partir desse ponto que ha uma
minorac¢do da desigualdade de armas do jogo argumentativo democratico,
que permite a todos os atores sociais exercer de maneira mais efetiva sua
influéncia sobre os detentores do poder estatal.

Podem ser citados como exemplos praticos da influéncia da abertura
sistémica na construcdo e defesa de um patrimonio minimo a aplicacdo dos
principios da boa-fé objetiva e da funcdo social doa propriedade e dos
contratos. Enquanto este determina que se valorize mais a funcdo social
que tdo-somente o direito de propriedade, aquele permite uma maior justica
nas tratativas e no cumprimento dos contratos, como no caso da aplicagdo
da “substancial performance” aos contratos de seguro, de compra da casa
propria, dentre outros. Desta feita, opera-se uma inversao paradigmatica
do direito privado. Seu ntcleo desloca-se do “ter” para o “ser”, permitindo
ao Direito a efetiva tutela e promocao da Unica finalidade que
verdadeiramente o legitima: a dignidade da pessoa humana.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.16, n.1, p.9-24, jul.2012



22

LEONARDO FERREIRA MENDES E ZULMAR FACHIN

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. SILVA, Virgilio
Afonso da. [S. 1.]: Malheiros Editores, 2008.

ANDRADE NETO, Antonio Hamilton de Castro. Algumas consideragoes
sobre a evolugdo dos contratos e de sua fungao social. /n: ARRUDA
ALVIM, Angélica; CAMBLER, Everaldo Augusto (Coords.). Atualidades
de Direito Civil.v. 1. Curitiba: Jurua, 2006. p.19/50.

AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Direito Civil: introducao e teoria geral.
2% ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009.

BOBBIO, Norberto. Democracia. In: SANTILLAN, José Fernandez
(Comp.). Norberto Bobbio: el filosofo y la politica. México: Fondo de
Cultura Economica, 1997. p.229-238.

BRASIL. Cédigo civil brasileiro e legislacdo correlata. 2* ed. Brasilia:
Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2008. p.112. Disponivel
em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/70327/14/
C%C3%B3digo%20Civil%202%20ed.pdf>. Acesso em: 04 abr. 2011.

. Informativo do Supremo Tribunal Federal, Brasilia, n. 620, 21/25
mar. 2011. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/
documento/informativo620.htm>. Acesso em: 27 abr. 2011.

CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicao. 7* ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2003.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. CAMARGO,
Jefferson Luiz. 2* ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.

GODOQY, Claudio Luiz Bueno de. Fung¢ao social do contrato: os novos
principios contratuais. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.16, n.1, p.9-24, jul.2012



23

ABERTURA SISTEMICA DO DIREITO CIVIL CONTRATUAL COMO PROMOCAO DA DEMOCRACIA

FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 5* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012.

LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil.v. 3: contratos e
declaragdes unilaterais: teoria geral e espécies. 3" ed. rev. atual. ampl.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.

LOPES, Ana Maria D’Avila. A cidadania na Constituigdo Federal brasileira
de 1988: redefinindo a participacao politica. /n: BONAVIDES, Paulo; LIMA,
Francisco Gérson Marques de; BEDE, Fayga Silveira (Coords).
Constituicdo e democracia: estudos em homenagem ao Professor J. J.
Gomes Canotilho. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. p.21-34.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor. 5% ed. rev. atual. ampl. incluindo mais de 1.000 decisdes
jurisprudenciais. Sdo Paulo: RT, 2006.

MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: sistema e topica
no processo obrigacional. 1* ed. S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000.

. O novo cédigo civil brasileiro: em busca da “ética da situagdo”. In:
; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes tedricas do novo
cddigo civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p.87-168.

MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificacdo civil brasileira: do sujeito
virtual a clausura patrimonial. /n: FACHIN, Luiz Edson (coord.).
Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p.87-114.

RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizagao do direito privado e
a sociedade sem fronteiras. /n: FACHIN, Luiz Edson (coord.).
Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p.03-29.

REALE, Miguel. Filosofia do direito. 18" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.16, n.1, p.9-24, jul.2012



24

LEONARDO FERREIRA MENDES E ZULMAR FACHIN

. Visdo geral do novo Cédigo Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 7,
n.54, 1 fev. 2002. Disponivel em:<http://jus.uol.com.br/revista/texto/2718>.
Acesso em: 5 abr. 2011.

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais ¢ relagdes de Direito Civil na
experiéncia brasileira. /n: Temas de direito civil. Tomo II. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p.21-46.

VILLEY, Michel. Filosofia do Direito: defini¢des ¢ fins do Direito. Os
meios do Direito. Trad. AGUIAR, Marcia Valéria Martinez de. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003.

Recebido em: 2012-04-08
Aprovado para publicacdo em: 2012-09-17

Como citar: FACHIN, Zulmar; MENDES, Leonardo Ferreira. Abertura sist€émica do
direito civil contratual como promogao da democracia. Scientia Iuris, Londrina, v.16,
n.1,p.9-24,jul.2012. DOIL: 10.5433/2178-8189.2012v16n2p9.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.16, n.1, p.9-24, jul.2012



