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RESUMO: Este artigo tem por objetivo investigar se o instituto juridico das obrigagoes deve atender a fungao social, questionamento que sera desenvolvido
através de pesquisa bibliogréfica a ser efetivada sob o referencial tedrico do fendbmeno da constitucionalizagao que vem desenhando um novo perfil para o
direito civil, como resultado da influéncia marcante dos principios constitucionais, dentre os quais a dignidade da pessoa humana e a justica social. No contexto
de um Estado Democrdtico de Direito, 0 compromisso com a efetivagao dos direitos fundamentais, chegaria a ponto de influenciar as relagoes privadas? O
instituto das obrigagoes deve, nesse contexto, atender a “funcéo social”? Ou estariam as obrigagoes imunes as influéncias deste principio constitucional? Para
responder a estas perguntas, sera utilizado o método do pragmatismo segundo a proposta de John Dewey, a fim de contextualizar sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito o instituto das obrigagoes, verificando se o novo perfil do direito civil resultou também numa perspectiva civil-constitucional para o
instituto das obrigagoes.
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ABSTRACT: This article aims to investigate the legal institution of the obligations must meet the social function, questioning that will be developed through
bibliographic research to be carried out under the theoretical framework of a constitution phenomenon that is drawing a new profile for the civil law, as result of
the strong influence of constitutional principles, among them the human dignity and social justice. In the context of a democratic state of law, the commitment
to the realization of fundamental rights, would reach the point of influence private relationships? The Institute of obligations must, in this context, addressing the
“social function”? Or were the obligations immune to the influences of this constitutional principle? To answer these questions, we will use the pragmatism of the
method as proposed by John Dewey in order to contextualize under the paradigm of a democratic state of law institute of the bonds, making sure that the new
profile of civil law also resulted in a civil-perspective to institute constitutional obligations.
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1. INTRODUGAO

O conceito de “Estado Democratico de Direito” esta ligado aos idearios do liberalismo e a necessidade de controle do uso arbitrério do
poder por parte do Estado. José Afonso da Silva (1988, p.15) afirma que a democracia, como realizagdo de valores de convivéncia humana
(igualdade, liberdade e dignidade da pessoa), € um conceito mais abrangente que o de Estado de Direito, que surgiu como expressao juri-
dica da democracia liberal, mas nao consiste apenas na reuniao formal dos elementos desses dois tipos de Estado, revelando um conceito
novo que supera a ambos, ao agregar um componente revolucionério de transformagéo do status quo.

A proposta deste artigo é contextualizar sob o paradigma do Estado Democrético de Direito, as transformagdes que o direito civil vem
sofrendo em decorréncia da superagéo do distanciamento constitucional que vem sendo experimentado pelos diversos ramos do direito
desde o final do século XX, e neste quadro investigar se o instituto das obrigagdes esta adstrito a observancia da funcéo social. Barroso
(2010, p. 368) assevera que no inicio do constitucionalismo moderno, na Europa, havia dois mundos apartados: a Constituicao era vista
como uma Carta Politica destinada a regular a relagdo entre o Estado e o cidadao, ao passo que o Codigo Civil era o documento juridico
que regia a relagao entre particulares. A barreira aparentemente instransponivel entre o documento politico e o juridico ruiu com o advento
do Estado Social; segundo Barroso, “com a percepgao critica da desigualdade material entre os individuos, o direito civil comega a superar
o individualismo exacerbado, deixando de ser o reino soberano da autonomia da vontade”.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento da pesquisa bibliogréfica seréd o pragmatismo presente no pensamento de John
Dewey?, procurando contextualizar as transformagdes sofridas pelo instituto das obrigagées no cenario mais amplo do chamado direito civil-
constitucional, fendmeno que implica em um novo perfil do Direito Civil, redesenhado sob a influéncia dos principios constitucionais, dentre
eles a solidariedade, a justica social e a dignidade da pessoa humana.

2. DIREITO DAS OBRIGAGOES.

Para Orlando Gomes (1997, p.3), a funcéo primordial das relagbes obrigacionais é ajudar a desenvolver o fendémeno da colaboragéo eco-
nomica entre os homens. Pereira (1996, p.6) afirma que nos primérdios da humanidade nao havia um Direito Obrigacional, as relacdes humanas
eram marcadas pela desconfianga, e, por isso mesmo, € que as pessoas passaram a se organizar em grupos, buscando maior seguranga: “o sur-
gimento da idéia de obrigagdo deve ter ocorrido com caréater coletivo, quando todo um grupo empreendia negociagdes e estabelecia um comércio
com outro grupo”. Somente com a evolugdo da espécie humana, é que a obrigagao viria a assumir um caréter individual.

Por outro lado, Azevedo (2001, p.25) defende que o Direito das Obrigagdes “é universal, quase imutavel, pois as situagdes dele
decorrentes séo, praticamente, as mesmas em todo o mundo”. Em outras palavras, haveria em matéria de obrigacdes uma certa estabilida-
de no tempo e uniformidade no espago , conforme apontou Hironaka (2003, p. 22). H&, no entanto, autores que consideram as obrigacoes
como categoria a-histérica , conforme a ligo de Gama (2008, p.2):

0 Direito das Obrigagoes, como segmento do Direito Civil, ¢ apontado como dotado de certa estabilidade e perenidade
no curso da historia da civilizagao, eis que supostamente perpetua os principios e as regras oriundos da Roma Antiga,
garantindo a origem comum do sistema juridico da civil law. Desse modo, cogita-se de uma possivel consideracao da
obrigagdo como categoria a-historica, 0 que serd posteriormente objeto de andlise critica no contexto do periodo atual. 3

O direito romano tem influéncia marcante em matéria obrigacional, presente até mesmo na origem do vocébulo obrigagéo , que deriva
do latim obligatio, significando, segundo Rolim (2000, p. 221) “ligar, unir, obrigar-se a um compromisso”. Em Roma, no entanto, ao contrario
do que ocorre na atualidade, a obrigagéo juridica produzia um vinculo estritamente pessoal entre determinadas pessoas, sem qualquer
sujeicao do patriménio do devedor, que respondia pela obrigagdo com o seu proprio corpo, e podia ser reduzido a condigéo de escravo,
temporaria ou definitivamente; como aponta Azevedo (2001, p. 29) o credor tinha direito até mesmo ao cadaver do devedor. Na Biblia (1966,
p.28) cristd encontram-se inimeras passagens que registram a legalidade da redugao do devedor a condigdo de escravo para o pagamento
de dividas, conforme se extrai do livro de Génesis:

Entao temeram aqueles homens, porquanto foram levados a casa de José, e diziam: Por causa do dinheiro que
dantes voltou nos nossos sacos, fomos trazidos aqui, para nos incriminar e cair sobre nds, para que nos tome por
Servos, e a nossos jumentos. (GENESIS, 43:18).

2 Dewey destacou a estreita conexao entre as ideias filoséficas e a vida social, o contextualismo. A concepgao da verdade seria fruto de um
processo continuo de descobertas, em que as ideias figuram como hipoteses a serem confirmadas pela experiéncia prética, através da verificagao
antecipada de suas possiveis consequéncias, o consequencialismo (DEWEY, 1998, p.42). Um dos maiores problemas do pensamento filoséfico,
segundo Dewey consiste em negligenciar o conceito de contexto. E, se o contexto é algo sempre tao patente que nao chega a ser notado, ndo
significa, contudo, que ele possa ser negado. Por isso, dois temas devem ser considerados no conjunto do ambiente que a filosofia deve levar em
consideragao: o “pano de fundo” (background) e os interesses seletivos. (PROGREBINSCHI, 2005, p.58).

3 Com efeito, mais a frente nesta obra, Gama vai desenvolver a ideia de que os novos paradigmas do direito civil, inspirados nos principios
constitucionais, acabam por atingir de forma significativa a matéria das obrigagoes.
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Nesta passagem biblica, a obrigagéo esté ligada a ideia de delito, muito presente naquela época. O delito e o quase-delito, sao apontados
por Rizzardo (1999, p.11) como fontes das obrigacdes, ao lado do contrato, do quase-contrato e da lei. Uma das mudangas mais significativas
em matéria de direito obrigacional, com o fortalecimento do Estado Democratico de Direito, foi justamente a desvinculagao do corpo da pessoa
do devedor ao cumprimento da obrigagéo, que passa a ter como Unico foco o patriménio conforme sera tratado na préxima segéo.

3. OBRIGAGOES NO CONTEXTO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

No contexto do Estado Democratico de Direito € o patriménio do devedor quem responde pela obrigagdo, nao mais havendo que se fa-
lar na reducéo da pessoa humana a condicao anéloga a de escravo, por qualguer motivo, muito menos pelo descumprimento de obrigagoes
civis. Nem mesmo a priséo por divida é admitida, a nao ser na hipétese de inadimplemento da obrigagéo alimentar, mudanga extremamente
influenciada pelo principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

E nem poderia ser diferente, ja que em um Estado, para ser considerado Democratico de Direito, conforme a ligdo de Bulos (2008,
p.136) é imprescindivel, primeiramente, que todo poder emane do povo, bem como, que a protegao e garantia dos direitos fundamentais
traduza-se em questao primordial, como meio de protegao e respeito aos cidadaos. Na mesma diregéo, Silva (1994, p.29) destaca o sistema
de direitos fundamentais como um dos principios do Estado Democratico de Direito, ao lado de outros, como a igualdade, a divisdo dos
poderes, a legalidade e a seguranga juridica.

Hodiernamente, conforme assevera Diniz (2002, p.5), o vinculo obrigacional é de natureza transitéria e patrimonial, e se forma entre
sujeitos determinados, sendo que um destes sujeitos devera satisfazer uma prestagao, positiva ou negativa, em proveito do outro sujeito
que cumpriu o seu dever. Outra diferenca entre o direito romano antigo e 0 momento atual, € que, por se tratar de uma questao de carater
eminentemente pessoal, ndo se admitia a transferéncia de obrigagoes de qualquer espécie, nem mesmo a cessao da obrigagao a terceiros,
fosse a titulo oneroso ou gratuito, o que hoje é corrente em matéria negocial.

4. A CONSTITUCIONALIZAGAO DA RELAGAO OBRIGACIONAL

O direito civil tem servido, historicamente, como um instrumento de dominagao ideolégica. Nesse sentido, a licdo de Gama (2008, p.5),
ao buscar um conceito para o instituto das obrigagoes:

A exemplo de nogoes conceituais de contrato, de responsabilidade civil e de propriedade, foi e ainda € utilizado com
uma funcgao ideoldgica, ou seja, de parcial ocultamento ou disfarce da realidade de modo a permitir operar a tutela
de determinados interesses.

Este ponto merece destaque por representar uma ruptura com a visao tradicional do direito, que vem se perpetuando durante séculos,
no sentido de que o direito seria neutro. Segundo Marx (apud CHAUI 2000, p. 212), o Direito sempre expressou uma ideologia, razao pela
qual merece ser interpretado sob uma perspectiva critica: o que se chama “normatividade” do direito nao passa de um reflexo das condigoes
de vida material da sociedade, uma forma que recobre o conflito que existe em toda sociedade de classes, entre 0 modo de producao e as
forgas de produgéo. A luta de classes seria, portanto, o verdadeiro motor que impulsiona a formagao do direito. O direito nao seria uma cate-
goria ideal, objetiva, normativa ou metafisica, nem mesmo auténoma, o fenémeno juridico ndo encontraria explicagéo em si mesmo. O direito
s6 poderia ser compreendido através da andlise da realidade econdmico-social de uma coletividade em determinada época da histéria, na
medida em que o direito “é a vontade, feita lei, da classe dominante, através de seus proprios postulados” (STOYANOVITCH, 1974). Sobre
as forgas produtivas ergue-se o arcabougo juridico como uma superestrutura, conforme a licdo de Marx (apud CHAUI 2000, p. 214-219):

0 conjunto das relacGes de producédo que corresponde ao grau de desenvolvimento das forgas produtivas materiais
constitui a estrutura econémica da sociedade, a base concreta sobre a qual se eleva uma superestrutura juridica e
politica e a qual correspondem determinadas formas de consciéncia social. 0 modo de reprodugao de vida material
determina o desenvolvimento da vida social, politica e intelectual em geral. Nao é a consciéncia dos homens que
determina o seu ser; € 0 seu ser social que, inversamente, determina sua consciéncia.

Essa superestrutura juridica vem sofrendo transformagoes, a partir do advento do Estado Social, e comeca a refletir até mesmo em
institutos de direito privado, como € o caso da relagao obrigacional, cuja analise requer a verificagao da situagao juridica que gerou o vinculo
entre as partes, a fim de aferir sua compatibilidade com o Estado Democrético de Direito e sua carga axioldgica, que compreende o respeito
a dignidade da pessoa humana, dentre outros principios constitucionais que constituem como que um cenario, sem o qual o teatro das
relagOes juridicas obrigacionais néo se desenvolve dentro de parametros ética e juridicamente aceitaveis.

Este conteldo ético que deve permear as relagdes obrigacionais vem somar-se a outros ja existentes, inerentes a ideia da obrigagao,
como a liberdade, que, segundo Larenz (1958, p.5) ocorre quando as partes de colocam, por sua livre e espontanea vontade, de acordo
sobre determinadas prestacoes e obrigagdes, de modo que nenhuma delas dependera do arbitrio da outra, e cada qual estara em condi-
¢oes de velar assim pelo seu proprio interesse. Mas isto, segundo Larenz, s6 € possivel nas relagdes obrigacionais firmadas entre partes
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juridicamente equiparadas e, justamente por isso, € que o ordenamento juridico considera como vinculantes as relagdes obrigacionais que
tenham sido livremente estabelecidas. Esta liberdade implica em que nenhuma das partes seja constrangida a concluir um contrato, a nao
ser em casos excepcionais, onde o dever de contratar se impoe, e sua recusa consistira na violagdo de um dever moral. Exemplificando tal
hipotese, Larenz (1958, p. 6) cita o dever do médico em prestar assisténcia até mesmo e relagao a alguém que nao lhe é simpatico:

Asi acontece, p. ej. cuando el unico medico que puede ser avisado rechaza el visitar a una persona gravemente
enferma por no serle ésta simpatica. No contradice el principio de la liberdade contractual la existéncia de um deber
moral de contratar y de um deber juridico que de él deriva (obligacion de concluir el contrato ), porque no puede
haber libertad sin la vinculacion moral correspondiente.

Com efeito, ha situacdes em que o dever de contratar, ou, em outras palavras, o dever de obrigar-se, ndo pode ser afastado nem mes-
mo pela vontade da parte que, embora ndo desejando constituir um vinculo obrigacional, dele nao se pode desvencilhar por uma questao
moral, ja que o interesse da sociedade, o interesse social, se sobrepde ao interesse privado. Al presente fortemente a ideia da fungao social
da obrigacéao .

Mas estas consideragdes nao afastam a carga de obrigatoriedade das relagoes privadas. Apenas demonstram que novos parametros
passaram a influenciar a ideia da obrigagéo, conforme destacou Gama (2008, p. 5):

Desse modo, a primeira caracteristica da obrigagao é a formagao de um vinculo juridico entre, pelo menos, duas
pessoas, formando os dois polos da relagao obrigacional. Tal vinculo deve ser encarado sob o prisma de um vinculo
de colaboragao, e nao mais de subordinagao, como ja aconteceu no passado.

Com efeito, colaboragéo e solidariedade sao valores que se coadunam com a dignidade da pessoa humana, principio constitucional
que irradia por todo o sistema juridico, influenciando até mesmo o direito civil e seus institutos. Tais principios vém acrescer a liberdade
contratual, e a autonomia da vontade, que, segundo Silva (1976, p.38), assim como a facultas, trata da possibilidade, embora nao ilimitada,
que possuem os particulares para resolver seus interesses e conflitos, e conflitos de interesses, com o fim de viverem em sociedade. Silva
traz aluz a Teoria do Direito , segundo a qual a vontade € considerada elemento natural para explicar as figuras juridicas. A fungao do orde-
namento juridico é negativa e limitadora, competindo as partes constituir e determinar o conteldo do negdcio juridico. Mas esta autonomia
da vontade enfrenta restricoes, dentre as quais:

Restricao a autonomia da vontade no momento da conclusao do negdcio juridico: a liberdade para concluir o negdcio
juridico é a faculdade que cada um possui para decidir se quer e com quem quer realiza-lo. Essa liberdade pode ser
restringida de forma cogente como no caso dos contratos ditados (sujeito as regras de direitos publico, por se
tratar de ato administrativo).

Restricao a autonomia da vontade para o regramento das clausulas contratuais: leis limitadoras regulamentam o
poder de ditar tais clausulas, devendo sempre ser preservadas as garantias e direitos individuais previstos na Cons-
tituicao. E 0 caso dos contratos de adesdo, nos quais uma das partes estabelece as condig0es do contrato e a outra
a elas se submete, espécie de contrato cada vez mais freqiiente na economia de mercado.

A proposta de Silva tem como foco central o principio da boa-fé, que possui triplice fungao: funcéo interpretativa do contrato (fungao
hermenéutica integradora), funcéo restritiva do direito de abuso de direitos contratuais e fungao criadora de deveres anexos (sao deveres que
formam o nlcleo da clédusula geral de boa-fé, e se impoe ora de forma positiva, exigindo dos contratantes determinado comportamento, ora
de forma negativa, restringindo ou condicionando o exercicio de um direito previsto em lei ou no préprio contrato). Respeitadas as especifi-
cidades de cada instituto, estas mesmas nogdes poderao ser aplicadas ao principio da fungéo social, que sera abordado na proxima secao.

5. A FUNGAO SOCIAL

Embora j& mencionada em constituiges anteriores, a partir da Constituicdo de 1988 € que a fungao social emergiu como principio
fundamental, adquirindo carga de efetividade a ponto de influenciar as relagoes civis, dentro de um contexto de publicizacao do direito civil
que, historicamente, tem se apresentado como “o mais dificil a ser controlado nas malhas do poder” (GROSSI, 2004, p. 129) e, como tal,
tem servido a protecdo de determinados interesses. Grossi chegou a apontar o Cédigo como um dos mitos juridicos da modernidade, um
verdadeiro “catecismo” da grande antitese jusnaturalista, “a mais grave e pesada antitese da histéria do direito moderno”:

Se 0 Codigo fala a alguém, esse alguém € a burguesia que fez a revolugdo e que finalmente realizou a sua plurisse-
cular aspiragao a propriedade livre da terra e a sua livre circulagdo. (...)

0 Cadigo fala ao coragao dos proprietérios €, sobretudo, a lei tuteladora e tranqiiilizadora da classe dos proprietérios,
de um pequeno mundo dominado pelo ‘ter’ e que sonha em investir as proprias poupancas em aquisi¢oes fundiarias
(ou seja, o pequeno mundo da grande comedie balzaquiana) (GROSSI, 2004, p. 129).
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Apesar desse engessamento tipico do direito civil, atrelado a interesses patrimoniais, mudancas significativas merecem ser assinaladas
sob uma perspectiva histérica para a compreensao do principio da fungao social e de sua influéncia sobre todo o sistema juridico, penetrando
até mesmo nos os institutos do direito privado.

Logo apos a Revolugao Francesa surgiram dois importantes movimentos que pareciam inconciliaveis entre si: o das codificagoes, con-
tribuindo para a primazia do interesse privado sobre o interesse publico, e que representava, naquele momento, uma vitéria da burguesia, em
sua tentativa de empoderamento e de aquisicao da propriedade privada, até entao reservada a nobreza; e o da constitucionalizagao, inspirado
pelos movimentos socialistas e anarquistas da Europa industrializada, em meados do século XIX.

Naqguele momento histérico Estado e direito civil eram institutos juridicos situados em poélos opostos: o Estado, no ambito do direito
publico; e o direito civil no do direito privado. Bobbio (1995, p. 13) destaca que, através do uso constante e continuo das expressoes direito
publico e privado, esta acabou por se transformar em uma das “grandes dicotomias”, distingao da qual se pode demonstrar a capacidade
de dividir um universo em duas esferas, conjuntamente exaustivas. A esfera privada adquiriu grande relevancia em relagéo a esfera publica,
e o Estado foi reduzido ao minimo.

Mas a reacédo a essa concepgéao liberal veio com grande forga na segunda metade do século XX, trilhando o caminho inverso ao da
emancipacao da sociedade civil em relacao ao Estado, cuja intervencao na regulacao da economia e dos comportamentos individuais pas-
sou a ser reclamada, na esteira dos ventos que sopravam do leste europeu disseminando o pensamento marxista, e, ainda, sob a influéncia
das ideias do Welfare State.

Aliberdade de contratar e o direito de propriedade passaram a ser limitados por principios considerados de ordem publica emergindo
o fenbmeno da publicizagao do direito privado, e, neste movimento, a relativizagao de institutos juridicos que, até entao, constituiam-se em
verdadeiros sustentaculos do sistema capitalista. A esfera do direito privado viu-se como que “invadida” por principios de ordem publica, e,
nesse contexto, ocorreu uma crise sem precedentes para o direito civil. Savatier (1959, p.286) chegou a enxergar neste processo uma prole-
tarization do direito privado, uma associagao interessante entre ideias essencialmente liberais com outras socializantes. O Estado adquiriu
especial relevancia, passando a ter o dever de prestar obrigacoes especificas aos cidadaos, especialmente no que se refere a salde e a
educagao, conforme assinalou Lopez (1996, p.409-466).

Mais recentemente, no ambito do direito brasileiro, a partir da Constituicdo de 1988, os principios adquiriram uma carga valorativa sem
precedentes, que acrescentaram ao direito civil a perspectiva da fungao social, sem a qual os institutos do direito privado nao mais podem
subsistir, conforme a ligao de Duguit (1975, p.240), para quem “o individuo precisa cumprir um papel na sociedade em que vive, sem o qual
a protecéo dessa sociedade a este individuo ndo se justifica”.

Embora ja houvesse mencao expressa a fungéo social nas cartas anteriores, s a partir de 1988 € que este principio passou a influenciar
decisivamente as relagdes privadas, vindo a ser expressamente mencionado no Codigo Civil de 2002. A expressa mencao a funcao social no
Cadigo Civil em vigor evidencia que a dicotomia entre o direito publico e o privado, que vigorou durante séculos, vem sendo relativizada, con-
forme ja apontava Trabucchi (1973, p. 9)*. Alguns doutrinadores, como é o caso de Perlingieri (1999, p. 26)°, chegaram até mesmo a sugerir
a unificagao dos dois ramos do direito, tendo como sustentaculo a Constituigao, influenciando de forma direta as relagoes privadas. Outros
pensadores, dentre os quais Raizer (1979, p. 27)%, propdem a visdo do fendmeno juridico a partir de dois focos centrais de forca normativa,
distintos, mas nao estanques entre si, associando o fendmeno a imagem de uma elipse. A esse respeito, Barroso (2010, p. 60) assevera:

0 debate juridico e filosofico da atualidade deslocou-se da diferenciacao formal entre direito pablico e direito privado para
uma discussao mais ampla, complexa e sutil acerca das esferas publica e privada na vida dos povos e das instituigoes. A
percepcao da existéncia de um espago privado e de um espago publico na vida do homem remonta a Antiguidade, no minimo
ao advento da polis grega. Aristoteles ja afirmava a diferenca de natureza entre a cidade, esfera publica, e a familia, esfera
privada. A demarcagao desses dois dominios tem variado desde entao, no tempo e no espago, com momentos de quase
desaparecimento do espago publico e outros que em sua expansao opressiva praticamente suprimiu valores tradicionais da
vida privada. As constituigoes modernas influenciam e sofrem a influéncia dessa dicotomia, que guarda, no entanto, algumas
dimensodes metajuridicas, isto é, fora do alcance do Direito. O tema merece uma reflexao interdisciplinar.

A Constituigo brasileira foi extremamente influenciada por esse movimento de supremacia da esfera publica sobre a privada’, e regu-

4 Embora ndo tenha apresentado uma proposta para a superagao da dicotomia publico/privado, Trabucchi (1973, p.9) aponta para a necessidade
de uma relativizagéo deste embate entre ambos, uma vez que a distingao nao viria em uma linha reta e constante, e estaria sujeita a mudangas no
tempo e no espago, segundo as tendéncias sociais e politicas.

5 Perlingeri (1999, p. 26) destaca a importancia do principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, consagrados na
Constituicao, e que devem refletir no &mbito das relagoes privadas.

6 Raizer (1979, p. 27) propde a imagem de uma dnica elipse, com dois polos de irradiagao distintos, o pablico e o privado, um em cada extremidade.
7 Este momento parece representar uma “volta ao passado”, as origens da nogéo de cidadania e de espago publico da Roma antiga, na qual os
cidaddos exerciam a atividade politica de forma direta, exercendo o uso do discurso nos espagos publicos de poder. Mas, é preciso considerar que
a partir da era considerada “moderna” o espago publico modifica-se substancialmente, pois com o crescimento populacional, ndo mais é possivel
a atuagdo direta dos cidadaos, tornando-se imperiosa a elei¢ao de representantes que se apropriam destes espagos. Com isto, as pessoas vao se
afastando cada vez mais do espago publico, instalando-se um individualismo sem precedentes na histdria, e que é um trago marcante da sociedade
atual, denominada por muitos de pés-moderna.
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lou assuntos anteriormente adstritos a esfera individual, como € o caso da familia, da crianga e do adolescente, e da propriedade privada.
Nao bastasse isso, os principios constitucionais passaram a “condicionar a propria leitura e interpretagao dos institutos de direito privado”
(BARROSO, 2010, p. 60), ensejando a conclusao de que a funcado social deve ser atendida por todos e por cada um, inclusive no que diz
respeito aos aspectos obrigacionais das relacoes humanas. A guisa de conclusao: para que a pessoa humana possa viver a sua dignidade,
faz-se necessario que as relagdes obrigacionais atendam ao principio da fungao social.

Nesse sentido, a ligdo de Larenz (1958, p.26) e Silva (1976, p.72), que romperam com a visao tradicional das relagoes obrigacionais
como algo estatico, preso a formalismos exacerbados, e envolvendo exclusivamente as partes. Larenz e Silva defendem que as relagoes
privadas incluem aspectos que vao muito além do principio da pacta sunt servanda, envolvendo valores morais e éticos da sociedade.

5.1. A Fungao Social enquanto mandamento constitucional.

A funcéo social do direito civil emergiu em um contexto politico e social no qual as relagdes privadas vém sendo extremamente
afetadas pelos principios constitucionais. A fungdo social, além de ser expressamente mencionada na Constituicao Federal e no Cddigo
Civil, constitui-se em verdadeiro principio fundamental, subjacente ao contetido da carta e do direito civil, incidindo atualmente de forma
decisiva nas relagoes privadas.

Com efeito, no capitulo 1, que trata dos “principios gerais da atividade econémica”, a Constituicao brasileira destacou que a ordem
econdmica tem por fim assegurar a existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, devendo ser observados principios, dentre os
quais, o da fungao social da propriedade (inciso Ill). Ao prever de forma expressa a fungéo social da propriedade, a Constituicao da abertura
para a interpretagao extensiva da fungao social aos demais institutos de direito civil, dentre eles as relagdes obrigacionais. Conciliar estes
principios, no entanto, ndo é tarefa facil, ainda mais quando se fala em justica social. O que seria esta “justiga social"? Canotilho (1999, p.
241) ensina que:

Estado de justica social € aquele em que se observam e protegem os direitos, incluindo os direitos das minorias,
onde haja equidade na distribuicao de direitos e deveres fundamentais e na determinagao da divisao de beneficios
da cooperagdo em sociedade e que exista igualdade de distribuicao de bens e igualdade de oportunidades (grifos
nossos).

Essa igualdade na distribuicao de bens, bem como igualdade de oportunidades, reclama uma carga de materialidade aos principios
explicitos e implicitos na Constituicao. Estado e sociedade devem agir na diregdo do bem comum, numa postura proativa na diregao da
efetivagao dos principios considerados fundamentais. Trata-se, aqui, de resgatar a etimologia da palavra “principio”, derivativa do latim prici-
pium, que significa inicio, comeco, origem, no sentido que, segundo Picazo (1983, p. 1.267-1268) esta presente na linguagem da geometria,
“onde designa as verdades primeiras”, atuando como fundamento Ultimo do ordenamento juridico.

Mas este sentido ndo é compartilhado de maneira unissona pela doutrina. Ao contrério, ha aqueles que enxergam no principio mera
inspiracao do sistema juridico, desprovido de forga normativa®. Este assunto tem sido alvo de aguerrido debate, como assinalou Bobbio
(1996, p. 159):

Os principios gerais sao apenas, a meu ver, normas fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais.
A palavra principio leva a engano, tanto que é velha questdo entre juristas se 0s principios gerais sao normas. Para mim
nao ha davida: os principios gerais sao normas como todas as outras. E esta é também a tese sustentada por Crisafulli.

A obra de Crisafulli, citado por Bobbio nesta passagem, influenciou fortemente o constitucionalismo brasileiro, em especial o pensa-
mento de José Afonso da Silva, que elaborou uma teoria da norma visando a didatica classificagao dos dispositivos constitucionais, que
acabou por ser abragada pelos tribunais. José Afonso da Silva sempre propugnou a efetivagao da Constituicao, mas, por um paradoxo, sua
teoria acabou por gerar efeito contrario, como asseverou Souza Neto (2003, p. 25):

As expressoes ‘norma programatica, ‘norma de eficacia limitada’, ‘principio programatico’, acabaram por se cons-
tituir em verdadeiros indices de ndo efetivacdo da Constituicdo. Quando se quis, nos ultimos vinte anos, deixar de
aplicar a Constituicao, bastou se etiquetar a norma suscitada como programatica e transferir para o legislador uma
tarefa que, muitas vezes, era mesmo do Judiciario.

Muitos s&o os exemplos nos quais o preceito constitucional deixou de alcancgar aplicabilidade nos tribunais®, o que contribuiu para
uma concepgao segundo a qual os Codigos, como depositarios de normas autoaplicaveis, alcangaram maior efetividade que o texto cons-

8 E 0 caso de Arnaldo Vasconcelos (1993, p. 210), para quem: “Os principios gerais de Direito, nada obstante sua forga vinculante, ndo séo,
contudo, normas juridicas no sentido formal do termo”, eis que “[...] apesar de terem positividade, ndo constituem normas juridicas.

9 E o caso do direito a greve dos servidores piblicos, que embora fosse previsto na Constituigéo, era negado aos servidores pela falta de lei ordinaria
que previsse sua regulamentagao.
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titucional. Até o momento em que a legislagao extravagante, os micro-sistemas legislativos e a injustica das solugoes desconectadas dos
principios (como o da dignidade da pessoa humana, por exemplo), levaram a um declinio dos Cdédigos. Era a “revolta dos fatos contra os
Codigos” anunciada por Gastén Morin (1937, p. 553).

Este debate acerca da hierarquia entre regras e dos principios, propiciou um amadurecimento da reflexao sobre o direito, caminhando
para o fortalecimento de uma teoria dos direitos fundamentais, conforme identificou Alexy:

0 mais importante para a teoria dos direitos fundamentais é a distingéo entre regras e principios. Ela constitui a base da
fundamentagdo juridica e € uma chave para a solugao de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais.
Sem ela, nao pode existir uma teoria adequada dos limites, nem uma teoria satisfatéria da colisao, e nem mesmo uma
teoria satisfatoria acerca do papel que assumem os direitos fundamentais no sistema juridico. (ALEXY, 1993, p.75). '

A distingao entre regras e principios, com efeito, constitui-se no marco de uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais,
resultando numa pauta valorativa para o direito. Se, de um lado, a adogao dos Codigos como Unico instrumental a ser aplicado na solugao
dos conflitos, mostrou-se insuficiente, por outro, a preocupagdo com a forga normativa que deve emergir da Constituicdo encontrou resis-
téncias, como destacou Barroso (1994, p. 30-60):

Em matéria de Direito Constitucional, é fundamental que se diga, ser positivista nao significa reduzir o direito a norma, mas
sim eleva-lo a condigdo de norma, pois ele tem sido menos que isto. Nao € proprio das normas juridicas - e, ipso facto, das
normas constitucionais - sugerir, aconselhar, alvitrar. Sdo elas comandos imperativos. O resgate da imperatividade do texto
constitucional, por obvio que possa parecer, € uma instigante novidade neste pais habituado a maltratar suas instituigoes.

Nessa busca pela normatividade dos direitos fundamentais, € que a fungao social toma corpo, adquirindo status de principio constitu-
cional, carregado de forga normativa, em consonancia com outros principios tendentes a efetivacao de um novo projeto social, calcado na
solidariedade e na justiga social.

5.2. A Fungao Social das Obrigagoes.

Conforme ja apontado na secéo anterior, com a Carta de 1988 a fungao social adquiriu status de principio constitucional, irradiando por
todo o sistema legislativo. Cabe agora responder a questao se a fungao social também atingiu o direito das obrigacdes. Gomes (2000, p. 3)
assevera que é por meio das relacdes obrigacionais que se estrutura o regime econémico, sob formas definidas de atividade produtiva e de
permuta de bens, traduzindo-se no conjunto de normas e principios juridicos reguladores das relagdes patrimoniais entre credor (sujeito ati-
vo) e devedor (sujeito passivo), a quem incumbe o dever de cumprir, espontanea ou coativamente, uma prestacao de dar, fazer ou nédo fazer.

O Cédigo Civil de 2002, atendendo ao espirito constitucional, afirmou expressamente que a liberdade de contratar sera exercida €m
razéo e nos limites da fungao social do contrato'". Deste dispositivo, emerge cristalina a limitagao ao principio da autonomia da vontade,
como resultado do processo de constitucionalizacao do direito civil, explicitado ao longo das se¢des anteriores deste artigo, e que tem leva-
do a uma nova Teoria do Contrato, conforme Negreiros (2002, p.21). E ndo se esta aqui aduzindo apenas a relagdo contratual na qual esteja
presente a hipossuficiéncia de uma das partes, mas também aquela estabelecida entre partes juridicamente equiparadas, que estejam no
mesmo patamar da relacao negocial.

Embora parte da doutrina perceba a fungéo social unicamente como um principio integrador'?, um ideal metajuridico, cujo Unico resultado
pratico seria o de promover a igualdade entre as partes, a fungao social representa muito mais que isso, eis que sua insergao expressa no artigo
421 do Cadigo Civil evidencia uma sintese do longo processo de publicizagao e de constitucionalizagao do direito civil. Assim, conforme asseverou
Judith Martins-Costa (2003, p.20), a fungao social do contrato redimensiona o principio da autonomia da vontade, constituindo-se em verdadeiro
instrumento de cooperagao, onde as partes devem estar comprometidas com a concreta efetivacao das finalidades do negocio. O interesse priva-
do das partes contratantes deve, necessariamente, estar plasmado no interesse geral de toda a sociedade, conforme arguiu Godoy (2004, p. 4 ):

Com efeito, cede lugar o dogma da vontade- até entdo fonte motriz do estabelecimento das relagdes contratuais, base do
conceito absoluto, ou quase, da autonomia negocial- a admissao de que o contrato encerra também uma dimensao social,
que vai além da esfera juridica das partes contratantes e, mais, que resulta das fontes que, a rigor, ndo se circunscrevem
ao quanto declarado no ajuste.

10 Traducao livre da autora. Texto original: Para la teoria de los derechos fundamentales, la més importante es la distincion entre reglas y principios.
Ella constitue la base de la fundamentacion iusfundamental y es una clave para la solucién de problemas centrales de la dogmatica de los derechos
fundamentales. Sin ella, no puede existir una teoria adecuada de los limites, ni una teoria satisfactoria de la colision y tampoco una teoria suficiente
acerca del papel que juegan los derechos fundamentales en el sistema juridico.

11 Diz o artigo 421: A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fungao social do contrato.

12 E 0 caso de Arruda Alvim (2003, p.30) e Luiz Guilherme Loureiro (2003, p.52) para quem do ponto de vista concreto, a fungéo social teria pouca
aplicabilidade, e seu unico escopo seria o de corrigir a desigualdade gerada pela hipossuficiéncia de uma delas.
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Com efeito, a fungdo social implica que as partes tém deveres que antecedem a obrigacgao, e persistem até depois dela, e que devem
estar pautados na probidade e na boa-fé, ndo se justificando a existéncia de um negdcio que implique no enriquecimento sem causa, ou no
favorecimento excessivo de uma das partes em relagao a outra. O principio da fungao social exige uma dose de razoabilidade no tocante
ao objeto do contrato, ndo mais bastando, como outrora, que o instrumento do contrato tenha os requisitos formais para sua existéncia e
validade. A eficacia do contrato s¢ sera alcangada na medida em que ele esteja pautado na solidariedade, e que o seu conteido néo fira a
comunidade na qual a relacao contratual foi estabelecida.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, voltado para a efetivagéo dos direitos fundamentais, os institutos do direito civil
estdo mudando o perfil, passando a ser influenciados pelos principios constitucionais, dentre os quais se destacam a dignidade da pessoa hu-
mana e a justica social. Nesse contexto, as relagdes obrigacionais vém adquirindo novos contornos, passando a ser vistas como um processo
através do qual se movimentam e se desenvolvem, em diferentes patamares e com diversos desdobramentos. Novos elementos passaram a
integrar o seu contetdo, nao mais baseado apenas na livre manifestagao da vontade das partes envolvidas, mas também permeado por valores
e principios éticos que antecedem a formagéo da relagao obrigacional, e perduram mesmo apds a sua conclusao ou encerramento.

Dentre estes elementos, a fungao social emerge ndo apenas como fator limitador das obrigagoes, mas também como suporte de inter-
pretacéo e de integragao das relagdes obrigacionais. A partir do referencial tedrico que permeou as pesquisas que resultaram na elaboragao
deste artigo, € possivel concluir que a fungéo social passou a integrar o conceito das obrigagoes e, sem ela, a obrigagao nao se justifica
e ndo pode nem mesmo existir. Esta concluséo sintetiza o longo processo de evolugao das relacoes privadas, explicitado ao longo deste
artigo, através do que institutos considerados perenes e imutaveis, no ambito do direito civil, passaram a sofrer forte influéncia dos principios
de ordem publica, de modo que direito privado e direito publico foram se interpenetrando, ndo podendo mais ser encarados como polos
distintos, completamente separados e estanques entre si.

Hodiernamente, as relages obrigacionais ndo mais subsistem senéo quando e enquanto atendam a funcéo social, que nao apenas
limita tais institutos; muito mais que isso, integra-os. Nao se pode mais pensar em um direito civil calcado apenas na protegao do patriménio
e do individuo que o detém. Faz-se imperioso construir um novo canone interpretativo para as relacoes privadas, estabelecendo-se uma
conexao axioldgica entre o Codigo Civil e a Constituicao, desiderato para o qual contribuira a fungao social das relagdes obrigacionais.
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