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RESUMO

A Revolugdo Francesa proclamou a sua célebre triade: fraternidade, igualde e liberdade. Durante
muito tempo o direito preocupou-se em normatizar somente direitos relativos a liberdade e a
igualdade. Hoje, sobre as bases do Estado Democratico de Direito, em que a dignidade da pessoa
humana é um dos alicerces do sistema, surge a necessidade de reaver o conceito da fraternidade
perdido no tempo. Isto porque a sociedade proclama a necessidade de respeitar os direitos individuais
de liberdade, assegurando a todos o minimo existencial. Acredita-se que justamente a fraternidade
pode exercer este papel, materializando-se através de institutos juridicos, como por exemplo, a funcao
social dos contratos. Trata-se de uma pesquisa que envolve Direito Civil, Direito Constitucional e
Histéria do Direito. Portanto, foi desenvolvida uma analise bibliografica do entrelacamento dos
conceitos-chave fraternidade, funcdo social dos contratos e dignidade da pessoa humana -, ao Estado
Democréatico de Direito. O objetivo deste artigo é verificar a possibilidade de, no principio da fungédo
social dos contratos, localizar um emprego juridico da fraternidade. Sendo, ao final, possivel afirmar
que ndo somente o instituto da funcdo social dos contratos, mas também outros podem ser
considerados inspirados no uso juridico da fraternidade.

Palavras-chave: Fraternidade, Funcdo social dos contratos, Dignidade da pessoa humana, Estado
democratico de direito

RESUME

La Rivoluzione Francese ha proclamato la sua celebre triade: fraternita, uguaglianza e liberta. Da
molto tempo, il diritto si e preoccupato di regolare soltanto i diritti concernenti alla liberta e
alluguaglianza. Oggi, sulle basi dello Stato Democratico di Diritto, in cui la dignita della persona
umana € uno dei fondamenti del sistema, sorge la necessita di recuperare il concetto della fraternita
perso nel tempo. Questo perché, la societa proclama la necessita di rispettare i diritti individuali di
liberta, assicurando ai tutti il minimo esistenziale. Si ritiene che proprio la fraternita possa svolgere
questa funzione, si materializzando attraverso degli istituti giuridici, ad esempio, la funzione sociale
dei contratti. Si tratta di una ricerca che coinvolge, Diritto Civile, Diritto Costituzionale e Storia del
Diritto. Pertanto, sara sviluppata unanalisi della letteratura dinterleaving dei concetti-chiave la
fraternita, la funzione sociale dei contratti e della dignita della persona umana -, allo Stato
Democratico di Diritti. Pertanto, L obiettivo di questarticolo & verificare la possibilita di, nel principio
della funzione sociale dei contratti, trovare un uso giuridico della fraternita. Al fine, sara possibile
dire che non solo | istituto della funzione sociale dei contratti ma altri tanti, possono essere
considerati ispirati nelluso giuridico della fraternita.

Mots-clés: Fraternita, Funzione sociale dei contratti, Dignita della persona umana, Stato democratico
di diritti
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1. INTRODUCAO

Este artigo € resultado das considerac@es finais obtidas a partir do projeto de pesquisa
(PROBIC) financiado pela instituicido de Pesquisa FAPEMIG, no ano de 2013, bem como da
continuidade dos estudos em curso de Mestrado. A justificativa em pesquisar sobre o tema surge
da necessidade de se fortalecer a funcdo social dos contratos demonstrando a fraternidade como
uma possivel fonte juridica de sua construcdo reafirmando, assim, as bases do Estado
Democréatico de Direito e promovendo a dignidade da pessoa humana. Ademais, trazendo a
fraternidade um cunho juridico, a construcdo do Estado estaria completa, se analisada sobre 0s
ideais revolucionarios franceses.

Constitui-se como objetivo principal a verificacdo da interpretacdo da fraternidade com
um uso juridico a partir da fungdo social dos contratos. E, para tanto, necessario uma anlise
dos conceitos de funcdo social dos contratos, fraternidade e dignidade da pessoa humana, para
que, ao final, todos estes se entrelacem ao Estado Democratico de Direito.

Pretendeu-se alcangar 0s objetivos desenhados através de uma pesquisa critico-

bibliografica.

2. FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 tem um papel muito importante para o periodo em
que foi promulgado e pode ser considerado como um avangco necessario para a conjuntura
politica/econdmica do Brasil do final do século XX e inicio do século XXI.

Isso porque a Constituicdo brasileira de 1988 elegeu o Estado Democratico de Direito
como modelo estatal.

Neste modelo estatal ha uma preocupacdo com o respeito do ser humano e com a sua
dignidade (0 que leva a conclusdo que ndo somente a grande massa importa, mas também as
minorias), e mais que isso, pretende garantir a atuacdo efetiva do cidad@o na politica estatal.

A preocupagdo politica, no Estado Democratico de Direito, transcende a figura

individual, e até mesmo a figura social, para alcancar valores que se espelham na preocupacao
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com as futuras geracGes, surgindo, a partir dai, legislacbes que visam resguardar o meio
ambiente, a defesa do consumidor, dentre outros. Estes sdo os chamados direitos difusos.

Assim, o Cddigo Civil que sucedesse ao de 1916 deveria preocupar-se com 0S NOVOS
valores trazidos pela Constituicdo de 1988; ou seja, as garantias fundamentais, ressaltando-se a
dignidade da pessoa humana.

E para cumprir tal meta, o Codigo Civil de 2002 trabalha trés paradigmas, quais sejam:
operabilidade, eticidade e socialidade.

O paradigma da operabilidade pode ser resumido em duas chaves: a descomplicacdo
do direito civil e a possibilidade de conferir a0 magistrado a possiblidade de verificar as
peculiaridades do caso concreto a aplicacdo da norma.

Pela eticidade percebe-se que o Cddigo Civil, considerando a mudanca de valores que
pode ocorrer em uma determinada sociedade, elabora uma legislacdo mais flexivel que atendera
aos anseios das pessoas as quais serve, sem que Seja necessario, no entanto, uma mudanca formal
em seu texto.

O paradigma da socialidade esta intimamente ligado com a busca do bem comum. E,
portanto, a ideia de fungdo social. Cada pessoa, individualmente considerada, em conjunto com
a sociedade, deve buscar alcancar o bom convivio para todos. Assim, as pretensfes individuais
e coletivas poderéo ser atendidas.

Neste ponto é necessario ter sedimentado, desde j&, que a funcdo social, como proposta
do Novo Cddigo, exige uma cooperacdo mitua entre os entes que compdem o Estado. Ao final
deste artigo, tal entendimento sera decisivo.

Tratados os paradigmas que norteiam a constru¢do do Codigo Civil de 2002, passa-se
a andlise da funcdo social dos contratos, pois agora se tem conhecimento das bases de tal
instituto para o ordenamento juridico brasileiro.

Primeiramente, é preciso estabelecer que o contrato é uma fonte de obrigacdes, assim
como também sdo as leis. Entretanto, ao contrario das leis, tais deveres s existem para as partes
que estdo inseridas no universo contratual.

Aqui, cabe uma discussdo. Quando uma lei ndo se enquadra no ordenamento juridico
existem meios de extirpa-la do sistema, através do controle de constitucionalidade. Isto se da
tanto em casos de ofensa ao texto da constituicdo quanto nos casos de ofensa a principios
norteadores tambem trazidos pela constituicdo. Mas, e se, uma clausula, estipulada no contrato,
for contra textos legais ou, até mesmo, principios norteadores? E possivel extirpa-la? E como

deve ser tratada a eficacia das obrigagdes geradas por aquela clausula?
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Diante do Codigo de 1916, principalmente de acordo com sua redacgdo original, nada
poderia ser feito, uma vez que a vontade contratual das partes (liberdade para contratar) deveria
ser sempre respeitada.

O mesmo ndo acontece se aplicado o Cddigo Civil de 2002. Isto porque a relacdo
contratual estabelecida pode causar sérios prejuizos para as partes envolvidas, desrespeitando
principios constitutivos do Estado Democratico de Direito, como a dignidade da pessoa
humana. Mesmo tratando-se de uma relagdo inter pars!, o contrato pode refletir efeitos por toda
a sociedade e dai a necessidade de se falar em funcdo social dos contratos.

O professor Azevedo (2009) trata da restricdo de contratar, imposta pelo Estado
contemporaneo:

Pelos contratos, os homens devem compreender-se e respeitar-se, para que encontrem
um mei9 de entendimento e de negociacdo sadia de seus interesses e ndo ummeio de
opressao.

Para que esse espirito de fraternidade nos contratos se preserve, no ambito do direito

interno, tém os Estados modernos lancado méo de normas cogentes, interferindo nas
contratagdes, comsuavontade soberana, paraevitar lesGes. (AZEVEDO, 2009, p. 18).

Como muito bem ressaltado pelo professor, os contratos refletem a vontade individual,
mas dentro da perspectiva do Estado Democratico de Direito € inconcebivel a ideia de nédo
respeitar a dignidade da pessoa humana, bem como os fins aos quais 0 contrato se destina. E
com base nisto que o direito brasileiro cria normas juridicas para intervir, validar ou rever, de
forma direta, a vontade das partes quando da celebragdo e execucdo contratual.

Em outras palavras, quando duas ou mais pessoas resolvem celebrar um contrato
devem se preocupar ndo somente com a vontade particular que lhe deu origem (ou com a
obrigacdo que visam estabelecer), mas também a sua funcdo social, assim como consagrado no
artigo 421 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002: “a liberdade de contratar sera exercida em razéo
e nos limites da funcéo social do contrato”. Explica Azevedo:

O atual Cédigo Civil ndo ficou a margemdessa indispensavel necessidade de integrar
0 contrato na sociedade,como meio de realizar os fins sociais, pois determinou que a
liberdade contratual (embora se refira equivocadamente a liberdade de contratar) deve
ser “exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato”. Esse dispositivo
(art. 421) alarga, ainda mais, a capacidade do juiz para proteger o mais fraco, na

contratacdo, que, por exemplo, possa estar sofrendo pressdo econdmica ou os efeitos
maléficos de clausulas abusivas ou de publicidade enganosa (AZEVEDO, 2009, p.18).

! Entre as partes (traducéo livre).
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O contrato, como matéria disciplinada pelo Cddigo Civil de 2002, esta condicionado
aos paradigmas impostos por ele, ou seja, a operabilidade, eticidade e a socialidade. Desta
forma, o instrumento contratual deve observar a fungéo social.

A funcdo social €, portanto, requisito de validade do contrato, sendo necessario um
aprofundamento sobre este conceito.

Segundo Eduardo Sens do Santos (2003), em seu artigo intitulado “A funcéo social dos
contratos: elementos para uma conceituacdo”, sdo necessarios dois requisitos para o

cumprimento da funcdo social nos contratos:

O primeiro deles é a adequada ponderacdo entre os trés principios fundamentais do
direito contratual: a autonomia privada, a boa-fé objetiva e o equilibrio contratual.
Sem que estejam bem balanceados esses trés principios na relacdo contratual,
efetivamente ndo se pode dizer que o contrato cumpriu sua funcdo social, pois sera
uma meraimposicdo de uma parte sobre a outra, quando for desobedecido o principio
da autonomia das partes; ou entdo serd um contrato abusivo e desleal, quando faltar
observancia ao principio da boa-fé objetiva; ou serd umcontrato injusto quando nao
se atentar para o principio do equilibrio contratual. (...) ndo basta apenas aquela
relaco de proporcionalidade entre os principios. E necessério também que com o
contrato se atinja ao bemcomum. (SANTQOS, 2003, p.109)

Portanto, para que a funcdo social dos contratos seja atendida, necessario,
primeiramente, a observancia dos principios da autonomia privada (livre vontade de contratar);
da boa-f¢ objetiva (relacdo de lealdade entre as partes) e equilibrio contratual (clausulas
proporcionais para cada um dos contratantes). Tais principios dizem respeito ao conteldo formal
dos contratos, mas ndo sio suficientes para que se atenda a fungdo social. E necessario, também,
que 0 contrato vise atingir o bem comum, sendo este um elemento externo que transcende a
figura dos contratantes para dizer respeito a todas as pessoas, ou seja, 0 bem comum engloba o

sujeito (considerado individualmente), bem como o todo (sociedade em

geral).
J& Christiane Hessler Furck (2008), em seu artigo intitulado “Conceito legal

indeterminado: a funcédo social do contrato e a funcéo criadora do juiz”, cita Miguel Reale
para explicar que a funcdo social dos contratos é oriunda da funcdo social da propriedade,
devidamente amparada por texto constitucional, e para ser atendida deve atender aos interesses
da sociedade:

O doutrinador alhures [Miguel Reale] afirma que “a fun¢do social da propriedade
somente podera ser alcangada através da extensdo do principio aos contratos, tendo
em vista que ndo geram efeitos as partes, mas sim a coletividade. Desta feita, 0
contrato tera cumprido a funcéo social verificando-se que foi concluido em beneficio

2 No artigo 5° da Constituicéo brasileira de 1988 ¢ estabelecido o direito a propriedade no inciso “XXII. é garantido
o direito de propriedade”, bem como a necessidade da propriedade atender sua funcdo social “XXIII. a propriedade
atendera a sua funcdo social”.
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das partes e que estdo ausentes quaisquer possibilidades de burla aos interesses da
sociedade.” (FURCK, 2008, p.97).

Também Furck (2008) cita Rosa Maria de Andrade Nery para dizer que a funcdo social
dos contratos é inspirada pelo principio da solidariedade, visando alcancar uma sociedade justa
e equilibrada. Ao final, conclui que a funcdo social dos contratos é oriunda de principios
constitucionais e, ndo somente, da funcdo social da propriedade. A partir desta concluséo trata

do conceito de funcdo social dos contratos:

A funcdo social do contrato €, antes de mais nada, instituto juridico decorrente de
ordem constitucional, que, nesse passo, consubstancia e coloca em pratica preceitos
constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, solidariedade, livre iniciativa,
funcdo social da propriedade, razdo pela qual se verifica que a interpretagio casuistica,
conferida a fungdo social do contrato, é maior que a exata definicdo que lhe possa
conferir.

Nesse passo, de acordo comos ensinamentos de Nelson Nery Junior o contrato estara
em conformidade com a funcdo social quando se pautar pelos valores de
solidariedade, justica social, livre iniciativa, dignidade da pessoa humana e respeito
aos valores ambientais. O contrato deverd atender ndo somente aos interesses
individuais, mas deve servir-se de instrumento de convivio social e preservagdo dos
interesses da coletividade (FURCK, 2008, p.97).

Como é possivel perceber, a conceituacdo da funcdo social dos contratos feita por Furck
(2008) parece com aquela feita por Santos (2003). Ambos passam pela necessidade da
observancia dos principios de dignidade da pessoa humana, bem como o respeito ao bem
comum. Assim como ambos 0S autores colocam os mesmos requisitos para que o contrato
atenda a funcdo social exigida por lei.

Como ultimo ponto de analise sobre a funcdo social dos contratos, importante o
apontamento feito por Gomes que, “uma vez ndo observada sua funcdo social, resulta o
contrato atingido no plano de sua validade, porquanto a fungdo, um dos elementos —
inderrogavel — que o integra, teve um atributo — a sociabilidade — comprometido” (GOMES,
2003, p.11).

Portanto, a inobservancia de um contrato quanto a sua funcdo social é causa de
nulidade. Tal explicacdo se faz importante para pensar na dimensdo que € dada a tal instituto.

Como visto, a funcdo social dos contratos visa equilibrar as relagcdes sociais, intervindo
na liberdade individual para contratar-se, devendo as partes, no ato da contratacdo, ter ciéncia
que devem fazer o contrato em consonancia com uma “solidariedade” entre 0s seres humanos
(respeitando a dignidade da pessoa humana e o bem comum).

Assim, de acordo com o Cddigo Civil de 2002, as partes devem preocupar-se, inclusive,
com 0 ndo desrespeito da dignidade da pessoa humana e do bem estar da sociedade como um

todo.
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Considerando, ainda, o Estado Democréatico de Direito, percebe-se que a obriga¢do de
zelar pela funcdo social dos contratos é do Estado em consonancia com a atuacdo de cada

cidadao.

3. UM CONCEITO JURIDICO DE FRATERNIDADE

Para a finalidade especifica proposta neste artigo necessario, ainda, estabelecer um
conceito de fraternidade, levando-se em consideracdo o paradigma do Estado Democratico de

Direito, 0 que sera feito a partir de entéo.

3.1. A CONSTRUGCAO DO CONCEITO

O termo fraternidade alcanca o auge de sua construcdo no Cristianismo, como comando
necessario de tratamento entre as pessoas. Afinal, se todos sdo irmdos®, devem tratar- se com
espirito de fraternidade.

Também €, no Cristianismo, a primeira vez que a fraternidade serd utilizada sobre um
prisma universal, vez que sua proposta € feita para todos aqueles que quiserem professar a fé
cristd, mas independentemente de caracteristicas fisicas ou até mesmo da naturalidade que
possuem.

A fraternidade cristd pode ser definida: “La fraternidad cristiana se funda ultimamente
en la fe, la cual nos da certeza de que somos realmente hijos del Padre celestial y hermanos de
todos aquellos que comulgan con nosotros en la misma fe.”* (RATZINGER, 1962, p. 71).

Com a proposta universalizadora do Cristianismo, a fraternidade cristd passa a englobar
todos aqueles que queiram fazer parte da mesma profissdo de fé, dirigindo-se a

mulheres, homens, livres e escravos, judeus, gregos... Enfim, atodos os povos. Tal fraternidade

3 Segundo o Cristianismo, todos s&o irméos porque os seres humanos séo filhos de um dnico Deus, e, portanto,
devemtratar-se com espirito de fraternidade. Tal ideia serd melhor trabalhadaao longo deste tépico.

4 A fraternidade cristd se funda ultimamente na fé, a qual nos dé certeza de que somos realmente filnos do pai
celestial e irmdos de todos aqueles que comungam conosco namesma fé. (traducdo livre)
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se funda na & de que somos filhos do mesmo Pai (Deus), irmdos de Jesus Cristo e,

consequentemente, de todos que professam a mesma fé. Este entendimento gera consequéncias:
La union con Cristo incluye la union de los cristianos entre si, e implica, por tanto,
una supresién de los limites naturales e histdricos. Luego, por encima de los

necesarios limites de los diversos estados y del orden jerariquico, ha de reinar el
“ehtos” de la igualdad y de la fraternidad.> (RATZINGER, 1962, p. 77).

A fraternidade, segundo a doutrina cristd, estd acima dos limites hierarquicos e da
divisa dos Estados. Desta forma, estabelece uma igualdade entre os homens, ao passo que sdo
todos iguais em substancia e filhos do mesmo Pai. Segundo Ratzinger (1962), diante do Criador
todas as diferencas® dos seres humanos somem.

Ressalte-se, ainda, a necessidade de se tratar um ao outro com respeito, dignidade e
amor, pois somente assim, alcanca-se a fraternidade pregada pelo Cristianismo.

Certo é que o conceito de fraternidade foi amplamente construido dentro da corrente
de pensamento cristd, como simbolo de sua doutrina inclusive. Mas também é um fato que a
fraternidade ganhou significativa contribuicdo para os dias de hoje durante a Revolugédo
Francesa.

A importancia do tratamento dado a fraternidade pela Revolugcdo Francesa pode ser
facilmente exemplificada ao se recordar a triade que marca o movimento: Liberté, Egalité,
Fraternité’.

A fraternidade foi tratada em meio & revolugdo como um sentimento de coesdo para
gerar a unido da sociedade francesa nos ideais revolucionarios.

Assim, foi dado a fraternidade um cunho juridico e politico durante a Revolugéo
Francesa. Entretanto, talvez pela necessidade de se quebrar com os paradigmas anteriormente
colocados, ela ndo tenha sido utilizada no periodo pés-revoluciondrio, uma vez que possuia

fortes raizes no Cristianismo.

5 A uni&o com Cristo inclui a unifo dos irmdos cristdos entre si, e implica, portanto, uma supressao dos limites
naturais e histéricos. Logo, por acima dos necessarios limites dos diversos estados e do ordenamento hierarquico,
ha de reinar o “ethos” da igualdade e da fraternidade. (traducg&o livre)

® As diferencas em questio nio existem se analisadas sobre o prisma “Deus e homens” e néo sobre o prisma
“homens e homens”.

" Liberdade, Igualdade, Fraternidade (tradugéo livre)
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3.2. A FRATERNIDADE SOBRE O PRISMA JURIDICO BRASILEIRO

O Brasil atualmente utiliza-se do modelo de Estado Democratico de Direito. Mendes,
Coelho e Branco o definem da seguinte forma:
Entende-se como Estado Democratico de Direito a organizacdo politica em que o
poder emana do povo, que 0 exerce diretamente ou por meio de representantes,
escolhidos em eleicdes livres e periddicas, mediante sufragio universal e voto direto
e secreto, para 0 exercicio de mandatos periédicos, como proclama, entre outras, a
Constituicao brasileira. Mais ainda, ja agora no plano das relagdes concretas entre o
Poder e o individuo, considera-se democratico exercicio efetivo ndo somente dos
direitos civis e politicos, mas também e sobretudo dos direitos econdmicos, sociais e

culturais, sem os quais de nada valeria a solene proclamacdo daqueles direitos.
(MENDES, COELHO e BRANCO, 2010, p.213).

Por este modelo hd uma grande preocupacdo em efetivar a participagdo popular frente
aos rumos da politica estatal. Desta forma, infere-se que é preocupacdo natural deste modelo o
respeito pela dignidade da pessoa humana e, consequentemente, dos direitos fundamentais.

Portanto, a forma com que a fraternidade se espelha neste modelo estatal é diversa
daquela oriunda dos modelos Liberal e Social. Enquanto que no primeiro, qualquer uso da
fraternidade s6 pode ser percebido para garantir os direitos de liberdade, no segundo, qualquer
uso da fraternidade somente pode ser percebido como forma de garantia dos direitos de
igualdade.

No Estado Democratico de Direito € necessario ver no proximo a existéncia de um ser
humano que necessita de respeito e condicbes que lhe garantam uma vida digna. Esta é a
principal preocupacdo do Estado, uma vez que somente possuindo dignidade o cidadao
consegue efetivar direitos politicos, sociais e econdmicos. E exatamente a partir deste
raciocinio que se insere a fraternidade neste modelo. E a possibilidade de aplica-la para que a
igualdade e a liberdade sejam equilibradas, ou seja, garante-se a liberdade aos sujeitos que
participam do Estado, assim como também, a igualdade aos mesmos, primando sempre pela
dignidade da pessoa humana.

Cumpre esclarecer, primeiramente, que a fraternidade ndo sera conceituada de forma
literal em textos legais, o que ndo impede uma aplicacdo pratica, bem como a conceituacdo do
termo sobre um vies juridico.

A constituicdo brasileira de 1988 tem em seu texto a palavra fraternidade presente em
seu preambulo.

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar 0 exercicio

dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
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fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, 1988 — grifo nosso)

Segundo seu texto constitucional, o Brasil define como objetivo uma “sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social”. Assim, a fraternidade é
uma das direcbes que deve seguir o governo brasileiro a fim de alcangar a sociedade idealizada
pelo constituinte. Importante, ainda, verificar que a fraternidade aparece ao lado de outros
principios, 0s quais também sdo metas para a “sociedade idealizada”, quais sejam: “pluralista”
e “sem preconceitos” e “harmonia social”.

Todas estas caracteristicas que sdo dadas a sociedade que o Brasil almeja alcangar estéo
intimamente ligadas com o proprio conceito de fraternidade, bem como o de dignidade da
pessoa humana.

Assim, mesmo que o direito de fraternidade ndo esteja classificado expressamente no
texto constitucional, como ocorre com os direitos de liberdade e de igualdade, ndo se pode
afirmar que o direito ndo faz uso da fraternidade em meio as suas relagdes, inclusive juridicas.

Considerando que a Constituicdo elege a construcdo de uma “sociedade fraterna”
como um de seus objetivos. Portanto, a fraternidade é um principio aplicavel nas relacGes
juridicas, almejando-se a consolidagdo da aludida meta.

Aqui o conceito de fraternidade se assemelha, em seus fundamentos, com a construcdo
cristd, pois gera 0 comando de respeito, compreensdo, aceitacdo e cooperagcdo com 0 proximo,
mas, a0 mesmo tempo, se afasta deste, pois 0 comando é gerado ndo porque somos todos filhos
do mesmo Deus, mas por forca de norma juridica®.

Claro que, para tanto, é necessario um equilibrio entre os direitos de liberdade e de
igualdade, pois estes também devem ser respeitados e tutelados frente ao Estado. A fraternidade,
entdo, é um principio que garante a dignidade da pessoa humana fazendo o controle entre os
direitos de liberdade e de igualdade.

Como escreve Pizzolato:

A fraternidade exprime-se na estreita correlacdo entre direitos e deveres, ou, ainda,
entre liberdade e responsabilidade. E em nome de uma interdependéncia estrutural,
emrazdo da qual o individuo se reconhece radical e estavelmente dependente, que a
solidariedade se transforma em fraternidade, ou seja, numa solidariedade confinada
ao préprio sujeito. (PIZZOLATO, 2008, p.120).

Aquini (2008) também entende a fraternidade como a forma de se dar efetividade aos
direitos de liberdade e igualdade, advinda sempre da relagdo interpessoal:

8 Portanto, refutado esta o argumento de que a fraternidade somente poderia ser considerada um comando se
baseado no Direito Natural.
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A fraternidade é considerada um principio que esta na origemde umcomportamento,
de uma relagdo que deve ser instaurada com os outros seres humanos, agindo “uns em
relacdo aos outros”, o que implica também a dimensdo da reciprocidade. Nesse
sentido, a fraternidade, mais do que como um principio ao lado da liberdade e da
igualdade, aparece como aquele que é capaz de tornar esses principios efetivos. Se
considerarmos as duas categorias de direitos contempladas na DH [Declaracdo dos
Direitos Humanos], o exercicio da fraternidade pode ser aplicado a ambas, bem como
aos direitos de liberdade e aos direitos civis e politicos (AQUINI, 2008, p.137).

Ropelato (2008) ao tratar a fraternidade sobre um viés politico coloca-a como um
‘principio de construcdo social’ e, apesar de trabalhar o conceito de forma politica, vale

transcrever suas ideias, pois podem ser trazidas para o campo do direito:

Do ponto de vista politico, a fraternidade coloca-se, antes de mais nada, como
principio de constru¢do social, no qual o outro — se podemos definirmos irmdos — ndo
é diferente de mim, mas outro eu mesmo. Seu significado relacional e, portanto
dindmico impele a buscar e a reconhecer mutuamente as fisionomias semelhantes
entre os diversos sujeitos, grupos sociais e culturais. Além disso, a identificacdo de
uma relacdo de fraternidade, como pertencimento reciproco, entre 0s atores sociais e
politicos, implica pér em pratica relagdes de partilha e de responsabilidade, que
certamente devem ser avaliadas em profundidade (ROPELATO, 2008, p.102).

A fraternidade é, também no direito, um principio construtivo®, promovendo a
dignidade da pessoa humana, fazendo com que cada um enxergue no proximo um ser humano
que pode ser comparado consigo e que merece 0s mesmos direitos que sdo conferidos pelo
Estado as pessoas.

Diferentemente dos direitos da liberdade e da igualdade, a fraternidade sempre seréd
aplicavel guando houver relacdo entre sujeitos. Como ressaltado por Ropelato (2008), a
fraternidade tem um significado relacional, colocando em prética partilha e responsabilidade.

A fraternidade é responsavel pelo desenvolvimento da sociedade para alcancar aquilo
que parece ser um dos desafios do século XXI: promover a dignidade da pessoa humana. E,

para tanto, a responsabilidade é individual, como afirma Aquini:

A fraternidade, por sua vez, “responsabiliza” cada individuo pelo outro e,
consequentemente, pelo bem da comunidade, e promove a busca de solugdes para a
aplicagdo dos direitos humanos que ndo passam necessariamente, todas, pela
autoridade publica, seja ela local, nacional ou internacional. A consequéncia disso é
uma valoragdo das entidades associativas e econdmicas voltadas a busca da ampliagdo
das condicdes econdmicas e sociais. Um melhor nivel cultural, educacional ou de
geracdo de emprego pode ser alcancado pelo concurso de diferentes forcas,
responsavelmente fraternais, no interiorde cada comunidadea que alguémpertence e
na comunidade mundial. (AQUINI, 2008, p.138 e 139).

® O principio construtivo difere-se de um principio normativo, pois aquele se aproxima da construgio de umvalor,
enquanto que este aproxima-se de um dever ser. Assim, o primeiro, encontra respaldo nas relagdes dos seres
humanos que compdem o Estado, enquanto que o segundo encontra respaldo direto em texto normativo. Vale
ressaltar que, o fato do principio construtivo ser baseado em um valor, ndo implica na impossibilidade de ser
utilizado pelo direito, sendo, em alguns casos (como é o caso da fraternidade), fonte norteadora de institutos
juridicos.
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A fraternidade €, entdo, um principio construtivo, enraizado na alma humana, assim
como a liberdade e a igualdade, presente em textos constitucionais e tratados internacionais,
sempre expressando a necessidade de se promover a dignidade da pessoa humana. Importante
ressaltar que tal objetivo necessitard da convivéncia harmdnica entre a liberdade e a igualdade,
sendo que a fraternidade pode ser justamente o principio para a justificacdo e aplicagdo deste

equilibrio.

4. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, isto conforme o artigo 1°, inciso 111 da Constituicdo da Republica de 1988,

Desta forma, todas as leis do pais, bem como as relagdes dos cidaddos com o Estado,
do Estado com os cidad&os e dos cidadaos entre si, devem ser espelhadas na dignidade da pessoa
humana. Tal fato justifica a substituicio do Cddigo Civil de 1916 por um novo (qual seja, o
Cadigo Civil de 2002), pois a partir deste fundamento constitucional, a pessoa humana passa a
ser a principal destinataria das leis (e ndo mais o patrimdnio).

Diante do exposto, cabe tecer comentarios sobre a definicdo da dignidade da pessoa
humana.

Para buscar a definicdo de dignidade, Rosenvald embasa-se na teoria de Kant:

“No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
um precgo, pode por-se emvez dela qualquer outra como equivalente; mas, quando
uma coisa esta acima de todo o prego e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem
ela dignidade.”

Percebe-se que a dignidade € nogdo da mais alta relevancia axioldgica, pois jamais o
ser humano podera servir de meio para 0s outros, sendo um fim em si mesmo. Kant
revela que o fundamento da dignidade reside na autonomia da vontade, a medida que

estaé uma faculdade de autodeterminagdo que apenas pode ser exteriorizada emseres
racionais como imperativo categérico da ordemmoral. (ROSENVALD, 2007, p.2).

Portanto, dizer sobre a dignidade da pessoa humana é afirmar que o ser humano
somente pode ser considerado como um fim em si mesmo, ndo podendo, sobre ele, recair

nenhuma condicionante que lhe diminua ou acrescente. Ressalte-se que a dignidade da pessoa

10 «“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e temcomo fundamentos: (...) Il - a dignidade da
pessoa humana;” (BRASIL, 1988)
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humana é um conceito que transcende a capacidade, cidadania ou qualquer outro que restrinja
direitos e deveres dos seres humanos.

E a dignidade, sendo um fundamento da Republica, deve ser espelhada em meio a
normas e preceitos. Mais adiante no texto constitucional, a dignidade da pessoa humana é tratada
como principio. Por isso, a possibilidade de se afirmar que a dignidade da pessoa humana é, ao
mesmo tempo, valor e principio.

Importante observar, ainda, que seguindo as caracteristicas do Estado Democréatico de
Direito, o cidaddo é convocado para que, ao lado do Estado, seja responsavel pela promoc¢édo da
dignidade da pessoa humana, seja no planejamento familiar, com as criangas, adolescentes e
com idosos. N&o seria exagero dizer que este preceito constitucional (de promoc¢do da
dignidade) é de responsabilidade de toda a sociedade. Ou seja, é devido por todos e a todos.

Dada a importancia do principio da dignidade da pessoa humana, é possivel afirmar
que ndo cabe relativizacdo do preceito. Assim discorre Rosenvald:

A dignidade da pessoa humana seria um juizo analitico revelado a priori pelo
conhecimento. O predicado (dignidade) que atribuo ao sujeito (pessoa humana)
integra a natureza do sujeito e um processo de andlise o0 extrai do proprio sujeito.

Sendo a pessoa umfim em si— jamais ummeio para se alcangar outros desideratos -,
devemos serconduzidos pelo valor supremo dadignidade. (ROSENV ALD, 2007, p.3)

E é exatamente pela impossibilidade de relativizar a dignidade da pessoa humana, que,
nos casos concretos, quando houver choque entre dois principios, sendo um destes, o principio
da dignidade da pessoa humana, esse deve sempre prevalecer em detrimento do outro.

O ser humano € o fim pelo qual a norma se destina, portanto, a mesma norma que foi
feita para lhe servir, deve, ao mesmo tempo, primar pela sua dignidade. Assim, € possivel inferir

que a dignidade antecede ao direito. Assim explica Rosenvald:

A dignidade, todavia, antecede ao proprio direito, pois € um atributo de qualquer
pessoa — como valor ético, enquanto o direito resulta de circunstancias e
posicionamentos diferentes. A dignidade situa o ser humano no epicentro de todo o
ordenamento juridico, como protagonista, tanto no &mbito do direito publico como no
do direito privado, repelindo qualquer atentado proveniente de outras pessoas e dos
poderes publicos. (ROSENVALD, 2007, p.8)

Segundo o Estado Democratico de Direito é que a dignidade da pessoa humana ganha
tracos de definicdo abrangentes. Primeiro, porque, como determinado acima, € uma das bases
do Estado. E também, porque, a dignidade passa a ser considerada levando-se em conta a
coletividade e ndo os seres humanos de forma individual. Assim, respeitar a dignidade ndo é

somente preceito estatal, mas também das pessoas que o compdem.
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Quando um ser humano pensa em exercer uma conduta, procurando a sua dignidade

(ou alcancar a felicidade), ndo pode fazé-la se passar por cima da dignidade de seu semelhante.

Isto porque se o ser humano tem um fim em si mesmo, como discutido acima, o fim do outro
também devera ser considerado pela coletividade. Nas palavras de Rosenvald:

Se o fimnatural detodos os homens é a realizacdo de sua propriafelicidade, ndo basta

agir de modo a ndo prejudicar ninguém. Ha ainda uma funcéo positiva, que consiste

em privilegiar, na medida do possivel, os fins alheios. Sendo o sujeito um fim em si

mesmo, os fins de outrem serdo por mim considerados também como meus.
(ROSENVALD, 2007, p.7).

E claro que a observancia da dignidade do outro passa por limites aceitaveis pela
sociedade. Ou seja, em caso de perigo, por exemplo, ndo é exigivel do ser humano que se
coloque em perigo para assegurar a seguranca do proximo.

Mas, importante ressaltar que, a dignidade da pessoa humana encontra limite
exatamente nos fins do outro. Rosenvald (2007) explica que a dignidade da pessoa humana
significa que fazemos parte de uma Humanidade. Portanto, qualquer pessoa € livre para alcancar
os fins aos quais se destina, entretanto, “se a finalidade para a qual esse dinamismo se dirige
for ofensiva a dignidade alheia, sera o autor do ilicito qualificado como desmerecedor da
humanidade que lhe fora concedida” (ROSENVALD, 2007, p.19) e, finaliza, dizendo que o
ordenamento devera estabelecer parametros para compatibilizar a dignidade das pessoas. Mas de
que forma?

Para que o principio da dignidade da pessoa humana exercite eficacia juridica positiva,
caberd ao Estado ofertar igualdade de chances (ndo de resultados, o que seria
paternalismo) mediante condices minimas que ndo excluam um universo de
oportunidades e permitam a cada um o desenvolvimento de sua personalidade e
autonomia privada. Adotando a teoria da justica de John Rawls, a tarefa do sistema
juridico consiste em conceder um conjunto de situagdes materiais indispensaveis que
simbolizariamuma espécie de carteirade acesso a vida, bens essencial e um principio

de autodeterminagdo. A partir do acesso a um nucleo de condi¢cdes materiais, cada
pessoa podera prevalecer por seus méritos reais. (ROSENVALD, 2007, p. 202).

Desta forma, ao Estado cabe ofertar aos sujeitos igualdades de chances para que,
tomando posse de condicdes minimas, as pessoas sejam capazes de promover, por Si SO a
dignidade. Também cabe ao Estado criar e institucionalizar formas de exercer o controle efetivo
da dignidade nas relagGes privadas.

Assim, percebe-se que a dignidade da pessoa humana é, ao mesmo tempo, valor (pois,
depende de um juizo qualitativo que varia de grupo social para grupo social) e a0 mesmo tempo

principio (a0 passo que sintetiza um comando aberto constitucional). Infere-se, também, que a
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dignidade significa que o ser humano tem um fim em si mesmo, ndo podendo ser reduzido a
qualquer forma de valoracdo. Diante deste apontamento, afirma-se a impossibilidade de
relativizar a dignidade da pessoa humana, que deve ser considerada de forma plena. Entretanto,
isto ndo significa que ndo possua limites. A dignidade da pessoa humana (considerada de forma
individual) encontra limites na dignidade do outro. Assim, uma determinada pessoa ndo pode
procurar o seu fim, infringindo a dignidade do préximo. A sociedade necessita, portanto, de

criar um sentimento de solidariedade entre os sujeitos.

5. FRATERNIDADE, FUNCAO SOCIAL E DIGNIDADE

Cada ser humano, buscando alcancar a sua dignidade, procura um bem da vida,
almejando atingir a sua felicidade.

Nao é dificil a conclusdo que se cada ser humano buscasse individualmente o seu bem
da vida, a sociedade seria uma completa bagunca.

Importante ressaltar que o ser humano comunica-se e se relaciona com seus
semelhantes. Segundo Rosenvald (2007), o ser humano vive em sociedade e, por isso, nao
cumpre os seus fins de forma isolada. Assim, “a ideia do bem comum concerne a existéncia
humana e a vida do homem em sociedade” (ROSENVALD, 2007, p.63).

Desta forma, a soma do bem da vida individualizado (ou da felicidade individual) de
todos os seres humanos revela 0 bem comum, que deve ser seguido por todos que vivem na
mesma sociedade, alcancando o seu objetivo primaz, que é a possibilidade da convivéncia
harmdnica.

Entretanto, a eleicdo do bem comum varia de acordo com o modelo estatal escolhido
por uma nacdo. Levando-se em consideracdo o Estado Liberal, o bem comum sera voltado para
a liberdade individual. Desta forma, desconsidera-se qualquer forma de um “agir solidario”. Ja
em modelos estatais coletivistas, como o Social e 0 Socialista, considera-se 0 bem comum
aplicavel somente pelo/ao Estado, desconsiderando as vontades individualmente colocadas.
Assim explica Rosenvald:

A concepg¢do individualista — vigente a partir do Estado liberal do século XIX —
vislumbra os homens individualmente considerados como realidade. A humanidade
seria a soma de todas as pessoas e a sociedade seria uma ficgdo. Ndo se cogita de
soI_idar[eQade, pois o bem comum seria mera soma de bens individuais em um conceito
aritmetico.

Emoutro p6lo se encontrao coletivismo. A coletividade seria a esséncia da sociedade,
pois o individuo se despersonaliza em favor do todo. A pessoa ndo exerce direitos

perante a sociedade, pois ele apenas existe emfunc¢édo dela. S6 ao Estado se atribui o
bem comum. (ROSENVALD, 2007, p.63).
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Verifica-se, a partir do trecho acima, que a visdo sobre o bem comum diverge nesses
dois tipos de concepcbes. Enquanto na concepg¢do individualista o bem comum foca somente a
individualidade, esquecendo-se do coletivo, a concepgdo coletiva preocupa-se somente com a
visdo do todo, ndo ponderando sobre a individualidade dos sujeitos que compdem o Estado.
Tratam, portanto, de visdes parciais, sendo que uma necessariamente complementa a
outra. E exatamente essa conjugacdo que o Estado Democratico de Direito preocupa-se em
realizar. No aludido modelo, o bem comum é considerado de forma coletiva, bem como de
forma individual. Assim, para efetivar o sistema, necessaria a criagdo de um sentimento de
“solidariedade” entre 0s sujeitos, uma vez que a pessoa deve ter garantido o seu bem comum
(considerado de forma individual), mas, ao mesmo tempo, primar pela garantia do bem comum
destinado a todas as pessoas (bem comum coletivo).
Rosenvald utiliza-se de Enrique Lufio Pena para explicar a definicdo de bem comum
dentro do Estado Democratico de Direito:
O bem comum € o bem ou suficiéncia de meios de vida de cada um, considerando
solidario em relacdo ao bem dos demais. E o meu bem, relativamente,
proporcionalmente ao deste, daquele e de todos os demais. Se um patrdo procura
aumentar seu patriménio privado em detrimento dos trabalhadores, distribuindo

miséria em torno de si, infringe 0 bem comum, ndo por aumentar seus bens, mas por
prejudica-los. (PENA apud ROSENVALD, 2007, p.69).

No exemplo acima, 0 patrdo que procura aumentar seu patriménio esta procurando um
bem da vida (considerado de forma individual, o que seria completamente aceitavel segundo a
concepcao liberal). Entretanto, ao fazé-lo a custa de outras pessoas - pois espalha miséria ao seu
redor - infringe 0 bem comum (considerado de forma coletiva) e, por isso, pratica uma conduta
ilicita, dentro dos ideais do Estado Democratico de Direito.

Pizzolato trata da forma com que os direitos devem ser exercidos, ou seja, em

consonancia com o bem comum:

Os direitos devem ser exercidos em harmonia com o bemcomum. Néo cabe, portanto,
nenhuma afirmacdo aprioristica de liberdade, mas o reconhecimento de um continuo
entrelacamento dos direitos entre si e comas exigéncias sociais, 0 reconhecimento,
portanto, da necessidade de balanceamento. Esse balanceamento de direitos
candidata-se (j& o fez) como espaco da composicdo “fraternal” dos direitos.
(PIZZOLATO, 2008, p.124)

Necessario observar, portanto, o equilibrio entre direitos, para assegurar a todos a vida
com dignidade. E como ressaltado pelo autor acima, a fraternidade toma este papel de mediadora

entre os direitos, viabilizando a busca do bem comum.
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Ressalte-se que na busca pelo bem comum as pessoas celebram negdcios juridicos
(contratos). Desta forma, busca-se o oferecimento de determinada obrigacdo (que pode ser de
dar, fazer ou ndo fazer) esperando-se, em troca, uma contraprestacéo.

Anteriormente ao Cddigo Civil de 2002 o contrato era norteado por principios que séo
chamados de classicos. S&o mandamentos oriundos da ordem liberal instaurada ao redor do

mundo capitalista. Sobre estes principios, fundamenta Theodoro Junior:

Todo o sistema contratual se inspira no individuo e se limita, subjetiva e objetivamente
a esfera pessoal e patrimonial dos contratantes. Trés sdo, portanto, os principios
classicos da teoria liberal do contrato: a) o da liberdade contratual, de sorte que as
partes, dentro dos limites da ordem publica, podem convencionar o que quiserem e
como quiserem; b) o da obrigatoriedade do contrato, que se traduz na forca de lei
atribuida as suas clausulas (pacta sunt servanda); e c) o da relatividade dos efeitos
contratuais segundo o qual o contrato s6 vincula as partes da convengdo, nédo
beneficiando nem prejudicando terceiros (res inter alios acta neque nocet neque
prodest). (THEODORO JUNIOR, 2008, p.1 e 2)

Desta forma, verifica-se que os principios classicos dos contratos sdo trés: a liberdade
contratual, restrita somente ao texto legal; o fato de que o contrato faz lei entre as partes; €, 0
fato de que o contrato ndo pode vincular terceiros, de forma positiva ou negativa.

Outro ponto importante de ser abordado é o fato de que antes as obrigacGes eram
voltadas somente para o devedor. Nos moldes do direito civil contemporaneo as obrigacdes sdo
vistas como um ato complexo, permeado por diversas “sub-obrigacdes”. Com isso, a obrigacdo
ndo mais foca somente no devedor, pois ambos 0s contratantes possuem deveres e direitos uns
para com 0S Outros.

Assim, 0 bem comum nas relagbes obrigacionais exprime-se na “solidariedade
mediante a cooperacgao dos individuos para a satisfacdo dos interesses patrimoniais reciprocos,
sem comprometimento dos direitos da personalidade e da dignidade do credor e do devedor”
(ROSENVALD, 2007, p.70).

Neste contexto, inserem-se 0s novos principios contratuais, revelados pelo Cdédigo
Civil de 2002 que sdo: afuncdo social dos contratos; aboa-fé objetiva; e, o equilibro econdmico.

Para explicar a necessidade dos novos preceitos, escreve Theodoro Junior:

Einegével, nos tempos atuais, que os contratos de acordo coma vis&o socialdo Estado
Democratico de Direito, hdo de submeter-se ao intervencionismo estatal manejado
como propdésito de superaro individualismo egoistico e buscar a implantacdo de uma

sociedade presidida pelo bem-estare sob “efetiva prevalénciada garantia juridica dos
direitos humanos”. (THEODORO JUNIOR, 2008, p.4)

Assim, 0 bem comum buscado pelos contraentes das obrigacdes (ou contratantes) deve

respeitar a dignidade daqueles que fazem parte do ato, sob pena de invalidade. O dever de
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solidariedade entre as partes € medida que se impde. Se analisada a necessidade de respeitar-se
a dignidade dos contratantes, diz-se que esta se analisando a boa-fé objetiva.

Em contrapartida, se analisada a necessidade de respeitar-se a dignidade de terceiros
ndo envolvidos na relacdo contratual, diz-se que esta se analisando a fun¢do social dos
contratos.

Em um primeiro momento, pode parecer-nos gque a observancia a estes novos preceitos
extirpa a liberdade contratual. Entretanto, ndo € o que ocorre. A obrigatoriedade de respeitar-se
0 bem comum (considerado individualmente e coletivamente), a dignidade dos contratantes e
até mesmo a funcdo social dos contratos, garante, ndo s6 uma igualdade material entre 0s
mesmos, como 0s coloca em verdadeira condicdo de liberdade contratual, a0 passo que um nao
tem que subordinar-se ao outro.

A funcdo social dos contratos (assim como a boa-fé e o equilibro econémico) é preceito
que exemplifica 0 uso, pelo Cdodigo Civil de 2002, dos seus principios fundadores, quais sejam:
a eticidade, a socialidade e a operabilidade. Assim exemplifica Theodoro Junior:

O Codigo Civil de 2002 se anuncia como arauto de novos rumos para o direito
privado, assinalados pela eticidade, socialidade e economicidade.

Essas caracteristicas se fazem notar com maior realce no campo do contrato, onde o
Caodigo destaca normas explicitas para consagrar a boa-fé objetiva, a funcéo social

dos contratos e a submissdo aos efeitos da revisdo contratual para reequilibrio de sua
equacdo econdmica. (THEODORO JUNIOR, 2008, p.IX)

Entretanto, as novas normas que devem orientar os contratos, quais sejam: a boa-f&, a
funcdo social e a necessidade do equilibrio econbémico, ndo desintegram 0s componentes antigos
do contrato (liberdade contratual, lei entre as partes e impossibilidade de obrigacéo para terceiros
estranhos ao contrato). Somente enriqguecem o sistema, fazendo com que preceitos de
solidariedade sejam aplicados aos contratos. Nos dizeres de Theodoro Junior, “O que se deu foi
0 acréscimo aos classicos, de principios forjados sob o impacto das atuais idéias de socialidade
e solidarismo que a ordem constitucional valorizou” (2008, p.IX).

Assim, a liberdade contratual ainda vigora na elaboracdo dos contratos, mas € preceito
relativizado pela funcéo social, a0 passo que, para a validade do contrato ndo basta a autonomia
das vontades, mas, também, a analise das novas regras trazidas pelo cddigo.

Portanto, cumpre esclarecer que a autonomia privada deve ser exercida dentro dos
limites tratados pela Constituicdo. Conforme Theodoro:

A autonomia privada é o espago dentro do qual as pessoas exercem, na vida
econOmica, a liberdade que a Constituicdo declara e assegura como garantia

fundamental. E claro que exigéncias do solidarismo e socialidade, também
preconizadas pela sistematica constitucional, diminuem o espago de atualizagdo da
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liberdade, se comparada coma dos tempos do liberalismo exacerbado. (THEODORO
JUNIOR, 2008, p.X)

Como dito pelo autor acima, se compararmos a liberdade contratual baseada no Estado
Democratico de Direito com a liberdade contratual baseada no Estado Liberal, ver-se-4 uma
grande diferenca.

Uma das ferramentas para limitar a liberdade contratual € exatamente a funcdo social
dos contratos. Rosenvald explica a funcionalidade desta na relagdo contratual:

“A liberdade de contatar sera exercida em razdo e nos limites da fung¢do social do
contrato”. A clausula geral do artigo 421 do Codigo Civil indica que a funcionalidade
da relagdo obrigacional reside na preservacdo da harmonia de seus participantes. A
intervencdo da sociedade sobre o contrato serd no sentido de estimular o
adimplemento da relagdo obrigacional, mediante a cooperacdo dos contratantes, para

que seja possivel o resgate da liberdade que foi cedida em razdo do contrato.
(ROSENVALD, 2007, p.71)

Desta forma, a funcdo social dos contratos dificulta que um contrato seja feito de forma
a onerar tanto uma das partes, dificulttando ou tornando impossivel a execucdo da obrigacdo
pactuada®?.

E possivel perceber, de forma clara, a ligacdo entre a dignidade da pessoa humana e a
funcdo social dos contratos. Um existe para viabilizar a concretude do outro. Assim, atendendo
ao preceito constitucional da dignidade da pessoa humana como um fundamento da Republica,
a funcdo social dos contratos é o instituto que ird garantir a sua efetividade em meio as
obrigacdes.

Como explicitado anteriormente neste artigo, a pessoa humana ndo pode ser conferida
valoracdo de coisa. Assim, o direito civil deve tratd-la como merecedora de respeito e dignidade,

mesmo em meio as relacdes obrigacionais. Nesse sentido:
Nada, como efeito, justifica o tratamento da pessoa humana, no relacionamento
juridico, como coisa ou como simples nimero de uma coletividade. (...) Ndo pode
permitir que em nome da liberdade negocial a forca econémica privada seja desviada

para empreendimentos abusivos, incompativeis com o bem estar social e com os
valores éticos cultivados pela comunidade. (THEODORO JUNIOR, 2008, p.34)

Entretanto, ainda devem-se colacionar a estes dois temas, a fraternidade. Em um
primeiro momento cumpre esclarecer que durante esta pesquisa foi citado, diversas vezes, o

termo “solidariedade™, assim como ocorrera em muitas outras. E solidariedade exprime a

11 pelo explicado, pode-se citar o artigo 478 do Codigo Civil, o qual trata da resolucdo contratual devido a
onerosidade excessiva. In verbis: “Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacéo de
uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da
sentenca que a decretar retroagirdo a data da citacédo.” (BRASIL, 2002).
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necessidade de agir em cooperagdo com o proximo, seja ele o outro polo da obrigacdo contraida,
ou integrante da humanidade, no geral. Assim, sabe-se que solidariedade e fraternidade néo
possuem o0 mesmo significado, mas para os fins aos quais se destina esta pesquisa, podem
ambas ser consideradas como uma aplicacdo juridica da fraternidade em meio as relacBes
sociais, ao passo que objetivam a mesma finalidade, qual seja: cumprimento, através de
preceitos morais, da ajuda necessaria por um ser humano para com o outro, buscando-se sempre
a dignidade da pessoa humana, e, desta forma, reafirmando o Estado Democrético de Direito.
Tratado destes “parénteses” passa-se a analisar a utilizacdo da fraternidade em meio ao

direito contemporaneo, sendo necessaria a transcricdo de Rosenvald:

Na licdo de Paulo Bonavides, com o advento dos direitos fundamentais da terceira
geracdo “um novo polo juridico de alforria do homem se acrescenta historicamente
aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de humanismo e
universalidade, tém por primeiro destinatario o género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de
existencialidade concreta”.

De fato, o constitucionalismo voltou-se inicialmente a afirmagdo dos direitos
individuais, posteriormente aos direitos sociais e em um terceiro momento, &
concretizacdo do direito & fraternidade. Eles ndo s&o nem individuais nem sociais,
atuamemoutro paradigma, o da humanidade, expandindo o conceito de dignidade da
pessoa humana. (ROSENVALD, 2007, p.174).

Assim, a fraternidade é um meio de proporcionar o equilibrio entre os direitos de
liberdade e os de igualdade, tornando viavel o Estado Democratico de Direito. Também é
responsavel por dar concretude a dignidade da pessoa humana. Se um sujeito pratica uma acao,
levando em consideracdo o texto legal, para preservar a dignidade de outra pessoa, estara
alcangado o objetivo do Estado. Entretanto, diante da lacuna, ou de um preceito aberto como,
por exemplo, a necessidade do contrato ser realizado com observancia da sua fungdo social,
somente se analisados valores de fraternidade (ou solidariedade) € que o fim procurado sera
atendido.

Theodoro Junior também relaciona os temas acima tratados:

Para ter-se uma nocao do que venha a ser essa nova funcdo atualmente no campo dos
negocios juridicos, destaca FRANCISCO AMARAL que o exercicio da autonomia
privada, nos nossos tempos, “deve orientar-se ndo s6 pelo interesse individual, mas
também pela utilidade que possa ter na consecugdo dos interesses gerais da
comunidade”.

A idéia de justica social, no terreno do contrato, dessa maneira, aparece agora com
uma nova dimensdo “que se insere em uma outra categoria, a justica geral, que diz
respeito aos deveres das pessoas em relagdo a sociedade, superando-se o
individualismo juridico em favor dos interesses comunitarios”. (THEODORO
JUNIOR, 2008, p.14)
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Encontra-se, pois, a ligacdo pretendida entre os temas. A fraternidade é a fonte para a
funcdo social dos contratos, e somente com a sua observancia € que se chega a dignidade da
pessoa humana, em meio as obrigacdes contraidas pelas pessoas.

Cumpre destacar que o principio construtivo da fraternidade, previsto no predmbulo da
Constituicdo, ndo € aplicAvel somente nas relagbes do Estado com os sujeitos, mas nas relacoes

particulares também. Conforme Rosenvald:

Quando o predmbulo da Constituicdo Federal ostenta a efetivagdo de valores de uma
“sociedade pluralista, fraterna e sem preconceitos”, ndo dirige a sua supremacia
apenas aos obstaculos criados pelo Estado a uma vida solidaria, mas também a
sociedade, que ndo raramente atua de forma opressiva, aniquilando o direito de
pessoas a uma existéncia digna. Portanto, nas relagdes privadas o principio da
solidariedade atuara em diversos campos, exemplificadamente, na funcdo social da
propriedade (art. 1.228 do CC); na alusdo a clausula geral da “comunhdo plena de
vida” como base da familia (art. 1.511 do CC). (ROSENVALD, 2007, p.175).

Desta forma, ndo cabe somente ao Estado efetivar a fraternidade em meio as relagdes
sociais. Quando a obrigacdo de observancia da fraternidade passa para as relagdes particulares,
0 Estado esta requisitando as pessoas que o0 ajudem a cumprir esta meta. Cumpre esclarecer que
0 chamamento do cidaddo para atuar ao lado do Estado € regra do Estado Democratico de
Direito.

Ainda sobre a interferéncia do Estado sobre o privado, escreve Rosenvald:

Hoje a autonomia privada ndo é apenas inserida no contexto da ordem econémica
constitucional. Ela também é uma especificacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, que se consagrae tutela a existéncia de uma dimenséo vital paraque todo ser
humano possa desenvolver e afirmar socialmente a sua personalidade. A boa-fé atua
em companhia do principio da autonomia privada. Ambos informam o direito das
obrigacdes em uma atuacgéo bipolar. A autonomiaé contida nos limites da estrutura e
do tipo contratual. A boa-fé significa a aceitacdo da interferéncia de elementos
externos na intimidade da obrigacdo, regulando a extensdo e o exercicio dos direitos
subjetivos. A dignidade da pessoa humana se concretiza em variadas vertentes. Dai
resulta uma gama de enfrentamentos: no direito privado, a ponderacdo entre o direito
subjetivo e a sua fungdo social, comimposicdo de boa-fé nos negdcios juridicos; no
plano superior da Constituicdo, a inevitavel colisdo entre os principios da
solidariedade e autonomia privada. (ROSENVALD, 2007, p.208).

Como exemplo da atuacdo da fraternidade, portanto, pode-se considerar a funcdo social
dos contratos. Rosenvald (2007) explicita que a funcdo social dos contratos € um uso da
fraternidade que considera as pessoas que ndo estdo envolvidas de forma direta no contrato
(como por exemplo, um contrato que denigra a dignidade da pessoa humana de forma geral
desrespeita a funcdo social) e a boa-fé objetiva € um uso da fraternidade para com os envolvidos
no contrato (como por exemplo, um contato que possui vicio de conhecimento prévio

desrespeita a boa-fg).
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Da mesma forma, explica Theodoro Junior:

A funcdo social do contrato consiste em abordar a liberdade contratual em seus
reflexos sobre a sociedade (terceiros) e ndo apenas no campo das relagdes entre as
partes que o estipularam (contratantes). Ja o principio da boa-fé fica restrito ao
relacionamento travado entre os proprios sujeitos do negdcio juridico. (THEODORO
JUNIOR, 2008, p.30)

A partir desta explicacdo é possivel, inclusive, ampliar o objeto desta pesquisa, ao
passo que podemos afirmar que a boa-fé objetiva também demonstra um uso normativo da
fraternidade pelo direito.

Outra anotagdo importante, feita por Rosenvald, é no caminho de que a conciliagdo
entre boa-fe (leia-se, inclusive, a funcdo social dos contratos), solidariedade (leia-se
fraternidade) e dignidade da pessoa humana possibilita uma leitura conjugada entre a
Constituicdo e o Direito Civil, além de reafirmar as bases do Estado Democréatico de Direito,
vejamos:

Essa tarefa de conciliacdo entre os principios da boa-fé, solidariedade e dignidade da
pessoa humana propicia umrompimento coma tradicional perspectivade sec¢do entre
o direito civil e a Constituicdo. Mais ainda, objetiva demonstrar que o vetor axiolégico
da dignidade, como principio unificante do Estado Democratico, ndo incide
imediatamente sobre a boa-fé, mas, antes, € mediaizado pela diretriz da solidariedade,

que se aproxima da boa-fé objetiva em grau mais préximo. (ROSENVALD, 2007,
p.182).

Claro que esta conciliagdo ndo é tarefa facil, ademais porque confronta com principios
anteriores da teoria geral dos contratos. Theodoro Junior cita Sylvio Capanema de Souza para

exemplificar que este € um desafio que afronta os novos rumos do direito civil:

Para SYLVIO CAPANEMA DE SOUZA, “o grande desafio que se abre para o0s
juizes, e que podera transformar o novo Codigo em terrivel frustragdo ou redencéo
ética, é o trabalho de conciliar estes novos conceitos de boa-fé e funcdo social com
0s principios tradicionais da autonomia da vontade e de for¢a obrigatdria dos
contratos, que ndo foram e nem poderiam ser revogados. (...) O Novo Cédigo ndo
representa a morte dos valores fundamentais que sempre inspiraram 0 mundo dos
contratos, e sim seu temperamento para adapta-los a um tempo, preocupado com a
construcdo da dignidade do homem e de uma sociedade mais justa e fraternal”.
(THEODORO JUNIOR, 2008, p.X e XI)

Portanto, apesar de dificil tarefa, necessaria é a conciliacdo entre os direitos de
liberdade (primando pelos antigos principios norteadores dos contratos) com os direitos de
igualdade (primando pelos novos principios norteadores dos contratos). Somente assim sera
possivel alcancar de forma plena a dignidade da pessoa humana.

E acredita-se que a fraternidade é o elemento determinante para tornar tal caminho
possivel, pois € o principio construtivo capaz de balancear os dois lados da moeda, sem causar

maiores prejuizos a liberdade contratual, e visando sempre o bem estar da coletividade.
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Desta forma, verifica-se que a partir da fraternidade (como meta para a constru¢do da
sociedade que a Constituicdo da Republica brasileira de 1988 almeja), desenvolvem-se institutos
juridicos que visam exercer o controle da liberdade individual assegurando o minimo de
igualdade entre as pessoas. Um destes institutos € justamente o principio da funcdo social dos
contratos, pelo qual as partes, ao celebrarem um contrato, devem preocupar-se em estabelecer
clausulas que ndo lesionem nem a si mesmas e nem tampouco terceiros, que a priori ndo estao
envolvidos naquela relacdo juridica.

Assim, pretende-se tornar viavel a dignidade da pessoa humana (que é uma das bases

da Republica do Brasil), confirmando o modelo de Estado Democratico de Direito.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Neste artigo buscou-se evidenciar a fraternidade através de um conceito juridico,
podendo ser exprimido atraves da fungdo social dos contratos.

Para tanto, em um primeiro momento, buscou-se a definicdo do instituto da funcéo
social dos contratos. Neste estudo verificou-se que a fungdo social (no direito brasileiro) é
instituto decorrente do Novo Codigo Civil de 2002, que tem como principios norteadores a
eticidade, a socialidade e a operabilidade. O Cddigo Civil de 2002 preocupa-se em resguardar
a dignidade da pessoa humana; mesmo que para iSSO Seja necessaria a intervencdo estatal na
esfera privada.

E assim acontece com o0s contratos. Se, em um primeiro momento, parte-se do
pressuposto de que o contrato € um acordo livre e desimpedido entre as partes contratantes,
fazendo lei aos pactuantes, com a analise da sua funcdo social, o plano de validade e eficacia
do pactuado esta condicionado a necessidade de se atender a funcdo social. Ou seja, se aquele
contrato ndo for viavel para a sociedade como um todo, ou melhor, se ndo primar pela dignidade
da pessoa humana, sera considerado nulo, mesmo partindo da vontade dos contratantes. Assim,
verifica-se que a liberdade contratual ndo é plena e seu limite ndo é somente aquele desenhado
pela lei (analise da legalidade contratual); pois passa também por uma avaliacdo valorativa de
preservacdo da dignidade da pessoa humana.

Em um segundo momento, analisou-se a evolucdo do conceito de fraternidade. Com

certeza, é no Cristianismo que a evolugdo deste ganha o seu auge. Segundo esta doutrina, todo
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ser humano deve se tratar mutuamente com espirito de amor e fraternidade, pela simples razdo
de serem humanos. Tal mandamento encontra respaldo no fato de todos sermos iIrmaos, vez que
somos filhos do mesmo Deus. A partir de entdo, a fraternidade ganha uma conotagdo universal,
pois é destinada a todos aqueles que quiserem professar a fé cristd. Segundo algumas correntes
do pensamento cristdo, a fraternidade é devida a todas as pessoas, independentemente de
comungarem a mesma fé.

Entretanto, é a Revolucdo Francesa que confere a fraternidade um cunho politico, ao
tratd-la em seu lema e prioriza-la, ao lado da igualdade e da liberdade, como metas para uma
sociedade justa. Vale ressaltar que este conceito de fraternidade estava adstrito aos limites
territoriais franceses, bem como a uma pequena parcela de pessoas oriundas da revolucéo.
Assim, a fraternidade ganha forca politica, mas perde seu carater universal conferido pelo
Cristianismo.

No modelo Estatal Democratico de Direito, que busca sempre a protecdo da dignidade
da pessoa humana, para cumprir seu objetivo estdo sempre equacionados os direitos de
liberdade e de igualdade. E € exatamente neste ponto que se enquadra a aplicacdo da
fraternidade.

A fraternidade no modelo do Estado Democratico de Direito € um principio construtivo
(a0 passo que € um valor, cuja aplicacdo impOe-se por mandamento constitucional) que visa
equilibrar os direitos de liberdade com os direitos de igualdade, visando alcancar a dignidade de
todas as pessoas que compdem o Estado.

Analisou-se, ainda, a dignidade da pessoa humana e verificou-se que esta determina
que a pessoa deva ser considerada como um fim em si mesma, ndo podendo ser valorada de
alguma forma, ou tratada como uma coisa. Verificou-se, ainda, que a dignidade da pessoa
humana é um dos fundamentos da Republica brasileira e que, por este motivo, € uma das chaves
de interpretacdo para todos 0s casos concretos.

Assim, relacionando os conceitos de fraternidade, fungdo social dos contratos e
dignidade da pessoa humana, conclui-se que a fraternidade € uma das metas de construcdo da
sociedade, almejada pelo predmbulo da Constituicdo, sendo, por este motivo, um principio
construtivo (valor) aplicavel sempre que necessario. Verifica-se, ainda, que a fraternidade ¢ uma
forma de equilibrio entre os direitos, sejam eles de liberdade ou de igualdade, oferecendo ao ser
humano a possibilidade de escolha (livre iniciativa), mas conservando o minimo de igualdade

necessaria para com seu semelhante.
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Ao relacionar-se com o outro, segundo os ditames da fraternidade, o sujeito deve
respeitar a dignidade do seu semelhante, agindo com espirito de solidariedade.

Ja a funcdo social dos contratos é preceito civil que visa regulamentar, ao lado de outros
preceitos, as relagdes obrigacionais. Por este principio, 0s contratantes ndo podem contratar algo
que os lesione ou cause prejuizos a humanidade.

O contrato deve ser (til para a sociedade, sendo que, uma vez infringida esta norma, a
penalidade é a nulidade do contrato. Percebeu-se que esta € uma clara forma de controlar os
direitos de liberdade do sujeito para assegurar um minimo de igualdade a todos.

Fica claro, entdo, que a funcdo social € um instituto que coloca em préatica a
fraternidade. Tal tese pode também ser comprovada pelo seguinte fato: a funcdo social dos
contratos € uma clausula aberta, cabendo a interpretacdo de seu respeito ou violagdo ao julgador
no caso concreto. E, para avaliar a situagdo, este devera recorrer aos valores fraternais
entendidos por aquela sociedade.

Todo este arcabouco juridico é montado para preservar a dignidade da pessoa humana.
Se 0 contrato ndo respeitar a dignidade da pessoa (seja de um dos contratantes, ou de um terceiro,
que a um primeiro momento, ndo tem nenhuma relagdo com o contrato), ndo terd atendido a sua
funcdo social e, portanto, ndo tera sido feito com base na fraternidade, sendo extirpado do
mundo juridico e fatico.

Considera-se, assim, que a hipdtese sugerida neste trabalho foi comprovada, ao passo
que a funcdo social dos contratos pode ser considerada como um uso juridico do principio
construtivo da fraternidade. Mais que isso, percebe-se, a prima facie, que outros institutos
juridicos, como por exemplo, a boa-fé objetiva, aplicAvel na esfera contratual, também espelha
um uso juridico da fraternidade. Entretanto, para que tal tese seja afirmada e justificada, com

plena certeza, necessaria se faz uma pesquisa mais aprofundada no tema.
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