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    PREFÁCIO




    É público e notório que o sistema previdenciário do Brasil e do mundo enfrentam um grande desafio de financiamento, na medida em que o aumento da longevidade da população combinado com a queda na taxa de fertilidade, sem falar nas mudanças nas relações de trabalho, tem esgotado o modelo do sistema de repartição simples, exigindo alternativas que contemplem regimes de capitalização.




    As instituições de previdência complementar surgiram em meados da década de 70 como uma importante alternativa ao modelo de repartição simples. As instituições de previdência complementar são instituídas por empresas de direito público ou privado, onde patrocinadores e participantes contribuem para uma entidade privada, gerida por órgãos colegiados indicados por patrocinadores e participantes com o objetivo de aplicar no mercado financeiro as contribuições recebidas para, respeitadas as condições regulamentares, complementarem a aposentadoria paga pelo regime oficial.




    De acordo com o autor, o Brasil conta atualmente com 236 entidades fechadas de previdência complementar que detém R$ 1,27 trilhão em ativos sob gestão, 3,8 milhões de participantes, sendo 2,9 milhões de participantes ativos e 879 mil assistidos, além de 4,1 milhões de dependentes, administrando valores equivalentes a 11,7% do PIB brasileiro.




    Ao longo de quase meio século, desde a criação do primeiro fundo de pensão no Brasil, as entidades fechadas de previdência complementar foram evoluindo, no sentido de aumentar o nível de governança, a eficiência na gestão de ativos e passivos, bem como tentar mitigar os riscos dos participantes. No entanto, ainda nos dias de hoje, a relação contratual entre os principais atores do processo ainda é desequilibrada, havendo discussões envolvendo equívocos na gestão do patrimônio, alterações das regras dos planos de previdência lesando os participantes, decisões enviesadas e contaminadas por visíveis conflitos de interesses, bem como falhas e omissões dos órgãos reguladores e fiscalizadores, onde a voz dos participantes nem sempre prevalece.  




    Assim, é com grande satisfação que escrevo o prefácio deste livro, uma obra que certamente se tornará uma referência no campo do direito previdenciário brasileiro ao preencher importante lacuna da literatura no que tange à defesa dos direitos dos participantes das entidades de previdência complementar. No longo tempo de convivência que tenho com o autor posso testemunhar seu empenho e dedicação em estudar e compreender a estrutura e funcionamento destas entidades e seus diversos atores e suas correlações. No entanto, a dedicação apaixonada com que o autor se dedicou ao tema é infinitamente pequena quando comparada à sua incansável batalha para encontrar e estudar os mecanismos legais e contratuais para defender o direito dos participantes nas relações com as entidades de previdência complementar, patrocinadoras e, por que não, exigir o firme posicionamento dos órgãos regulares e fiscalizadores.




    Tive a honra de acompanhar o autor em suas pesquisas acadêmicas e de campo com o objetivo de construir um robusto arcabouço jurídico capaz de compreender e evidenciar os muitos desequilíbrios contratuais nas relações entre os atores que atuam no mercado de previdência complementar brasileiro, incluindo patrocinadores, gestores de entidades de previdência, participantes ativos e assistidos, e órgãos reguladores e fiscalizadores do regime de previdência complementar. 




    A minuciosa e dedicada pesquisa está contemplada nos três capítulos, além de uma introdução muito bem contextualizada e uma robusta e fundamentada conclusão, e tem como objetivo identificar a constitucionalização dos direitos privados nas relações contratuais, voltadas à proteção do participante da previdência complementar fechada. Em última análise, o autor se propõe a testar como hipótese de pesquisa o quanto o sistema de previdência complementar fechado brasileiro é capaz de gerar condições isonômicas entre participantes, entidade fechada de previdência complementar e patrocinadoras, buscando evidenciar eventuais vulnerabilidades dos participantes face aos demais integrantes da relação previdenciária. 




    No primeiro capítulo, intitulado “Da transição e das transformações paradigmáticas das estruturas e funções contratuais: da passagem do liberalismo ao estado social”, o autor nos conduz pela linha do tempo, convidando a refletir e compreender a evolução das relações contratuais através de uma análise da evolução das funções contratuais atreladas ao desenvolvimento social, demonstrando diversas formas de contratação e como elas impactaram a visão de Estado e nação.




    O segundo capítulo, que recebe o título “Da necessidade de proteção contratual dos vulneráveis frente ao sistema de previdência complementar fechado”, o autor nos convida, em um primeiro momento, a analisar o dever de proteção contratual ante a figura de contratantes vulneráveis.  Com mesmo entusiasmo e detalhamento, ele adentra no sistema de previdência complementar fechado com uma evolução histórica.  No histórico apresentado há uma ênfase adicional no que se refere à mudança de paradigma ocorrida a partir da Emenda Constitucional nº 20, quando foram editadas as Leis Complementares nº 109 e 108 publicadas em 29 de maio de 2001. A LC nº 109 trata do sistema de previdência complementar como um todo, regulando tanto as entidades abertas como as fechadas de previdência complementar. Enquanto isso, a LC nº 108 possui um espectro de aplicação mais específico, já que trata da relação que a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, inclusive suas autarquias, fundações, sociedades de economia mista e empresas controladas direta ou indiretamente, manterão com os respectivos fundos de pensão que patrocinarem. Por fim, com o mesmo rigor acadêmico e científico, o capítulo se encerra demonstrando evidências de potenciais vulnerabilidades além de tecer críticas, bem fundamentadas, à súmula 563 do Superior Tribunal de Justiça. 




    No terceiro capítulo, denominado “da análise econômica das preocupações quanto ao dimensionamento do compromisso atuarial e o impacto nos planos de benefícios de entidades fechadas de previdência complementar”, há uma análise dos riscos do mau dimensionamento dos compromissos atuariais e da necessária adoção de premissas técnicas adequadas à massa de participantes, com uma abordagem pormenorizada das principais premissas utilizadas no cálculo atuarial. Além disso, examina-se os potenciais elementos de risco ao sistema de previdência complementar fechado, enfatizando os riscos de taxas de juros, da adoção de tábuas biométricas inadequadas ao perfil da massa de participantes, bem como dos riscos associados às estimativas envolvendo o crescimento da massa de participantes. Neste capítulo, o autor dedica especial atenção às definições claras e objetivas sobre as modalidades dos planos de previdências, suas diferenças e seus riscos, bem como estabelecendo uma clara diferença entre o sistema de previdência aberto e os fundos geridos pelas entidades fechadas de previdência privada.




    Após um conjunto de referências robustas, revelando a investigação dos mais relevantes autores, as conclusões da pesquisa sugerem uma profunda reflexão sobre o tema, propondo alterar a percepção da sociedade brasileira em relação às entidades de previdência, aumentando o nível de governança e de transparência, visando minimizar conflitos de interesses e garantir de forma efetiva a proteção dos interesses dos participantes, reduzindo assim a assimetria de informações entre os participantes e os demais atores deste mercado. 




    Tendo certeza da contribuição desta obra para futuro da previdência complementar brasileira e, em especial, para o aprimoramento dos mecanismos de proteção ao direito dos participantes, desejo uma boa leitura a todos.




    Marco Antônio dos Santos Martins, Doutor em Administração, com ênfase em Finanças pela UFRGS. Professor do Departamento de Ciências Contábeis e Atuariais da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O sistema de previdência complementar fechado, regido pelo artigo 202 da Constituição Federal, tem seus pilares fundados na facultatividade, na constituição de reservas que garantam o benefício contratado e na regulamentação por meio de lei complementar.




    Com R$ 1,27 trilhão em ativos sob gestão, 3,8 milhões de participantes, sendo 2,9 milhões de participantes ativos e 879 mil assistidos, além de 4,1 milhões de dependentes, as 236 entidades fechadas de previdência complementar administram valores equivalentes a 11,7% do PIB brasileiro1 (dados atualizados até dezembro de 2023), o que denota o grande relevo no contexto jurídico e social.




    A presente pesquisa irá realizar uma análise civil-constitucional do sistema de previdência complementar, explorando seus aspectos legais e técnicos, sob a ótica de proteção dos direitos dos participantes, destinatários finais da proteção social decorrente dos benefícios previdenciários. Iniciando o desenvolvimento teórico a partir da análise dos contratos e sua evolução na estrutura social, serão objetos de estudo a função social, a boa-fé, a autonomia privada e a massificação dos contratos, com enfoque na constitucionalização do direito privado, visando compreender o ambiente em que estão inseridos os participantes da previdência complementar fechada, analisando eventuais vulnerabilidades, suas razões, ferramentas de proteção e validação da efetividade no que tange à equiparação dos players que atuam na previdência complementar fechada.




    Além de elevada relevância a pesquisa é aderente junto as linhas de pesquisa dos direitos fundamentais civis do programa de pós-graduação em direito da UNOESC.




    O estudo do sistema jurídico voltado a proteção dos participantes das entidades fechadas de previdência complementar emerge da preocupação em refletir o ambiente da previdência complementar fechada não apenas como uma forma de complementação de renda, mas na real preocupação com os direitos e a proteção social de seus participantes.




    Assim, este trabalho possui como objetivo identificar a constitucionalização dos direitos privados nas relações contratuais, voltadas à proteção do participante da previdência complementar fechada.




    Nesta forma, cumpre o questionamento se no âmbito da previdência complementar fechada existem condições isonômicas entre participantes, entidade fechada de previdência complementar e patrocinadoras, capazes de gerar simetria, voltada à proteção do vulnerável, assim equiparando os contratantes que integram a relação previdenciária?




    Formulou-se, então, as seguintes hipóteses.




    Hipótese 1: Constatou-se no decorrer da pesquisa instrumentos e ferramentas capazes de equalizar as relações existentes entre participantes, entidades fechadas de previdência complementar e patrocinadoras, garantindo o dever de proteção aos participantes.




    Hipótese 2: A pesquisa apontou que não há, no sistema de previdência complementar fechado brasileiro, condições isonômicas entre participantes, entidade fechada de previdência complementar e patrocinadoras, evidenciando uma acentuada vulnerabilidade dos participantes face os demais integrantes da relação previdenciária.




    A previdência complementar no Brasil possui uma subdivisão que a cinde em dois seguimentos com regramentos e características próprias, denominados de aberto e fechado. As entidades que operam planos do seguimento aberto, são bancos, seguradoras e financeiras que ofertam planos disponíveis a qualquer interessado, o que sinaliza a finalidade lucrativa da atividade.




    Já as entidades que operam no segmento fechado, ofertam planos a um grupo determinado de pessoas, que estejam vinculadas às patrocinadoras por meio de contrato de trabalho. Assim, as Entidades Fechadas de Previdência Complementar (EFPC) caracterizam-se pela ausência de finalidade lucrativa e pelo objetivo de pagar benefícios com características previdenciárias aos seus participantes.




    As alterações da pirâmide etária brasileira sinalizam constantes alterações no regime geral, fazendo crer que o regime de repartição simples não será capaz de financiar o sistema à medida que a população envelhecer. O teto da previdência pública, associado ao aumento da idade mínima para aposentadoria e a inserção de métricas redutoras do cálculo de concessão (como o fator previdenciário), incentivam a buscar por planos de previdência privada, como forma de garantir a manutenção do padrão de vida dos trabalhadores brasileiros.




    Neste cenário a previdência complementar fechada se torna cada vez mais atrativa como forma de acumulação de reservas para a velhice e garantia da manutenção do poder aquisitivo e da dignidade humana através do complemento de renda, o que reforça a importância da presente pesquisa, além de servir de instrumento para discussões, melhoramentos e implementação de medidas que tornem o sistema mais seguro e protetivo, bem como fornecer elementos de educação financeira e previdenciária aos participantes de planos de benefícios de entidades fechadas.




    O presente trabalho concentra-se em avaliar o sistema de previdência complementar fechado sob a ótica da proteção do participante, desenvolvendo uma análise dos contornos legais e contratuais que permeiam a relação entre participantes, patrocinadoras e entidades fechadas de previdência complementar.




    No capítulo 1 há uma análise da evolução das funções contratuais atreladas ao desenvolvimento social, demonstrando diversas formas de contratação e como elas impactaram a visão de Estado e nação.




    O capítulo 2 se dedica a analisar o dever de proteção contratual ante a figura de contratantes vulneráveis. Adentra no sistema de previdência complementar fechado historiando sua evolução. Dedica-se a evidenciar potenciais vulnerabilidades e de tecer críticas à súmula 563 do Superior Tribunal de Justiça.




    No capítulo 3 há uma análise dos riscos do mau dimensionamento dos compromissos atuariais e da necessária adoção de premissas técnicas adequadas à massa de participantes, com uma abordagem pormenorizada das principais premissas utilizadas no cálculo atuarial. Além disso, examina-se os potenciais elementos de risco ao sistema de previdência complementar fechado.




    Por fim, conclui-se a presente dissertação avaliando toda a evolução da pesquisa e apontando se a proteção dos participantes, prevista na redação constitucional e infraconstitucional, é efetiva e capaz de elidir as potenciais vulnerabilidades dos participantes frente as patrocinadoras e as entidades fechadas de previdência complementar.




    




    

      

        	1 ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DAS ENTIDADES FECHADAS DE PREVIDÊNCIA COMPLEMENTAR (ABRAPP). Consolidado estatístico de dezembro de 2023. Disponível em: <https://www.abrapp.org.br/wp-content/uploads/2024/04/Consolidado-Estatistico_12.2023.pdf>. Acesso em 23 jul. 2024.



      


    


  




  

    1 DA TRANSIÇÃO E DAS TRANSFORMAÇÕES PARADIGMÁTICAS DAS ESTRUTURAS E FUNÇÕES CONTRATUAIS: DA PASSAGEM DO LIBERALISMO AO ESTADO SOCIAL




    O nascimento das relações contratuais se confunde com o próprio desenvolvimento das relações sociais, desde as sociedades mais primitivas é possível se verificar relações entre os seres ditas como relações contratuais, sejam na estrutura social ou interpessoais, propriamente ditas. Contudo, em uma perspectiva moderna das primeiras elaborações teóricas contratuais cabe lembrar das contribuições jusnaturalistas do holandês Grotius2, segundo o qual “[...] passavam os homens, destituídos de direitos subjetivos, a abstratamente livres e iguais: os homens nascem livres e iguais [...]”3.




    Com um nascente sistema capitalista houve um afastamento dos canonistas e a busca pelo princípio da autonomia da vontade, colhendo-se como fruto da revolução francesa o código Napoleônico de 1804, que dá origem ao Estado Liberal em posição diametralmente oposta ao até então Estado absolutista. A revolução francesa de 1789 coloca freios na atuação estatal e proporciona liberdade negocial entre os particulares, servindo o contrato não só como estipulação entre as partes, mas limitação à atuação estatal, conforme assinala Enzo Roppo:




    Na perspectiva adoptada por fórmulas como a da transição ‘do status ao contrato’, é claro que o contrato não é encarado na acepção estrita de instrumento técnico-jurídico da circulação de bens, mas com um significado bem mais geral: como símbolo de uma determinada ordem social, como modelo de uma certa orgânica sociedade na sua complexidade. Quando Maine observava que a sociedade que lhe era contemporânea (portanto, a sociedade do séc. XIX) baseava-se no contrato e na liberdade de contratar, ao contrário das sociedades antigas governadas pelos vínculos de status, elevava o contrato a eixo fundamental da sociedade liberal, a protótipo dos seus valores e dos seus princípios (da livre iniciativa individual à concorrência entre os empresários no mercado, à procura ilimitada de lucro [...]) em antítese com o modelo de organização da sociedade do ‘antigo regime’, com os seus resíduos feudais, com os seus vínculos e privilégios corporativos, com a sua economia fechada. O contrato torna-se, assim, a bandeira das sociedades nascidas das revoluções burguesas e, em definitivo, um elemento de sua legitimação.4




    A sociedade burguesa utiliza o liberalismo como mote de polarização entre a sociedade e o Estados, gerando antagonismo e a concepção de Estado como verdadeiro inimigo da Sociedade5. A estruturação do sistema jurídico tem sua perspectiva alterada de modo a gerar limitações na atuação entre Estado e indivíduos, servindo os códigos civilistas como verdadeiro fundamento supremo da autonomia da vontade, o Estado é relegado à figura de garantidor das relações privadas e de mantenedor da coexistência pacífica das esferas individuais.




    Neste cenário, a separação dos poderes e a elaboração de constituições rígidas se prestam a regular a relação Estado/Individuo, os direitos fundamentais ligam-se umbilicalmente com a função típica de proteção do indivíduo face à atuação estatal, garantindo a liberdade da esfera privada. A exemplo disso Robert Alexy adota três linhas fundantes de direitos (ou ações negativas). São elas: a) Direitos ao não-embaraço de ações; b) Direitos à não-afetação de características e situações e; c) Direitos à não-eliminação de posições jurídicas.6




    O ambiente era totalmente propício e voltado para o desenvolvimento das relações comerciais, a base principiológica do sistema jurídico é voltada à proteção da burguesia, tutelando a propriedade e a liberdade de contratação7, “[...] vigorando um “princípio geral de liberdade”, sendo lícito tudo aquilo que não é proibido, nas relações cidadão/Estado. Vigorando um princípio de legalidade, só seria lícito aquilo que fosse permitido, não sendo mais autorizadas investidas estatais inesperadas à esfera individual (sem previsão legal).”8




    O indivíduo, destinatário de direitos e obrigações, é considerado dentro da sua individualidade, totalmente destacado de qualquer realidade social que o permeie; o Poder Legislativo assume a representação da vontade do povo e de efetivo elaborador dos anseios sociais, impondo limitações ao Estado e garantido direitos; ao Poder Judiciário cabe a aplicação da lei dentro da estrita legalidade, com a imposição do positivismo e redução do jurista a mero repetidor da lei escrita, não lhe competindo qualquer juízo de valor sobre aspectos sociais, de desigualdade ou injustiça, já que competia ao Legislativo exprimir a vontade do povo por meio da lei. O contrato passa a expressar não só a manifestação volitiva das partes, mas molda os limites da própria sociedade, sua organização, destinatários de direitos e obrigações, fazendo emergir o entendimento de que o contrato faz lei entre as partes (pacta sunt servanda)9.




    A liberdade contratual foi erigida a supraprincípio, de modo que havia uma absolutização da autonomia da vontade que resultava em um ser [...] “abstrato, metafísico, um ser ideal titular de direitos, e não com base na pessoa real, concreta, sujeita às vicissitudes da vida em sociedade”10. A compreensão da liberdade estaiada em uma igualdade formal pressupunha a equivalência nas capacidades legalmente atribuídas aos contratantes, o que, por decorrência, servia de representativa dos pilares da justiça à época11.




    Ironicamente os ideais de liberdade e equivalência formal entre os contraentes que um dia havia sido o objetivo de uma revolução que visava a romper com as correntes do absolutismo, passou a gerar uma nova onda de relações díspares, na medida que a o contrato firmado entre partes equivalentes capazes de negociar as cláusulas até firmarem um acordo consensual era, em verdade, uma romantização do contrato, já que na prática se verificava duas partes em situações completamente desequilibradas em que a parte mais forte impunha suas condições para celebração do negócio jurídico e, aquele que quisesse se sujeitar, normalmente por necessidade, deveria acatar os limites impostos ao negócio e apenas aderir às margens previamente estipuladas.




    A consolidação da burguesia no cenário pós-revolução Industrial, como classe econômica e politicamente dominante, resultou na exploração exacerbada do liberalismo e da autonomia da vontade, gerando distorções sociais graves na estipulação dos negócios jurídicos. Neste sentido Paulo Nalin diz:




    A exploração desacerbada, pelo liberalismo clássico, do exercício da autonomia da vontade (liberdade contratual), entra em processo autofágico. O homem contratante acabou no final do século passado e início do presente, por se deparar com uma situação inusitada, qual seja, a da despersonalização das relações contratuais, em função de uma preponderante massificação, voltada ao escoamento em larga escala, do que se produzia nas recém-criadas indústrias.




    Nesse novo contexto contratual, a moldura descrita pelo Code e códigos afins, perde o contato, em definitivo, com os fatos da vida; a tão festejada liberdade contratual não dava mais conta de explicar o fenômeno da falta de liberdade material, mas não jurídica, daquele que contratava por adesão. E por liberdade contratual, na época clássica do contrato, entendia-se a possibilidade de se contratar ou não, a escolha do outro contratante e, sobretudo, a eleição do conteúdo do contrato. Não havia exercício de liberdade sem a ocorrência dessas três características.12 




    A partir da metade do século XIX houve uma acentuação das discrepâncias sociais geradas pelo liberalismo de modo que o capitalismo desenfreado resultava em excessos que o Estado mínimo não era capaz de solucionar13. A concentração da riqueza gerou monopólio, situações de trabalho calamitosas, remuneração pelo trabalho aviltante. “No fim da Idade Média, a escravidão era quase desconhecida na Europa cristã. Durante o início da era moderna, a ascensão do capitalismo europeu andou de mãos dadas com a ascensão do comércio de escravos no Atlântico”14. A pobreza que se alastrava nas classes trabalhadoras além das péssimas condições de trabalho, somatizada com a abstenção estatal de intervenção na sociedade, deram azo ao desenvolvimento de teorias para derrubar o capitalismo, tal qual o marxismo, que resultou, em diversos lugares, em greves e revoltas da classe trabalhadora.




    A revolução Russa em 1917 fez despontar uma nova perspectiva, na medida que apostava no sistema socialista, em oposição ao capitalismo, como forma de atender os anseios sociais e em especial da classe trabalhadora. Os anos que sucederam o fim da Primeira Guerra Mundial foram de grande euforia, especialmente para os países Aliados ganhadores da guerra, que impuseram pesadas multas aos países do Eixo. Nos Estados Unidos a produção desenfreada, potencializada pela ideia da linha de montagem de Henry Ford, a ausência de mecanismos de controle de crédito e o massivo aumento da atividade especulativa com ativos listados na bolsa, resultaram na Grande Quebra da bolsa de Nova Iorque em 1929.




    O grande acúmulo de capital em um ambiente dominado pela ganância e ausência total de regulação fez com que o próprio sistema baseado no capitalismo selvagem ruísse de dentro para fora. A necessidade de regulamentação surgiu para que fosse possível a manutenção do capitalismo, dando margem ao surgimento do Estado Social, ante a falência das bases fundantes da sociedade liberal15.




    No lugar de um Estado inerte, impassível que servia apenas para garantir a ordem pública e garantir a liberdade contratual entre os particulares, se faz necessário um Estado atuante, intervencionista, apto a solucionar os conflitos sociais e garantir a dignidade mínima para cada indivíduo. O Estado Social abandona o individualismo baseado na igualdade formal e passa a centrar a sociedade no princípio do solidarismo, sagrando-se o social como o efetivo centro do ordenamento jurídico16. Os direitos fundamentais como garantia de não intervenção estatal mostraram-se insuficientes a produzir um ambiente de relações equânimes e igualdade social, na medida que a igualdade formal é inócua frente a ausência de liberdade real17.




    A massificação das relações contratuais decorrentes da revolução industrial por meio da estandardização dos contratos, os quais eram celebrados por mera adesão18, resulta em uma agravada supressão da autonomia da vontade, gerando a necessidade de reestruturação das bases jurídicas, incorporando ao contrato novas funções e objetos a serem tutelados. Parte-se em busca da equalização das relações entre os particulares por meio da interveniência estatal com a regulação dos setores econômicos e sociais. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet “Não se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado”19




    Surgem os direitos fundamentais de segunda dimensão ou também denominados de direitos fundamentais sociais, que são aqueles que demandam a efetiva atuação estatal, cujo argumento em favor deles partem de duas teses, segundo Robert Alexy:




    A primeira sustenta que a liberdade jurídica, isto é, a permissão jurídica de se fazer ou deixar de fazer algo, não tem valor sem uma liberdade fática (real), isto é, a possibilidade fática de escolher entre as alternativas permitidas. A formulação dessa tese é bastante geral. Mas ela é ao menos necessariamente correta se interpretada de forma a que liberdade jurídica de a de realizar, ou não, a ação h não deixa de ter valor – no sentido de ser inútil – para a se a, por razões fáticas, não tem a possibilidade de escolher entre a realização e a não-realização de h. É a essa condição que Lorenz von Stein faz referência quando afirma: ‘A liberdade é real apenas para aquele que tem condições para exercê-la, e os bens materiais e intelectuais que são pressupostos da autodeterminação’, ou quando o Tribunal Constitucional Federal decide que o direito de liberdade não teria valor sem os pressupostos fáticas para o seu exercício.




    A segunda tese defende que, sob as condições da moderna sociedade industrial, a liberdade fática de um grande número de titulares de direitos fundamentais não encontra seu substrato material em um ‘espaço vital por eles controlado’, ela depende sobretudo de atividades estatais. Com algumas qualificações adicionais, é possível concordar também com essa tese.20




    Atendendo aos anseios populares os direitos sociais surgem como resposta estatal que visa a tutelar a parcela economicamente fragilizada da sociedade, mas com o intuito de manutenção da ordem até então estabelecida e não como meio de alteração das bases da sociedade por meio de uma reestruturação de classes21.




    Houve assim um alargamento da atuação estatal haja vista a incorporação de novas funções visando a garantir a justiça social e o bem-estar geral da sociedade. Com a assunção de novas atividades invariavelmente ocorreu a reestruturação da divisão estatal até então existente, alçando o Poder Executivo a uma posição de protagonismo ante os demais poderes, neste sentido ensina Rafael Bizzeli:




    A base filosófica para essa mudança no cenário da estrita separação de poderes, tão cara ao paradigma anterior, deve-se a Hegel. Segundo Bonavides, Hegel, filósofo organicista, encarava o poder estatal como uno, detentor de uma unidade vital, e não como um trio, segundo a proposta de Montesquieu. Hegel, então, rechaçava a teoria da absoluta separação dos poderes, afirmando que essa concepção redundaria numa completa desintegração do Estado, pois os poderes passariam a tratar-se como inimigos. Desse modo, Hegel propõe a tese da coordenação dos poderes, em contraponto à tese da separação dos poderes, na medida em que cada poder é representante da totalidade do poder estatal, e não como seu fragmento.22




    O Estado assume o protagonismo político-social e passa a intervir no ambiente econômico de modo a reequilibrar as forças em busca da justiça social. A liberdade contratual do cenário burguês dá espaço a uma nova perspectiva em que o mercado serve de força motriz em busca do equilíbrio social por meio da atuação estatal, na medida que sendo o contrato o centro de tudo as questões sociais tornam-se um problema econômico e jurídico23 que serão mediadas pela interferência do Estado na livre-iniciativa.




    A clara divisão entre o que é Direito Público e o que é Direito Privado evolui para uma zona cinzenta com tal intervenção estatal na ordem socioeconômica. Se antes distinguia-se o Direito Público como a parte do ordenamento jurídico em que havia a intervenção estatal e o Direito Privado ao âmbito de proibição da intervenção estatal, agora o Direito Privado passa a ser atinente às relações econômicas, ainda que haja intervenção estatal, e o direito público se concentra nas esferas políticas e sociais. A linha entre a liberdade garantida pelos direitos fundamentais de primeira geração e a intervenção estatal com vistas à implementação dos direitos fundamentais de segunda geração passou a ser tênue, já que ao Estado cabe intervir para evitar as falhas do ambiente mercadológico sem, contudo, extrapolar na intervenção visando à manutenção da sociedade capitalista, aonde a autonomia da vontade da pessoa é princípio basilar.24




    Enquanto no Estado Liberal a Constituição se dedicava a disciplinar a vida pública cabendo ao Código Civil a regulação da vida privada, no Estado Social o Direito Civil perde o seu protagonismo uma vez que a proteção e defesa dos indivíduos e dos grupos sociais extrapolam o âmbito do Direito Privado e são confiados ao Direito Público.25 A proliferação de normas protetivas dedicadas a grupos específicos e/ou categorias de indivíduos ficou conhecida como descodificação26, movimento este que gerou uma condição inversa à realidade do Código Civil marcado por seu generalismo e abstração, em favor de normas cada vez mais concretas e específicas27. Exemplos claros são as normas de proteção das relações de trabalho, de defesa do consumidor, da criança e do adolescente, do idoso, entre outras.




    A constitucionalização do Direito Privado toma forma partindo de novos valores da sociedade. As normas que anteriormente se restringiam ao âmbito privado incorporam uma nova consciência e exigem a efetivação da sua função social, a Constituição passa a estabelecer uma base principiológica que reordena o prisma axiológico da norma fundante, adotando uma perspectiva civil-constitucional irradiando por todo o sistema jurídico:




    Os princípios constitucionais, cuja força normativa é essencial à perspectiva civil-constitucional, tiveram de percorrer um longo caminho até que chegassem a ser reconhecidos como normas jurídicas. Atualmente, admite-se que: ‘[...] as novas Constituições promulgadas acentuam a hegemonia axiológica dos princípios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edifício jurídico dos sistemas constitucionais’’28.




    A base axiológica da Constituição incorpora princípios que passam a ser norteadores da sociedade, sempre com vistas a salvaguardar aquele tido como o supraprincípio constitucional que é a dignidade da pessoa humana. A valorização social do trabalho e da livre iniciativa, associada aos objetivos constitucionais da Carta Magna de 1988 de erradicação da pobreza, construção de uma sociedade livre, justa e solidária, elevam os valores existenciais para o centro do ordenamento jurídico brasileiro.29




    Opera-se a “funcionalização do contrato em prol de interesses sociais que ultrapassam os meros interesses individuais”30, passa-se então a repensar as bases jurídicas do contrato incorporando a ele princípios como função social, autonomia privada, boa-fé, equidade, justiça contratual, etc. Dentro dessa nova realidade se fala em pelo menos dois significados para Direito Civil-Constitucional: o primeiro é aquele efetivamente positivado pela Constituição e que trata das questões atinentes ao Direito Civil clássico, como pessoa, família e patrimônio. O segundo reside em toda norma prevista na legislação infraconstitucional, mas que expresse disposições de natureza civilista que carregam a carga principiológica constitucional31.




    Iniciou-se a projeção e incidência do texto constitucional e de sua semântica no código civil, interpretando-se os institutos civis com aderência dos direitos humanos e direitos fundamentais, e principalmente, à luz da dignidade da pessoa humana. Houve, portanto, a alteração do eixo central do sistema jurídico, no lugar da proteção voltada ao indivíduo cuja origem era o Código, inicia o âmbito de proteção da pessoa humana, cuja fonte é Constituição32.




    1.1 Das dimensões implícitas e das cláusulas gerais como abertura interpretativa dos contratos e da superação dos paradigmas clássicos do contrato




    As dimensões implícitas e as cláusulas gerais dos contratos apresentam uma abertura interpretativa e uma ampla aquisição dos preceitos constitucionais sob efeitos da incidência dos direitos humanos e fundamentais, sendo eles a dignidade da pessoa humana, solidariedade e igualdade, os quais incidem diretamente na autonomia privada, função social, boa-fé objetiva justiça contratual, valendo-se, o Direito Civil, de paradigmas criados pela própria ordem constitucional33.




    É necessário pensar o Direito sob o amplo espectro de atuação das normas constitucionais, cujos efeitos reverberam em todo o ordenamento jurídico, servindo as cláusulas gerais como verdadeiros espaços a serem preenchidos pelo intérprete de modo a conferir a melhor aplicabilidade dos preceitos legais e constitucionais envoltos no cerne do núcleo jurídico.




    Do ponto de vista da técnica legislativa, a cláusula geral constitui uma disposição normativa com linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta’, ‘fluida’ ou ‘vaga’, com ampla extensão semântica (COSTA, 1998, p. 29).




    Quanto a sua natureza jurídica, as cláusulas gerais têm função instrumentalizadora, porque vivificam o que se encontra contido, abstrata e genericamente, nos princípios gerais de direito e nos conceitos legais indeterminados, são mais concretas e efetivas do que esses dois institutos.




    Cláusula geral não é princípio, tampouco regra de interpretação; é também norma jurídica, isto é fonte criadora de direitos e de obrigações. A cláusula geral é norma de ordem pública (v.g. CC 2035 par. ún.) e deve ser aplicada, ex officio, pelo juiz. Com essa aplicação de ofício não se coloca o problema de decisão incongruente com o pedido (extra, ultra ou infra petita) pois o juiz, desde que haja processo em curso, não depende de pedido da parte para aplicá-la a uma determinada situação. Cabe ao juiz, no caso concreto, preencher o conteúdo da cláusula geral, dando-lhe a conseqüência que a situação concreta reclamar (NERY JUNIOR, 2003, p. 143).34




    O juiz deve, portanto, ao analisar o caso concreto e formar suas convicções, garantir que as cláusulas gerais do Direito estão garantidas, que não há qualquer mácula em relação à boa-fé e à função social do contrato de modo que haja equilíbrio nas relações sociais, com a mitigação de efeitos em caso de desrespeito, prevalecendo a finalidade social e o interesse coletivo sobre o individual35.




    Ao aprofundar o debate, verificamos que por vezes nem o legislador, nem os signatários de um contrato são capazes de projetar as complexas relações que poderão decorrer dos negócios pactuados, já que usualmente fatores internos ou externos implicam em modificações nos limites impostos pela lei ou pelas partes. Tal fato redunda na necessidade da aplicação dos princípios gerais do Direito para que haja a supressão das lacunas verificadas, exigindo-se do julgador que esteja atento às dimensões implícitas das relações contratuais, o fazendo, de igual forma, em relação à vontade do legislador, com a apuração da real intenção da normal aplicável.




    Ao Judiciário cabe então valorar os fatos, perquirindo sua origem de modo a articular entre a estrutura principiológica, a base fática e o ordenamento jurídico, a melhor solução que garanta a dignidade da pessoa humana e a função social do contrato, sob o prisma da boa-fé objetiva e da justiça contratual:




    Em outras palavras, para captar o verdadeiro sentido de um texto, seria imprescindível um ulterior juízo de adaptação com a realidade social do momento em que é ele interpretado, e não com o contexto político e social da época do legislador.




    Se os textos legais no modelo de Estado atual são lançados cada vez mais com conceitos vagos ou abertos, é inafastável a idéia de que os ditos conceitos legais indeterminados terão de ser colmatados mediante valorações. E mais, dependendo da dimensão da indeterminação, é possível sustentar uma total desvinculação do intérprete/aplicador da lei ou mesmo da vontade do legislador histórico. Karl Engish, a este respeito, alertou:




    As leis, porém, são hoje, em todos os domínios jurídicos, elaboradas por tal forma que os juízes e os funcionários da administração não descobrem e fundamentam as suas decisões tão-somente através da subsunção a conceitos jurídicos fixos, a conceitos cujo conteúdo seja explicitado com segurança através da interpretação, mas antes são chamados a valorar autonomamente e, por vezes, a decidir e a agir de um modo semelhante ao do legislador. E assim continuará a ser no futuro. Será sempre uma questão duma maior ou menor vinculação à lei.36




    Assim os contratos devem ser analisados sob o prisma constitucional de forma a garantir os princípios lá estampados e refletidos na legislação civilista por meio das cláusulas gerais, de modo a conferir solidez para as interpretações e o equilíbrio dos interesses sociais e dos privados.




    1.2 Da necessária justiça contratual voltada à proteção contratual: entre igualdade, solidariedade e assimetria contratual




    Dentro do contexto principiológico e fundado na autonomia privada e função social dos contratos, para que haja o efetivo atingimento dos objetivos sociais delineados na Constituição, imperioso que haja equilíbrio nas prestações contratuais firmadas entre as partes de modo que se tenha prestações materialmente equivalentes, “em oposição ao individualismo egoísta que reinou após o iluminismo”37.




    A aplicação deste princípio gera a reflexão sobre o conceito de justiça no bojo das relações contratuais como forma de proteger o desequilíbrio de forças entre os contratantes38, tutelando os hipossuficientes e garantindo-lhes prestações equilibradas, seja na formação ou na execução das cláusulas pactuadas.




    A equivalência nas prestações visa a preservar o sinalagma nas relações contratuais, evitando os excessos e garantido a revisão em caso de sua ocorrência39 e, em última análise, até o reconhecimento da nulidade das cláusulas ou da relação contratual.




    O tratamento paritário pressupõe equalizar as forças das partes contratantes, a difícil conceituação da abrangência do conceito de justiça contratual resultou na determinação daquilo que negativamente impacta o equilíbrio das prestações contratuais, como por exemplo as previsões do Código Civil de 2002 que versam sobre o estado de perigo e a assunção de obrigação excessivamente onerosa (art. 156); que trata sobre a lesão (art. 157) e a prestação desproporcionalmente onerosa; (art. 187) que veda o abuso de direito; (art. 317) que trata da desproporcionalidade superveniente na execução do contrato, entre outras.




    Neste sentido valem as lições de Rafael Bizelli sobre o tema:




    Percebe-se, portanto, que o princípio da justiça contratual, ao determinar negativamente o que pode dispor o contrato, revela-se, também, um autêntico limite à autonomia privada. Ao coibir o manifesto desequilíbrio contratual, o princípio da justiça contratual retira da autonomia privada determinado campo de regulação, isto é, reserva para si determinadas hipóteses em que a liberdade contratual não poderá ingerir-se. Compreendido dessa maneira, o princípio da justiça contratual presta homenagem aos princípios da autonomia privada e da função social: buscando resguardar a função social do contrato, o princípio da justiça contratual limita negativamente a autonomia privada, evitando as situações manifestamente injustas; ao limitar apenas negativamente a autonomia privada, o princípio da justiça contratual reconhece o seu campo de atuação, que deve ser por ela preenchido, na busca da realização pessoal e econômica dos contratantes. Determinar, a priori, o que é ou não é contratualmente justo, seria aniquilar a autonomia da vontade.40




    Árdua seria a tarefa de se estabelecer critérios universais de justiça a serem observados nas relações contratuais, mas nos parece que relações injustas são latentes ao serem confrontadas, razão pela qual a legislação civil optou por disposições negativas com aquilo que se compreende nitidamente por obrigações manifestamente onerosas. Assim, atribui-se ao juiz o poder de verificar a situação decorrente do contrato e solucionar a controvérsia buscando o reequilíbrio das condições contratuais por meio da equidade, garantindo a justiça contratual. Se valendo dos princípios gerais do direito e das normas aplicáveis ao caso concreto, o juiz deve estabelecer medidas cujo foco seja elidir a discrepância verificada e não desejada pelas partes, contudo, isso não lhe outorga o poder de modificar a essência das disposições contratuais, devendo agir nas lacunas que resultaram no desequilíbrio sob análise41.
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