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Resumo 

Este artigo trata de uma reflexão 
acerca do contrato na contempora-
neidade do Direito Civil-
Constitucional e a construção de um 
dever fundamental de adimplemen-
to, em razão do conteúdo existencial 
de direitos fundamentais presentes 
em determinadas relações jurídicas. 
O reconhecimento de que o crédito 
faz nascer direito absoluto com 
efeitos em relação a terceiros, impli-
ca na garantia de uma satisfação que 
ultrapassa o interesse individual 
diante da função social do contrato. 
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Abstract 

                                                 
1 Doutoranda em Direito Privado 
pela UFPE. Mestre em Direito pela 
UFPE. 

This paper is a reflection on the contract in 
contemporary Civil and Constitutional 
Law and on the construction of a funda-
mental duty of due performance, due to the 
existential content of some fundamental 
rights in certain legal relationships. The 
recognition that credit gives birth to an 
absolute right with effects on third parties, 
implies a guarantee of satisfaction that goes 
beyond the individual interest regarding the 
social function of the contract. 
 
Keywords: Civil Law. Constitutional Law. Con-
tracts. Social function. 

 
INTRODUÇÃO 
 
Cada vez mais têm os o-

peradores do direito e juscivi-
listas voltado suas atenções à 
proteção da relação creditícia, 
sob as mais variadas perspec-
tivas. Não é incomum o de-
senvolvimento de novos insti-
tutos de prevenção e repressão 
à fraude contra credores ou a 
revisão dos institutos que já 
estão dispostos no sistema 
jurídico atual (a exemplo do 
que dispõe o Código Civil 
brasileiro, quando trata da 
fraude contra credores; da Lei 
de Recuperação e Falências, 
que trata da ação revocatória e 
da ineficácia de atos que pre-
judicam a busca do crédito 
por parte dos credores do 
devedor empresário insolven-
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te; sem falar dos inúmeros 
desdobramentos da responsa-
bilidade civil). 

A relação creditícia é de-
senvolvida no mais das vezes a 
partir de um contrato devida-
mente estabelecido entre as 
partes. Para que o contrato 
alcance sua plena eficácia, faz-
se necessário o preenchimento 
dos planos de sua existência, 
validade e eficácia, nos moldes 
da escada ponteana (PONTES 
DE MIRANDA, 2000), tam-
bém exploradas por Marcos 
Bernardes de Mello (2008, 
2009a, 2009b). Assim, o con-
trato faz surgir entre as partes 
pactuantes direitos e obriga-
ções, dispostos conforme dis-
põe a lei e a vontade; não a-
dimplidas as obrigações con-
traídas, tem-se então débito e 
crédito. 

Nesse sentido, o contrato 
atende aos princípios clássicos 
da autonomia da vontade 
(mediante a manifestação des-
ta pode-se constituir relações 
contratuais), da força obriga-
tória (tradução do pacta sunt 
servanda, de que o acordo con-
traído faz lei entre as partes e 
deve ser cumprido, no interes-
se da segurança jurídica), da 
relatividade (de que o contra-

to não produz efeitos senão 
entre os contratantes). Tais 
são conhecidos como princí-
pios clássicos do contrato, 
posto que hoje ao lado destes 
convivem os princípios mo-
dernos da boa fé objetiva, da 
função social e da equiva-
lência material (LOBO, 
2011). 

Em meio a tantas situa-
ções que podem trazer insegu-
rança jurídica ao credor, uma 
vem se destacando nos últi-
mos tempos entre os civilistas: 
o efeito da relatividade contra-
tual, que tem se mostrado 
insuficiente quando interpre-
tado na sua configuração clás-
sica. A relatividade permite 
que apenas o devedor vincula-
do ao credor pelo elo obriga-
cional esteja subordinado à 
execução, em caso de inadim-
plemento, não podendo o 
credor opor sua relação credi-
tícia em face de mais ninguém. 
O Código Civil brasileiro de 
2002 oferece exceções a esse 
princípio, quando trata da 
estipulação em favor de tercei-
ro (art.436), da promessa por 
fato de terceiro (art. 439) e do 
contrato com terceiro a decla-
rar (art. 467), em que um ter-
ceiro não contratante pode ser 
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atingido pelos efeitos do con-
trato. 

Porém, justamente em ra-
zão dessa regra geral da relati-
vidade, que isola os partícipes 
de determinada relação jurídi-
ca, fica a parte, no mais das 
vezes, sem obter a satisfação 
de um prejuízo causado pela 
outra parte quando tal prejuí-
zo decorre de ato de terceiro, 
quando não se pode alcançar 
esse terceiro, isoladamente. O 
caráter da relatividade é uma 
das principais características 
do direito pessoal ou obrigaci-
onal; é nesse sentido mesmo 
que a doutrina costuma distin-
guir direitos pessoais e direitos 
reais, posto aqueles se referi-
rem a direitos meramente rela-
tivos a determinados sujeitos, 
e estes se referirem a direitos 
absolutos, que podem ser pos-
tos a terceiros, indiscrimina-
damente (efeitos erga omnes). 

Neste sentido, a proposta 
destas breves reflexões acerca 
do contrato contemporâneo, 
hoje não visto apenas como 
uma forma de realização de 
conteúdos patrimoniais, mas 
também – e, sobretudo – de 
conteúdos existenciais do in-
divíduo, é desenvolvida na 
perspectiva de um direito con-

tratual absoluto, que transbor-
da a barreira da relatividade 
para alcançar efeitos em rela-
ção a terceiros, justamente por 
configurar em muitos casos 
um dever fundamental de 
adimplemento. O reconheci-
mento do conteúdo existencial 
de um negócio jurídico deslo-
ca a sua tutela jurídica para um 
novo patamar dentro do sis-
tema jurídico, pois o inadim-
plemento não é danoso apenas 
ao credor, mas a toda a socie-
dade. Isso se dá especialmente 
em razão do princípio da fun-
ção social dos contratos, como 
se verá em seguida. 

 
1 O CONTRATO NO 
DIREITO CIVIL-

CONSTITUCIONAL 
 
Classicamente, o contrato 

é tido como instrumento de 
realização de conteúdos emi-
nentemente patrimoniais entre 
sujeitos capazes, cujo objeto 
não pode ser ilícito e cuja 
forma deve ser a prescrita pela 
lei (art. 104, Código Civil de 
2002). Os doutrinadores clás-
sicos entendem o contrato 
como negócio jurídico voltado 
para a produção de efeitos 
jurídicos, criando, transfor-
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mando, transmitindo ou ex-
tinguindo direitos e obrigações 
(Maria Helena Diniz, Caio 
Mário da Silva Pereira, Orlan-
do Gomes, Sílvio Rodrigues, 
entre outros). 

Contemporaneamente, o 
contrato pode ser entendido 
de forma mais ampla, quando 
se reconhece que um negócio 
jurídico pode ter por objeto 
regular situação jurídica que 
não tem conteúdo patrimonial 
específico, mas se refere à 
realização existencial do indi-
víduo. Neste sentido, a ruptu-
ra realizada pelo Direito Civil-
Constitucional na atual déca-
da, como uma nova forma de 
disciplinar o Direito Civil, 
implica na constatação de que 
o direito civil não é o ramo do 
Direito que por excelência se 
dedica a proteção do patrimô-
nio, como se pensou durante 
séculos. A ideia da repersona-
lização (ou personalização, 
como preferem alguns) do 
Direito Civil é o resultado da 
constatação de que o homem, 
em sua dimensão existencial, 
deve ocupar o centro da tutela 
jurídica. O patrimônio, nesta 
perspectiva, é uma extensão 
do indivíduo. 

 Um novo conceito de 
contrato pode ser indicado, 
conforme lições de Paulo Na-
lin, como uma “relação jurídi-
ca subjetiva, nucleada na soli-
dariedade constitucional, des-
tinada à produção de efeitos 
jurídicos existenciais e patri-
moniais, não só entre os titula-
res subjetivos da relação, co-
mo também perante terceiros” 
(NALIN, 2005, p. 255). É 
possível perceber, desta defi-
nição, os elementos já referi-
dos no item anterior destas 
reflexões, de que o contrato 
contemporâneo supera o prin-
cípio clássico da relatividade e 
produz efeitos em relação a 
terceiros, sobreleva a função 
social e alarga o alcance de 
seus efeitos, reconhece que o 
contrato não tem função me-
ramente patrimonial, mas rea-
liza muitas vezes uma função 
existencial do homem, como 
ocorre, por exemplo, nos con-
tratos de prestação de serviços 
à saúde, e, por fim, estabelece 
como causa a solidariedade 
constitucional, ou seja, a ga-
rantia de satisfação de seus 
resultados. 

Segundo este novo con-
ceito, e em se tratando especi-
almente de relações de massi-
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ficação, a ideia de autonomia 
de vontade, típica do século 
XIX, vem sendo seriamente 
confrontada atualmente. Isso 
porque a autonomia de vonta-
de pressupõe uma liberdade 
de conduta do próprio indiví-
duo pactuante que nos dias 
atuais cada vez mais vem sen-
do suprimida, em benefício de 
uma função contratual que 
não traduza a realização me-
ramente individual, mas cole-
tiva. Até mesmo a ideia de 
satisfação do sujeito contra-
tante só está plenamente al-
cançada quando esta satisfação 
encontra consonância num 
estado conjunto de satisfação 
geral. 

Todavia, nos termos clás-
sicos do contrato a autonomia 
da vontade funcionava como 
uma justificativa para a exis-
tência, a validade e a eficácia 
do contrato. Para Veronique 
Ranouil, a autonomia da von-
tade designa, segundo a etimo-
logia, o poder da vontade na 
própria lei, muito embora 
possa haver divergências em 
se tratando de uma análise 
filosófica ou jurídica do termo, 
mas aceita ao fim que classi-
camente autonomia de vonta-
de significa órgão criador do 

direito (RANOUIL, 1980, p. 
9). 

O princípio da autonomia 
da vontade é vista no direito 
internacional privado como a 
liberdade de escolha que têm 
os pactuantes para indicar a lei 
aplicável ao seu contrato, e a 
vontade funciona como o 
elemento de conexão para esta 
escolha, de forma simplista 
(RECHSTEINER, 1996, p. 
97.). Em que pesem as discus-
sões acerca de perspectivas 
subjetivistas ou objetivistas da 
autonomia da vontade no âm-
bito internacional privado, é 
observado que tem-se manti-
do teoricamente a ideia de 
supremacia da autonomia da 
vontade individual, porém 
sem deixar de verificar que o 
indivíduo não está só nesta 
relação jurídica. Como visto 
acima, não há como se enten-
der o sujeito isolado do entor-
no em que o mesmo se situa. 
Justamente por isso vem des-
pontando uma teoria subjeti-
vista moderada, mais compa-
tível com as variáveis possíveis 
de um entorno instável, que 
pondera a autonomia da von-
tade, exigindo que ela não 
contrarie à ordem pública e 
esteja limitada a alguns princí-
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pios universais, típicos da pro-
teção dada aos direitos fun-
damentais. 

 
 
2 A TRANSFORMA-

ÇÃO DOS INTERESSES 
REAIS EM CREDITÍCIOS 

  
A propriedade é instituto 

que traduz em si mesmo uma 
carga subjetiva de significados, 
sejam políticos, econômicos, 
sociais ou jurídicos. Foi a pro-
priedade especialmente prote-
gida pelas Constituições oci-
dentais modernas, para res-
ponder ao poder absoluto das 
Monarquias, ficando o parti-
cular resguardado absoluta-
mente em sua propriedade, 
como um direito irrestrito, que 
poderia ser usado inclusive em 
face do Estado. Tomou, por-
tanto, extrema relevância a 
proteção ao direito de propri-
edade do cidadão pós-
revolução burguesa, especial-
mente orquestrada pela Revo-
lução Francesa de 1889, que 
não via a proteção a esta pro-
priedade somente como uma 
garantia individual de direitos, 
mas, muito mais do que isto, 
era a garantia de ter a proteção 
desse direito individual contra 

o Estado. Toda a doutrina a 
partir de então destaca a pro-
priedade como um direito 
absoluto a ser garantido a to-
dos e protegido em face de 
todos. 

Hoje, com o desenvolvi-
mento do Estado Social em 
resposta aos resultados nem 
sempre benéficos do libera-
lismo pós-Revolução France-
sa, em que a propriedade não 
pode ser protegida em sua 
integralidade, senão mediante 
o cumprimento necessário da 
sua função social – que resta 
por mitigar o exercício irrestri-
to de poderes (jus utendi, fruendi 
et abutendi)  - vem se dese-
nhando a proteção ao crédito 
como o novo direito absoluto 
da pós-modernidade. 

Ora, se a propriedade so-
fre limitações, se nem todos 
têm assegurado o acesso a essa 
propriedade, o crédito passa a 
ocupar lugar de destaque, pois 
com ele se permite alcançar os 
efeitos da satisfação que ou-
trora tinha aqueles que acumu-
lavam riquezas mediante a-
propriações. Se o patrimônio é 
o conjunto dos bens presentes 
e futuros, necessários à reali-
zação do sujeito, então, isso 
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não afasta a sua vinculação à 
própria ideia de personalidade. 

Nesse sentido, o patri-
mônio tem merecido cada vez 
mais proteção do direito, co-
mo bem já percebeu François 
Ost:  

 
no plano econômico, an-

tes de mais, é preciso notar 
uma forma de ‘fluidificação’ 
do patrimônio, que assenta 
menos do que anteriormente 
na propriedade imobiliária e 
sempre mais nos rendimentos 
– eles próprios cada vez mais 
destinados ao consumo de 
objetos efêmeros que ‘transi-
tam’ no patrimônio, em lugar 
de constituir uma economia 
estável (OST, 1995, p.365). 

 
A relação de crédito e dé-

bito, nesse contexto, nunca 
alcançou tanta relevância. Ve-
ja-se o caso da tutela externa 
do crédito, como uma exceção 
ao princípio da relatividade 
aqui já referido, como uma 
forma de releitura da estrutura 
organizacional, para permitir o 
alcance a um terceiro. O Prof. 
Clóvis do Couto e Silva já 
chamava atenção para isso, na 
esteira de Karl Larenz quando 
reconhecia a obrigação como 

um processo instalado entre 
credor e devedor que desen-
volvem atos encadeados vol-
tados a uma finalidade em 
comum, que é o adimplemen-
to, a satisfação do crédito, 
seguidos também pelo Paulo 
Lobo (2007, p.63). Nesse ca-
minhar, o dever de sujeição dá 
lugar ao dever de cooperação, 
e todos, devem, portanto, 
cooperar com tal processo. 
Assim mesmo no que se refere 
à tutela externa do crédito, 
pois cobra-se o dever de coo-
peração do crédito constituído 
em determinada relação con-
tratual por todos, como um 
direito absoluto. Para ilustrar 
veja-se o caso do cantor Zeca 
Pagodinho, caso emblemático 
que explica como funciona 
essa tutela: o cantor mantinha 
contrato com determinada 
empresa do ramo de cervejas 
na qualidade de garoto-
propaganda, todavia costuma-
va beber outra cerveja, con-
corrente de sua contratante; 
aliciado por aquela, resolveu 
realizar propaganda em nome 
desta, realizando comparações 
entre elas, a partir de um inci-
dente ocorrido em seu show, 
em que tomava a cerveja de 
sua preferência, que não era a 
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fabricada pelo sua contratante. 
No processo judicial movido 
então, ficou reconhecido pelo 
Poder Judiciário paulista a tese 
da tutela externa do crédito 
(MANHÃES, 2012). 

O que vem se entenden-
do por tutela externa do crédi-
to é exatamente o reconheci-
mento de que terceiros podem 
ser ofendidos ou serem ofen-
sores de partes ligadas por 
relação contratual. Se fosse 
aplicado o princípio da relati-
vidade clássico, não se poderia 
reconhecer alcance do contra-
to em relação a terceiros. A 
relação contratual resulta na 
tutela interna do crédito como 
um efeito normal esperado, 
todavia a obtenção da tutela 
externa é possível hoje em 
razão da aplicação do princí-
pio da função social do con-
trato, nos termos do art. 421 
do Código Civil brasileiro, 
como reconhecido no caso 
Zeca Pagodinho. 

Assim dispõe o Enuncia-
do 21 da Jornada de Direito 
Civil: “a função social do con-
trato, prevista no art. 421 do 
novo Código Civil, constitui 
cláusula geral a impor a revi-
são do princípio da relativida-
de dos efeitos do contrato em 

relação a terceiros, implicando 
a tutela externa do crédito”. 

O contrato só deve sub-
sistir enquanto realizador de 
interesses individuais quando 
tais não ofendam interesses 
difusos ou coletivos, como 
direitos do consumidor ou da 
livre iniciativa ou até mesmo 
do equilíbrio econômico. As-
sim, a função social resulta 
num controle de efeitos con-
tratuais, que ultrapassam a sua 
tutela interna, alcançando ter-
ceiros (efeitos erga omnes). 

Toda essa construção 
doutrinária, que já vem sendo 
aplicada pelo Superior Tribu-
nal de Justiça também em 
casos do sistema financeiro de 
habitação2, rompe, como vi-
mos, com o princípio clássico 
da relatividade, tornando a 
relação contratual como um 
direito absoluto, cujo reforço 
se traduz ainda pela importân-
cia dada à relação creditícia na 
época atual, como também já 
foi visto aqui. 

A função social do con-
trato permite inegavelmente 
uma releitura da limitação de 
liberdade individual, como 
também um alcance inespera-

                                                 
2 REsp 468.062-CE. 
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do de responsabilização. Con-
forme disposição do Código 
Civil brasileiro de 2002, 3co-
mete abuso de direito aquele 
que não cumpre a função so-
cial do contrato. Neste mesmo 
sentido: 

 
O dispositivo considera 

que a tutela da ordem jurídica 
sobre um direito subjetivo 
deve levar em consideração a 
forma do exercício, legitiman-
do-se o direito a posteriori. O 
exercício abusivo romperia o 
equilíbrio econômico social, 
gerando assim, independen-
temente de culpabilidade, a 
obrigação de reparação de 
danos (MATIAS e ROCHA, 
2012). 

 
Por fim, vem se dese-

nhando o reconhecimento de 
deveres fundamentais na or-
dem jurídica, como o dever 
fundamental de proteção ao 
meio ambiente equilibrado ou 
o dever fundamental de pa-

                                                 
3 Art. 187, Código Civil brasileiro de 
2002: “Também comete ato ilícito o 
titular de um direito que, ao exercê-
lo, excede manifestamente os limites 
impostos pelo seu fim econômico 
ou social, pela boa fé ou pelos bons 
costumes”. 

gamento de impostos como 
corolário necessário à viabili-
zação de direitos fundamen-
tais. Dentro de todo o contex-
to aqui relacionado, não há 
como negar o caráter também 
fundamental do dever de pa-
gamento, em toda e qualquer 
relação creditícia, no estado 
atual de coisas. 

Claro que fundamental 
aqui deve ser tomado como 
dever mínimo, básico, essenci-
al. O dever de pagamento é 
fundamental para a viabiliza-
ção da existência do sujeito: 
com o crédito é possível al-
cançar a satisfação de seus 
desejos, como constatando 
por François Ost. É nessa 
perspectiva que se desenha a 
tutela do crédito em sua inte-
gralidade: como um direito 
absoluto e fundamental. 

 
3 A CORRELAÇÃO 

ENTRE DIREITOS E 
DEVERES FUNDAMEN-
TAIS 

 
A teoria jurídica de direi-

tos fundamentais costuma ser 
revisitada constantemente, 
razão porque se tem inúmeras 
obras e autores que já se dedi-
caram ao tema. Aqui se faz 
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necessário, em razão disso, 
realizar um corte epistemoló-
gico para se tratar apenas da 
correlação que se estabelece 
entre direitos e obrigações de 
natureza fundamental.  

No que se refere ao dever 
fundamental, será aqui referi-
do o conceito de José Casalta 
Nabais (2009), pelo qual os 
deveres jurídicos fundamen-
tais dizem respeito àquelas 
obrigações relacionadas a uma 
posição fundamental do indi-
víduo e por isso podem ser 
exigidas por toda a sociedade. 
Este conceito revelador pode 
ser ampliado e especificado, 
como faz o próprio autor ao 
distinguir as espécies de deve-
res jurídicos, interessando aqui 
neste estudo a correlação entre 
os direitos subjetivos e os 
deveres garantidores. 

 
O autor português desen-

volveu a tese dos deveres fun-
damentais para justificar me-
didas a serem tomadas pelo 
Estado na exigibilidade dos 
tributos, sob o argumento da 
solidariedade e do interesse 
social, pois no cumprimento 
dos deveres fiscais encontram-
se assegurados os direitos 
fundamentais de todo cidadão, 

a serem concretizados pelo 
Estado. O Estado arrecadador 
realiza tal função no interesse 
de todos, portanto todos po-
dem exigir do Estado a co-
brança devida àqueles que não 
adimpliram voluntariamente 
seus débitos tributários. 

Esta teoria também foi 
absorvida pelos defensores do 
direito ambiental, que veem o 
respeito ao meio ambiente 
como um dever de todos em 
benefício de todos, ou seja, 
um dever fundamental garan-
tidor de direitos fundamentais. 
Não é incomum encontrar 
autores que se utilizam dos 
argumentos esposados por 
José Casalta Nabais para de-
fender a construção do dever 
fundamental de respeito ao 
meio ambiente, como corolá-
rio de uma tutela ambiental 
efetiva. Neste sentido, 
Stephanie Guilhon França 
(2012) e Carolina Vieira Rus-
chel (2010). 

Neste mesmo sentido, 
ainda é possível avançar um 
pouco mais para se entender, 
como já visto anteriormente, 
que uma relação contratual 
que tem por objeto um direito 
fundamental deve ter por con-
sequência um dever funda-
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mental, a ser exigido pela soci-
edade. A partir da ideia de 
reconstrução de direitos abso-
lutos e a necessária correlação 
entre direitos e deveres fun-
damentais, é possível compre-
ender a possibilidade jurídica 
de uma nova hermenêutica 
contratual, que amplia a legi-
timidade de ação daqueles que 
defendem o interesse social, 
entendendo que o dever de 
adimplemento numa relação 
contratual que tem por objeto 
um direito fundamental é tão 
absoluto quanto o dever geral 
de pagamento de tributos. 
Justamente em razão da fun-
ção social do contrato ultra-
passar a esfera de interesses 
exclusivamente individuais, a 
eficácia em relação a terceiros 
(novos partícipes ativos na 
posição de beneficiários ou 
obrigados) é já constatada pela 
tutela externa do crédito. 

O contrato, assim, não 
deve ser encarado como um 
instrumento de realização de 
interesses meramente indivi-
duais, mas como um instru-
mento de realização de inte-
resses sociais, razão porque os 
contratantes deixam de ocupar 
as posições clássicas de deve-
dor e credor, para se ajustarem 

a uma posição ativa de coope-
ração na busca pelo adimple-
mento. 

 
4 A SUPREMACIA DOS 

DIREITOS  
DO HOMEM NAS  

RELAÇÕES  
CONTRATUAIS E O  

DEVER FUNDAMENTAL 
DE ADIMPLEMENTO 

 
A constatação de que 

contratos podem ter – e têm – 
conteúdo existencial, desloca 
o eixo de justificação contra-
tual. Neste diapasão, se um 
contrato tem conteúdo de 
direitos fundamentais (como 
saúde, trabalho, crédito para 
subsistência) o adimplemento 
e a construção de regras soli-
dárias e cláusulas garantidoras 
revestem-se, em consonância, 
de deveres também funda-
mentais: 

 
Os direitos humanos con-

sistem num fenômeno que 
acompanha a evolução e o 
progresso da sociedade, são 
flexíveis e dinâmicos. No sé-
culo XVIII, a preocupação 
preponderante era sobre o 
direito à vida e à liberdade, 
mas nem sequer era mencio-



228 | Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, vol. 3, nº 4, jul-dez. 2011. 

 
nada, por exemplo, qualquer 
discussão acerca da questão 
ambiental, dos avanços da 
Medicina e da internet (RITT, 
2012, p.51). 

 
É preciso deixar claro a-

qui em que sentido se deve 
tomar a expressão direitos 
humanos, sendo certo que há 
distinção entre direitos natu-
rais, direitos fundamentais e 
direitos de personalidade 
(LUÑo Apud LOPES, 2001, 
p.41)4: 

 
Los derechos humanos 

suelen venir entendidos como 
un conjunto de facultades e 
instituciones que, en cada 

                                                 
4 Em tradução livre: Os direitos 
humanos vêm a ser entendidos 
como um conjunto de faculdades e 
instituições que, em cada momento 
histórico, concretizam as exigências 
da dignidade, da liberdade e da i-
gualdade humanas, os quais devem 
ser reconhecidos positivamente 
pelos ordenamentos jurídicos a nível 
nacional e internacional. Então com 
a noção dos direitos fundamentais se 
tende a aludir àqueles direitos hu-
manos garantidos pelo ordenamento 
jurídico positivo, na maior parte dos 
casos em sua normativa constitucio-
nal e que vêm a gozar de tutela re-
forçada.  

momento histórico, concretan 
las exigencias de la dignidad, la 
libertad y la igualdad humanas, 
los cuales deben ser reconoci-
dos positivamente por los 
ordenamientos jurídicos a 
nivel nacional e internacional. 
En tanto que con la noción de 
los derechos fundamentales se 
tiende a aludir a aquellos dere-
chos humanos garantizados 
por el ordenamiento jurídico 
positivo, en la mayor parte de 
los casos en su normativa 
constitucional y que suelen 
gozar de tutela reforzada. 

 
 Por fim, é de se con-

cordar com Leila Ritt (2012, 
p.152), quando reconhece na 
função social do contrato o 
meio de justificação da realiza-
ção do contrato contemporâ-
neo: 

 
Neste diapasão, a moder-

na teoria contratual prevê a 
cláusula geral da função social 
do contrato, que tem a função 
precípua de corresponder aos 
anseios da sociedade, com o 
fim de evitar a exploração da 
parte hipossuficiente, o enri-
quecimento sem causa, a desi-
gualdade na contratação e 
execução do contrato, miti-
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gando-se, ao máximo, o em-
pobrecimento imotivado. O 
objetivo da função social do 
contrato é o de retirar a má-
xima eficácia de direitos tidos 
por fundamentais, de modo a 
observar não apenas o desen-
volvimento daquele contratan-
te diretamente envolvido, mas 
de se obter o desenvolvimento 
da sociedade/coletividade.Na 
verdade, a função social do 
contrato visa, sobretudo, a 
efetivação dos direitos funda-
mentais previstos na Carta 
Magna, a fim de alcançar as 
metas previstas no seu preâm-
bulo: assegurar o exercício dos 
direitos sociais e individuais,a 
liberdade, a segurança, o bem-
estar, o desenvolvimento, a 
corresponder à igualdade 
(formal e material) e à justiça 
como valores supremos de 
uma sociedade fraterna, plura-
lista e sem preconceitos, fun-
dada na harmonia social, bem 
como erradicar a pobreza, 
reduzir a desigualdade social, 
conferir o direito à moradi-
a.Possui uma concepção soli-
darista, à medida que afeta os 
direitos da coletividade, de um 
grupo indeterminado de pes-
soas, que podem ser benefici-
adas ou prejudicadas com os 

efeitos do contrato. Assim, o 
contrato está a serviço da pes-
soa humana, sua dignidade e 
desenvolvimento. 

 
 De fato, o contrato é 

instrumento de realização de 
interesses e está moldado nas 
legislações dos países como 
forma de dar segurança jurídi-
ca aos pactuantes, no sentido 
de evitar as lesões e os abusos, 
porém cada vez mais se per-
cebe a preocupação de manter 
sob controle mais elevado a 
liberdade de movimentação 
dos sujeitos. O liberalismo 
reinante dos séculos XIX e 
XX deram espaço a que tais 
abusos fossem cometidos con-
tra aqueles que ocupam o lu-
gar mais frágil da relação con-
tratual, e isso foi resultado de 
um formalismo puro, em que 
se pregava a igualdade entre as 
partes. Na realidade, já se per-
cebia que as partes nem sem-
pre estão em pé de igualdade e 
por óbvio a falta dessa parida-
de não tinha como satisfazer 
igualmente os indivíduos con-
tratantes. Com a constatação 
de que tal igualdade é mera-
mente formal, é possível re-
pensar toda a estrutura teórica 
da pactuação, seja no direito 
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interno, seja na ordem inter-
nacional, como pretendeu se 
demonstrar nestas breves re-
flexões. 

 Em que pese tudo is-
so, o contrato continua – e 
deve continuar sendo – um 
excelente meio de circulação 
de riquezas e de realização de 
interesses individuais patrimo-
niais e extrapatrimoniais, e 
deve a ciência jurídica analisá-
lo mais conforme a realidade 
em que ele se situa do que pela 
teoria abstrata e formal do 
velho positivismo liberal. As-
sim, o estudo dos fenômenos 
relacionados aos contratos na 
ordem externa devem alcançar 
resultados mais próximos do 
que deve entender por segu-
rança jurídica. 

 
CONSIDERAÇÕES  

FINAIS 
 
 Os contratos são ins-

trumentos de composição de 
direitos e por isso mesmo são 
hábeis para a solução de con-
flitos, na medida em que os 
pactuantes elegem as cláusulas 
que lhes são interessantes, 
tendo a faculdade de não acei-
tarem os termos que não tra-
gam satisfação. Todavia, sabe-

se que nem todas as situações 
pressupõem igualdade de con-
dições nas negociações contra-
tuais entre pactuantes, seja na 
esfera interna, seja na esfera 
internacional, diante de partí-
cipes de nacionalidades diver-
sas. Em se tratando de direito 
internacional privado as regras 
são postas especialmente pelos 
contratantes, através da auto-
nomia da vontade, máxime 
que vem sendo respeitada nos 
tempos modernos. 

 
 Contemporaneamente, 

diante das mudanças percebi-
das pelos juristas nacionais do 
direito civil, o contrato, fonte 
do direito obrigacional e um 
dos mais tradicionais ramos 
do direito civil afeto ao direito 
romano-germânico e, portan-
to, mais resistentes a mudan-
ças de todo o direito civil, 
também vem sucumbindo às 
transformações múltiplas que 
atingem o mundo, nas esferas 
política, econômica e social. É 
o reflexo inegável da proximi-
dade entre os países provoca-
da pelo fenômeno da globali-
zação, possibilitando um fluxo 
intenso de troca de informa-
ções e permitindo uma maior 
realização de operações das 
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mais variadas ordens entre os 
países. 

 O resultado das mu-
danças sentidas no Brasil não 
foram percebidas apenas pelos 
juscivilistas brasileiros, a ne-
cessidade de uma nova teoria 
do direito civil e especialmente 
na seara contratual também 
foi sentida em países como a 
Itália, a Argentina, a França, 
entre outros. Fala-se aqui em 
Direito Civil-Constitucional e 
com isso de novos paradigmas 
para os diversos institutos 
deste ramo do direito, como 
também uma principiologia 
afinada aos preceitos constitu-
cionais. 

 Neste diapasão, o des-
locamento do eixo principal 
do contrato deixa de ser o 
substancialismo da autonomia 
da vontade dos sujeitos con-
tratantes para a realização ob-
jetiva do existencialismo, veri-
ficado que o objeto do contra-
to não atende somente a um 
interesse patrimonial, mas, 
mais do que isso, atende, em 
muitos casos, a um interesse 
existencial do homem. Assim, 
a realização contratual não 
interessa apenas aos partícipes 
da relação contratual, passa a 
ser um interesse de todos que 

a satisfação do contrato en-
contre no seu adimplemento a 
função social do contrato. 

 A universalização dos 
direitos fundamentais do ho-
mem não atende exclusiva-
mente a um dado político ou 
econômico, mais do que isso, 
atende a um princípio de su-
premacia do ideal de justiça 
que se busca realizar desde as 
mais primitivas eras, sob as 
mais variadas ideologias e a-
ções. A composição de confli-
tos contratuais em direito in-
ternacional privado deve, 
também, atender a essas mu-
danças já apontadas, a fim de 
manter a consonância entre as 
diversas legislações externas, 
adotando como paradigma a 
função social dos contratos e a 
realização do mesmo como 
um reflexo da concretização 
dos direitos fundamentais do 
homem, fazendo surgir em 
consonância deveres também 
fundamentais, constitucional-
mente relacionados. 
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