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RESUMO

A autonomia privada € um dos principios estruturantes do Direito Civil e consiste no
poder que as pessoas tém de regulamentar suas relacdes juridicas, nos limites
fixados pelo ordenamento juridico. O préprio conceito de autonomia privada revela
que esse poder ndo € absoluto, o que significa que a vontade dos sujeitos deve
estar conformada a normas de ordem publica e aos bons costumes. Alguns desses
limites sdo de facil aplicacdo por estarem detalhados na propria lei. Ha, porém,
limites que estdo contidos no ordenamento sob a forma de clausulas gerais e outros
que sequer contam com determinacdo expressa, mas sao depreendidos pela
dindmica do sistema. Nessas hipoteses, a determinacdo dos limites & autonomia
privada € mais complexa, pois ndo ha uma formulacdo abstrata aplicavel a todas as
situagdes, devendo os limites ser extraidos caso a caso, levando em consideracao
fatores que, as vezes, transcendem o proprio ordenamento juridico. O propdsito
dessa dissertacdo € estudar os limites a autonomia privada, decorrentes das
clausulas gerais da funcao social da propriedade, funcéo social do contrato, boa-fé
objetiva e da colisdo entre a autonomia privada e os direitos individuais.

Palavras-Chave: Autonomia privada, limites, direitos individuais, funcéo social da
propriedade, funcéo social do contrato, boa-fé.



ABSTRACT

Private autonomy is one of the main principles of Civil Law and it indicates the power
given by juridical order to people to rule their own juridical relationships. The private
autonomy concept itself reveals that this power isn’'t absolute. It means that people’s
will must be conformed to public order rules and good behavior. Some of theses
limits are easy to be applied because they are detailed by law. However, there are
limits in juridical order that are general clauses, and other limits that even have
express determination, but are given by the dynamic of the system. In theses
hypothesis, its complex to define private autonomy limits, due to the inexistence of a
generic formula that can be applied to every situation. In these cases, the limits are
extract case by case, taking into consideration elements that, sometimes, are beyond
juridical order. This work aims to study private autonomy limits that are
consequences of the general clauses, the property social function, the contract social
function, the good-faith and from the conflict between private autonomy and
individual rights.

Keywords: private autonomy, limits, individual rights, property social function,
contract social function, good-faith.
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PREFACIO

O repensar da dogmatica do Direito Privado traz a tona questdes de
bastante relevo, sobretudo no que tangencia a elevacdo da pessoa humana ao
epicentro de todo o sistema juridico, paradigma ja consolidado em alguns ramos do
Direito, mas ainda resistente quando o assunto gira em torno das relagdes juridicas
de natureza privada.

Assim €& que o Direito Privado vem sendo paulatinamente
repaginado a luz dos preceitos constitucionais, cedendo espaco para o discurso do
chamado direito civil-constitucional!, que propde uma anélise sistemética e una do
ordenamento juridico ao superar a classica dicotomia entre publico e privado.

Tal repaginacdo provocou profunda mudanca na forma de conceber
o Direito Civil. O individualismo e o patrimonialismo do séc. XIX, evidenciados pelo
Cdédigo Napoledo, que tanto inspirou o Codigo Civil de Bevildqua, cederam espaco
para a solidariedade e para o personalismo, tragos marcantes da era novecentista

do Direito Civil.

! Sobre a constitucionalizacéo do direito civil, leciona Eugénio Facchini Neto que em sentido mais
moderno, pode-se encarar o fendmeno da constitucionalizacdo do direito privado sob dois enfoques.
No primeiro deles, trata-se da descricdo do fato de que varios institutos que tipicamente eram tratados
apenas nos cddigos privados (familia, propriedade etc.) passaram a serem disciplinados também nas
constituicdes contemporaneas, além de outros institutos que costumavam ser confinados a diplomas
penais ou processuais. E o fendmeno chamado por alguns doutrinadores de relevancia constitucional
das relacBes privadas. (...) E a segunda acepcéo, que costuma ser indicada com a expressao
constitucionalizagdo do direito civil, o fenbmeno vem sendo objeto de pesquisa e discussdo apenas
em tempos mais recentes, estando ligado as aquisi¢cdes culturais da hermenéutica contemporanea
(...) implica analisar as conseqiiéncias, no ambito do direito privado, de determinados principios
constitucionais, especialmente na area dos direitos fundamentais, individuais e sociais. Assim, 0
fendbmeno pode ser compreendido sob determinada otica hermenéutica, aquela da interpretagcéo
conforme a Constituicdo. (Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado. In: Ingo Wolfgang Sarlet. Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. pp. 38-39).
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Essa ruptura com o modelo classico do Direito Civil culmina no que
Pietro Perlingieri denomina de “despatrimonializacdo” do Direito Civil>, que, segundo
o aludido autor, ndo significa a sublevacdo da relevancia do patriménio® para o
individuo, mas sim a importancia dos interesses da personalidade no direito
privado?, remodelando o Direito Civil a partir de uma tutela destinada a propiciar o
pleno e digno desenvolvimento da personalidade.
Nesse contexto, a autonomia privada, principio estruturante do
Direito Civil, passa a ser alvo de reflexdes. Com efeito, a autonomia privada é
expressdo da liberdade e, por isso, restringi-la significa colocar Obices a liberdade
individual, o que ao Estado Liberal ndo era permitido fazer, salvo excecbes
expressas contidas na lei. Assim € que os codigos oitocentistas transpareciam a
ideologia dos “3 c's™: clareza, completude e coeréncia®, procurando minudenciar os
esparsos limites a autonomia privada em normas precisas.
Essa concepcdo quedou insustentavel no Estado do Bem-Estar
Social, que elege a solidariedade e a dignidade humana como seus vetores
primordiais. A igualdade como um pressuposto que direcionava a liberdade plena

dos sujeitos foi questionada e, ao lado de um conceito puramente formal, surgiram

? Pietro Perlingieri. Perfis do direito civil: introduc&o ao direito civil-constitucional. 2.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 33.

® E 6bvio que a propriedade jamais deixara de apresentar acentuado grau de importancia aos
sujeitos, sendo, inclusive, um direito fundamental assegurado pela Constituicdo Federal de 1988 em
seu art. 5°, XXII. Luiz Edson Fachin ensina que a base fundante do Direito Privado esta assentada
na triade contrato, familia e patriménio. O fendmeno da despatrimonializacdo nado significa, portanto,
de negar a necessidade da propriedade privada, mas sim fixar que a propriedade privada existe
justamente para garantir o pleno desenvolvimento da personalidade do individuo e é sob este
enfoque que deve ser encarada (Teoria critica do direito civil. 2.ed. Rio de Janeiro: renovar, 2003. pp.
89 e seguintes).

* Pietro Perlingieri. Perfis. cit. p. 34.

® Segundo Eugénio Facchini Neto, a ideologia da completude significa que a legislacéo é
(supostamente) completa, ndo possuindo lacunas; a idéia de legislagdo caracterizada pela sua
clareza significa que as regras juridicas sédo facilmente interpretaveis, ndo contendo significados
ambiguos ou polissémicos. E a ideologia da coeréncia afasta a possibilidade de antinomias
(Reflexdes, cit, p. 22).
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as nocdes substanciais de igualdade e liberdade, que ndo mais se adequavam a
autonomia privada como um dogma voluntarista e absoluto.

A relativizacdo da autonomia privada € percebida pelos limites a ela
impostos. Como ja aduzido, sempre houve limites a autonomia privada, porém
limites expressos e precisos, consubstanciados em normas de ordem publica, como
os decorrentes dos direitos de vizinhanca, a invalidade na aposicdo, em um negoécio
juridico, de condi¢cdes puramente potestativas, a proibicdo da pacta corvina, dentre
outras constantes na codificacdo privada. Por serem fattispecies, esses limites
podem ser aferidos por mera subsuncado, bastando restar configurada a ocorréncia
do suporte fatico.

Atualmente, porém, ao lado dessas restricbes, emergem da
Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo Civil de 2002 novos limites, ndo mais
decorrentes de fattispecies, mas sim da colisdo entre a autonomia privada e os
direitos individuais e das clausulas gerais da funcéo social da propriedade, funcéo
social do contrato e boa-fé objetiva. A aplicacdo desses limites € mais dificultosa, por
exigir uma minuciosa ponderacdo dos interesses envolvidos ou a determinacao in
casu do conteudo de uma clausula geral.

O presente trabalho pretende atender a necessidade de
sistematizacdo e analise desses novos limites a autonomia privada, especialmente
na seara dos negdcios juridicos, na qual os impactos das limitacdes emergentes sao
verificados com maior intensidade.

Para tanto, o desenvolvimento do tema proposto foi dividido em
quatro capitulos, sendo o primeiro destinado ao estudo do conteudo juridico da
autonomia privada e os demais para os limites encontrados pela autonomia no

confronto com os direitos individuais, e nas clausulas gerais da funcdo social da
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propriedade, funcdo social do contrato e boa-fé objetiva, sempre procurando
estabelecer um estudo comparativo com ordenamentos juridicos de outros paises.

Obviamente, a complexidade e a polémica do assunto impedem que
ele se esgote nessas linhas. No entanto, a pretensdo é contribuir para o debate

desse tema, de fundamental importancia para a estruturacéo do Direito Civil.
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1 O CONTEUDO JURIDICO DA AUTONOMIA PRIVADA

1.1 DO PRINCIPIO DA LIBERDADE A AUTONOMIA PRIVADA: DEFININDO OS
CONTORNOS DA AUTONOMIA PRIVADA

A liberdade é talvez um dos direitos mais antigos reconhecidos a
pessoa, ainda que em dados momentos historicos os destinatarios da liberdade
tenham ficado restritos a determinados grupos. Por isso mesmo €, também,
inexoravelmente, um dos direitos que historicamente mais sofreu evolucdo e
redimensionamento em seu conteldo, tanto que a liberdade esta pulverizada em
praticamente todas as relac6es juridicas, sejam elas de natureza publica ou privada.
Mais que isso, a propria aceitacdo da existéncia de um contrato social® indica
verdadeira relacdo de reciprocidade entre liberdade dos individuos e o préprio
Estado de Direito, porquanto € com uma parcela da liberdade renunciada por cada
individuo que o Estado € formado como soberano, e este mesmo Estado deve
garantir a liberdade individual de cada um daqueles que em seu territério habita.

Adriano de Cupis faz importante observacdo a respeito da

essencialidade da liberdade. Ensina o mestre italiano que

Dentre os vérios direitos subjetivos, alguns constituem posicdes de
liberdade com o atributo da imprescindibilidade. Embora sendo vinculados,
como todos os direitos subjetivos, ao ordenamento juridico representam, no
entanto, uma esfera de liberdade, a qual deve ser salvaguardada ao
individuo sob pena de se despojar completamente de valor a sua

® Como pontua Sergio Raul Castafio, esta idéia contratualista também pode ser observada em Kant:
Em efecto, el contrato aparece aqui como un punto focal, 0 modelo (como ideal extrinseco) de lo que
deberia ser el acto pelo el cual todos (“omnes et singuli) se desprenden de su libertad natural para
recobrarla mas plena como miembros del Estado; sin que esto signifigue haber sacrificado parte de
su libertad, sino haber abandonado su libertad salvaje y sin freno para encontrarla toda em da
dependencia de la ley. Lo cual debe entenderse, por tratarse de uma ldea regulativa, en el sentido del
“como si” (als ob): es como si los hombres hibieran dejado el estado de naturaleza para dar existencia
al orden politico. (Individualismo y Estado Mundial: esbozo de las premissas del modelo kantiano. In:
Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 3:293).
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personalidade. Entre estes, existe um que, além de constituir uma posi¢éo
imprescindivel de liberdade, tem por ponto objetivo de referéncia a prépria
liberdade — é o direito a liberdade. A liberdade ndo se limita, entdo, a
caracterizar a forca juridica que reveste um determinado bem, mas assume
ela mesma a dignidade de bem sobre o qual incide a forca juridica d6o
sujeito’.

Atualmente, a liberdade € um conceito plurissignificativo. Do latim
libertate, a liberdade é “a faculdade de uma pessoa poder dispor de si, fazendo ou
deixando de fazer por seu livre arbitrio qualquer coisa™. Por um prisma filoséfico,
Philip Pettit expbe que a liberdade pode ser entendida, em um primeiro momento,
como o “agenciamento, nos permitindo falar de agdes livres, selves livres e pessoas
livres”, e, em um segundo momento, como o “ambiente de oportunidade dentro do

qual o livre agenciamento é exercido™

. No ambito juridico, a liberdade ganha
contornos diferenciados, variaveis conforme suas projecfes na esfera de atuacao do
individuo.

Dessa maneira, as chamadas liberdades publicas sdo aquelas em
qgue o individuo é tomado a partir da possibilidade que tem de manifestar as
dimensdes de sua personalidade dentro de uma sociedade politicamente
organizada, podendo existir ndo apenas as liberdades publicas individuais, mas
também as chamadas liberdades publicas coletivas. André Ramos Tavares indica

que, em conformidade com a disciplina dos direitos fundamentais amparada pela

Constituicdo Federal de 1988, as liberdades publicas compreendem a liberdade de

’ Adriano de Cupis. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana, 2004. p. 104.

® Dicionario Priberam. Disponivel em: http://www.priberam.pt/dipo. Consulta em 25/07/2007.

° Philip Pettit. Teoria da liberdade. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 42. Sobre essas noc¢des de
liberdade, Pettit explica que o conceito de liberdade trabalha com as nocdes de responsabilidade,
possessdo e subdeterminacdo. A responsabilidade esta relacionada com as acées livres. E dizer, os
individuos tém liberdade para agir da forma como querem, mas podem acabar sendo
responsabilizados se suas condutas ndo se adequarem ao comportamento social esperado. A
responsabilidade, assim, limita a liberdade de agdo dos individuos. A possesséo significa a identidade
gue o individuo tem em sua conduta, de modo que suas acdes sdo carregadas de caracteristicas
proprias e especificas de cada ser. A subdeterminacéo significa que o individuo tem liberdade para
escolher as suas ag¢fes, desvinculado de influéncias sociais, que podem até balizar a conduta do
homem, mas jamais a define por completo. O enfoque exclusivo em uma dessas dimensfes da
liberdade pode acabar desvirtuando-a em fator excludente de carater, egoismo ou mesmo
impossibilidade de escolha de outra conduta.
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circulacdo e locomocao, liberdade de pensamento e de expressao intelectual,
liberdade de informacédo, comunicacdo e expressao, liberdade de associacao,
liberdade de reunido, livre iniciativa, livre concorréncia e liberdade de consciéncia
religiosa™®.

Contudo, seria forcoso admitir que a liberdade do individuo resume-
se as liberdades publicas consubstanciadas no texto constitucional. A liberdade,
enguanto fator determinante do elemento volitivo que impulsiona as a¢cdes humanas,
€ essencial para a compreensdo da génese das relacdes juridicas, com relevo para
as relacdes paritarias decorrentes de atos praticados por particulares, alvo central do

estudo do direito negocial**

. Essa liberdade necessaria para a pratica dos negécios
juridicos assume a forma de autonomia privada.

Destarte, é correto afirmar que a autonomia privada é expressao da
liberdade na seara dos negocios juridicos, pois traduz o poder que toda pessoa tem
de regulamentar seus préprios interesses conforme o sistema de direito positivo sob
a egide do qual sera constituido o negdcio juridico.

Do ponto de vista etimologico, “autonomia” deriva do grego autos,
que significa proprio, e nOmos, que significa lei. Assim € que o vocabulo “autonomia”

denota lei propria, ou seja, regulamentacdo pessoal da atuacao intersubjetiva dos

entes dotados de racionalidade®?.

19 André Ramos Tavares. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 549.

1 E preciso, nesse momento, esclarecer que ndo esta sendo defendida a dicotomia publico-privado,
fruto da tradicdo romana. Como serd observado no decorrer da leitura, o posicionamento
prevalecente entre os estudiosos é o de que tal dicotomia foi superada, cedendo espaco para uma
relacdo de complementaridade entre as duas esferas, dada a prépria nogdo légica de sistema e
ordenamento uno.

2.0 denominador comum das definigbes contemporaneas de autonomia privada € exatamente a
liberdade que os sujeitos de direito tém ndo apenas para escolher se querem e com quem querem
celebrar determinado negdcio juridico, mas também para definir o contetido e os efeitos do negdcio
em questdo. Roxana Cardoso Brasileiro Borges conceitua a autonomia privada como sendo “o poder
atribuido pelo ordenamento juridico ao individuo para que este possa reger, com efeitos juridicos, as
suas proéprias relacdes” (Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia privada. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. p. 47). Pietro Perlingieri leciona que per autonomia privata se € soliti indicare I
potere riconosciuto o attribuito dal'ordinamento giuridico al “privato” de auto-regolare (cioé di regolare
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A autonomia privada € uma construcdo feita pelo direito negocial e

implica em reconhecer as pessoas o poder de definir a existéncia, 0os sujeitos e 0s
efeitos de seus negdcios juridicos. Segundo Pietro Perlingieri, a autonomia privada

pode ser entendida como:

(...) o poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um
individuo ou a um grupo, de determinar vicissitudes juridicas (...) Na base
desta concepcao reside, freqientemente, de modo somente tendencial, a
liberdade de regular por si as proprias acdes ou, mais precisamente, de
permitir a todos os individuos envolvidos em um comportamento comum
determinar as regras daquele comportamento através de um entendimento

comum.13

A teoria dos atos juridicos esta diretamente relacionada com a
autonomia privada, figurando esta, pois, em posicdo de destaque no Direito Civil.
Com efeito, € mediante o poder conferido pela autonomia privada que a pessoa
exerce atividade criativa, transformando as normas gerais do ordenamento juridico
em normas particulares, aplicaveis as suas relagdes. E possivel, pois, reconhecer
que a autonomia privada tem relevancia normativa*®, pois por meio dela é possivel
criar normas juridicas particulares.

Por essa razdo, a autonomia privada traz em seu conteudo néo
apenas a liberdade, valor ético do qual evidentemente emana. Apesar de a
autonomia privada ser inicialmente concebida, a teor do que fora anteriormente
citado, como uma expressao da liberdade no ambito do direito privado, ganha

contornos cada vez mais dogmaticos, sendo, ao mesmo tempo, poder conferido pelo

“da sé”, com proprie manifestazioni di volonta) i “propri” interessi. Autoregolamento che, se conforme
alle prescrizioni del diritto, & giuridicamente vincolante per la parte o per le parti che lo hanno creato,
si da assumere per esse “forza di lege” (Pietro Perlingieri. Manuale di diritto civile. Napoli:
Scientifiche Italiane, 2007. p. 337).

'3 pietro Perlingieri. Perfis, cit, p. 17.

* Rosa Nery sustenta que a autonomia privada como fonte normativa, “é fendémeno que permite que
0 sujeito realize negdcios juridicos (principalmente negdcios juridicos bilaterais, ou seja, contratos),
que séo extraordinarios mecanismos de realizacao do Direito, na medida em que o negécio juridico é
um modo de manifestacdo das normas juridicas”. (Noc¢@es preliminares de direito civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 117).



18
proprio sistema para a criacdo e integracdo das relacdes particulares, nos limites
fixados por normas cogentes.

No direito brasileiro, a autonomia privada, apesar de ndo estar
expressamente estipulada, encontra fundamentos positivos.

Em primeiro lugar, afirmar que a autonomia privada € decorréncia da
liberdade significa atribuir a autonomia privada parte da carga axiomatica presente
no valor da liberdade. Dessa forma, se a liberdade encontra seu fundamento no
valor da dignidade da pessoa humana, é inegavel que a autonomia privada também
esta assentada na dignidade humana, consubstanciada, no Brasil, no art. 1°, Ill, da
Constituicdo Federal de 1988. Nessa linha de raciocinio, Larenz expde que 0
reconhecimento ao homem da possibilidade de livremente estipular suas relacbes
faz parte do pleno desenvolvimento de sua personalidade™.

Entretanto, a relacdo entre dignidade humana e autonomia privada,
ainda que existente, é, pelo menos a principio, insuficiente para dimensiona-la em
sua extenséao e profundidade no campo dos negdcios juridicos. Isto porque, embora
a autonomia privada emane sim da liberdade, com esta ndo se confunde. A
liberdade é conceito mais amplo, e a autonomia privada apenas vertente da
liberdade, campo dos negécios juridicos e das situacdes juridicas existenciais em

que exista autorizacdo normativa para interferéncia individual. Ademais, diferente do

> Em sua obra Derecho de las obligaciones, diz Larenz que el individuo soélo puede existir

socialmente como personalidad cuando le sea reconocida por los demas no sélo su esfera de la
personalidad y de la propriedad, sino cuando, ademas, pueda en principio reglamentar por si mismo
sus cuestiones personales y, em tanto con ello quede afectada outra persona, pueda reglamentar sus
relaciones con ella com caracter juridicamente obligatorio mediante un conceito libremente
establecido (Karl Larenz. Derecho de las obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado,
1958. p. 65). Nesse mesmo sentido € o magistério de Daniel Sarmento, para quem “a autonomia
privada é um pressuposto da democracia, pois sem ela ndo ha possibilidade de que se forme um
debate franco de idéias (marketplace on ideas, como diria Oliver Wendell Holmes), que permita ao
cidadao a realizacéo consciente das suas esclhas politicas e a fiscalizagdo dos governantes da coisa
publica. Mas o valor da autonomia privada ndo é apenas instrumental para a democracia. Longe
disso, ela estd indissociavelmente relacionada a protecdo da dignidade humana. De fato, negar ao
homem o poder de decidir autonomamente como quer viver, em que projetos pretende se engajar, de
que modo deve conduzir sua vida privada, é frustrar sua possibilidade de realizacdo existencial.”
(Direitos fundamentais e relacfes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 154-5).
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valor da liberdade, que, a principio € irrestrito, o poder que advém da autonomia
privada é instrumental, autorizado pelo ordenamento juridico e esta circunscrito em
limites que cada vez mais se multiplicam. No entendimento de Ana Prata, a
autonomia privada constitui “mero instrumento juridico de actuacao/concretizacéo e
tutela/defesa de interesses privados™®.

Assim, a autonomia privada esta também alicercada na livre
iniciativa, consoante a compreensao do art. 170, caput, da Constituicdo Federal de
1988. Com efeito, o texto constitucional estabelece a livre iniciativa como
fundamento da atividade econdmica, com vistas a assegurar a vida digna de acordo
com parametros impostos pela justica social.

E preciso observar, contudo, que no atual estagio de
desenvolvimento da instrumentalidade da autonomia privada, ndo é correto afirmar
que ela esta adstrita as atividades econémicas das pessoas, as relacdes de cunho
exclusivamente patrimonial. Pelo contrario, a autonomia privada abrange atualmente
também relacdes juridicas de carater nao negocial e situacdes juridicas
extrapatrimoniais, sobretudo quando se fala de casamento e de atos juridicos em
sentido estrito, como o reconhecimento voluntario de paternidade.

Parece 6bvio que nessas hipéteses, a autonomia privada é bastante
restrita e o poder conferido ao individuo limita-se tdo-somente a escolha pela pratica

do ato, ja que os efeitos ja estdo definidos de forma cogente pela lei. Mas nem por

isso deve-se afirmar que esse poder ndo corresponde a autonomia privada, uma vez

¢ A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1996. p. 14. A autora conclui
pelo carater instrumental da autonomia privada partindo das seguintes premissas: “por um lado,
autonomia privada ndo designa toda a liberdade, nem toda a liberdade privada, nem sequer toda a
liberdade juridica privada, mas apenas um aspecto desta Ultima: a liberdade negocial. Por outro lado,
0 conceito sO por extensdo € adequado a substituir todas as situagfes de <<poder contratual>> dos
sujeitos, pois nuclearmente, ele abrange aquelas em que se exprima um contelido directamente
patrimonial. Finalmente, a autonomia privada nao respeita, nem exclusiva, nem sequer perfeitamente
a actividade do homem: enquanto conceito juridico, ela diz do mesmo modo respeito a actividade de
todas as pessoas juridicas, quer singulares, quer colectivas.” (p. 13-4).
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que € patente a atuacdo do livre arbitrio do homem na escolha da conduta
juridicamente tutelada.

E possivel, pois, fixar duas conclusdes.

A primeira delas é a de que a autonomia privada € um poder uno,
porém graduado, que pode ser mais, ou menos, limitado conforme as restricbes
impostas por normas cogentes.

A segunda é a de que a fonte da autonomia privada é heterogénea,
pois a livre iniciativa, enquanto fundamento da ordem econémica, ndo se presta para
a sustentacado da pratica de atos que culminem em criacdo, modificacdo e extincéo
de situacOes juridicas extrapatrimoniais.

Qual seria, entdo, a fonte da autonomia privada enquanto poder
regulamentador de situacgdes juridicas extrapatrimoniais? A resposta a esta
indagacao direciona a inevitavel conclusdo de que, nesse aspecto, ao contrario da
autonomia privada no ambito do direito negocial, o fundamento Unico e exclusivo € a
clausula geral de tutela da dignidade humana (art. 1°, Ill, CF/88). Nesse sentido,

Pietro Perlingieri aduz que:

N&o é possivel afirmar (...) que a autonomia negocial ndo tem nenhuma
relevancia constitucional, nem, de outro lado, que se pode esgotar na
autonomia contratual e, portanto, tornar-se relevante somente para dar
atuacdo as vicissitudes de relagBes juridicas patrimoniais. A tentativa de
individuar o fundamento da autonomia na garantia constitucional da
iniciativa econémica privada € parcial. A negociacdo que tem por objeto
situacdes subjetivas ndo-patrimoniais — de natureza pessoal e existencial —
deve ser colocada em relacdo a clausula geral de tutela da pessoa
humana'’.

Feitas as consideracfGes preliminares pertinentes ao conceito e as
fontes filosoéficas e constitucionais da autonomia privada, prossiga-se em minucioso

estudo de seu conteudo juridico.

7 perfis, cit, p. 19.
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1.2 AUTONOMIA DA VONTADE E AUTONOMIA PRIVADA: UMA ABORDAGEM
HISTORICA

E comum, na literatura juridica, as expressdes “autonomia da
vontade” e “autonomia privada” aparecerem como sinénimas*?, indicando o poder de
autodeterminacdo que tem o sujeito de direito para estabelecer livremente as regras
de suas relagcbes juridicas. Entretanto, entende-se que as expressdes traduzem
nocodes distintas, importando, pois, fixar seus respectivos significados.

A vontade sempre desempenhou papel central para a constituicdo
dos negécios juridicos — desde o Direito Romano, atos juridicos correspondiam a
manifestacdo da vontade dos sujeitos de direito. A evolucdo se manifestou apenas
no menor e no maior grau de controle feito a esta vontade.

Com efeito, no Direito Romano, a vontade para criar, modificar e
extinguir relacdes juridicas precisava ser acompanhada de formalidades e sofria
rigoroso controle pelo poder publico. O jus civile era um direito eminentemente
solene, de modo que a exigéncia de forma acabava se sobrepondo a manifestacéo
da vontade. Ademais, a prépria liberdade individual era bastante limitada nessa
época, fator que contribui para que nédo seja atribuida ao Direito Romano a génese
da autonomia da vontade.

O Direito Medieval, influenciado pelo jusnaturalismo predominante

neste momento historico, mormente em virtude dos dogmas do Direito Candnico,

'8 por todos, Carlos Roberto Gongalves utiliza as expressdes indistintamente, do que se infere de
suas palavras: “o principio da autonomia da vontade se alicerca exatamente na ampla liberdade
contratual. No poder dos contratantes de disciplinar seus interesses mediante um acordo de
vontades, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica. Tém as partes faculdade de celebrar ou
nao contratos, sem qualquer interferéncia do Estado. Podem celebrar contratos nominados ou fazer
combinac¢des, dando origem a contratos inominados.” (Direito civil brasileiro, V.1ll, Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 20).
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rompeu com o formalismo para iniciar a fase do consensualismo no que tange a
forma dos negocios juridicos. Nao obstante, ainda assim € incorreto afirmar que a
vontade adquiriu o predicado de autbnoma, eis que, em razdo do principio da fé
jurada, os dogmas do cristianismo se sobrepunham aos interesses individuais, e por
isso a vontade dos sujeitos precisava sempre guardar obediéncia com a vontade
divina.

Com o fim do Estado Medieval e o surgimento do Estado Moderno, a
autonomia da vontade finalmente encontra sua génese. Destarte, 0 mercantilismo s6
poderia desenvolver-se por intermédio dos negacios juridicos que, a partir de entao,
foram direta e definitivamente associados a circulacdo de riquezas. A pratica
mercantilista, porém, impunha a ruptura com o modelo medieval de controle dos atos
juridicos, mesmo porque a Igreja Catolica, que ainda exercia influéncia sobre o
Estado, proibia, sob a veste de pecado, a imposicdo de juros, a usura e outros
habitos que marcavam o comércio a época, sendo necessario, em nome do
desenvolvimento da insurgente burguesia, que a pratica negocial ganhasse mais
liberdade.

O liberalismo econdmico correspondeu, assim, aos anseios da
burguesia, imprimindo a logica da liberdade negativa, ou seja, tudo o que nao é
proibido, € permitido, combinado com a atuacdo minimalista do Estado nas relacbes
travadas entre os particulares.

A Revolucao Francesa veio consolidar de vez o Estado Liberal, cuja
formacdo iniciou com a Revolucdo Gloriosa, na Inglaterra. Dos ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade que viraram a identidade ideoldgica da Revolucao
Francesa, a liberdade, foi, sem duvida, o que mais ganhou expressao social,

exercendo fortes influéncias nos campos politico, econémico, social e juridico, e a
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vontade, enquanto expressdo da liberdade humana'®, foi salientada de maneira
exacerbada.

A dindmica juridica do Estado Liberal apregoava a minima
interferéncia do Estado nas relagcfes intersubjetivas, em clara aplicacdo do bordao
do laisse-faire. Dessa maneira, a dicotomia entre publico e privado, que iniciara no
Direito Antigo e fora esquecida no Direito Medieval, ganhava novamente relevo,
dessa vez de forma mais acentuada. A luta da burguesia pelas liberdades publicas
resultou na garantia de uma liberdade negocial praticamente absoluta, plena e
ilimitada. A liberdade negativa assegurada pelo Estado Liberal implicava na
supervalorizacdo do dogma da vontade, que passava a ser autbhoma e soberana
diante das relacdes privadas.

Em meio a esse panorama, Savigny elaborou a teoria da vontade
para determinar a natureza juridica do direito subjetivo. O direito subjetivo € o poder
da vontade. Fazendo alusdo a essa fase do direito subjetivo, Roberto de Ruggiero

leciona que:

Uma doutrina muito espalhada concebe o direito subjetivo como um “poder
da vontade”, uma “senhoria do querer”: € um poder de agir segundo as
normas do direito objetivo, que pertence a pessoa em virtude dos
ordenamentos juridicos. Uma esfera, como diz Savigny, na qual a vontade
da pessoa reina e reina como nosso consenso®.

No contexto das codificacdes, o Cdédigo Napoledo, de inspiracédo
notadamente liberal, representou a aplicacao integral da teoria da vontade e seguiu
a rigida separacao entre publico e privado, na medida em que, com sua pretensao

de completude, simbolizava uma verdadeira Constituicdo do Direito Privado®. O

19| uiz Guilherme Loureiro. Teoria geral dos contratos no novo cédigo civil, Sdo Paulo: Método, 2002,
. 38.

EO Instituicdes de direito civil, V. |, Campinas: Bookseller, 1999, p. 263.

! Gustavo Tepedino. Temas de direito civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 2.
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Caddigo Civil Francés, em nome da autonomia vontade, prescreveu de forma
absoluta o principio da pacta sunt servanda ao estipular, em seu art. 1.134, que o
contrato faz lei entre as partes.

Cumpre salientar que o Cddigo Napoledo inaugurou o modelo
oitocentista de codificacdo, cujo sustentaculo ideolégico era o liberalismo, e, por
isso, o direito privado revelava-se eminentemente individualista, voluntarista e
patrimonialista. Esse modelo inspirou varias codifica¢cdes ocidentais, dentre as quais
o Cadigo Civil Brasileiro de 1916, que seguiu praticamente as mesmas diretrizes.

A vontade, pela ¢6tica do liberalismo, redundava em forte apelo ao
subjetivismo, pois considerava aspectos psicolégicos de seu agente emissor. Parece
claro que a autonomia baseada nessa nocdo nao prosperou por muito tempo,
sobretudo apés a insurgéncia do Welfare State, que trouxe consigo valores como a
justica social, a igualdade material e a solidariedade.

A natureza juridica do direito subjetivo recebeu contornos mais
objetivos com a teoria da declaracdo, de origem germanica, que propugnava que a
vontade real, interna, do sujeito pouco importava, sendo relevante, para fins de
criacdo, modificacdo e extincdo de direitos, somente aquilo que foi declarado pelo
agente. O declinio do liberalismo exigiu uma posicdo mais ativa do Estado, que
passou a intervir cada vez com mais vigor na atividade econdémica, e a vontade,
enguanto elemento subjetivo e absoluto perdeu a forca.

Sobre essa problemética, pondera Luiz Guilherme Loureiro:

O absolutismo do principio da autonomia da vontade e da doutrina
econdmica liberal foi objeto de criticas durante o século XX. Combatidos
pela doutrina e pela jurisprudéncia, os postulados tedéricos revelaram sua
face oculta: a liberdade e a igualdade ideais do modelo humano abstrato
gue os fundamentavam ocultavam a dependéncia e a desigualdade material
dos individuos e dos grupos sociais. Os desequilibrios contratuais decorriam
do excesso de individualismo e do voluntarismo. Perdendo seu estatuto de
valor em si, a vontade deveria de agora em diante servir a justica e a
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utilidade social sob o olhar vigilante do direito objetivo. A nocéo de ordem
publica, limite tradicional da liberdade contratual, foi aprofundada. A ordem
publica de direcdo — cbédigo moral e social de interesse geral — se
acrescentou a ordem publica de protecéo — leis de equilibrio dos interesses
dos particulares em luta contra as injusticas sistémicas®.

Urge pontuar que ndo foi eliminada do ordenamento juridico a
importancia da vontade. Pelo contrario, ela continuou, e continua até os tempos
atuais, a ser fator essencial para a existéncia dos negdcios juridicos. Apenas o
voluntarismo, que resultava no carater absoluto da vontade e que conduzia a
afirmativa de que a vontade seria o préprio negécio juridico® ou de que a autonomia
da vontade se constituia no valor supremo de contratar®®, é que foi mitigado pelos
novos valores que estavam sendo cristalizados pela sociedade, e justamente aqui se
abre espaco para critica & expressédo “autonomia da vontade”.

Tal expressao denota a vontade tida em sua faceta subjetiva,
valorizando o interno e o psicolégico do sujeito, 0 que ndo mais pode ser aceito. A
vontade deve ser considerada também para fins de averiguar a validade do ato
juridico praticado e neste ponto ela ndo é elemento suficiente.

A autonomia privada rompe com a mistica da vontade®. Verifica-se
uma coexisténcia de regramentos em que a competéncia do sujeito para determinar

a existéncia e os efeitos de suas relacdes juridicas deve estar embasada nas

?2 |_uiz Guilherme Loureiro. Teoria, cit., p. 39.
8 Marcos Bernardes de Mello. Teoria do fato juridico: plano da existéncia, S&o Paulo: Saraiva, 2003,
. 166.
* Expressdo de Clévis Couto e Silva citada por Maria Aracy Menezes da Costa em seu texto Os
novos poderes/direitos oriundos do contrato no Cdédigo Civil de 2002 e no Cddigo de Defesa do
Consumidor: vontade das partes. A autora faz coro com as criticas direcionadas a expressado
autonomia da vontade, pois 0s pressupostos dos quais parte a autonomia privada € a liberdade
formal e a igualdade formal e, por isso, é da vontade humana, e ndo da lei, que se origina a forca
obrigatoria dos contratos. Cabe a lei uma posicdo supletiva de colocar a disposicdo das partes
instrumentos para assegurar o cumprimento das promessas, que esteja livre de defeitos e de vicios
(In: Claudia Lima Marques (org). A nova crise do contrato: estudos sobre a nova teoria contratual, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 231).
% Neste sentido, é lapidar a licdo de Roxana Cardoso Brasileiro Borges no sentido de que “a
autonomia privada contestou o dogma da vontade ao afirmar que o puro consenso ndo é capaz de
criar direito, mas apenas o consenso que for previsto pelo ordenamento juridico ou aquele consenso
ou acordo que nao o contrariar.” (Disponibilidade, cit, p. 52).
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circunscricdes feitas pelo proprio ordenamento juridico. Se a pessoa pode fazer sua
autodeterminacao juridica, pode porque o ordenamento permite, e ndo porque quer;
essa permissdo € concedida com limites que devem ser respeitados, sob pena de
invalidade do ato praticado. A autonomia privada representa a concretizacdo da
forma de vida de um povo, conscientemente assumida®®.

Ha uma inverséo clara de paradigmas: ndo € a vontade que escolhe
livremente as normas aplichveis ao ato que se pretende praticar, e sim o
ordenamento que seleciona a vontade que com ele € condizente, o que direciona a

conclusdes pragmaticas completamente diferentes. No entender de Ana Prata, “a
juridicidade do acto ou da relacédo afere-se pela dignidade do interesse em causa, e
0 juizo sob essa dignidade é um juizo normativo informado por critérios
supraindividuais”. '

Portanto, a opcéo pela utilizacdo da expressao autonomia privada
em lugar de autonomia da vontade ndo € uma questédo puramente terminolégica e se
da em virtude dos argumentos acima apresentados.

Importa, por fim, asseverar que ha outra gama de autores que nao
entendem que a autonomia privada superou a autonomia da vontade, defendendo a
coexisténcia de ambas. Para esta parcela da doutrina, a autonomia da vontade
decorre diretamente da dignidade humana, e € identificada pelo livre arbitrio que tem
o individuo de escolher agir ou ndo. Uma vez optando pela pratica do ato juridico,

entra em cena a autonomia privada, fazendo com que esse individuo que livremente

escolheu criar uma relagéo juridica para si, defina a eficacia de seu ato.

% Denis Franco da Silva. O principio da autonomia: da invencdo & reconstrucdo. In: Maria Celina
Bodin de Moraes. Principios do direito civil contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 142.
2T A tutela, cit . p. 23.
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A despeito dessa doutrina, que conta com abalizados patronos?®, a
defesa é de que tanto a existéncia quanto a regulamentacdo do ato juridico séo

determinadas pelo instrumental da autonomia privada.

1.3 AUTONOMIA PUBLICA E AUTONOMIA PRIVADA

E chegado o momento de procurar estabelecer a distingdo entre
autonomia publica e autonomia privada.

A tutela juridica da liberdade implica considerar que ela se manifesta
em trés dimensdes distintas, a saber: as liberdades publicas ou “condicbes de
liberdade?®, a possibilidade de o individuo, enquanto cidadao, participar como ator
no processo de formacao da vontade do Estado, e na possibilidade de a pessoa, na
condicdo de sujeito de direito, autodeterminar suas relagcdes patrimoniais e
existenciais, conforme os parametros da ordem juridica vigente.

As liberdades publicas sdo “proclamadas partindo-se da perspectiva
da pessoa humana como ser em busca de auto-realizacdo, responsavel pela
escolha dos meios aptos para realizar as suas potencialidades™. S&o, assim, ao
lado dos demais direitos fundamentais e garantias constitucionais, elementos
estruturais da prépria nocdo de Estado Democratico de Direito, devendo o Poder

Publico assegurar que intervencdes ilegitimas a tais liberdades sejam perpetradas.

%8 Vide, por todos, Rosa Nery, quando afirma que “a idéia de autonomia da vontade liga-se a vontade
real ou psicolégica dos sujeitos, no exercicio pleno da liberdade propria de sua dignidade humana,
que é a liberdade de agir, ou seja, a raiz ou a causa de efeitos juridicos (...) Autonomia privada é
outra coisa. E principio especifico de direito privado. Situa-se em outro plano, ligado a idéia de poder
0 sujeito de Direito criar normas juridicas particulares que regerdo os seus atos”. (Funcao do direito
Egrivado no atual momento histérico, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 115-6).
Expresséo cunhada por Daniel Sarmento (Direitos, cit.. p. 174).
% Gilmar Ferreira Mendes et al. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 359.
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O exercicio das liberdades publicas pelos individuos néo tem, pois, o carater criador
de normas juridicas, muito menos de interferéncia no futuro politico do Estado.

A autonomia publica, por sua vez, esta relacionada a concepcéo
democratica de liberdade e corresponde ao poder de o cidaddo -contribuir
ativamente, pelos meios de participacdo constitucionalmente previstos, com o0s
direcionamentos politicos que o Estado do qual é jurisdicionado ira rumar, pelo que
se confunde com a nocao de soberania popular.

Por fim, a autonomia privada diz respeito a tutela dos interesses das
pessoas® em interferéncia intersubjetiva, mediante autorizacdo conferida pelo
ordenamento, para que as pessoas possam agir conforme os limites tracados pela

moral, bons costumes e normas cogentes.

1.4 DIMENSOES DA AUTONOMIA PRIVADA

A autonomia privada pode ser analisada em dois planos distintos:
um plano horizontal, que diz respeito a abrangéncia desta com relacdo aos atos
praticados pelas pessoas, e um plano vertical, que determina a profundidade com
gue podera ser exercida, ou seja, os limites da autonomia privada.

No que tange ao plano horizontal, foi afirmado alhures que a
autonomia privada instrumentaliza ndo apenas as relacbes de carater econémico,
mas também as situacdes juridicas extrapatrimoniais.

Com efeito, € comum na doutrina a confusdo entre a autonomia

privada e a autonomia negocial, esta sim adstrita ao campo dos negdcios juridicos

1 E importante esclarecer que nas pessoas aqui tratadas estdo incluidas as pessoas juridicas, tanto
as de direito privado quanto as de direito publico, pois é certo que os entes estatais também
desfrutam de autonomia privada quando exercem atividade econémica.
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de feicdo econbmica. Nao obstante, a autonomia privada comporta duas dimensoées:
uma econdmica e uma existencial.

Em sua dimensdo econdmica, a autonomia privada corresponde a
autonomia negocial, ou seja, a possibilidade juridica de o sujeito se autodisciplinar,
de estipular, com observancia aos limites fixados pela ordem juridica, as regras
pertinentes aos seus negdécios que envolvam bens patrimoniais.

Assim é gue estdo inseridos no ambito da autonomia negocial nédo
apenas os contratos, mas também os demais negaocios juridicos unilaterais, como o
testamento.

No direito contratual a aplicacdo da autonomia privada se desdobra
em dois principios: a liberdade de contratar e a liberdade contratual. Aqui também ha
falta de clareza na doutrina patria, que, em uma metonimia®’, emprega
indistintamente as expressdes autonomia da vontade, autonomia privada e liberdade
contratual para indicar os mesmos significados, redundando na falsa impressao de
que a autonomia privada s6 tem atuacdo no direito contratual, o que € uma
impreciséo juridica.

Ratificando o conteudo até aqui exposto sobre este assunto,
autonomia privada é um conceito amplo que representa a possibilidade juridica
objetiva de o individuo disciplinar suas relaces, enquanto que a liberdade contratual
€ uma especialidade da autonomia privada que confere ao sujeito o poder de

compor seus contratos conforme interesses juridicamente protegidos.

¥ Usa-se o termo “metonimia” porque tal concepcdo acaba por tomar a parte (contrato) pelo todo
(negdcio juridico), resultando por considerar contrato como sinbnimo de negdcio juridico, 0 que ndo é
correto. Negdcio juridico é o género do qual o contrato é espécie. Assim, a autonomia privada é geral
enguanto que a autonomia contratual (ou as chamadas liberdades contratuais) sédo especialidades da
autonomia privada.

% Cite-se, como exemplo, a posicdo do douto civilista Roberto Senise Lisboa: “segundo o principio da
autonomia da vontade, as partes contraentes possuem liberdade de contratar ou ndo, conforme lhes
aprouver, decidindo, em caso afirmativo, com quem contratar, 0 que contratar e o0 conteddo da
avenca”. (Manual de direito civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 87).
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A liberdade de contratar diz respeito a duas faculdades diferentes.
Uma € a de escolha pela celebracdo ou ndo do contrato. Com efeito, € exigéncia da
liberdade nao forcar as pessoas a participar como sujeito de um contrato. S6 é parte
de uma relacdo contratual valida aquele que optou livremente pela participacao, e o
inverso pode resultar em vicio do consentimento, sobretudo no que diz respeito a
coacao moral, conforme orientacdo do art. 151, do Cddigo Civil brasileiro. Alias, nas
hipoteses de coacéo fisica, é certo que o ato ndo pode sequer ser considerado
invalido, uma vez que inexistente.

Outro aspecto da liberdade de contratar é a escolha do contratante.
Assim como ninguém pode ser compelido a celebrar um contrato, € igualmente ilicita
a imposicao da pessoa que figurara no outro polo da relacéo.

Por oObvio, ambas as facetas da liberdade de contratar séo
excetuadas por situacbes especificas e expressamente previstas em lei. Por
exemplo, o DPVAT, seguro obrigatorio por danos pessoais causados por veiculos
automotores de via terrestre, € imposto pela Lei Federal n° 6.194/74 e obrigatorio
para todos os proprietarios de veiculos automotores terrestres, sendo a vontade
irrelevante para a contratacdo do seguro. Ademais, alguns servigcos publicos
concedidos em regime de monopdlio conforme as regras do direito econdmico,
retiram das pessoas a liberdade de escolher seu contratante, como € o caso do
fornecimento de energia. Inobstante, as exce¢cdes servem somente para confirmar a

regra geral, que é a da liberdade de contratar.

* Em apontamentos ao Caédigo Civil Brasileiro, Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barbosa e Maria
Celina Bodin de Moraes et al, asseveram que “a doutrina diferencia a coa¢do moral, que vicia o
consentimento, da coacdo fisica perpetrada contra o agente, que Ihe retira inteiramente a capacidade
de escolha, tornando a declaragdo de vontade inexistente, tout court. Segundo este entendimento, a
visdo absoluta ou coacdo fisica configura-se no constrangimento corporal que retira toda a
capacidade do querer, implicando em auséncia total de consentimento. Ante a auséncia de
consentimento, portanto, da coacao fisica resulta a inexisténcia do negdcio juridico, ndo se
caracterizando simplesmente um vicio de vontade”. (Gustavo Tepedino et al. Cddigo civil
interpretado: a luz da constituicdo federal. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 287).
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A liberdade contratual refere-se a liberdade para estabelecimento do
contetdo do contrato®™. E dizer, os sujeitos da relacdo contratual podem, na
circunscricao juridica de sua autonomia, livremente estipular os efeitos do negocio,
inclusive no que toca a liberdade sancionatoria de estipular multa pelo
descumprimento dos deveres prestacionais.

Pietro  Perlingieri destaca que a autonomia contratual
contemporanea recebe adjetivos conforme a funcdo que ela desempenha no
negocio juridico. Dessa forma, fala-se em autonomia contrattuale assistita, que
consiste na dupla finalidade de, ao mesmo tempo, atender as exigéncias
mercadoldgicas e proteger o hipossuficiente; e autonomia contrattuale incentivata,
em que a legislacdo estimula determinadas condutas mediante beneficios
econdmicos para uma ou ambas as partes envolvidas>®.

Destaque seja feito para uma manifestacdo patente da liberdade
contratual, que s&o os contratos atipicos, autorizados pelo disposto no art. 425%', do
Caodigo Civil brasileiro. Nos contratos atipicos, a atividade criadora da autonomia
privada € elevadissima, tendo as partes liberdade para elaborar verdadeiras
espécies contratuais, desde que observadas as disposicbes da codificacdo civil
patria. Os contratos atipicos dominam, atualmente, grande parte da atividade
econbmica da sociedade, especialmente as atividades empresariais, tendo como

exemplos os contratos de publicidade, os de mediacéo e o join venture.

% pablo Stolze e Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil. V. IV. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p.
37.

% Manuale cit. p. 351.

8 «Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas.”
Sobre os contratos atipicos, leciona Maria Helena Diniz que sao “os nao disciplinados expressamente
pelo Cadigo Civil ou por lei extravagante, porém muito admitidos juridicamente, ante o principio da
autonomia da vontade e a doutrina dos nimeros apertus, em que se desenvolvem as relacdes
contratuais, desde que observem as normas gerais estabelecidas pelo Cddigo Civil e ndo contrariem
a ordem publica, os bons costumes e os principios gerais de direito, como o da fun¢do social do
contrato” (Cédigo Civil Anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 366).
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Outro aspecto da dimensdo econdmica da autonomia privada é

pertinente a pratica dos atos unilaterais. Atos como a promessa de recompensa

(arts. 854 a 860, CC/2002) e a gestdo de negocios (arts. 861 a 875, CC/2002) sao
igualmente propulsionados pela autonomia privada.

A dimensao existencial da autonomia privada alude as situacdes

juridicas extrapatrimoniais. Situacdes juridicas séao, no dizer de Francisco Amaral:

conjuntos de direitos e deveres que se atribuem a determinados sujeitos,
em virtude das circunstancias em que eles se encontram ou das atividades
gue eles desenvolvem. Surgem como o efeito de fatos ou atos juridicos, e
realizam-se como possibilidade de ser, pretender ou fazer algo, de maneira
garantida, nos limites atributivos pelas regras de direito. Constituem uma
categoria geral abrangente, que compreende as diversas manifestacfes de
poder e de dever contidas na relagdo juridica, como o direito subjetivo e o
dever juridico (...) o conceito de situacao juridica €, por isso, inseparavel do
de relacdo juridica, que se pode também definir como sintese de situacdes
juridicas correlatas™.

Estdo compreendidos na classe das situacbes juridicas
extrapatrimoniais os direitos de personalidade® e os direitos decorrentes do estado
das pessoas, seja o estado civil, familiar ou politico. Portanto, qualquer ato que
interfira nesses direitos, tais como o reconhecimento voluntario de paternidade, a
alteracdo de nome, a op¢ao por nao receber tratamento médico mesmo em risco de
vida, a disposicdo do corpo para depois da morte, 0 casamento, a separacdo, 0
divorcio, dentre os tantos existentes na legislacdo brasileira, estdo diretamente
ligados a autonomia privada em sua dimenséo existencial.

Neste ponto, discorda-se de Luigi Ferri, para quem o0s atos
referentes as situacdes juridicas existéncias ndo se relacionam com a autonomia
privada. Para Ferri, o poder emanado da autonomia privada es distinto lo que hay

que decir para la representacion legal y para los poderes familiares em general:

% Direito civil: introducdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 186.
% Sobre os direitos de personalidade, consideracdes mais aprofundadas serdo feitas no préximo
capitulo desta dissertacao.
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tanto la primera como los segundos estdn fuera del &mbito de la autonomia
privada“.

O reconhecimento dessas dimensdes nao tem interesse meramente
académico, como a primeira vista pode indicar. Conforme sera visto adiante, os
limites a autonomia privada variam conforme a natureza econOmica ou
extrapatrimonial de sua dimens&o. Este € o magistério de Denis Franco Silva,

quando leciona que:

Quanto as situacdes de carater existencial, percebe-se a tendéncia
identificada com um incremento desta autonomia. JA no que se refere a
situacbes de carater patrimonial, parecem estabelecer-se medidas
limitadoras de maior alcance®".

Cumpre esclarecer que essas dimensdes ndo séo dicotbmicas como
parecem, e muitas vezes se tocam, o que torna o controle do poder que emana da

autonomia privada mais engenhoso.

1.5 BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA: A
HETERONOMIA DA VONTADE

O estudo das limitagbes a autonomia privada reporta a compreensao
da evolucéo que tem sofrido o proprio direito civil nos dltimos tempos.

Como corolario da autonomia da vontade (e aqui se fala em
“autonomia da vontade” para fazer referéncia ao momento histérico do liberalismo
classico do século XIX), o principio da pacta sunt servanda ou for¢a obrigatoria dos

contratos conferia carater absoluto para a vontade dos contratantes, principio este

9| a autonomia privada. Granada: Editorial Comares, S.L, 2001. p. 298.
“*1 O principio da autonomia. In: Maria Celina Bodin de Moraes. Principios, cit., p. 156.
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que saiu do Codigo Civil francés para a maioria das codificacdes ocidentais®,
guedando intangivel sob quaisquer circunstancias. Assim como a vontade era um
dogma intocavel, a forca vinculante dos contratos comportava raras excecoes, dada
a prépria logica de neutralidade do Estado Liberal com relagcdo as atividades
econdmicas.

Na realidade, a forca obrigatéria dos contratos estava assentada no
binbmio igualdade-liberdade, que, como mencionado, ao lado da fraternidade foi a
bandeira da Revolucdo Francesa. A igualdade formal, ou seja, a igualdade como um
ponto de partida, garantia a liberdade. Ora, se a premissa era de que todos sao
iguais perante a lei, a vontade que fora livremente declarada devia ser fielmente
cumprida, ainda que compulsoriamente. Ndo comportava ao Estado alterar as
situacbes que a “mao invisivel” da atividade econémica havia criado, ja que 0s
sujeitos eram iguais e livres.

Quase cem anos apos o inicio do império da vontade absoluta, o
direito privado, sob a égide do Cédigo Civil Alemdo*® — BGB (Biirgerliches
Gesetzbuch) — comecou a tomar rumos diferenciados. As clausulas gerais e os
conceitos juridicos indeterminados, técnicas legislativas que expressavam a
exigéncia de uma Alemanha recém-unificada, se contrapuseram ao rigor das
fattispecies do Codigo Napoledo. A teoria da base objetiva do negdcio juridico
elaborada por Karl Larenz relativizou o dogma da vontade ao afirmar que a
obrigatoriedade desta dependerd da previsivel manutencdo das circunstancias

econdmicas (objetivas), desde a formacgéao até a execucao do contrato.

2 Tome-se como exemplo o Cédigo Civil Espanhol, art. 1.091: Las obligaciones que nacen de los
contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos.
43 0 Ccodigo Civil Alemao foi promulgado em 1896 e entrou em vigor em 1900. O BGB também teve
forte influéncia liberal, mas foi a sua estrutura em clausulas gerais que propiciou a adaptacdo do
direito privado as transformacfes sociais ocorridas apés a | Guerra, com destaque a criacdo do
Estado Social pela Constituicdo de Weimar (1916).
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O po6s-45 promoveu uma ruptura com o modelo juridico entdo
vigente e proporcionou o resgate da dignidade humana como epicentro do
ordenamento juridico. A forca desse valor se intensificou de tal forma que o direito
privado sofreu uma verdadeira revolucdo copernicana do direito privado**, que
passou a encontrar na Constituicdo Federal, e ndo mais no Cédigo Civil, seu astro-
rei. Com isso, valores até entdo desconhecidos pelo ordenamento civil penetraram
nas relacoes juridico-privadas, causando certo espanto.

Percebeu-se, que a auséncia de paridade entre 0s sujeitos da
atividade econémica implicava em uma manifestacdo de vontade juridicamente livre,
mas economicamente oprimida. Foi, assim, remodelada a nocdo do bindémio
igualdade-liberdade: a concepcéo material de igualdade, que vé esta como um ponto
de chegada, dimanou na tutela da liberdade dos hipossuficientes.

A propria superacado do dogma da vontade e a elaboracéo da teoria
da autonomia privada fizeram sobressair a necessidade de uma atuacao positiva do
Estado para a protecao de seus jurisdicionados.

Limitar a autonomia privada é antes uma exigéncia da garantia do
pleno desenvolvimento da personalidade, reprimida pela voracidade da economia
global. Impor restricbes a autonomia privada, por mais estranho que pareca, é o que
assegura seu pleno exercicio, pois sem as devidas demarcacgdes, a vontade passa a
ser absoluta, e, por isso, tirana com a parte mais débil da relacao juridica, em um
auténtico paradoxo da liberdade (a liberdade em demasia, aprisiona). “A pessoa
humana ndo € minimamente livre enquanto suas necessidades vitais ndo estao

satisfeitas™*.

% Luiz Edson Fachin. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In: Luiz
Edson Fachin (coord). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. p. 35.

“> Daniel Sarmento. Direitos, cit., p. 150.
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Ao lado dos limites negativos, que conferem ampla atividade criativa
dos sujeitos, foram criados limites positivos, que implicam no surgimento de deveres
juridicos as pessoas, independente de sua vontade.

A doutrina da justica social e o principio da solidariedade (que, no
Brasil, encontra-se positivado no art. 3°, I, Constituicdo Federal, como objetivo da
Republica Federativa do Brasil) funcionalizaram a nocédo de direito e, por via de
consequéncia, da autonomia privada, que nédo pode converter-se em individualismo,
devendo, sempre que possivel, atender aos fins sociais do direito. O negadcio juridico
deve ser encarado como um “instrumento de realizacdo dos interesses privados e
ndo como afirmacéo da liberdade®.

Nota-se que hodiernamente a fonte da autonomia privada é
heterogénea, e paralela a autonomia privada encontra-se a chamada “heteronomia
da vontade”, locucdo empregada para designar a “creazione di regole da parte non
del titolare dell'interesse cui quelle regole vanno applicate, ma di um soggeto

"’ Em outras palavras, coexistem duas

estraneo prowvisto di um potere publico
fontes diversas, uma emanada da liberdade juridica dos sujeitos envolvidos
(autonomia privada) e outra resultante das normas cogentes, moral e bons costumes
impostas pelo Estado em concorréncia com a sociedade (heteronomia da vontade).
Alias, o Cédigo Civil italiano, em seu art. 1.322*% estabelece expressamente que a
autonomia privada cinge-se a disposic0es legais e normas corporativas.

O atual sistema brasileiro de direito civil leva em consideracédo as

transformacdes ora comentadas. A bem da verdade, a concepcédo de sistema uno de

“5 Ana Prata. A tutela. cit. p. 23.

“" Pietro Perlingieri, Manuale, cit, p. 337.

“8 Art. 1.322 (autonomia contrattuale) Le parti possono liberamente determinare il contenuto del
contratto nei limiti imposti dalla legge (e dalle norme corporative).

Le parti possono anche concludere contratti che non appartengono ai tipi aventi una disciplina
particolare, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo I'ordinamento
giuridico.
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direito implica na inafastavel conclusdo de que a Constituicdo Federal é o eixo
principal sob o qual se erige o direito privado. Nao menos importante foi o impacto
que o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) provocou nas relacdes
privadas, sobretudo com a criacdo da teoria das clausulas contratuais gerais, o
controle até entéo inexistente das clausulas dos contratos de massa, a disciplina das
clausulas abusivas, a resolucdo do contrato por onerosidade excessiva e a
valorizac&o da boa-fé objetiva.

Ademais, o Codigo Civil de 2002 segue o modelo novecentista de
codificacdo, outorgando uma nova ordem axiolégica, com énfase no pleno
desenvolvimento da personalidade em cotejo com valores sociais relevantes.

Os limites a autonomia privada sdo graduados levando-se em
consideracao as dimensfes econdmica e existencial que ela assume. Na autonomia
econdmica, os limites negativos sdo mais evidentes que os limites positivos, embora
existam para a criacdo de deveres juridicos e assumam grande importancia para
conter os abusos de direito (atualmente entendidos como atos ilicitos, a teor do
consubstanciado no art. 187* da atual codificacdo civil patria) e consequente
subordinacdo de uma parte a outra. Em sua dimensao existencial, o controle da
autonomia privada € mais rigoroso, em virtude da protecdo ao pleno
desenvolvimento da personalidade. Ha uma espécie de escala de intensidade da
autonomia privada, sendo o exercicio desta tdo mais forte quanto mais proxima
estiver de interesses meramente patrimoniais.

Em algumas situacfes esses limites sdo aplicados através de mera
subsuncao do fato material a hipétese prevista na lei, como € o caso das regras da

capacidade civil previstas nos arts. 3° e 4° do Codigo Civil Brasileiro. Noutras,

9 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede

manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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contudo, esses limites sdo ténues e precisam ser ponderados com outros valores,
por vezes até exdgenos ao ordenamento juridico.

S&0 esses limites que se pretende estudar a partir de agora,
dedicando atencdo a abordagem da disponibilidade relativa dos direitos individuais,
das clausulas gerais de funcionalizacdo do direito e do dirigismo contratual no
ambito nos negécios juridicos.

Cumpre, de plano, esclarecer que ndo se propugna pelo fim do
principio da forca obrigatoria dos contratos, porquanto sem a pacta sunt servanda
nao existe a seguranca juridica necessaria ao negocio. Todavia, € inegavel que
esses novos limites mitigaram a forca do principio em beneficio de *“valores
igualmente caros ao Estado Democratico de Direito, como a autonomia publica

(democracia), a igualdade, a solidariedade e a seguranca” *°.

% Ana Prata. A tutela, cit, p. 155.
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2 AUTONOMIA PRIVADA E DIREITOS INDIVIDUAIS

2.1 CLAUSULA GERAL DE PROTECAO A DIGNIDADE HUMANA

E cedico que a dignidade da pessoa humana desempenha papel
essencial no Estado Democréatico de Direito. Nelson Rosenvald ressalta a
importancia da dignidade humana para o sistema juridico, afirmando ser esta
simultaneamente valor e principio, pois constitui elemento decisivo para a atuacao
dos intérpretes e aplicadores da Constituicdo no Estado Democratico de Direito>".
Entrementes, precisar o conteudo valor da dignidade humana néo é tarefa das mais
faceis, pois ha o risco de ser demais vago ou restrito, e em ambos 0s casos
resultaria em banalizacdo do principio que € o epicentro de um ordenamento juridico
comprometido com o ser humano e a garantia do desenvolvimento dos atributos de
sua personalidade.

A protecdo a dignidade humana € uma conquista historica, iniciada
com o Cristianismo. A idéia de que Deus fez 0 homem a sua imagem e semelhanca
conferiu a0 homem uma carga valorativa sagrada que emanava do proprio Criador.
As concepcgdes cristds da dignidade humana, sobretudo as de S&o Tomas de
Aquino, influenciaram o jusnaturalismo que via na dignidade algo inato e exterior ao
homem, devendo ser protegida em todos os seus desmembramentos.

Foi com Kant que a nocdo de dignidade comecou a ganhar o0s

contornos atuais®®. Em seu imperativo categérico>, Kant afirmou que o homem

*! Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 8.
°2 A respeito da teoria kantiana sobre a dignidade ora exposta, vide Fundamentos da metafisica dos
costumes. Sao Paulo: Edi¢ges 70, 1995. p. 36 e seguintes.
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constitui um fim em si mesmo e a dignidade é um valor que lhe é inerente, interno,
decorrente de sua propria racionalidade, e ndo de fatores metafisicos como Deus ou
uma ordem natural de valores.

Para Kant, na vida tudo tem preco ou dignidade, sendo que o0 preco
pode sempre ser substituido por algo que lhe equivale, diferentemente da dignidade,
que € atributo exclusivo dos seres dotados de racionalidade, que se entendem por
pessoas e véem na dignidade a medida de seu valor. Dessa forma, a dignidade
identifica o homem, fazendo com que ele se sobressaia dos demais seres, motivo
pelo qual deve ser objeto de tutela juridica, que surge como uma exigéncia da
condicdo humana.

Inseparavel da idéia de protecdo a dignidade estd a
autodeterminacdo. O homem deve ter condicbes minimas de preservacdo, um
minimo de existéncia ética®*, para que possa se autodeterminar, garantindo o pleno
desenvolvimento de sua personalidade.

Sem que isso represente apego a doutrina jusnaturalista, pode-se
afirmar que, de acordo com a concepc¢ao kantiana, a dignidade humana precede a

ordem normativa, ndo por uma questdo metafisica, mas porque qualquer estrutura

*0 imperativo categorico se aproxima de uma razéo universal, conforme se extrai de suas duas
férmulas basicas. A primeira delas é a de que o ser humano deve agir como se a sua conduta fosse
atingir um padrao universal, conferindo ao individuo uma autonomia moral, ndo egoista, e a segunda
determina que o individuo deve reconhecer em todos os demais seres humanos um fim neles
mesmos e, sendo assim, deve respeito a todos como a ele mesmo.

> A palavra “minimo” tem certa vagueza semantica e, por isso, a expressao “minimo de existéncia
ética” é um conceito indeterminado. Interessante notar que o proprio texto constitucional, assim como
inGmeras leis infraconstitucionais, utilizam-se do “minimo” para a definicdo de padr@es, tais como o
salario minimo, ou como a garantia constitucional de um minimo de educagdo. Com relacdo a
propriedade, a obra Estatuto juridico do patriménio minimo de Luiz Edson Fachin é precisa ao tracar
0s contornos desse “minimo” para a garantia da existéncia ética do individuo. Em trecho lapidar,
Fachin assevera que “a existéncia de um patriménio minimo concretiza, de algum modo, a expiacdo
da desigualdade, e ajusta, a0 menos em parte, a l6gica do Direito a razoabilidade da vida daqueles
que, no mundo do ter, menos tém e mais necessitam. O tema, aqui, pode transcender a outros
patamares (...) Tal minimo € valor e ndo metrificagdo, conceito aberto cuja presenca nao viola a idéia
de sistema juridico-axiolégico. O minimo ndo é menos nem é infimo. E um conceito apto & construcéo
do razoavel e do justo ao caso concreto, aberto, plural e poroso ao mundo contemporaneo” (Estatuto
juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 278, 280, 281).



41
juridica é estabelecida pelo homem e para o homem, e sendo a dignidade um valor
intrinseco evolado pelo ser humano, o direito deve apenas reconhecé-la e protegé-la
mediante omissdes (proibicdo de interferéncia ilegitima no ambito de protecdo da
dignidade) e acdes positivas destinadas a implementar medidas que garantam o
minimo ético de cada individuo.

A visdo kantiana de dignidade, porém, foi esquecida pelo liberalismo.
O Estado Liberal conferiu a dignidade humana uma conotacdo diferenciada,
elevando de forma exagerada os ideais de liberdade e igualdade. Assegurar a
dignidade humana significava afirmar exercicio irrestrito da liberdade, partindo da
premissa da igualdade formal. Desse jeito, todos os demais direitos decorrentes da
dignidade humana (que, na concepcéo liberal classica eram secundarios diante do
binbmio igualdade-liberdade) seriam automaticamente preservados nas relacbes
intersubjetivas. A tutela a dignidade era realizada negativamente, ou seja, pela nao
intervencao do Estado nas decisfes autodeterminantes dos individuos.

O liberalismo extremo resultou na despersonalizacdo do Direito. Os
conceitos de pessoa e personalidade difundidos pelos cédigos oitocentistas eram
por demais reducionistas, simplificando a pessoa como ente dotado de
personalidade, e esta como mera aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair
deveres na ordem juridica. Em outras palavras, o conceito meramente técnico-
juridico resumiu “personalidade” a uma capacidade aquisitiva, idéia que ia
perfeitamente ao encontro da mentalidade patrimonialista da época.

O ocaso do modelo liberal e o surgimento do Estado Social
trouxeram nova ordem de valores, como: a justica social, a igualdade substancial, a
solidariedade e a necessidade de interferéncia positiva do Poder Publico para

alcancar o bem comum, modificando a compreensao até entdo reducionista de
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pessoa, personalidade e dignidade. Na realidade, o protétipo de Estado introduzido
na Alemanha pos | Guerra pela Constituicdo de Weimar (1919), revela um forte
apelo neokantiano, o que fundamenta, ao lado das perturbagdes sociais vividas no
pais pela derrota na Guerra, a importancia que tem o documento para a afirmacao
histérica dos direitos humanos, sobretudo os direitos sociais ou de segunda
dimenséo.

E no pds-45 que a filosofia neokantiana sobre a dignidade humana
atinge propor¢cdes mundiais. As barbaries patrocinadas pelo totalitarismo chocaram a
humanidade, pela cruel légica de descartabilidade do ser humano®. O homem foi
instrumentalizado: deixou de ocupar a posicdo de sujeito de direitos para ser
reduzido a objeto, um simples instrumento para a consecuc¢ao dos fins do Estado
Totalitario. A inversédo de referéncias pregada pela doutrina totalitaria € patente. A
esse respeito, Claudio Ari Melo pondera que apos as reflexdes politicas, juridicas e
filosoficas que seguiram a Il Guerra, a “protecdo da personalidade humana atraves
de direitos subjetivos constitucionalmente assegurados foi sintetizada pela
concepcao de dignidade da pessoa humana“*®°.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, elaborada por
ocasido da criacdo da ONU, em 1948, proclama, ja em seu art. 1°, que “todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitosl”, consagrando, por
conseguinte, a clausula geral de tutela da pessoa humana em nivel mundial. A partir
de entdo, os sistemas constitucionais dos varios paises do mundo, mormente 0s
ocidentais, moldaram-se para recepcionar o valor da dignidade da pessoa humana,

que firmou sua posicdo como epicentro de um Direito que ndo tem como deixar de

* Expressdo utilizada pela professora Dra. Flavia Piovesan durante suas aulas de Direitos Humanos |
no programa de pos-graduacao stricto sensu em Direito na PUC/SP, durante o primeiro semestre de
2004.

*% Contribuicdo para uma teoria hibrida dos direitos de personalidade. In:Ingo Wolfgang Sarlet (org). O
Novo Cadigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2003. p. 75.
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ser antropocéntrico. Rizzato Nunes expde que a dignidade da pessoa humana é
consequéncia de uma conquista da razao ético-juridica decorrente da reacdo da
comunidade internacional aos tristes acontecimentos da Il Guerra Mundial®’.

Fala-se em uma clausula geral de protecdo a dignidade humana,
criacao positiva que reconhece e protege tal dignidade para a propria sobrevivéncia
do Estado Democratico de Direito. A clausula geral de protecéo a dignidade humana
€ aberta, de extrema carga axiomatica, da qual provéem as situacdes juridicas
existenciais do homem, traduzidas nos direitos individuais®®, e séo extraidos seus
instrumentos de protecao.

E corriqueira na legislacéo alienigena a presenca de clausula geral
de protecdo a dignidade humana. Em nivel constitucional, cite-se o exemplo da
Alemanha, cuja Constituicdo, em seu art. 1.1, estabelece que a dignidade humana é

intangivel, tendo o Poder Publico obrigacdo de protegé-la®. No mesmo sentido, as

Constituicdes chilena®, italiana® e portuguesa®, dentre outras.

" O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 48.

*® Optou-se pela expresséo “direitos individuais” para significar tanto os direitos fundamentais quanto
os direitos de personalidade. A diferenciacdo entre direitos fundamentais e direitos de personalidade
serd feita no momento oportuno.

* Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verflichtung aller
staatlichen Gewalt.

% Art. 1. Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

La familia es el nucleo fundamental de la sociedad.

El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura
la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos.

El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo
cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacidn espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccién a la poblacién y a la familia,
propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracion arménica de todos los sectores de la
Nacién y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional. (grifos nossos).

®1 Art. 2°. La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili del'uomo, sia come singolo, sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede 'adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta politica, economica e sociale.

®2 Art. 1°. Portugal é uma RepuUblica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na constru¢édo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
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No Brasil, a clausula geral de tutela da dignidade humana esta
consagrada no art. 1°, lll, da Constituicdo Federal, que eleva tal valor a principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil. O raio de influéncia desta clausula é
ilimitado no ordenamento juridico, de modo que compreende tanto as relacdes de
Estado e individuos, quanto as relacdes entre individuos.

Confirmar a existéncia de uma clausula geral de protecdo a
dignidade humana é identificar, consoante magistério de Maria Celina Bodin de
Moraes, que a personalidade é um “valor fundamental do ordenamento, que esta na
base de uma serie (aberta) de situacbes existenciais, nas quais se traduz a
incessantemente mutavel exigéncia de sua tutela”®. O bem juridico tutelado é a
dignidade, caracteristica exclusiva do ser humano. Ao mesmo tempo, o ser humano
€ 0 sujeito desta tutela, o que faz concluir que o limite da dignidade € o proprio
homem. Dai defluem todas as situacfes juridicas existenciais factiveis pela
experiéncia humana.

Atitudes conflitantes com a dignidade humana devem ser
intoleraveis para o Direito. Tal violacdo deve ser aferida por critérios muitas vezes
dificeis de estipular aprioristicamente, sendo necessario o uso da técnica da
ponderacdo de interesses. Posicionamento interessante sobre a violacdo da
dignidade humana € firmado por Maria Garcia, para quem a dignidade humana é
desrespeitada sempre que o homem deixar de corresponder a um fim em si mesmo
e for instrumentalizado para fins alheios a ele, ocasionando a “descaracterizacédo da

pessoa humana como sujeito de direitos®*.

® Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 121.

® Os limites da ciéncia: dignidade da pessoa humana e ética da responsabilidade. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 211.
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2.2 AUTONOMIA PRIVADA E DIREITOS DE PERSONALIDADE

2.2.1 Teoria geral dos direitos de personalidade

Para compreender os direitos de personalidade, € mister
inicialmente depurar as acepc¢des da palavra personalidade para o Direito Civil.

Personalidade pode significar a aptiddo genérica que toda pessoa
tem para adquirir direitos e contrair deveres na ordem juridica. E um conceito
oriundo da técnica juridica para atribuir as pessoas a titularidade de direitos e
deveres, sendo, por isso, “0 primeiro bem pertencente a pessoa”. Encarando por
esse aspecto, todos os direitos subjetivos seriam considerados direitos de
personalidade, eis que eles s6 existem porque tém a personalidade como
pressuposto®.

Sem embargo, a personalidade pode também conotar o continente
da dignidade humana, sendo, por isso, objeto de tutela juridica especial. E nesse
sentido que a expressdo “direitos de personalidade” repousa. Os direitos de
personalidade correspondem as expressdes assumidas pela dignidade humana nas
diversas situacOes juridicas existenciais que podem ser experimentadas pelo ser
humano.

Assim é que Francisco Amaral define os direitos de personalidade

como sendo “direitos subjetivos que tém por objeto os bens e valores essenciais da

% Elimar Szaniawski. Os direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 70.

% Nesse sentido, Adriano de Cupis: “A personalidade, ndo se identifica com os direitos e com as
obrigacdes juridicas, constitui a precondicao deles, ou seja, o seu fundamento e pressuposto” (Os
direitos, cit. p. 21).
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pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual”®’. Gustavo Tepedino aponta que
os direitos de personalidade sdo aqueles “atinentes a tutela da pessoa humana,
considerados essenciais a sua dignidade e integridade®®. Para Claudio Ari Mello, os
direitos de personalidade sdo “direitos subjetivos que protegem a identidade e a
subjetividade do self do homem, da pessoa como agente possuidor de bens
exteriores ao seu proprio self”®.

Séo direitos de personalidade a vida, a liberdade, a privacidade, a
honra, a imagem, o direito moral de autor e tantos outros que sdo consectarios da
dignidade humana e traduzem o modo de ser da pessoa.

A doutrina, sobretudo a estrangeira, costuma identificar as
expressdes “direitos sobre a propria pessoa”, “direitos individuais”, “direitos
personalissimos” e “direitos fundamentais ou essenciais da pessoa’, como analogas
aos direitos de personalidade’.

Porém, ndo obstante a vasta gama de signos da doutrina
internacional para indicar o mesmo significado, ndo se pode confundir direitos de
personalidade com direitos personalissimos ou direitos pessoais. Os direitos
personalissimos sdo aqueles que dizem respeito as peculiaridades de uma
determinada pessoa, sendo intuito personae, mas nao necessariamente direitos de
personalidade. Tomando o exemplo das obrigacdes de fazer infungiveis, o direito de
credito € personalissimo, mas jamais direito de personalidade. Por outro lado,
direitos pessoais sdo sindnimos de direitos obrigacionais, conceito inconfundivel com

a tutela da personalidade.

®7 Direito civil, cit. p. 247.

% A tutela da personalidade no ordenamento juridico. In: Gustavo Tepedino. Temas, cit., p.24.

% Contribuicdo para uma teoria hibrida dos direitos de personalidade. In: Ingo Wolfgang Sarlet (org).
O Novo Caddigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2003. p. 72.

" Sobre esse ponto, ver Elimar Szaniawaki, Direitos,cit., p. 71.
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O surgimento dos direitos de personalidade nas codificacbes atuais
tem origem relativamente recente, provém do movimento de repersonalizacdo do
Direito Civil no século XIX, fruto das reflexdes, sobretudo, de juristas alemaes e
italianos. Entretanto, suas raizes historicas remontam a Antiguidade Classica.

A evolucéo historica dos direitos de personalidade é a mesma dos
direitos fundamentais até a instauracdo do Estado Liberal: direitos de personalidade
e direitos fundamentais eram indistintamente designados por direitos naturais ou
direitos do homem. Foi com o liberalismo que a dissemelhanca comecou a ser
criada. A teoria geral dos direitos fundamentais despontou a partir da necessidade
gue o homem tinha de ver sua autonomia protegida das interferéncias ilegitimas do
Estado, constituindo, assim, protecao individual contra o Poder Publico. Os direitos
fundamentais nao se colocavam diante de rela¢gdes entre individuos, pois estas eram

disciplinadas exclusivamente pelo Direito Privado.

Por conseguinte, os direitos de personalidade tém sua génese historica,
enquanto instrumentos juridicos de protecdo de aspectos da subjetividade
humana, na categoria de direitos fundamentais individuais, que
originalmente eram atribuidos a individuos contra o Estado, destinados a
preserva-los do uso arbitrario e abusivo do poder politico’.

Todavia, a ruina do Estado Liberal e criagcdo do Estado Social
exigiram uma posi¢cdo mais ativa do Estado para o amparo da dignidade humana
nas relagbes privadas, especialmente ap6s a Il Guerra Mundial. A tutela da
dignidade humana deveria também se fazer presente no dominio do Direito Privado,
e 0 apego até entdo existente pela separacao rigida das esferas publica e privada
impediam que os direitos fundamentais exercessem qualquer tipo de influéncia no

ambito das relacdes entre pessoas privadas.

™ Claudio Ari Mello. Contribuicao , cit., p. 75.
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E nesse momento que uma nova classe de direitos se desprende do
embrionario direito natural: os direitos de personalidade, que pretendem resguardar
as situacoes juridicas existenciais da pessoa nas relacdes de direito privado.

Uma polémica irrompida ao germinar da teoria dos direitos de
personalidade, e que até hoje ndo se encontra completamente superada em alguns
paises europeus’?, diz respeito a natureza juridica desses direitos.

As teorias negativistas desenvolvidas na Alemanha e na Franca em
meados do séc. XIX propugnavam pela descaracterizacdo dos direitos de
personalidade como direitos subjetivos. Aquela época, os chamados direitos
subjetivos privados giravam em torno da idéia de patrimonio, e, por conseguinte,
toda a estrutura do direito subjetivo era patrimonialista, o que fundamentou parte das
teses negativistas. Obviamente, tal estrutura € inaplichvel aos direitos de
personalidade, que s&o extrapatrimoniais por natureza, motivo pelo qual se refuta
esse argumento.

Outro argumento utilizado para justificar parte das teorias
negativistas era o de que, em ultima andlise, os direitos de personalidade tinham
como sujeito e objeto a propria pessoa, e isso acabava por criar um direito absurdo
da pessoa sobre ela mesma, o que era, no minimo, perigoso, pois tendo a pessoa
direito sobre ela mesma, atos de disposicdo dos direitos de personalidade seriam
permitidos. Tal raciocinio também ndo merece prosperar, porque nao leva em
consideracdo que a palavra personalidade € plurissignificativa. O entendimento a
respeito € de que afirmar que a pessoa tem direito sobre ela mesma é apreciar a
personalidade como atributo, e ndo como continente da dignidade humana, que é

como deve ser interpretado o vocabulo.

2 A exemplo da Alemanha e da Franca.
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Desta feita, se defende, como consagradamente faz a doutrina
patria’®, que a natureza juridica dos direitos de personalidade é de direito subjetivo,
mas ndo em sua estrutura tradicional, conquanto ndao € patrimonial. S&o direitos
subjetivos com caracteristicas proprias, que os distinguem das demais classes de
direitos subjetivos. Adriano de Cupis expfe que existe uma hierarquia entre os
direitos subjetivos, ocupando os direitos de personalidade o apice, dada a sua
essencialidade para a tutela da dignidade humana’.

Exatamente por nao apresentarem a estrutura dos direitos
patrimoniais, os direitos de personalidade tém meios de tutela diferenciados. Para
além de uma vertente repressiva de protecdo (mediante indenizacdo as lesdes
porventura feitas a esses direitos), € imprescindivel a dignidade humana que sejam
adotadas medidas que promovam os direitos da personalidade em qualquer situacéo
juridica da qual o homem faca parte’. Fica mitigada a idéia de que os direitos de
personalidade sdo somente direitos de defesa, haja vista que a promoc¢ao desses
direitos se faz necessaria para a garantia do pleno desenvolvimento da
personalidade.

Analisando essa diferenca estrutural entre os direitos patrimoniais e
os direitos de personalidade, Cupis pontua que em ambos a personalidade € um
pressuposto. Nao obstante, nos direitos patrimoniais, chamados derivados ou

adquiridos, € necessario que sejam observados requisitos sem 0s quais a aquisicao

® Nesse sentido, Francisco Amaral (Direito civil: introducdo), Elimar Szaniawski (Direitos de
personalidade e sua tutela juridica), Orlando Gomes (Introdugdo ao direito civil), Gustavo Tepedino (A
tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro), Maria Helena Diniz (Curso de
direito civil brasileiro), dentre outros. Por todos, se colaciona a assercéo feita por Maria Helena Diniz
afirmando que “o direito da personalidade é o direito de defender o que lhe é préprio, como a vida, a
identidade, a liberdade, a imagem, a privacidade, a honra etc. E o direito subjetivo, convém repetir, de
exigir um comportamento negativo de todos, protegendo um bem préprio, valendo-se de acao judicial’
gCurso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 119-120).

* Os direitos, cit., p. 24.

’® Gustavo Tepedino. A tutela, cit., p. 49.
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de tais direitos € invalida. Em sentido oposto, nos direitos de personalidade a
simples verificacdo do pressuposto é suficiente para o surgimento desses direitos’®.

No direito brasileiro, os direitos de personalidade tém fontes
hibridas: tanto de natureza constitucional, pela clausula geral de tutela da dignidade
humana (art. 1°, Ill, CF/88) e pelos direitos elevados a categoria de fundamentais
constantes do art. 5°, CF/88, quanto pelo atual Codigo Civil que inovou ao disciplinar
os direitos de personalidade nos arts. 11 a 12.

Em raz&o de sua essencialidade, conforme mencionado, os direitos
de personalidade se revestem de um conjunto de caracteristicas somente a eles
peculiar.

Os direitos de personalidade s&o, em primeiro lugar, gerais, pois
todas as pessoas, indiscriminadamente e independente da situacdo em que se
encontrem, s&o titulares desses direitos. Do ponto de vista eficacial, sdo absolutos’’,
porquanto todos devem respeitar os direitos de personalidade dos demais individuos
(oponibilidade erga omnes). Além disso, os direitos de personalidade sao
intransmissiveis, ndo podendo o seu titular transmitir a titularidade sequer aos seus
herdeiros, donde se infere que os direitos de personalidade séo, também, vitalicios,
se extinguindo com a morte de seu titular.

Caracteristica de salutar importancia para o propoésito desta
dissertacéo € a indisponibilidade dos direitos de personalidade. Dispor de um bem

significa “a faculdade de determinar o destino do direito subjetivo”’®

, OU seja, ter
dominio sobre ele, a ponto de utiliza-lo conforme os ditames da autonomia privada,

alienando, renunciando, penhorando, enfim, colocando-o como objeto de relacéo

’® Os direitos, cit., p. 27.
" O carater absoluto dos direitos da personalidade sé pode ser entendido como sinénimo de
oponibilidade erga omnes, jamais como impossibilidade de restricGes, porque estas sdo possiveis
%uando permitidas pela lei e quando em colisdo com outros direitos igualmente relevantes.

Adriano de Cupis. Os direitos, cit., p. 56.
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juridica. Permitir a disponibilidade dos direitos de personalidade, a principio, €
retornar ao estado de instrumentalidade que o homem esteve quando do Estado
Totalitario, o0 que néo pode ser permitido. Destarte, os direitos de personalidade séo,
a rigor, indisponiveis e, por via de consequéncia, inalienaveis, irrenunciaveis,
impenhoraveis e imprescritiveis.

Sem embargo, hipoteses ha em que essa indisponibilidade €
mitigada, acima de tudo pela ponderacdo com outros direitos de personalidade
envolvidos na mesma situacao. Tais hipoteses serdo analisadas no proximo topico.

Para finalizar as caracteristicas, cumpre tecer comentarios sobre o
carater inato dos direitos de personalidade. Atribuir a qualidade de inato aos direitos
de personalidade representa um perigo de regresso ao jusnaturalismo, pois aparenta
que tais direitos tém origem suprapositiva, metafisica, de origem anterior ao Direito,
0 que € uma inverdade. Os direitos de personalidade tém bases positivas e ndo séo
anacronicos — decorrem de um longo processo de formacéo histérica. Francisco

Amaral explica que

A razéo de ser dos direitos da personalidade esta na necessidade de uma
constru¢do normativa que discipline o reconhecimento e a protecéo juridica
gue o direito e a Qolitica vém reconhecendo a pessoa, principalmente no
curso deste século”.

A questdo que se coloca € uma analise de fontes. Se os direitos de
personalidade repousam na clausula geral de tutela da dignidade humana e esta é
inerente ao préprio homem, infere-se que os direitos dela depreendidos também séo
intrinsecos ao homem, inviolaveis, nascendo com ele e durando enquanto
permanecer vivo. Nesse sentido, e somente nesse sentido, é possivel afirmar que os

direitos de personalidade sdo inatos. Ainda assim, essa caracteristica ndo €

" Direito, cit., p. 248.
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aplicavel a todos os direitos de personalidade: o direito moral de autor, ou seja,
aguele direito que o autor tem de ser reconhecido pela paternidade de sua obra, nédo

€ inato, surgindo tdo-somente apods a criacao intelectual que lhe deu origem.

2.2.2 A disponibilidade relativa dos direitos de personalidade

Ao se falar sobre a indisponibilidade, suscita uma polémica que
constitui o cotidiano da disciplina dos direitos de personalidade: afinal, os direitos de
personalidade podem legitimamente sofrer limitacdo voluntaria? Os negdécios
juridicos cujo objeto seja um bem albergado pelos direitos de personalidade sao
licitos?

A resposta a tais questionamentos se torna ainda mais instigante
quando se lembra que a disponibilidade de direitos de personalidade nada mais € do
que uma colisdo entre direitos de natureza semelhante: de um lado, o direito de
autodeterminacao e, de outro, o direito de personalidade do qual se quer dispor.

Cumpre fazer de plano algumas colocacdes. O art. 11, do Caodigo
Civil Brasileiro, estabelece que os direitos de personalidade sdo intransmissiveis
irrenunciaveis e impassiveis de limitacdo em seu exercicio, salvo nas situacdes
previstas pela lei. A rigor do texto legal, os direitos de personalidade ndo podem ter
seu exercicio voluntariamente limitado, e qualquer ato juridico que implique em
limitacdo € invalido, afastando a incidéncia, a priori, da autonomia privada nas
relacfes dessa natureza.

Sobre a disponibilidade relativa dos direitos de personalidade,

pontifica Roxana Borges que ha basicamente trés correntes doutrinarias que tratam
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da disponibilidade dos direitos de personalidade: a) a concepc¢ao personalista, que
ndo admite a disposicdo dos direitos de personalidade por entender que a pessoa
humana e o corpo séo indivisiveis; b) a concepcao liberal, que distingue pessoa e
corpo e, por isso, ndo ha obice para pratica de atos de disposi¢cao do proprio corpo e
c) a concepcdo de que os direitos de personalidade sao indisponiveis pelos seus
titulares, mas podem ser objeto de restricdo através de lei®.

No entanto, essa interpretacdo ndo condiz com a realidade
vivenciada pela sociedade da informacdo. A experiéncia demonstra inumeros
exemplos em que é ressaltada a disponibilidade, ao menos relativa, dos direitos de
personalidade: reality shows, fotos estampadas em jornais, revistas, outdoors,
reproducdo da voz através dos meios televisivos e radiofonicos, cirurgias plasticas
ou de mudanca de sexo, dentre outros exemplos, revelam que a autonomia privada
tem campo sim, por mais restrito que seja, nas relagdes envolvendo os direitos de
personalidade.

Nesse peculiar, Roxana Borges reconhece a disponibilidade relativa
dos direitos de personalidade, observando que tais direitos devem ser entendidos
apenas como liberdades negativas, ou seja, como direitos subjetivos de protecéo
contra interferéncias de outrem, mas também como liberdades positivas, de modo
que os bens de personalidade podem ser objetivo de negocios juridicos, por
intermédio de atos de autonomia privada®'.

Assim, é possivel propugnar pela interferéncia da autonomia privada
nos direitos de personalidade. No entanto, ha aqui uma via de mao dupla, pois 0s

direitos de personalidade também fornecem limites a autonomia privada, que néo

% Disponibilidade, cit., p. 113-4.
8 Disponibilidade, cit., p. 122.
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pode ser exercida com a mesma intensidade utilizada nos negocios envolvendo
direitos patrimoniais.

A doutrina nacional, por intermédio das Jornadas de Direito Civil
promovidas pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Conselho da Justica Federal,
cristalizou em enunciados®® alguns parametros gerais para o exercicio da autonomia
privada quanto aos direitos de personalidade®.

O primeiro deles esta relacionado a extensao da limitacdo, que nao
pode ser feita em carater permanente, nem representar a privacado total do direito.
No que toca a transitoriedade da limitacdo, é possivel afirmar que essa exigéncia é
consequUéncia da irrenunciabilidade dos direitos de personalidade, pois em se
admitindo a limitacdo permanente, o individuo ficaria até o fim da vida privado do
exercicio de um direito que |he é inerente, de relevancia fulcral para a tutela da
dignidade humana.

Sobre a impossibilidade de a limitacdo ser geral, cumpre fazer
alguns esclarecimentos. Nao existe direito de personalidade absoluto, ou seja, direito
impassivel de restricdo. As restricbes surgem através de imposicOes legislativas
(normas de ordem publica), bons costumes ou mesmo pela colisdo com outros
direitos igualmente relevantes.

Os direitos de personalidade, assim como os direitos
fundamentais®*, possuem o que a doutrina alema chama de nicleo fundamental

(Wesensgehalt), que contém a esséncia mesma do direito. Qualquer restricao feita a

8 Enunciado n° 4, | Jornada de Direito Civil. Art.11. o exercicio dos direitos da personalidade pode
sofrer limitagdo voluntéria, desde que ndo seja permanente nem geral.

Enunciado n° 139, Il Jornada de Direito Civil. Art.11: Os direitos da personalidade podem sofrer
limitacBes, ainda que ndo especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de
direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes.

8 Insta aqui esclarecer que a proposta metodoldgica deste trabalho é a incidéncia da autonomia
privada sobre os direitos de personalidade, ou seja, a disposi¢éo, pelo titular, de tais direitos. Nesse
sentido, ndo serdo abordadas as limitagc6es legais aos direitos de personalidade.

8 A relacdo entre direitos de personalidade e direitos fundamentais serd oportunamente feita em
momento ulterior.
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um direito fundamental, e nesse aspecto é totalmente pertinente fazer interpretacao
analdgica entre direitos de personalidade e direitos fundamentais, € ilegitima se
atingir seu nucleo essencial, pois esvaziaria o contetdo do direito.

Aplicando analogicamente as digressdes sobre os direitos
fundamentais aos direitos de personalidade® nucleo essencial é o contetido minimo
e intangivel, que deve sempre ser protegido em quaisquer circunstancias, sob pena
de fulminar o préprio direito. Assim € que as restricdes aos direitos de personalidade
encontram sua validade na preservacao ao nucleo essencial.

Nesse diapasdo, Otto Prado expde que o0 nucleo essencial, ou
conteudo essencial, “limita a possibilidade de limitar, isto é, estabelece um limite
além do qual ndo é possivel a atividade limitadora” .

Logo, se conclui que a Ilimitacdo ndo geral ao direito de
personalidade € aquela que ndo atinge o nucleo essencial desse direito.

A busca da essencialidade dos direitos de personalidade segue a
mesma rota utilizada pelos direitos fundamentais, podendo ser feita de acordo com
duas teorias, ambas desenvolvidas na Alemanha: a absoluta, para a qual o nucleo
essencial € extraido de forma abstrata, independente de circunstancias faticas
norteadoras, e a relativa, na qual o nucleo essencial sé6 pode ser obtido a partir da
situacao concreta, ou seja, € mensurado somente em face do conflito.

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo
Gonet Branco apontam que a adocéo radical a uma das duas correntes é perigosa,

motivo pelo qual apéiam a sugestdo de Hesse por uma teoria intermediaria:

% vale frisar mais uma vez que, nesse aspecto, é possivel estabelecer semelhanca entre os direitos
fundamentais e os direitos de personalidade.

% apud Guilherme Pefia de Moraes. Direitos fundamentais: conflitos e solucdes. Niteréi: Labor Jdris,
2000. p. 65



56

Por essa razédo, prop6e Hesse uma formula conciliatéria, que reconhece no
principio da proporcionalidade uma prote¢éo contra as limitacdes arbitréarias
ou desarrazoadas (teoria relativa), mas também contra a lesdo ao nucleo
essencial dos direitos fundamentais. E que, observa Hesse, a
proporcionalidade ndo ha de ser interpretada em sentido meramente
econdmico, de adequacdo da medida limitadora ao fim perseguido, devendo
tambén;7cuidar da harmonizacao dessa finalidade com o direito afetado pela
medida™.

Tal férmula é mais conducente com a logica flexivel, e com o método
concretista é a teoria relativa do nucleo essencial, que cede espaco a aplicacdo da
técnica da ponderacdo de interesses. Eis a importancia de reconhecer a limitagdo
voluntaria dos direitos de personalidade como uma colisdo entre a autodeterminagéo
e o direito de personalidade que se intenta dispor.

Cabe nesse momento uma ressalva. Wilson Steinmetz, com base
em Alexy, observa que ha distincdo entre colisdo em sentido amplo e colisdo em
sentido estrito. A colisdo em sentido estrito € verificada quando o exercicio de um
direito fundamental impacta negativamente em direito(s) fundamental(is) de outro
sujeito. A colisdo em sentido amplo é aquela em que um direito fundamental choca-
se com bem tutelado constitucionalmente. Dessa forma, o choque entre a autonomia
privada e os direitos de personalidade € considerado uma espécie de colisdo de
principios em sentido amplo®. Esclarece o autor que “a metédica constitucional de
solucédo € a mesma, tanto para a colisdo de direitos fundamentais em sentido estrito

como a colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo”®®

, motivo pelo qual a
solucdo aqui apontada para a colisdo entre a autonomia privada e os direitos de
personalidade € idéntica aguela utilizada para a colisdo entre direitos fundamentais.

Para que a colisdo da autodeterminacdo e do direito de

personalidade seja dirimida no sentido de aceitar a sua disponibilidade, a técnica

8 Curso de direito constitucional, cit., p. 318.
® A vinculacao dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 133.
% Wilson Steinmetz. A vinculacao, cit.,. p. 134.
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especifica para a solucdo da colisdo entre principios, desenvolvida na Alemanha
com fulcro no método concretista, € realizada em dois momentos: o Tatbestand e a
ponderacédo de interesses.

No primeiro momento, ocorre a determinacdo do ambito de protecéo
dos direitos envolvidos de acordo com as situacfes faticas que a situacéo subjetiva
revela, configurando a efetiva colisdo, de modo a eliminar a possibilidade de uma
colisdo apenas aparente.

Feito isso, o segundo momento caracteriza-se pela ponderacdo dos
interesses juridicos em conflito, levando o aplicador a extrair o nacleo essencial dos
mesmos, de modo a causar o menor sacrificio possivel, e, ainda assim, ndo &
permitido que se esvazie por completo o conteudo do direito fundamental em virtude
da exigéncia de que a limitacdo ndo podera ser geral. Nesse aspecto, mesmo
quando a autonomia privada estd autorizada a incidir sobre os direitos de
personalidade, ndo ha uma prevaléncia absoluta da autodeterminacéo.

A respeito da aplicacdo da técnica da ponderacdo de interesses em
sede de colisdo entre direitos de personalidade, na IV Jornada de Direito Civil foi
aprovado, por unanimidade, na comissdo da parte geral, o enunciado de autoria de
Maria Celina Bodin de Moraes, que, em sua parte final, estabelece que na coliséo
entre direitos de personalidade “como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se
aplicar a técnica da ponderacdo”®.

Os outros parametros gerais, também consolidados pelas Jornadas

de Direito Civil, correspondem a possibilidade de limitacdo voluntaria dos direitos de

% Enunciado n° 274. Art. 11. Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo
Cadigo Civil, séo expressodes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, lll, da
Constituicdo (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como
nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagcdo. Os enunciados das
Jornadas de Direito Civil podem ser consultados no endereco eletrénico do Conselho da Justica
Federal (www.cjf.gov.br).
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personalidade, desde que nao reste caracterizado o abuso de direito por parte de
seu titular, nem que a limitacdo resulte em violacdo a boa-fé objetiva e aos bons
costumes. S&o, portanto, parametros sociais para que o0 exercicio da autonomia
privada sobre os direitos fundamentais possa ser valido.

Além dos parametros ora expostos, cumpre asseverar que a
disposicdo de um direito de personalidade s6 € permitida mediante consentimento
expresso de seu titular, devendo tal consentimento ser manifestado e interpretado
restritivamente.

O Cédigo Civil portugués, em seu art. 81.1%, permite a limitacdo
voluntaria dos direitos de personalidade, desde que ndo atente contra a ordem
publica. Assim é que o direito portugués desenvolve uma teoria de disponibilidade
relativa dos direitos de personalidade semelhante ao Brasil, inclusive no que se
refere & temporalidade, eis que o art. 81.2°2 do Diploma ora em comento estabelece
que a limitacdo a direito de personalidade podera ser cessada a qualquer tempo por
iniciativa de seu titular.

Os artigos 6, 7, 8 e 9 do Cédigo Civil de Quebéc®® estabelecem
parametros para a atuacao da autonomia privada quando estdo envolvidos direitos
de personalidade. Em conformidade com a lei canadense, a boa-fé limita o exercicio
dos direitos da personalidade, na medida em que qualquer ato que extrapole as

exigéncias da boa-fé sera considerado abusivo. Semelhante ao direito brasileiro, em

%1 81.1. Toda a limitacdo voluntaria ao exercicio dos direitos de personalidade é nula, se for contraria
aos principios da ordem publica.

%2 81.2. A limitacdo voluntéria, quando legal, é sempre revogavel, ainda que com obrigacdo de
indemnizar os prejuizos causados as legitimas expectativas da outra parte.

% 6. Every person is bound to exercise his civil rights in good faith.

7. No right may be exercised with the intent of injuring another or in an excessive and unreasonable
manner which is contrary to the requirements of good faith.

8. No person may renounce the exercise of his civil rights, except to the extent consistent with public
order.

9. In the exercise of civil rights, derogations may be made from those rules of this Code which
supplement intention, but not from those of public order.
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Quebéc a regra também é a da indisponibilidade dos direitos de personalidade,
sendo a influéncia da autonomia privada restrita a situacées em que nao seja violada
a ordem publica.

Alguns exemplos que concretizem as divagacdes tedricas tecidas a
respeito do exercicio da autonomia privada em sede de direitos de personalidade
podem elucidar melhor a problematica e sua solucéo.

Ha determinados direitos de personalidade positivados na legislacéao
civil que conferem ampla margem ao exercicio da autonomia privada, sendo seus
limites de facil visualizacdo por estarem expressamente estabelecidos na lei. Assim
ocorre com a recusa a tratamento medico, ainda que haja risco de vida, consoante o
art. 15, CC/2002. Nesta hipotese, ha colisdo entre o principio da autonomia do
paciente e o principio da beneficéncia que o médico prometeu seguir quando fez o
juramento de Hip6crates®, dando a lei ampla preferéncia & autonomia, que pode,
caso a 0pc¢ao seja a recusa ao tratamento, redundar na prépria morte do individuo.

Existem direitos que tém natureza hibrida, conjugando elementos
patrimoniais e extrapatrimoniais em sua estrutura. Sdo exemplos os direitos de
imagem e de autor. A imagem é direito de personalidade, mas pode ser cedida
onerosamente, desde que observados 0s parametros gerais ja expostos, sobretudo
no que é pertinente ao tempo em que a imagem sera cedida. O direito de autor &
direito patrimonial — porque podem ser cedidos onerosamente os direitos autorais
—, e é direito de personalidade, na medida em que o autor tem o direito de ser

reconhecido pela paternidade de sua obra (direito moral de autor). Em ambos os

% O principio da beneficéncia estd consagrado no seguinte excerto do juramento: “Aplicarei os
regimes para o bem do doente segundo o meu poder e entendimento, nunca para causar dano ou
mal a alguém. A ninguém darei por comprazer, nem remédio mortal nem um conselho que induza a
perda. Do mesmo modo ndo darei a nenhuma mulher uma substéncia abortiva.” A integra do
juramento esta disponivel em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Juramento_de_ Hipo6crates. Consulta em: 13
jun. 2007.
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casos, 0 exercicio da autonomia privada quanto a dimenséo patrimonial desses
direitos é plena; no entanto, € rigida quando entram em cena 0s aspectos
existenciais.

Situacbes ha, no entanto, em que esses limites legais ndo sdo de
simples percepcao, incidindo entdo a necessidade de realizar a ponderacdo de
interesses, como a ainda polémica indagacdo a respeito da possibilidade de o
transexual alterar o registro civil de seu género.

Sobre essa questdo, tramita atualmente no Senado Federal o
Projeto de Lei n° 6655/06, que autoriza a mudanca do nome do transexual, sem,
contudo, trazer disposi¢cdo normativa expressa a respeito da mudanca do registro de
género, muito embora obrigue o oficial do cartorio a anotar a transexualidade como
motivo da mudanca do nome. A jurisprudéncia, no entanto, ndo esta indiferente a
polémica. Muito embora seja quase pacifico o entendimento de que é possivel a
alteracdo do nome do transexual operado®, a mudanca do registro referente ao
género oferece bastante resisténcia®, principalmente quando estdo envolvidos

direitos de terceiros.

% Tal entendimento tem respaldo na Lei de Registros Publicos (Lei n° 6.015/73), artigos 55, 56 e 57
ue combatem a existéncia de nomes que exponham a pessoa ao ridiculo.

%A posicdo majoritaria da nossa jurisprudéncia € a de que a cirurgia de mutacdo de sexo nao
influencia na carga genética da pessoa, que € o fator que determina o género. Por esse motivo,
entende a jurisprudéncia patria que nao é possivel alterar o registro relativo ao sexo. Por todas, segue
deciséo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

Apelagdo Civel. A¢éo de retificacdo de registro. Transexual. Pretenséo de exclusdo de tal termo do
assentamento. Procedéncia parcial do pedido, com a alteracéo das expressées "filho" e "nascido” por
"filha" e "nascida". Fatos e atos juridicos levados a registro junto aos cartérios de registros publicos.
Sujeicdo ao principio da veracidade, o que obriga a reflexdo da verdade real das informac¢des a que
dao publicidade, sob pena de nulidade. Género sexual que é definido sob o aspecto biolégico cuja
prova é feita por laudo de andlise citogenética, que pode determinar precisamente 0 cromossomo
sexual presente no DNA do individuo. Operacdo de mudanca de sexo nao tem o conddo de alterar a
formagdo genética do individuo, mas apenas adequar 0 seu sexo bioldgico-visual ao psicolégico.
Pretensdo incongruente de modificar a verdade de tal fato, fazendo inserir o nascimento de um
individuo de sexo masculino como se feminino fosse. Impossibilidade. Inexisténcia de critérios
objetivos que permitam delimitar o sexo sob o ponto de vista psicolégico, o que poderia levar a varias
distor¢des. Potencial risco a direitos de terceiros quanto ao desconhecimento acerca da realidade
fatica que envolve o transexual. Direito a intimidade e a honra invocados pela autora-apelante, que
nao sao sucientes para afastar o principio da veracidade do registro publico e preservar a intimidade
e a honra de terceiros que com ela travem relagBes. Parecer do Ministério Publico, em ambos os
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Todavia, ha sistemas estrangeiros de direito positivo em que a

solucéo é diferente, como é o caso de Quebéc. O Cadigo Civil de Quebéc, no Titulo

relativo aos direitos de personalidade que recaem sobre o estado das pessoas, em

seu art. 71%, possibilita expressamente a alteracdo do registro do sexo do

transexual operado®®. Também na Espanha, com a Ley 3/2007, é possivel que o

registro civil dos transexuais seja modificado, tanto quanto ao nome, quanto ao
género.

S&o encontrados, por o6bvio, outros hard cases em matéria de

disposicéo de direitos de personalidade. E o caso da eutanasia e da bioética, e aqui

se faz referéncia a manipulacdo das células-tronco, assunto que atualmente ocupa

foco de acalorado debate no Supremo Tribunal Federal.

2.3 AUTONOMIA PRIVADA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.3.1 Fundamentos para a vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais®

graus, nesse sentido. Desprovimento do recurso. (TJRJ, Apelagdo Civel 2007.001.14071. Data de
!)L;Igamento: 05/09/2007)

71. Every person who has successfully undergone medical treatments and surgical operations
involving a structural modification of the sexual organs intended to change his secondary sexual
characteristics may have the designation of sex which appears on his act of birth and, if necessary, his
ggiven names changed.

Essa solucéo é também fornecida por uma minoria da jurisprudéncia brasileira, conforme exemplo
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. REGISTRO CIVIL. ALTERACAO. PRENOME E GENERO. TRANSEXUALISMO.
PROBICAO DE REFERENCIA QUANTO A MUDANCA. POSSIBILIDADE. Determinada a alteragio
do registro civil de nascimento em casos de transexualidade, desde que demonstrada a existéncia da
alopatia, € imperiosa a proibicédo de referéncia no registro civil quanto a mudanca, a fim de preservar
a intimidade do apelado. NEGARAM PROVIMENTO. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacédo Civel N°
70021120522, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
11/10/2007).

Todavia, h& julgado recente do Superior Tribunal de Justica reformando decisdo do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul quanto a alteragdo do sexo no registro civil (STJ, 32 Turma, RE
678.933-RS, julgado em 22/03/2007).

% A polémica do debate comeca com a propria escolha da terminologia adequada para o fenémeno.

As expressdes mais utilizadas s&o “vinculagcdo dos particulares aos direitos fundamentais”, “eficacia
horizontal dos direitos fundamentais”, “eficacia privada dos direitos fundamentais” e “eficacia dos
direitos fundamentais perante terceiros”. A esse respeito, Ingo Sarlet pontua que as terminologias até

entdo adotadas sdo passiveis de critica, pois todas sdo imprecisas na medida em que ndo se sabe
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As primeiras palavras acerca da eficacia dos direitos fundamentais

100 "ainda na década de 50,

nas relagdes juridico-civis foram proferidas na Alemanha
com o paradigmatico caso Liith*®. Com efeito, a Constituicdo de Bonn (1949)
instituiu ambiente propicio para que se desenvolvesse uma verdadeira teoria a
respeito da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais.

As premissas do debate partem de uma indagacdo basica,
consistente em saber quem séo, afinal, os destinatarios das normas de direitos
fundamentais. Se ficar demonstrado que as pessoas de direito privado sao
destinatarias dos direitos fundamentais, surgem trés indagacoes: de que forma essa
vinculacao é feita? Como harmonizar os interesses em jogo, se ambos 0s sujeitos

envolvidos séo titulares de direitos fundamentais? Como compatibilizar a vinculacéo

dos particulares com a autonomia privada?

exatamente se elas se referem a incidéncia dos direitos fundamentais sobre as a¢6es do legislador de
direito privado e do juiz civil, ou sobre as a¢des dos sujeitos de direito privado, ou se sobre ambos. O
autor opta por utilizar a expressao vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais por entender
que, de todas é a menos imprecisa, pois nem sempre o0s direitos fundamentais incidirdo
horizontalmente nas relacdes privadas, considerando que os poderes privados desnivelam as
relacdes sociais (Direitos fundamentais e direito privado: algumas notas sobre a chamada vinculacao
dos particulares aos direitos fundamentais. In: Ingo Wolfang Sarlet (org). A Constituicdo concretizada.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 113-4).

100 5 pioneirismo alemao é contestado por alguns autores, que afirmam que a génese da discusséo a
respeito da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais estda nos Estados Unidos, poucos
anos antes da famosa decis@o do caso Lith, na Alemanha. H4 quem afirme que o debate sobre a
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais iniciou nos Estados Unidos poucos anos antes
do caso Lith. No entanto, os EUA, por adotarem um modelo bastante liberal de Constituicdo, ndo
admitem diretamente a vinculacdo dos particulares e, por isso, desenvolveram a teoria do state
action, em que os direitos fundamentais sé sdo oponiveis ao Estado, que pode, em alguns casos,
E)Orf)teger esses direitos da interferéncia de terceiros.

O diretor do Clube de Imprensa de Hamburgo, Erich Lith, capitaneou um boicote publico contra o
filme Amada Imortal (Unsterbliche Gelibte) em razdo de seu diretor, Veit Harlan, ter produzido,
durante o governo totalitario alemdo, filme anti-semita. Com fulcro na clausula geral de
responsabilidade civil do BGB (paragrafo 826), Harlan pleiteou que o boicote de Liith fosse sustado,
vindo a conseguir decisédo favoravel pelo Tribunal de Justica de Hamburgo. No entanto, entendendo
que tinha direito constitucional de liberdade de expressdo, Lith ingressou com reclamacéo
constitucional junto ao Tribunal Constitucional, tendo esta Corte decidido que os Tribunais de Justica
devem tutelar os direitos fundamentais dos cidaddos no ambito das rela¢des de direito privado,
motivo pelo qual reconheceu que, neste caso, Lith estaria sim amparado pelo seu direito fundamental
de liberdade de expresséo. Essa decisao é a primeira das muitas posteriores em que se assinala que
os direitos fundamentais estabelecem uma ordem objetiva de valores que irradia para todo o sistema
de direito positivo e vincula os poderes publicos a agir em conformidade com tal ordem.
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O constitucionalismo aleméo foi o primeiro a tentar demonstrar a
premissa. O art. 1°, n° 3, da Lei Fundamental de Bonn, preconiza que os direitos
fundamentais vinculam a legislacéo e os Poderes Executivo e Judiciario como direito
imediatamente vigente. Isso significa que tanto o legislador quanto o aplicador da lei
deve estar atentos aos direitos fundamentais durante a producédo e a aplicacdo da
lei.

Ademais, o art. 93, n° 1°, da Constituicdo alema, prevé ainda que
qualquer pessoa que se sentir lesada em seus direitos fundamentais pelo poder
publico, podera propor queixa constitucional. Nesse sentido, esclarecedora € a licao
de Canaris, que insere na expressao “poder publico” o legislador do direito privado,
aventando a possibilidade de qualquer um deduzir a queixa constitucional diante de
uma interferéncia ilegitima em seus direitos fundamentais, inclusive pelo
legislador'®®. Logo, os poderes publicos sdo destinatarios das normas de direito
fundamental em aspecto negativo, pois devem abster-se da pratica de atos que
atentem contra os direitos fundamentais, e em aspecto positivo, pois devem
promover os direitos fundamentais em nivel legislativo e por meio de controle feito
pelo Judiciario.

Os dispositivos supramencionados, embora de grande relevo para a
problematica da vinculacdo, ndo sao suficientes para elevar os sujeitos de direito
privado a destinatarios das normas de protecdo aos direitos fundamentais, e, por
isso, ndo podem, per si, fundamentar as decisdes proferidas pelos Tribunais
alemées reconhecendo a eficacia dos direitos fundamentais no ambito das relacdes
juridico-civis.

Com efeito, para que a protecao aos direitos fundamentais pudesse

abranger as relacdes entre os particulares, Alexy percebeu um importante

192 claus-Wilhem Canaris. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2003. p. 22-3.
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desdobramento dos direitos fundamentais, correspondente a existéncia, ao lado da
perspectiva subjetiva, de uma perspectiva objetiva dos direitos fundamentais™®.

O corte objetivo dos direitos fundamentais vem complementar a
visdo puramente subjetiva e individual proposta por Jellinek, segundo a qual o
individuo possui quatro diferentes status perante o Estado: status subiecciones, em
que o individuo é vislumbrado como sudito do poder estatal; status negativus, em
que é reconhecido no ordenamento juridico um espaco de liberdade do homem;
status activus, correspondente aos direitos politicos; e status positivus, que confere
ao cidadao a garantia de reclamar determinada prestacao positiva do Estado.

A propria evolugdo histérica dos direitos fundamentais, com
destaque ao reconhecimento dos direitos de segunda e terceira dimensoes, retirou
do conteddo desses direitos o carater exclusivamente individualista existente na
doutrina liberal.

Analisar os direitos fundamentais a luz de sua perspectiva objetiva,
significa entender que estes correspondem a um sistema de valores e principios de
alcance universal que formam todo o ordenamento juridico. Em outras palavras, os
direitos fundamentais, além de impor prestacées ao poder publico, consagram uma
ordem objetiva de valores, valores esses de suma importancia para a sociedade
politica, constituindo as bases do proprio Estado Democratico de Direito. Por isso,
“os direitos fundamentais como sistema de valores regem, como decisédo
constitucional basica, todos os ambitos do direito” **,

Com base na perspectiva objetiva dos direitos fundamentais,
doutrina e jurisprudéncia alemas desenvolveram um conceito de extrema relevancia:

a eficacia irradiante dos direitos fundamentais.

193 Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,

1997.
1% Wilson Steinmetz. A vinculacao, cit., p. 107.
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A eficacia irradiante dos direitos fundamentais enseja a
humanizacdo da ordem juridica, ressaltando os principios da dignidade da pessoa
humana, isonomia e justica social. Significa que o contetdo axiologico dos direitos
fundamentais € difundido em todo o ordenamento juridico, condicionando a
interpretacdo das normas juridicas, por intermédio da denominada filtragem
constitucional, e legitimando e limitando o poder do Estado, inclusive com relacéo a
atividade legislativa, que deve atentar para a ordem objetiva de valores quando da
producao normativa.
Sobressai na eficacia irradiante a funcdo desempenhada pelos
direitos fundamentais perante o Estado. Com efeito, parte-se da premissa de que a
razdo de ser do poder estatal € a promocdo do bem comum, garantindo o
desenvolvimento do homem e a coexisténcia pacifica entre os individuos. Logo, os
atos emanados dos agentes publicos encontram nos direitos fundamentais sua fonte
de legitimacdo, de sorte que o desrespeito aos mesmos enseja invalidez do ato,

representando uma autolimitacdo do poder soberano.

Los derechos fundamentales, cuando tengam expresion en normas
constitucionales, corresponden prohibiciones y obligaciones a cargo del
Estado, cuya violacién es causa de invalidez de las leyes y de las demas
decisiones publicas y cuya observancia es, por el contrario, condicion de
legitimidad de los poderes publicos (...) Los derechos fundamentales se
afirman siempre como leyes de mas débil en alternativa a la leye del mas
fuerte que regia y regiria en su ausencia.'®

Entender que os direitos fundamentais instituem uma ordem objetiva
de valores que devem irradiar por todo o ordenamento juridico, conduz a logica
conclusdo de que todos os direitos devem a eles obediéncia, reconhecendo, desse
modo, a vinculac&o do direito civil aos direitos fundamentais. Nesse sentido, pontifica

Ingo Sarlet::

195 | uigi Ferrajoli. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid: Editorial Trotta, 2002. p. 49.
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Na qualidade de principios constitucionais e por forca da unidade do
ordenamento juridico, os direitos fundamentais, em sua dimensao objetiva,
se aplicam a toda a ordem juridica, inclusive privada, sendo necessaria a
protecdo contra atos atentatérios oriundos de outros individuos ou entidades
particulares.'®

A vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais € ainda uma
decorréncia logica da tutela da dignidade da pessoa humana enquanto epicentro do
ordenamento juridico.

De fato, a doutrina dos direitos fundamentais como instrumentos de
defesa do individuo perante os atos do Poder Publico é tipica do Estado Liberal.
Diante da frustracéo do liberalismo e da consequente implantagédo do Estado Social,

nao apenas o Estado

ampliou suas atividades e fungBes, mas também a sociedade participa cada
vez mais ativamente do exercicio do poder, de tal sorte que a liberdade
individual ndo apenas carece de protecdo contra os poderes publicos, mas
também contra os mais fortes no ambito da sociedade, isto €, os detentores
do poder econémico, ja que é nesta esfera que as liberdades encontram-se
particularmente ameacadas'®’.

Assim, o Estado deixa de ser a principal fonte das violacbes aos
direitos fundamentais para ceder lugar a economia. As relacfes juridico-civis
atingem uma potencialidade de agressdao a dignidade humana jamais vista
anteriormente. Gustavo Tepedino revela que atualmente grandes agressbes a
dignidade humana sao feitas no ambito da propria sociedade civil, e que por isso 0s
instrumentos constitucionais de protecdo a dignidade humana devem ser aplicados

nas relacdes de direito privado®®®.

106
107
108

A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 356.
Ingo Sarlet. A eficécia, cit., p.356.
Direitos humanos e rela¢@es juridicas privadas. In: Gustavo Tepedino. Temas. cit., p. 73.
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Ora, se a dignidade humana é o epicentro do ordenamento juridico,
nao reconhecer a eficacia dos direitos fundamentais na seara das relacdes privadas,
e deixar a liberdade individual desprotegida, a mercé de violacdes por parte dos
outros individuos e de entidades privadas.

A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais objetiva,
dessa forma, o (r)estabelecimento do equilibrio social pelo equilibrio das relacdes
juridicas interprivadas, preservando a dignidade humana e a autonomia privada.

Outro ponto que merece destaque, muito bem trabalhado por Bilbao
Ubillos, € o fato de existirem direitos fundamentais que, por sua natureza, s6 podem

ser oponiveis contra o Estado'®

, como os direitos civis, por exemplo, de modo que
cada direito fundamental deve ser analisado para a averiguacao da incidéncia dos
mesmos sobre as relacdes entre particulares.

E valoroso, para que seja dada continuidade & discusséo, verificar
se ha coincidéncia entre as nocdes de direitos fundamentais e direitos da
personalidade. Com efeito, qual seria a utilidade de reconhecer a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, se nessas relacdes a tutela da
dignidade humana é feita pelos direitos de personalidade?

Esse ponto apresenta grande nebulosidade. Em sua maioria, 0S
autores que se preocupam em justificar a vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais sequer mencionam os direitos de personalidade, assim como a teoria
geral dos direitos de personalidade ignora a questdo da vinculacdo aos direitos

fundamentais. Entendendo ser ponto nevralgico do debate, se arrisca alguns

comentarios sobre o assunto.

199 juan Maria Bilbao Ubillos. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares: analisis

de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997. p. 35.



68
Canotilho estatui que ha uma relacdo entre direitos fundamentais e

direitos de personalidade, de modo que

muitos direitos fundamentais séo direitos de personalidade, mas nem todos
os direitos fundamentais séo direitos de personalidade (...) tradicionalmente,
afastam-se dos direitos de personalidade os direitos fundamentais politicos
e os direitos a prestacdes por ndo serem atinentes ao ser como pessoa’™.

Capelo de Sousa entende que os direitos de personalidade e os
direitos fundamentais tém idéntico conteddo, muito embora estejam positivados em
Diplomas diferentes***,

Para Elimar Szaniawski, os direitos de personalidade foram elevados
a categoria de direitos fundamentais pela Constituicdo de 1988, esclarecendo,
semelhante ao que faz Canotilho, que todos os direitos de personalidade sdo direitos
fundamentais, mas nem todos os direitos fundamentais s&o direitos de
personalidade*?,

Com efeito, os direitos de personalidade e os direitos fundamentais
tém o mesmo fundamento, qual seja, a clausula geral de tutela da dignidade humana
constante, no Brasil, no art. 1°, Ill, CF/88. O desenvolvimento dessas duas classes
de direitos, porém, ocorreu de forma bastante diferenciada.

Os direitos fundamentais sao produto da concepcéo liberal-burguesa
de proteger os individuos do poder do Estado, sendo, portanto, inicialmente
utiizados como mecanismo de defesa contra o Estado, e ndo contra outros

individuos. Os direitos de personalidade surgiram como instrumentos de garantia do

pleno desenvolvimento da pessoa no ambito das rela¢gbes juridico-privadas, sendo,

19 3osé Joaquim Gomes Canotilho. Direito constitucional e teoria da constituigdo. Coimbra: Almedina,

2002. p. 372.

1 Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Almedina, 1995. p. 620.

112 Elimar Szaniawski. Os direitos, cit., p. 144.
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por isso, oponiveis ndo contra o Estado, mas contra os demais individuos. Dessa
forma, para que aplicar os direitos fundamentais as relacdes privadas se a legislacéo
civil oferece recursos de protecao a dignidade humana?

Entendendo que deve haver uma relacdo de complementariedade
entre o publico e o privado, Roxana Borges adverte que somente a tutela publicista
seria insuficiente para resguardar a dignidade humana, pois negaria o aspecto da
liberdade positiva atinente a esses direitos, quando confrontados com a autonomia
privada’™. Por outro lado atribuir aos direitos da pessoa carater eminentemente
privado seria desmerecer o valor desses direitos ao Estado Democratico de Direito.

Logo, direitos de personalidade e direitos fundamentais séo faces da
mesma moeda: a tutela da dignidade humana. Constituem o principal ponto de
interseccdo entre o direito publico e o direito privado, revelando a completa
superacao da classica dicotomia. Os direitos fundamentais incidem sim nas relacdes
entre particulares, pelo que assumem as caracteristicas de direitos de personalidade
e se amoldam a autonomia privada.

A constitucionalizacdo do direito civil e a vinculacdo dos particulares
aos direitos fundamentais ndo pode representar a perda da autonomia deste ramo
do direito, até porque se assim fosse, sequer seria suscitado 0 sopesamento
necessario dos direitos fundamentais com a autonomia privada. Claudio Ari Mello
esclarece que a “classe dos direitos de personalidade reivindica ser um espaco de
conclave permanente entre a teoria constitucional dos direitos fundamentais e

114

institutos tradicionais do direito civil” A tutela constitucional dos direitos

individuais so reforca a importancia que eles tém para a garantia de um minimo ético

13 pisponibilidade, cit., p. 88-9.
114 Contribuicgo, cit., p. 84.
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de existéncia do individuo, seja no ambito das relacées com o Estado, seja na esfera
das relacdes entre os particulares.

Dessa forma, € util discutir sobre a vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais, e é até mais facil justificar a incidéncia deles nas relagdes
privadas no Brasil, eis que o proprio legislador ja se preocupou em abrir 0 sistema
para recepciona-los através dos direitos de personalidade.

Fixadas essas primeiras consideracfes, prossiga-se a analise
sintética das teorias que tentam explicar a forma pela qual se opera a eficacia dos

direitos fundamentais nas relacdes juridico-civis.

2.3.2 Teorias de aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagcdes
privadas

a) Teoria da Eficacia Indireta ou Mediata

A teoria da eficacia mediata é a pioneira a respeito da discusséo
sobre a vinculacéo dos particulares aos direitos fundamentais, pois foi desenvolvida
pela Corte Constitucional Alema no julgamento do caso Lith e é até hoje a que
prevalece no pais. De acordo com essa teoria, a dimensédo objetiva dos direitos
fundamentais institui uma ordem objetiva de valores que ndo pode ser afastada pelo
aplicador. Porém, os direitos fundamentais ndo podem ser invocados diretamente
nas relacoes entre os particulares, sendo necessaria a mediacdo das normas de
direito privado. Sendo assim, ha uma espécie de recepcdo dos direitos
fundamentais'*®, que penetram no direito civil por meio da aplicac&o, interpretacéo e

integracdo das clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados, denotando

% |ngo Sarlet. A eficécia, cit., p. 357.
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a importancia das atividades legislativa e judiciaria para a concrecdo dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares.

Ainda que, esclarece Jane Reis Goncalves Pereira, a teoria da
eficacia mediata reconheca a ordem objetiva de valores imposta pela dimenséao
objetiva dos direitos fundamentais, a penetracao destes nas relacdes civis jamais
sera direta, havendo somente a necessidade de que sejam considerados pelo
Estado no momento da criacéo das leis e da interpretacéo do direito™*

Isto porque as relacdes de direito civil sdo erigidas sob a égide da
autonomia privada, traduzida no poder conferido ao individuo para que ele mesmo
possa regulamentar suas relacdes intersubjetivas. Para que os direitos fundamentais
ingressem no direito privado € preciso que atravessem uma ponte construida pelas
clausulas gerais e pelos conceitos juridicos indeterminados.

b) Teoria da Eficacia Direta ou Imediata

A teoria da eficacia direta ou imediata € a mais aceita em paises
como Portugal e Espanha’'’. Essa teoria leva em consideracdo, além da dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais, a unidade da Constituicdo, entendendo que a
ordem objetiva de valores imposta pelos direitos fundamentais deve vincular
diretamente o direito civil, podendo os sujeitos das relagbes privadas os invocar de
maneira imediata.

Reconhece, dessa forma, que ndo apenas o poder publico, mas
também os proprios individuos sdo os destinatarios das normas de direitos

fundamentais, e o Estado, na constante busca pelo bem comum, deve tutelar a

118 Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito fundamental nas rela¢des juridicas entre

particulares. In: Luis Roberto Barroso. A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 161.

17 viide Canotilho (Dogmatica de direitos fundamentais e direito privado) e Bilbao Ubillos (En que
medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales?), ambos em Ingo Sarlet,
Constituicdo, cit.
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dignidade humana, seja contra atos préprios, seja contra atos perpetrados por
terceiros. E também um mecanismo essencial de correcdo das desigualdades
sociais, ja que busca restabelecer o equilibrio entre os sujeitos da relacéo.

Esta teoria ndo esta isenta a criticas. Os mediatistas se insurgem
contra a aplicacdo direta dos direitos fundamentais por diversos fatores. Seréo
comentadas as principais objecfes sem, nesse momento, preocupacao em refuta-
las.

Em primeiro lugar, afirmam que vinculacdo direta compromete
fatalmente a autonomia privada, retirando do individuo a sua liberdade de
regulamentar seus préprios interesses. Ha também o receio de atribuir poderes
excessivos ao Judiciario em detrimento do Legislativo, ferindo gravemente o pacto
democratico. Por fim, nega a autonomia do direito privado, reduzindo-o a mero
concretizador do direito constitucional.

c) Teoria dos Deveres de Protecao

Canaris, ao analisar minuciosamente os arts. 1.3 e 93.1, opta pela
teoria dos deveres de protecdo’®. De acordo com essa teoria, 0 “Estado é obrigado
nao apenas a respeitar ele mesmo os direitos fundamentais, mas também de
fornecer a devida protecdo diante de lesbes e ameacas provenientes de terceiros,
inclusive particulares™®. Logo, as pessoas de direito privado ndo sdo destinatarios
das normas de direitos fundamentais e o Estado € sempre responsavel, ainda que
de forma indireta, pelas afrontas aos direitos fundamentais. Os individuos podem
reclamar a protecdo dos direitos fundamentais em suas relacdes privadas, porém
sempre em triangulacdo com o Estado, pois quem tem o dever de proteger tais

direitos é somente o Estado.

18 Claus-Wilhelm Canaris. Direitos, cit., p. 17.
19 Claus-Wilhelm Canaris. Direitos, cit., p. 18.
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A teoria dos deveres de protecdo vem ganhando forca na Alemanha.

Aproxima-se da teoria da eficacia indireta e também reclama por uma postura mais
ativa do legislativo para que normas de direito privado sejam editadas com o intuito

de garantir a eficacia dos direitos fundamentais nas relac¢des juridico-civis.

2.3.3 A solucéao brasileira para a vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais: criticas e sugestdes a luz da tutela constitucional da autonomia
privada

O debate acerca da vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais é bastante recente no Brasil. Defendem a doutrina e a jurisprudéncia a
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, pelo fato de o Brasil, apesar
de nédo ter norma constitucional especifica sobre a eficacia dos direitos fundamentais
nas relagbes juridico-civis como tem alguns paises (a exemplo de Portugal), o
panorama tracado pela Constituicdo de 88 é propicio para a recepcao da teoria da
vinculacao, conforme ja exposto neste trabalho.

Quanto a maneira pela qual se da a incidéncia, a doutrina majoritaria
entende que a aplicagdo dos direitos fundamentais deve ser feita de forma

120

imediata™", teoria que foi também recepcionada pela jurisprudéncia brasileira.

120 Ha poucas excecdes quanto & adocado, pela doutrina, da teoria da aplicabilidade imediata dos

direitos fundamentais nas relacfes privadas. Nelson Rosenvald, por exemplo, ndo se posiciona
explicitamente a favor de uma teoria, mas ao defender a boa-fé objetiva como a clausula geral por
onde penetram os direitos fundamentais, se infere que ele é partidario da teoria mediata (Dignidade,
cit., p. 144 e seguintes). O maior critico da teoria da aplicabilidade imediata é Virgilio Afonso da Silva.
O autor inicia sua teoria aduzindo que ndo se pode, no Brasil, falar da dimenséo objetiva dos direitos
fundamentais, porquanto essa foi uma ficcdo criada pelo constitucionalismo aleméo para justificar a
incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, o que ndo precisa ser feito no Brasil, ja
gue aqui, os direitos fundamentais s&o principios de aplicabilidade imediata, por forca da prépria
Constituicdo. Logo, os direitos fundamentais, enquanto principios, informam todo o ordenamento
juridico e precisam ser concretizados da melhor maneira possivel, residindo ai a justificativa para sua
incidéncia nas relacdes privadas. O autor propde um modelo hibrido, que envolve tanto a
aplicabilidade indireta quanto a direta, e nega a necessidade de ponderacdo entre a autonomia
privada e os direitos fundamentais, por impossibilidade l6gica de utilizacdo dessa técnica nos casos
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Jane Reis leciona que “a concepc¢ao de que os direitos fundamentais
incidem diretamente nas relagbes privadas € uma consequéncia natural e logica da
adocdo de um modelo hermenéutico comprometido com o carater normativo da
constituicdo™ .

A sustentabilidade da teoria imediata é determinada por varias
justificativas. Com efeito, a Constituicdo optou pelo Estado Social, voltado para a
promocao da igualdade material e da tutela plena da dignidade da pessoa humana,
principio elencado como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

O extenso e nédo exaustivo rol de direitos fundamentais releva uma
tbnica intervencionista e protetora da Constituicéo, ressaltada pela regra constante
no art. 5°, 81°, que determina a aplicagdo imediata das normas definidoras de
direitos fundamentais, e pelo 82°, do mesmo dispositivo, que amplia o rol dos
direitos fundamentais para abranger também aqueles decorrentes do regime e dos

principios constitucionais, além dos tratados internacionais em que o Brasil seja

signatario. Nesse sentido, Daniel Sarmento ensina que:

Afora, é certo que, alguns direitos tém como destinatarios necessarios o
Estado (direitos do preso, por exemplo), na maioria dos outros casos o
constituinte ndo estabeleceu de antemdo nenhuma limitacdo no podlo
passivo das liberdades publicas, que afastasse os particulares. Muito pelo
contrario, a linguagem adotada pelo constituinte na estatuicdo da maioria
das liberdades fundamentais previstas no art. 5° do texto magno transmite a
idéia de uma vinculacdo passiva universal*®.

Essa avancada sistematica de direitos fundamentais trazida pela
Constituicdo ndo se coaduna com a visdo conservadora da teoria da eficacia

indireta. Com efeito, limitar a incidéncia dos direitos fundamentais na seara do direito

de vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais (A constitucionalizagdo do direito: os direitos

fundamentais nas relagdes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005).

121 Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito fundamental nas relagdes juridicas entre
articulares. IN: Luis Roberto Barroso. A nova, cit., p. 185.

*2 Direitos, cit., p. 238.
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privado a interpretacdo, aplicacdo e integracdo dos direitos fundamentais
corresponde a um retrocesso na efetiva tutela da dignidade da pessoa humana.

Reconhecer a dignidade humana como centro gravitacional da
ordem juridica que legitima, condiciona e modela o direito positivado, importa em
expandir a area de atuacdo dos direitos fundamentais para abranger também as
relacbes privadas, adotando como regra a teoria da eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relacdes entre os particulares.

As criticas dirigidas a teoria da eficacia imediata ndo merecem
prosperar, pelo menos nao diante do panorama instituido pela Constituicdo de 88.

N&o obstante se propugnar pela teoria da eficacia imediata, é
necessario fazer algumas reflexdes, sobretudo com relacdo a recepcdo, pela
jurisprudéncia, da referida teoria.

O debate sobre a vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais ainda é, no Brasil, pouco difuso, motivo pelo qual ainda n&o foi firmado
um posicionamento conciso e dominante, que sirva de referéncia para as decisdes
judiciais. O resultado disso é a falta de critério com que as decisbes vém sendo
tomadas, revelando um perigoso descaso ao valor da autonomia privada.

As principais decisbes de que se tém conhecimento a respeito da
aplicacdo imediata dos direitos fundamentais as relacdes privadas, versam sobre a
observancia do devido processo legal em procedimentos privados. Assim ocorreu no
caso da Unido Brasileira dos Compositores'®®, que teve que cancelar ato de
exclusdo de associado por ndo ter respeitado o devido processo legal. Na mesma
esteira, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios proferiu deciséo

anulando multa aplicada por condominio sem que tivesse sido assegurado ao

122 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel n° 1991.001.05230.
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conddmino o direito de ampla defesa e contraditorio?*. Neste acérd&o é expresso o

entendimento de que os direitos fundamentais devem ser aplicados diretamente as
relacdes privadas.

Contudo, esse mesmo Tribunal decidiu, também com fundamento na

necessidade de observancia do devido processo legal nos procedimentos privados,

pela nulidade absoluta de aplicacdo de penalidade por uma Loja Magc6nica'®,

conforme ementa ora colacionada:

DANOS MORAIS — APLICACAO DE PENALIDADE NO AMBITO DE
ATIVIDADE MACONICA, SEM A DEVIDA OBSERVANCIA AOS
PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO, OS QUAIS,
SEGUNDO ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, SAO
APLICAVEIS AS RELACOES PRIVADAS - VALIDADE DA TEORIA DA
EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS — MITIGACAO
A MAXIMA “NULLUM POENA SINE PREVIA LEGE” (NULLUM POENA
SINE SCRIPTA, CERTA, STRICTA ET PRAEVIA LEGE) - APELACAO
CONHECIDA E PROVIDA.

1. Comprovado ter sido o apelante sancionado em razdo de ato praticado
em data na qual a pena aplicada ndo se encontrava sistematizada no
ambito da Loja Magbnica Significa, patente é a mitigagdo a maxima “nullum
poena sine previa lege” (Nullum poena sine scripta, certa, stricta et praevia
lege), restando nula a deliberacdo que cominou na penalidade. Fere a
deliberacdo, ainda, o principio do Contraditério e da Ampla Defesa, por ndo
ter sido oportunizada ao apelado a possibilidade de obstar a sancdo que lhe
fora infligida.

2 — Em que pese a controvérsia em tela versar sobre direitos fundamentais,
0S quais comumente eram oponiveis somente contra as arbitrariedades do
Estado, hodiernamente reconhece-se a necessidade destes pautarem
também as relacdes privadas. Esta é uma tematica que tem se
desenvolvido sobremaneira na doutrina, sendo axioma da denominada
“Teoria da eficicia horizontal dos direitos fundamentais”.

3 — A validade de tal teoria é sufragada pelo Pretério Excelso, que ja
pronunciou que as “viola¢des a direitos fundamentais ndo ocorrem somente
no ambito das relacdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas
relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim,
os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam
diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também
a protecao dos particulares em face dos poderes privados. (RE n° 201.819-8
- Informativo n° 405; Relator originario Ministra ELLEN GRACIE, Relator
designado Min. GILMAR MENDES; DJ 27-10-2006)

4 — Segundo o escélio de Fredie Didier Jr, “O devido processo legal aplica-
se, também, as relagdes juridicas privadas. Na verdade, qualquer direito
fundamental, e o devido processo legal é um deles, aplica-se ao ambito das
relagbes juridicas privadas. A palavra “processo”, aqui, deve ser
compreendida em seu sentido amplo: qualquer modo de producdo de
normas juridicas (jurisdicional, administrativo, legislativo ou negocial). (...)

124 TIDFT, 12 Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais. ACJ 2006 07 1 019377-9.
125 TIDFT, 12 Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais. ACJ 2006 1 1 109689-5
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Desse modo, a atual Constituigdo brasileira, pela “moldura axiol6gica” em
gue se encontra estampada (de indole eminentemente intervencionista e
social), admite a ampla vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais nela erigidos, de modo que ndo sé o Estado como toda a
sociedade podem ser sujeitos passivos desses direitos. Essa extensdo da
eficicia direta dos direitos fundamentais as relacdes privadas, naturalmente,
vem carregada de especificidades inerentes ao direito privado. Assim, por
exemplo, a sua aplicacdo no caso concreto ha de ser, sempre, ponderada
com o principio da autonomia da vontade. Fincadas essas premissas, pode-
se entdo, concluir que o principio do devido processo legal — direito
fundamental previsto na Constituicdo Brasileira — aplica-se, sim, ao ambito
privado, seja na fase pré-contratual, seja na fase executiva.” (in CURSO DE
DIREITO PROCESSUAL CIVIL — TEORIA GERAL DO PROCESSO E
PROCESSO DE CONHECIMENTO - Vol. 1 — 8% ed; Jus PODIVM,
Salvador, 2007, p.p. 27/29).

5 - Conclui-se pela ilicitude do ato, por afronta as maximas do Contraditério,
Ampla defesa, e “nullum poena sine lege” (Nullum poena sine scripta, certa,
stricta et praevia lege, restando evidente a necessidade da
responsabiliza¢@o civil do apelante, por danos morais, em razdo do ato
praticado.

6 - Recurso conhecido e provido.

Nesse caso € possivel notar que a aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacdes privadas esta sendo feita de forma assistematica e, por
isso, ilegitima, para ndo dizer abusiva. O mesmo vem acontecendo, como bem
observa Daniel Sarmento, com as demandas contra as Instituicdes de Ensino
Superior — IES particulares. Ainda que as IES particulares funcionem mediante
autorizacdo do poder publico, justamente por exercerem atividade de grande relevo
para os fins do Estado, a funcdo por elas desempenhada ndo é publica. Dessa
forma, as decisdes favoraveis aos mandados de seguranca impetrados contra 0s
diretores que se recusam a proceder matricula dos alunos inadimplentes, revelam-se
contrarias ao principio da livre iniciativa®?®.

Outra problematica que envolve a aplicacdo da teoria da eficacia
direta é o descaso que tem ocorrido com os direitos de personalidade. Destarte, a
tendéncia atual da jurisprudéncia € decidir sobre os bens da personalidade com
fundamento exclusivo na Constituicdo, esquecendo toda a disciplina dos direitos de

personalidade do Cédigo Civil. Referencia-se, a titulo de exemplo, decisdo do

128 Direitos, cit., p. 279-280.
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Tribunal de Justica do Rio de Janeiro proferida em sede de violacdo de direitos de

intimidade, honra e imagem perpetrada por particulares contra particulares:

RESPONSABILIDADE CIVIL E CONSTITUCIONAL. VIOLACAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS. ACAO INDENIZATORIA POR DANOS
MORAIS. FURTO EM LOCAL DE OBRA.

Operérios que séo conduzidos de carro pelo dono da obra a suas proprias
casas, em meio ao trabalho, sob o pretexto de “carona”, para que buscar
documentos de identidade para depor em inquérito policial, 1& sendo
constrangidos pela entrada ndo-consentida de seu contratante nas
residéncias, em atitude inquisitiva e sugestiva da participacdo dos
trabalhadores no furto. A¢des fundadas no mesmo conjunto de fatos, com
idénticas causas de pedir e pedidos. Conexdo factual. Sentencas de
improcedéncia. Apelacfes dos autores. Circunstancia incontroversa de que
os autores trabalhavam em obra do réu no periodo do furto, sendo por ele
conduzidos de carro as suas casas, nelas entrando aquele, apesar de
instado em contrario. Auséncia de refuta¢éo pelo réu. Constata¢éo do intuito
de pressionar e constranger os autores, em conduta afrontosa, praticada em
publico, em vizinhanca modesta de cidade interiorana, com abuso da
subordinacéo juridica dos autores pelo réu. Atitude policialesca e acusatéria,
gue implicou na violacao dos direitos fundamentais a intimidade, a honra e a
imagem (art. 5°, x, crfb). Prova testemunhal que corrobora as narrativas dos
autores. Direitos cuja eficacia ndo se restringe ao aspecto vertical, como
defesa dos cidadaos perante o estado, mas também horizontal, aplicando-
se as relagBes privadas, pois € incompreensivel uma ordem juridica na qual
apenas 0s entes publicos — e ndo os particulares — estejam jungidos ao
respeito aos direitos fundamentais. precedentes do STF.

Por todo o exposto, urge que o debate sobre a vinculagcdo dos
particulares aos direitos fundamentais amadureca e culmine em uma melhor
sistematizacdo dos critérios a serem utilizados, para que a aplicagcdo ocorra da
melhor forma possivel. A teoria da aplicacédo imediata € a que melhor se adeqia ao
cenario civil-constitucional brasileiro, ainda mais considerando a existéncia da
clausula geral de protecdo a dignidade humana, que inspira tanto os direitos
fundamentais quanto os direitos de personalidade. Contudo, a incidéncia
desarrazoada da teoria resulta na ocorréncia exata das criticas feitas pelos

defensores das teorias mediatas.
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Os direitos fundamentais devem ser recebidos no direito privado
como direitos de personalidade, por derivarem da mesma clausula geral de protecéo
a dignidade humana e objetivarem as mesmas finalidades.

E preciso levar em consideracdo que os envolvidos na relacéo s&o
titulares de direitos fundamentais que podem estar em colisdo, sendo necessario
pondera-los.

Além disso, ha que se atentar para o principio norteador de todo o
direito civil, que é o principio da autonomia privada. Sera que os individuos, no
exercicio do poder de auto-regulamentar suas relacdes juridicas, podem aniquilar
quaisquer de seus direitos fundamentais? Se a tutela da dignidade humana € para
onde converge, em Ultima analise, todos os atos do Estado, pode o individuo abrir
mao de uma parcela dessa dignidade? Mais importante: serd que o individuo, ao
abrir méo dessa parcela de dignidade o fez de forma absolutamente livre e em
posicdo de igualdade com o sujeito que ocupa o outro pélo da relagdo?**’

As respostas para essas reflexdbes ensejam um vigoroso e
importante debate para a reconstrucdo da dogmatica do direito privado.

Quanto a autonomia privada, é certo que em toda e qualquer
situacao, ela deve ser sopesada, lembrando sempre que sem liberdade ndo ha
autonomia. Logo, a autonomia privada ndo é aniquilada, mas sim relativizada,
ponderando-a com os direitos fundamentais, de modo a garantir a protecdo do pleno

desenvolvimento da personalidade.

127 José Carlos Vieira de Andrade entende gue a Constituicdo deve ser “interpretada no sentido de

consagrar o principio da liberdade como regra das relagdes entre individuos iguais. Os individuos, no
uso do seu direito ao livre desenvolvimento da personalidade, devem poder autodeterminar os seus
comportamentos e conduzir seu projecto de vida, tal como lhes compete em primeira linha harmonizar
e ajustar entre si, no uso da liberdade negocial, os seus direitos e interesses” (Os direitos, liberdades
e garantias no ambito das relaces entre particulares. In: Ingo Wolfgang Sarlet, Constituicéo, cit.,
p.294-5)
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A principio, a dignidade da pessoa humana limita a autonomia
privada, ja que a ninguém é conferida a faculdade de usar de sua liberdade para
violar a propria dignidade. Todavia, é cedico que os direitos fundamentais, enquanto
principios, ndo s&o absolutos*?®, possuem um ntcleo essencial que uma vez violado,
esvazia seu conteudo, tornando a interferéncia ilegitima. Logo, a contrario sensu,
nao sao todas as afrontas aos direitos fundamentais que séo ilegitimas, mas apenas
aguelas em que o nacleo fundamental de protecéo é atingido.

Dessa forma, a autonomia privada e os direitos fundamentais podem
colidir, e de fato colidem. Como séo principios, deve ser realizada uma ponderacéo
entre os bens juridicos por eles tutelados, de forma a preservar tanto a autonomia
privada quanto o nucleo essencial do direito fundamental com ela em colisdo. E
apenas com a ponderacdo que vai poder ser constatada se a interferéncia ao direito

fundamental em prol da autonomia privada foi legitima, e se ambos 0s sujeitos

envolvidos agiram com total liberdade e igualdade.

128 Américo Bedé Freire Junior, com brilhantismo préprio, leciona que ha duas teorias que justificam

as limitagcBes aos direitos fundamentais: a teoria interna e a teoria externa. De acordo com o autor,
que deixa claro seu posicionamento pela teoria externa, “os defensores da chamada teoria externa
(...) afirmam a possibilidade de existirem dois momentos légicos distintos, a saber, o momento da
fixac8o do direito e a criacdo de restricdes, constitucionais ou legais, a esses direitos. A outra teoria,
conhecida como teoria interna dos direitos fundamentais, sustenta, em sintese, que as restrigcées a
direitos fundamentais ndo sdo na verdade restricbes, mas sim limites que configuram o préprio
direito”. (Restricdo a direitos fundamentais: questdo da interceptacdo de e-mail e a questdo da
reserva de jurisdicdo. . Panoptica, Ano 1, n. 8, maio-junho 2007. Disponivel em:
http://www.panoptica.org/maio _junto2007/N.8 010 FreireJunior.p.213-226.pdf. Acesso em
13/10/2007).
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3 AUTONOMIA PRIVADA E A FUNCIONALIZACAO DO DIREITO

3.1 CONSIDERACOES SOBRE A FUNCIONALIZACAO DO DIREITO

O fendmeno da funcionalizacdo do Direito perpassa pelo giro
epistemologico sofrido pelo Direito Civil nas ultimas décadas, caracterizado pela sua
despatrimonializacdo e consequente repersonalizacdo. A despatrimonializacao, frise-
se, nao significa afirmar que o patrimoénio perdeu relevancia, mas |he foi retirado o
papel central que ocupava no Direito Civil, lugar atualmente compreendido como
pertencente a pessoa.

Luiz Edson Fachin se ocupa em demonstrar o fenbmeno da
repersonalizagcédo e sua influéncia para a funcionalizagdo do Direito. O autor explica
que a evolucdo da sociedade € marcada por rupturas e reconstrucdes. Uma
importante ruptura para o remodelamento das bases do Direito Civil ocorreu com a
nocao de patriménio*?°.

Apoiado na doutrina liberalista, ja bastante comentada neste
trabalho, o patrimbnio ganhou contornos exacerbadamente individualistas, e as
relacdes juridicas privadas eram constituidas sob a égide da autonomia da vontade,
dogma quase intangivel e imponderavel com outros valores.

A idéia de que o patrimbnio € uma projecdo da personalidade,
apesar de parecer comprometido com o valor da dignidade humana, esconde uma
realidade muito distinta. Com efeito, encarar o patrimdénio como uma projecao da

personalidade € assaz perigoso. Essa idéia é resultado de uma elevada abstracdo

129 Estatuto, cit., p. 39.
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do Direito, que procurou compartimentalizar os comportamentos e trata-los
isoladamente™®, incorrendo em uma inevitdvel objetivacdo da pessoa. A
subjetividade e a racionalidade, caracteristicas marcantes do ser humano, se viram
profundamente abaladas e a sociedade correu um sério risco de ndo encontrar mais
no homem um fim nele mesmo.

O patrimbnio ndo pode ser considerado projecdo da personalidade
porque ele ndo é dela decorrente, apesar de ser por ela adquirida. O patriménio nao
€ intrinseco ao homem, muito embora seja essencial ao desenvolvimento de sua
personalidade, motivo pelo qual a propriedade ganhou status de fundamentalidade
constitucional em diversos paises™*. Em nivel infraconstitucional, o Cédigo Civil de
Quebéc elenca o direito ao patriménio como um direito de personalidade™®.

Também néo se pode falar no patriménio como um atributo externo

a pessoa, pois conotaria a falsa impressdo de que ndo ha uma relacdo de

essencialidade entre a pessoa e 0 patrimoénio, o que ndo é verdade®*®. Contudo,

%0 Na verdade, essa fragmentacéo é fruto do paradigma cientifico dominante da época. Como bem

observa Boaventura de Sousa Santos, havia uma tendéncia de especializacdo cientifica bastante
rigorosa, e 0 conhecimento epistemoldgico passou a ser setorizado e especifico, deixando de lado a
visdo global que toda ciéncia deve ter. O autor esclarece que “o conhecimento cientifico moderno é
um conhecimento desencantado e triste que transforma a natureza num autémato, ou, como diz
Prigogine, num interlocutor terrivelmente estdpido (...) O rigor cientifico, porque fundado no rigor
matematico, € um rigor que quantifica e que, ao quantificar, desqualifica (...) Nestes termos, o
conhecimento ganha em rigor o que perde em riqueza e retumbéancia dos éxitos da intervencao
tecnoldgica esconde os limites da nossa compreensdo do mundo e reprime a pergunta pelo valor
humano assim concebido. Essa pergunta estd, no entanto, inscrita na prépria relacéo sujeito/objecto
gue preside a ciéncia moderna, uma relagdo que interioriza 0 sujeito a custa da exteriorizacdo do
objeto, tornando-os estanques e incomunicaveis”. (Um discurso sobre as ciéncias. Sdo Paulo: Cortez,
2006. p. 53-4).

131 Cite-se, como exemplos, as Constituicdes Alema (art. 14.1 Das Eigentum und das Erbrecht
werden gewahrleistet. Inhalt und Schranken werden durch die Gesetze bestimmt), Argentina (Art. 17.
La propiedad es inviolable, y ningln habitante de la Nacion puede ser privado de ella, sino en virtud
de sentencia fundada en ley), Peruana (art. 2.16 Toda persona tiene derecho: a la propiedad y a la
herencia) e Portuguesa (art. 62.1 A todos é garantido o direito a propriedade privada e a sua
transmissdo em vida ou por morte, nos termos da Constituicdo), dentre outras.

132 2. Every person has a patrimony. The patrimony may be divided or appropriated to a purpose, but
only to the extent provided by law.

133 Fachin aponta que o patrimonialismo exacerbado do Direito Civil conduzia & inelutavel conclus&o
de que o patrimdnio da pessoa acabava por se resumir a bens destinados & solugdo de suas
obrigacdes. Surge, entdo, um paradoxo: se o patriménio é inerente a personalidade, como pode ser
considerado reserva de bens para pagamento de dividas? Os autores a época explicaram que havia
duas classes distintas de patrimdnio: uma intangivel, inerente a pessoa, e outra composta pela
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essa relacdo ndo € de ineréncia, e sim de instrumentalidade. O patriménio é o
veiculo pelo qual a pessoa tem condi¢cdes de garantir o pleno desenvolvimento de
sua personalidade. Para além disso, a circulacdo do patrimdnio € indispensavel para
o desenvolvimento da sociedade, adquirindo, assim, o patrimdnio, saliéncia social.
Qual seria, entdo, a relacdo entre a pessoa e o patrimonio? Esse
guestionamento encontra resposta na propria revolucdo copernicana do Direito
Privado. Se a dignidade da pessoa humana € o epicentro de um Direito
inegavelmente antropocéntrico, é evidente a conclusdo de que todos os institutos
juridicos devem ser lidos em conformidade com esse valor central. E também facil
compreender que o Direito existe para promover a dignidade humana; ou, em outras
palavras, que o ordenamento juridico deve ser dinamizado em funcdo da promocao
da dignidade humana.
Os institutos tradicionais ndo deixam de existir, nem perdem sua
importancia para o sistema, apenas séo funcionalizados para assegurar a dignidade
humana em todas as suas dimensdes. A pessoa é a protagonista do Direito e, por

isso, este deve criar seu cenario em funcao daquela. Pietro Perlingieri assevera que

Le situazioni soggettive possono essere considerate ancora sotto due profili:
qguello normativo e quello funzionale. Secondo Il primo la situazione
costituisce l'individualizzazione della norma: & pertanto regolamento delle
qualificazioni dei comportamenti futuri. Pid complesso & quello funzionale.
La funzione del fatto si realizza nell’effetto. L'ordinamento vigente conforma
la funzione de ogni situazione soggettiva in senso sociale: la funzione
concreta & um tipo de funzione sociale™”,

A concepcdo da funcionalizacdo € adjetivada pela socialidade. A

funcao por si s6 poderia também incorrer em um indesejavel egoismo. Dessa forma,

reserva de bens. Nesse aspecto, fica clara a insustentabilidade da tese de que o patrimonio é atributo
da personalidade, pois, se assim fosse, a pessoa jamais poderia ter mais de um patriménio. (Estatuto,
cit., p. 40-1).

13 Manuale, cit., p. 65.
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o adjetivo social acompanha a locucdo para consagrar a leitura conglobante do
Direito, atrelando a pessoa ao ambiente social em que coexiste com as demais
pessoas, iguais em dignidade e, por isso, 0 estabelecimento de qualquer relacao
deve levar em consideracdo 0s interesses particulares dos sujeitos envolvidos,
conformando-0s aos interesses socialmente relevantes.

A funcdo social, como a propria etimologia da expressao revela,
considera que o Direito tem um compromisso inafastavel com a sociedade da qual
emana e para qual serve, devendo suas normas guardar coesdo com a socialidade.
Assim, o fenbmeno da funcionalizacdo do Direito esta arrimado nos principios da
solidariedade, da justica social e, evidentemente, na dignidade da pessoa humana,
porquanto o Direito, enquanto experiéncia da cultura humana, ndo pode permanecer
indiferente ao social™®®. Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Caroline Dias
Andriotti, ao tratarem da funcionalizacdo do direito, revelam que ela advém da
necessidade do Estado em intervir nas relagcdes econdémicas e participar ativamente
da vida social, garantindo o equilibrio das rela¢gdes, sobretudo na tentativa de
harmonizar interesses meramente individuais e as necessidades coletivas e
sociais™®.

Fica clara agora a idéia de que o patrimbnio existe em funcdo da
pessoa e que, além disso, o exercicio dos direitos patrimoniais tem que ser feito em

funcao da sociedade. Essa € a proposta de Pietro Perlingieri, relatada por Fachin:

De um lado [a funcionalizagdo das situacdes subjetivas patrimoniais as
existenciais] € a confirmacdo de que se trata de realidades distintas: o
patriménio, definitivamente, ndo integra a personalidade. De outro, é a
proposta que visa a inversdo do foco de interesse do direito: o patriménio

135

L Luiz Edson Fachin, Estatuto, cit., p. 45.

Breves notas histéricas da funcéo social no Direito Civil. In: Guilherme Calmon Nogueira da Gama
(org). Funcao social no direito civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 2.
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deve servir a pessoa, e, portanto, as situacdes subjetivas patrimoniais sao
funcionalizadas & dignidade humana®’.

Assim é que, no Brasil, em nivel constitucional, a funcédo social da
propriedade esta positivada em dois dispositivos: o art. 5°, XXII, como elemento
estrutural do direito fundamental de propriedade, e no art. 170, caput, como um dos
principios da atividade econdmica.

O Cdbdigo Civil de 2002 nao foi indiferente ao fendbmeno da
funcionalizac&o e a previu tanto com relacdo a propriedade (art. 1.228), como com
relacdo aos contratos (art. 421), sendo que a funcéo social dos contratos pode ser
tida como afluente da prépria funcao social da propriedade, eis que é o contrato que
viabiliza a dinAmica da propriedade, que é estatica™*®.

Alids, nota seja feita a socialidade como uma das diretrizes

elementares do Cédigo de 2002. Sobre a socialidade, traga-se a colacdo as palavras

de Judith Martins-Costa e Gerson Luiz Carlos Branco:

O quadro que hoje se apresenta ao Direito Civil é o da reacdo ao excessivo
individualismo caracteristico da Era codificatéria oitocentista que tantos e
tdo fundos reflexos ainda nos lega. Se as Constituicdes cabe proclamar o
principio da fungéo social — o que vem sendo regra desde Weimar —, € ao
Direito Civil que incumbe transforma-lo em concreto instrumento de acéo.
Mediante o recurso a fungéo social e também a boa-fé — que tem uma face
marcadamente ética e outra solidarista — instrumentaliza o Codigo agora
aprovado a diretriz constitucional da solidariedade social, posta como um

dos “objetivos fundamentais da Republica”.**

37 Estatuto, cit., p. 43.

1% Nesse sentido, Judith Martins-Costa e Gerson Luiz Carlos Branco expdem que “é que, como tem
reiteradamente acentuado Miguel Reale, o principio da fun¢&o social do contrato € mero corolario dos
imperativos constitucionais relativos a funcao social da propriedade e & justica que deve presidir &
ordem econdmica”. (Diretrizes teéricas do novo cddigo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.
157).

%9 judith Martins-Costa e Gerson Luiz Carlos Branco, Diretrizes, cit., p. 144.
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E patente que a funcionalizacdo do Direito impactou na autonomia

privada e atua como fator limitador da mesma, no sentido de retirar dela seu sentido
exclusivamente individualista e matiza-la com o0 compromisso para com a

socialidade. Claudio Godoy, expondo o pensamento de Francisco Amaral, aduz que:

A funcionalizacéo dos institutos juridicos corresponde a uma nova atribui¢cdo
gue se lhes reserva, ndo mais adstrita a questdo da solugcédo de conflitos,
mas, antes, voltada a organizacéo da sociedade, de que € pressuposto uma
atividade afirmativa, promocional e distributiva, sobretudo na relacéo que se
estabelece entre o direito e a economia, entre o direito e todos os demais
subsistemas sociais que, forcosamente, devem orienta-lo. (..) essa
funcionalizacdo se revela quando o exercicio dos poderes legados aos
individuos, dentre eles a autonomia privada, se efetiva como forma de
afirmacdo da pessoa, de sua dignidade, acrescenta-se, e desde que essa
consecugcao manifeste, também, alguma utilidade a consecugdo de

interesses gerais da comunidade (solidariedade social)'*°.

No ambito do Direito Civil, a funcdo social se manifesta nos

elementos de seu triplice vértice fundante'*

, quais sejam, familia, propriedade e
contrato. Assim é que se fala na funcdo social da familia, funcdo social da
propriedade, funcdo social da propriedade Intelectual, funcdo social da empresa e

funcdo social do contrato. Importa neste trabalho analisar a funcdo social da

propriedade e do contrato e seus reflexos na autonomia privada.

3.2 AFUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A funcéo social da propriedade no direito brasileiro ndo € novidade
do Cédigo Civil de 2002, muito menos da Constituicdo Federal de 1988. Desde a
Carta de 1934, a funcéo social da propriedade vinha, timidamente, ganhando seus

primeiros contornos no cenario constitucional nacional, suprindo uma deficiéncia

140

a1 Funcéo social do contrato. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 116-7.

Luiz Edson Fachin. Teoria, cit., p. 141.
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sociologica do tratamento conferido a propriedade pela codificacao civil de 1916, de
cunho notadamente individualista, tipico das codifica¢cdes oitocentistas.

E importante lembrar que a época da elaboracdo do Coédigo de
1916, a sociedade brasileira era eminentemente agraria’** e, por isso, no que se
refere especificamente a propriedade, o Codigo Bevilaqua dispunha, em seu art.
524, caput, que “a lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de
seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os detenha”. Em
momento algum, o Cdédigo fazia referéncia, direta ou indireta, a funcéo social da
propriedade, na contramdo do que ja vinha sendo suscitado pela doutrina
estrangeira, mormente pelo francés Ledn Duguit, a respeito da necessidade de
socializar a compreenséao estrutural do direito de propriedade.

Na realidade, os romanos ja conheciam a idéia de ponderacédo entre
o direito individual de propriedade e seu exercicio, em conformidade com as
exigéncias das demandas sociais. O préprio Bevilaqua, ao comentar o dispositivo
ora em tela’*, do cédigo revogado, aduz que a propriedade, historicamente, ndo tem

carater absoluto, devendo ser sempre sopesada com o interesse publico, tal qual ja

se fazia no direito antigo e em legislacbes mais recentes, como o Cdédigo Civil

142 para compreender melhor a estrutura deste pais & época da elaboracéo do Codigo Civil de 1916,

destaque-se as palavras de Orlando Gomes: “ao tempo em que Clévis Bevildqua apresentou o
Projeto de Caddigo Civil Brasileiro, éramos, na precisa observacdo de Silvio Romero, uma nacéo
embrionaria, cuja industria mais importante consistia em uma lavoura rudimentar, extensiva, servida
ontem por dois milh8es de escravos e, aquele tempo, abolida a escravatura, isto é, na Ultima década
do século XIX, por trabalhadores nacionais e algumas dezenas de milhares de colonos de
procedéncia européia (...) A estrutura agraria mantinha no pais o sistema colonial, que reduzia a sua
vida econ6omica ao binémio da exportacdo de matérias primas e géneros alimentares e importacéo
de artigos fabricados. A industria nacional ndo ensaiara os primeiros passos. Predominavam os
interesses dos fazendeiros e dos comerciantes, aqueles produzindo para o mercado internacional e
estes importando para o comércio interno. Esses interesses eram coincidentes. N&do havia, em
conseqiéncia, descontentamentos que suscitassem grandes agitagcdes sociais”. (Raizes historicas e
sociolégicas do Cédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 24-5).

4% codigo civil dos Estados Unidos do Brasil. V.1II. Rio de Janeiro: Paulo de Azevedo, 1955. p. 44.
Mais adiante, na mesma obra (p. 49), ao comentar o art. 527, CC/2002, Clévis Bevilaqua aduz que “o
dominio é ilimitado, porque abrange os poderes elementares, que o0 constituem. Nao se o pode
considerar absoluto e sem restricbes. Como ja vimos, essas restricdes aparecem, nos direitos de
vizinhanca, nos impostos, nas prescricdes municipais, na desapropriacdo”.
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francés’**. Alias, no Projeto do Cédigo de 1916, o mencionado art. 524 tinha redacao
diferenciada, fazendo referéncia a harmonizacdo do exercicio do direito de
propriedade aos limites impostos pela lei**>.

Como ja exposto alhures, com o advento da Constituicdo de 1934, a
nocao estrutural do direito de propriedade comecou a ser modificada. Ainda que a
aludida Carta Politica ndo tenha expressamente mencionado a funcdo social da

propriedade’*®

, € possivel notar certa preocupacao constitucional por um exercicio
do direito de propriedade, com vistas a socialidade.

O constituinte de 1937 apresentou a mesma preocupacdo com a
questdo da funcdo social da propriedade, tratando da possibilidade de
desapropriacdo por necessidade e utilidade publica, bem como de eventuais
limitacdes legais que a propriedade poderia sofrer'*’.

E, porém, na Carta de 1946, com toda a influéncia de Ruy Barbosa,
que a funcdo social da propriedade comeca a galgar espaco rumo a atual
compreensao acerca da funcionalizacdo deste direito. O art. 141, caput, da

Constituicdo de 1946 assegurava o direito a propriedade privada como garantia

individual e, além da estipulacéo acerca da desapropriacdo consubstanciada no § 16

1% 0 art. 544, do Cédigo Civil Francés assim dispde: La propriété es um droit de jouir et disposer dés

choses, de La maniére la plus absolue, pourvue qu’'on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou
Bgr les reglements.

“O projeto primitivo dissera: a lei assegura ao proprietario, dentro dos limites por ela tracados, o
direito de utilizar-se de seus bens, como entender, e de reivindica-los, quando corpéreos, do poder de
quem injustamente os detenha” (Clévis Bevilaqua, Codigo, cit., p. 45).

%8 O art. 113, 17 da Constituicdo tinha a seguinte redacao: “é garantido o direito de propriedade, que
nao podera ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica far-se-4 nos termos da lei, mediante prévia e
justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comocado intestina, poderdo as
autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o
direito a indenizacao ulterior”. Rodrigo Mazzei aponta que neste momento é criado um inédito limite
negativo no ordenamento constitucional, na medida em que o proprietario, ao contrario do que
aparentemente pregava o Codigo de 1916, ndo poderia exercer o direito de propriedade como bem
entendesse, eis que estava vedado qualquer uso atentatério ao interesse social ou coletivo, na forma
da lei (Func¢édo social da propriedade e o cdodigo civil de 2002. In: Rosa Maria de Andrade Nery. A
funcao, cit., p. 384).

147 Constituicdo Federal de 1937, art. 122, 14: “o direito de propriedade, salvo a desapropriacédo por
necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacdo prévia. O seu conteddo e os seus limites
serdo os definidos nas leis que lhe regularem o exercicio”.
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do mesmo dispositivo'*®, o art. 147 ainda trazia um até entdo inédito mandamento de
observancia do bem estar social no exercicio da propriedade ao consagrar que “0
uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei podera, com
observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da
propriedade, com igual oportunidade para todos”.

As repercussoes de tal dispositivo constitucional na esfera do direito
privado foram enormes. Sempre com seu posicionamento de vanguarda, Pontes de

Miranda*®

comenta sobre o chamado abuso do direito de propriedade. Aduz o
mestre, com lucidez peculiar, que “cada proprietario pode exercer o seu direito de
propriedade até onde esse exercicio ndo ofenda a outrem, isto é, aos direitos de
outrem. Nao se indaga da malicia, nem da ma-fé, nem da imoralidade ou da
inoportunidade do ato: basta a irregularidade objetiva”.

Na Constituicdo de 1967, a expresséao funcao social da propriedade
foi enfim textualmente consolidada, mas somente na Constituicdo de 1988 a funcéo

social da propriedade foi elevada & categoria dos direitos fundamentais**

, tracando,
assim, contornos até entdo inéditos ao direito de propriedade rumo a concretizacéo
de um principio até entdo insurgente, qual seja, o da solidariedade social.

A nova concepcdao constitucional repercutiu no Codigo Civil, que, em

razbes de naturezas diversas, inclusive metodolégica™®', estava obsoleto, ansiando

148 «£ garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacéo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou comocdo intestina, as autoridades competentes poderdo usar da
propriedade particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a
indenizacao ulterior”.

4% Tratado de direito privado. Tomo XI. Rio de Janeiro: Borsoi, 1969. p. 27.

150 Assim dispGe o art. 5°, XXIl e XXl da Constituicdo Federal de 1988:

“XXII — é garantido o direito de propriedade.

XXl — a propriedade atendera a sua fun¢éo social”.

1 Nesse sentido, ha a evidente tendéncia mundial de superacdo da exclusividade da técnica da
fattispecie para a criacdo de um modelo que, inspirado no BGB, prestigia a técnica das clausulas
gerais.



90
pela sua ab-rogacao, ja fatalmente destinada a acontecer diante da tramitacdo do
projeto do Novo Caédigo Civil, desde 1975.

A propriedade ndo mais poderia apresentar resquicios de
individualismo. N&o significa, com isso, propugnar pela extincdo da propriedade
privada e instauracdo de um regime exclusivamente de propriedade coletiva. A
propriedade privada existe e ¢é constitucionalmente elencada como direito
fundamental; todavia, tdo importante quanto o proprio reconhecimento de um direito
a propriedade privada, € a garantia de que este direito de propriedade sera exercido
conforme as exigéncias da funcédo social que ele deve desempenhar, exigéncias
essas que impdem limites negativos e positivos, como bem observam Guilherme

Calmon Nogueira da Gama e Carolina Dias Andriotti:

Ha dupla finalidade decorrente da nogdo da funcao social, como no exemplo
da propriedade: (a) funcé@o positiva, consistente nos instrumentos coativos
ao aproveitamento do objeto; (b) funcdo negativa, representada pelas
sancdes aplicaveis diante do nao-aproveitamento, como nas hipéteses de
desapropriacdo-sancdo de imdveis, de perda da marca industrial devido a
ndo utilizagdo, de incorporagdo do dominio na obra intelectual, dentre
outros™,

E com esta ideologia que surge o Cédigo Civil de 2002, que, apoiado

153 mesmo sem fazer

em suas diretrizes de eticidade, socialidade e operabilidade
referéncia a textualidade da expresséo, consolida a funcao social da propriedade em

seu art. 1.228, § 1°, ao dizer que o direito de propriedade deve ser exercido “em

%2 Breves, cit., p. 11.

%% Quanto & socialidade, é correto afirmar que o Novo Cédigo Civil, ao romper com o patrimonialismo
do Cddigo de 1916, ganha uma roupagem mais social, com uma notéria prevaléncia dos interesses
coletivos sobre o interesse pessoal; somente ao contemplar a socialidade é que se torna possivel
pensar na funcao social da propriedade, e mesmo do contrato. No que diz respeito a eticidade, é
correto afirmar que a compreensao deste, enquanto fator que obriga ndo apenas os sujeitos da
relacéo juridica a se comportarem com retid&@o, lealdade e em conformidade com os valores éticos
cristalizados no seio social (pelo que adquire aqui caracteristicas de boa fé e proporcionalidade,
funcionando como um verdadeiro requisito dos negdcios juridicos), é fundamental para a
interpretacdo de toda e qualquer clausula geral presente no CC/2002, como € o caso da fun¢éo social

da propriedade.
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consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna,
as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio historico e artistico, bem
como evitada a poluicdo do ar e das aguas”. Fica, pois, evidente no atual Codigo
Civil a existéncia da clausula geral da funcéo social da propriedade.

Ja disse Menezes Cordeiro que toda lei € um ponto de chegada.
Ainda que o Direito seja uma ciéncia de projecdo comportamental, € inegavel que a
legislacdo € reflexo da sociedade para a qual foi editada. Neste diapasédo, assim
como o Cdédigo de 1916 representava uma sociedade agricola e colonial, o Codigo
Civil de 2002 traduz uma sociedade diferente, globalizada e solidaria. O Cédigo de
2002 é expressdao de um Direito que ndo admite mais a classica separacdo
dicotdbmica entre publico e privado, permitindo que todo o direito privado seja
permeado por valores outros, mormente 0s constitucionais.

E nesse contexto que vem a tona a funcéo social dos direitos. Bem

observa Paulo Velten quando afirma que, sob o prisma da funcionalidade, o direito

deve ser analisado como

um todo organico, cujas regras, tenham carater publico ou privado,
interpenetram-se na busca da mais razoavel e justa solucéo de conflitos de
interesses. A par disso, ndo é possivel desprezar a margem de autonomia
privada concedida aos particulares para a regulamentacdo dos seus
préprios interesses, autonomia que deve estar sempre submetida ao

atendimento da funcéo social***.

Analisar os direitos sob o prisma de sua funcionalidade néo significa
retirar-lhes parte do conteddo — ao revés, seu conteido permanece intacto. A
funcionalidade dos direitos significa inseri-lo em um contexto maior, qual seja o da

prépria sociedade, que absorvera os impactos de seu exercicio. A funcao social de

% Funcso social do contrato: clausula limitadora da liberdade. In: Rosa Maria de Andrade Nery. A

funcéo, cit., p. 426.
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um direito é assim reconhecida quando seu exercicio ndo agredir objetivamente a
sociedade, destinataria mediata de todo e qualquer ato juridico.

O atual cenario civil-constitucional patrio € bastante propicio para o
reconhecimento da funcionalidade dos direitos. A Carta Magna de 1988 aponta, em
seu art. 3°, I, que um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil é a garantia de
uma sociedade livre, justa e solidaria, consagrando, pois, 0 principio da
solidariedade como vetor elementar na hermenéutica dos direitos individuais e das
politicas publicas. Ademais, é sempre valido ressaltar que o valor da dignidade
humana tem reconhecimento constitucional privilegiado, eis que figura como proprio
fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Da dignidade da pessoa humana emanam os direitos fundamentais,
direitos estes que procuram, em Ultima analise, garantir um minimo de existéncia
ética da pessoa. No tocante a propriedade, a Constituicdo Federal, em seu art. 5°,
XXII, consubstancia a propriedade como um direito fundamental de todo e qualquer
individuo. No inciso subsequente, a Carta determina que “a propriedade sera
exercida conforme sua funcao social”.

A interpretacao desses dispositivos ndo pode ser feita isoladamente,
de forma autbnoma, como se fosse possivel admitir que, em algum momento, eles
nao se tocassem. Para que se possa compreender o proprio direito fundamental de
propriedade, é necessario levar em consideracéo a sua funcao social, de modo que

se pode afirmar, como bem leciona Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber'*®, que

A garantia da  propriedade no  direito  brasileiro.  Disponivel  em:
http://www.fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista06/Docente/04.pdf. Consulta em: 28 abr. 2007.
No mesmo texto, 0s autores colocam que “a fung¢éo social compde a propriedade. A propriedade é, ao
menos neste sentido, fungédo social, como todo instituto € o complexo que resulta de sua estrutura e
de sua funcdo. Nao hd, assim, que se falar em um espa¢o minimo, ao qual a propriedade de cada
individuo se retrairia, para manter-se imune ao avanco do interesse social. A funcéo social é, antes,
capaz de moldar o estatuto proprietario em toda a sua esséncia, constituindo, como sustenta a melhor
doutrina, o titulo justificativo, a causa, o fundamento de atribuicdo dos poderes ao titular”.



93

a funcao social é elemento estrutural do direito de propriedade*®. Em outros termos,
examinando sistematicamente as regras contidas no art. 5°, XXII e XXIlI, a tutela
constitucional da propriedade sé existe para aquelas propriedades que exercem a
sua funcéo social.

Assim, o conceito classico de propriedade enquanto direito absoluto
que se traduz na “instituicdo privada que define a posicao relativa de homens e
coisas num contexto social”™>’, deve ser analisado sob o enfoque da funcéo social,
agregando o valor da socialidade em detrimento do individualismo no exercicio
desse direito.

A Constituicdo japonesa conta com disposi¢cao bem semelhante a do
Brasil no que se refere & funcdo social da propriedade. O art. 29 do texto
constitucional daquele pais determina que os direitos decorrentes da propriedade
serdo regulados por lei e deverdo sempre atender ao bem estar social.

Na apreenséo do conteudo da funcéo social da propriedade, leciona
Luiz Edson Fachin que a funcdo social relaciona-se com o uso da propriedade,
alterando, por conseguinte, “alguns aspectos pertinentes a essa relacao externa que
€ 0 seu exercicio. E por uso da propriedade é possivel apreender o modo com que
,,159.

sao exercitadas as faculdades ou os poderes inerentes ao direito da propriedade

A experiéncia estrangeira revela que a funcao social da propriedade é garantida nos

%% Também outros autores véem na funcdo social um elemento estruturante do préprio direito de
propriedade. André Oso6rio Gondinho apud Getulio Targino de Lima afirma que “a funcdo social da
propriedade é principio normativo de contetido certo e determinado pela Constituicdo Federal, parte
integrante e inseparavel da estrutura do direito de propriedade” (In: LOTUFO, Renan. Direito civil
constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 171).

7 Daniel Coelho de Souza. Introducéo & ciéncia do direito. Belém: CEJUP, 1994. p. 254.

138 Art. 29. The right to own or to hold property is inviolable. 2) Property rights shall be defined by law,
in conformity with the public welfare. 3) Private property may be taken for public use upon just
compensation therefore.

19 A funcdo social da posse e da propriedade contemporanea: uma perspectiva da usucapido
imobiliaria rural. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 17.
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textos constitucionais de paises como a Alemanha'®, Equador'®’, Espanha'® e

Italia™®.

Francisco Eduardo Loureiro, citando o italiano Stefano Rodota, aduz
que a funcao social da propriedade “manifesta-se concretamente na relacéo juridica
da propriedade sob os seguintes aspectos: a) privacdo de determinadas faculdades;
b) complexo de condi¢cGes para o exercicio de faculdades atribuidas ao proprietario;
c) obrigacéo de exercer determinadas faculdades™®*. Essas privacdes e obrigacées
decorrem tanto de previsdo legal expressa quanto da clausula geral de proibicdo de
abuso de direito contida no art. 187, CC/2002, que, por Obvio, esta presente nas
relacbes que envolvem o direito de propriedade.

A funcionalizacdo do direito de propriedade ndo esta albergada
apenas no art. 5°, XXIll da Constituicdo. A funcéo social da propriedade €, também,
um dos principios gerais da atividade econdmica, em conformidade com o

preceituado no art. 173, Ill do mesmo diploma legal. O texto constitucional também

oferece parametros objetivos de verificacdo da funcéo social da propriedade rural: de

180 E na Constituicdo de Weimar que é encontrada a afirmacéo de que a propriedade obriga (art. 14

(2): Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen). Tal
assertiva traduz de forma sucinta todos os limites negativos decorrentes do direito de propriedade,
assim como as obrigacdes que tém o proprietario no sentido de dar a sua propriedade a melhor
utilizac&o possivel.

181 A Constituicido do Equador considera a propriedade como um direito fundamental (art. 23, 23) e,
em seu art. 30, garante a funcdo social da propriedade com o0 seguinte texto: La propiedad, en
cualquiera de sus formas y mientras cumpla su funcién social, constituye un derecho que el Estado
reconocera y garantizara para la organizacion de la economia. Debera procurar el incremento y la
redistribucion del ingreso, y permitir el acceso de la poblacién a los beneficios de la riqueza y el
desarrollo. Se reconocera y garantizara la propiedad intelectual, en los términos previstos en la ley y
de conformidad con los convenios y tratados vigentes.

162 Constituicdo Espanhola, art. 33: 1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.
2. La funcién social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes. 3. Nadie
podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés
social, mediante la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes.

183 O art. 42 da Constituicgo Italiana determina que La proprieta & pubblica o privata. | beni economici
appartengono allo Stato, ad enti 0 a privati.La proprieta privata é riconosciuta e garantita dalla legge,
che ne determina i modi di acquisto, di godimento e i limiti allo scopo di assicurarne la funzione
sociale e di renderla accessibile a tutti. La proprieta privata pud essere, nei casi preveduti dalla legge,
e salvo indennizzo, espropriata per motivi d'interesse generale. La legge stabilisce le norme ed i limiti
della successione legittima e testamentaria e i diritti dello Stato sulle eredita.

164 A propriedade como relacéo juridica complexa. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 164.
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acordo com o art. 186, a funcao social da propriedade rural € atendida quando ha na
propriedade aproveitamento racional e adequado, utilizacdo adequada dos recursos
naturais disponiveis, preservacdo do meio ambiente, respeito as normas que
regulam as relacbes de trabalho e exploracdo que favoreca o bem estar dos
proprietarios e trabalhadores. Cumpre ressaltar que esses parametros devem estar
presentes em conjunto, ndo atendendo, assim, a funcdo social aquela propriedade
que, mesmo produtiva, deixar de observar um dos requisitos constitucionais
expostos.

No tocante a propriedade urbana, a Constituicdo evitou tracar
parametros gerais, em razdo da diversidade social, econdbmica e cultural dos
Municipios brasileiros, diversidade esta peculiar a paises extensos como o Brasil.
Assim, o art. 182, § 2°, CF/88, atribui aos Municipios, por intermédio do Plano Diretor
Urbano, a tarefa de delinear a funcdo social da propriedade urbana®. Importa
constar que o Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/2001), fixa importantes diretrizes
com o intuito de viabilizar o atendimento da funcéo social da propriedade urbana.

Na esteira constitucional, o Codigo Civil de 2002 dedicou o art. 1.228
inteiramente a lapidacdo de parametros de verificagdo da funcéo social, tracando os

limites da autonomia privada com relacao ao exercicio do direito de propriedade.

185 Utilizando como exemplo o PDU do Municipio de Belém (Lei Municipal n° 7.603/93), a funcéo

social é trabalhada tanto sob o enfoque da cidade quanto com relacéo a propriedade privada. No art.
2°, paragrafo Unico da referida lei, esta consignado que a cidade atendera sua funcéo social quando
garantir aos habitantes 0 acesso a moradia, ao transporte publico, ao saneamento, a energia elétrica,
a iluminacdo publica, ao trabalho, a educacédo, a saude, ao lazer, a seguranca, ao patriménio
ambiental e cultural, a informacgdo e a cultura. Mais adiante, o art. 140, caput do mesmo Diploma
determina que a funcdo social da propriedade urbana sera cumprida quando esta atender as
exigéncias fundamentais de ordenac¢do da cidade para que cumpra sua funcdo social, buscando
equlidade de acesso aos bens e servicos publicos, expressas no Plano Diretor e nela se realizam
atividades de interesse urbano e a mesma nao sirva como veiculo para obtencdo de valorizacao
imobiliaria decorrentes do investimento publico. Tais atividades de interesse urbano estao elencadas,
de maneira ndo exaustiva, no § 1° do referido dispositivo, e compreendem: habita¢éo; producéo de
comércio e bens; prestacédo de servigos; circulacdo de pessoas; servicos e mercadorias; preservagao
do patrimdnio histérico, cultural, ambiental e paisagistico; seguranca; preservacdo dos recursos
necessarios a vida urbana, tais como mananciais, as &reas florestadas ou arborizadas, os cursos
d'adgua e as faixas litoraneas; producéo cultural.
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Dessa forma, novos limites aos atos de autonomia privada
incidentes sobre o direito de propriedade séo colocados, para além daqueles que ja
existiam (como os direitos de vizinhanca e os direitos reais sobre coisas alheias, por
exemplo). Ana Prata leciona que a funcdo social da propriedade congrega e
sistematiza os limites intrinsecos e extrinsecos (definidos expressamente pela lei) da
propriedade, e que tais limites ndo correspondem a sancdo imposta pelo
descumprimento de um dever ou um fator de legitimacdo do exercicio do direito de
propriedade’®®. Para a autora portuguesa, a funcéo social da propriedade “constitui,
autonomamente, uma fonte de limitacées, na medida em que caracteriza, por certa
forma, o direito e o seu exercicio™®’.
Assim como a funcédo social da propriedade s6 se concretiza diante
do caso concreto, os limites por ela impostos se revelardo caso a caso. Porém, é
certo que se a funcdo social € elemento estrutural do préprio conceito de
propriedade e impde a este limitagdes, o proprietario que agir em desacordo com a

168

funcao social ndo sera merecedor da tutela juridica ao seu direito", podendo sofrer

consequéncias que chegam até a expropriacao.

3.3 A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

A funcdo social do contrato, como jA mencionado, € decorréncia
l6gica da funcéo social da propriedade, eis que a principal fonte de circulacdo de
riquezas da sociedade contemporédnea € o0 contrato. Tanto é assim que seu

fundamento constitucional € o mesmo. Guilherme Calmon Nogueira da Gama e

166 A tutela, cit., p. 164.
187 Ana Prata, A tutela, cit.,. p. 165.
188 Ana Prata, A tutela, cit.,. p. 164.
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Daniel Queiroz Pereira afirmam que “a propriedade é o aspecto estatico da atividade
econbmica, enquanto que o contrato € seu segmento dinamico. Assim, a funcéo
social do contrato afeta necessariamente o contrato como instrumento que a faz
circular™®. O Cédigo Civil, no entanto, optou por especializar o principio, reservando
o art. 421 para a clausula geral que consagra o principio da funcdo social do
contrato™.

Os principios classicos do direito contratual estribados no
individualismo liberal foram mitigados pelo principio da funcdo social do contrato,
que desponta como um dos grandes baluartes do novo direito contratual. Afirmar
que o contrato apresenta funcdo de promocao da dignidade humana, bem como de
conformacdo com a sociedade, significa impor claros limites a autonomia privada,
romper com o rigor da relatividade dos efeitos contratuais e, consequientemente,
atenuar a austeridade da forca obrigatoria dos contratos.

Em apertada nocdao inicial, € crucial se valer dos ensinamentos de
Rosa Nery e Nelson Nery Junior para afirmar que, conforme os ditames da funcéo
social do contrato, este “tem de ser entendido ndo apenas como as pretensdes
individuais dos contratantes, mas como verdadeiro instrumento de convivio social e
de preservacdo dos interesses da sociedade™"*.

As repercussfes sociais do contrato sao tédo relevantes para a sua

validade e eficacia quanto seus elementos estruturais.

1% Funcéo social do contrato. In: Guilherme Calmon Nogueira da Gama. Funcéo, cit., p. 79.

7% Sobre a natureza juridica da funcgéo social da propriedade (se clausula geral, se principio), segue a
concluséo de Claudio Luiz Bueno de Godoy: “Nesse sentido, entdo, pode-se perfeitamente dizer que
a funcéo social do contrato seja, ao mesmo tempo, tal como redigida no Codigo Civil, uma clausula
geral — do tipo restritivo (no caso da liberdade contratual) e regulativo (integrando o préprio conceito
de contrato), como observa Judith Martins-Costa, especificamente a respeito da fung¢éo social,
valendo-se, a propdésito, da tipologia das clausulas gerais elaborada por Menezes Cordeiro — e
também um principio. Isso porque, repita-se, enquanto forma legislativa impregnada de deliberada
fluidez, a presente clausula geral reenvia ao juiz a um principio haurido do préprio ordenamento”
%Flun(;éo, cit., p. 111-2).

Cadigo civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 477.
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A bem da verdade, os planos de validade e eficacia do contrato nédo
sdo mais estudados tendo em vista somente 0s seus elementos estruturais, quais
sejam, 0s sujeitos e o objeto da relacdo, mas também levando em consideragcédo seu
aspecto funcional, quer dizer, o papel que ele tenciona desempenhar para garantir
os interesses dos contratantes dentro de uma proposta de desenvolvimento social. O
contrato passa a ter, assim, uma dimensao teleoldgica jamais concebida pelo Direito
Privado brasileiro.

A doutrina destaca que a funcdo social do contrato envolve dois
aspectos, um interno (inter partes, enddgeno, intrinseco) e outro externo (ultra
partes, exégeno, extrinseco), igualmente relevantes para a consecucdo de suas
finalidades sociais.

Pelo prisma interno, os destinatarios da funcdo social do contrato
sao os proprios contratantes. Nesse sentido, a funcdo social do contrato esta ligada
a dignidade humana e a solidariedade, impondo as partes o mutuo dever de respeito

as situacoes subjetivas existenciais. Conforme expde Gustavo Tepedino et al:

Tal como observado em relagéo a propriedade, em que a estrutura interna
do direito é remodelada de acordo com sua funcéo social, concretamente
definida, e que se constitui em pressuposto de validade do exercicio do
préprio dominio, também o contrato, uma vez funcionalizado, se transforma
em um instrumento de realizacdo do projeto constitucional. (...) Disto
decorre que a norma do art. 421 ndo pode ser compreendida apenas como
uma restricdo ocasional a liberdade contratual — como se o direito subjetivo
de contratar fosse, em si mesmo, essencialmente absoluto, embora sujeito a
restricbes externas — mas, antes, o proprio conceito de contrato deve ser
reformulado & luz da funcao social que lhe é cometida'”

A autonomia privada € oriunda de um sistema, sistema esse que
possui valores e finalidades que Ihes séo proprios. O exercicio da autonomia privada

nado pode se afastar desses valores sociais, sob o risco de desvirtuar a propria

172 cédigo, cit., p. 10.
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finalidade para a qual foi criada, o que significaria torna-lo um enclave dentro da
dindmica juridica. O contrato, entdo, esta fundado em um sistema com o qual &, e
deve ser, comprometido, fazendo-se necessario que ele sirva como instrumento,
paralelo a realizacdo dos interesses individuais dos contratantes, de promocao e
conformacao da ordem social na qual esté inserido. A func&o social do contrato nédo
tem um conteddo impositivo de limites meramente negativos, mas antes,
desempenha um importante papel afirmativo, no sentido de “fomento das escolhas
valorativas do sistema™"?,

Do ponto de vista externo, a funcéo social do contrato sobressai-se
pela necessidade que os contratantes tém de imprimir ao contrato uma utilidade
social, além de proibir que a avenca privada impacte negativamente na sociedade.

Dessa forma, a boa-fé objetiva e o equilibrio econémico das
prestacfes contratuais guardam estreita relacdo com a funcdo social dos contratos,
porquanto sao principios que operacionalizam a promoc¢ado dos valores sociais
evidentes e indispensaveis.

Ademais, os contratos cujos efeitos tém potencialidade de atingir
interesses de terceiros devem sofrer controle a luz da funcdo social do contrato,
sobretudo quando esses terceiros afetados ndo tém a possibilidade de exigir os
deveres de prestacdo contidos no contrato’’.

No que tange a abrangéncia da funcdo social do contrato, é
interessante mencionar a doutrina de Pablo Enteria'’®. O autor demonstra certa

timidez e fragilidade dos aspectos interno e externo da funcdo social do contrato,

afirmando que tais concepcdes restringem demais o conteudo do principio, pois em

173
174
175

Claudio Godoy, Funcao, cit., p. 123.

Claudio Godoy, Funcao, cit., p. 146.

Consideracdes acerca o atual debate sobre o principio da funcdo social do contrato. In: Maria
Celina Bodin de Moraes (coord). Principios, cit., p. 87.
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ambos os casos a funcdo social do contrato pode facilmente ser substituida por
outros artificios do sistema'’®. Nesse diapasdo, expde que a funcdo social do
contrato deve, nos sistemas ndo causalistas'’’ como o brasileiro, aproximar-se da
causa objetiva do contrato, consistente na sintese dos efeitos essenciais de cada
contrato’®,

O Direito Civil brasileiro ndo segue a orientacdo do Cdbdigo de
Napoledo no que diz respeito a causa como elemento de validade dos negocios
juridicos. Em situacdes excepcionais, a causa € entendida pela lei como um fator de
antijuridicidade, mas ndo ha uma exigéncia causal uniforme para a integridade do
plano de validade dos negaocios juridicos.

O modelo francés, entretanto, adotou um conceito subjetivo de
causa, aproximando esta da nocao de intencdo dos contratantes com o0 negdcio que
estdo a celebrar. Esse entendimento especifico de causa em nada se atrela a uma
funcdo social, diante da subjetividade do conceito. Contudo, a causa objetiva do

negdcio, consoante Pablo Enteria"

, representa os efeitos possiveis do contrato que
esta sendo firmado e, nesse sentido, € possivel observar uma estreita relacdo com a
funcao social do contrato.

Dessa maneira, ao entender a similitude entre a causa objetiva como
um dos segmentos da funcdo social do contrato é possivel afirmar que esta

estabelece uma moldura de efeitos possiveis para cada tipo contratual, devendo a

autonomia privada ser exercida na circunscricdo dessa moldura.

7% pablo Enteria. Consideracdes, cit., p. 291.

" O Direito argentino, por exemplo, é causalista, conforme se depreende do art. 499 do Cédigo Civil
gue aduz expressamente que ndo existe obrigacdo sem causa (No hay obligacion sin causa, es decir,
sin que sea derivada de uno de los hechos, o de uno de los actos licitos o ilicitos, de las relaciones de
familia, o de las relaciones civiles).

178 pablo Enteria. Consideracdes, cit., p. 303.

179 pablo Enteria. Consideracdes, cit., p. 304.
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Considera-se essa teoria parcialmente aceitavel. Com efeito, é
demais vulneravel a delimitacdo da funcéo social do contrato apenas sob os seus
aspectos interno e externo, haja vista que, em ambos 0s casos, outros principios
poderiam solucionar as questdes insurgentes, e a funcao social do contrato ndo teria
efeito autbnomo, desvinculado dos demais principios chamados sociais dos
contratos (mormente a boa-fé objetiva e o equilibrio econébmico dos contratos, que
serdo abordados no proximo capitulo).

Todavia, ndo se nutre simpatia pelo resgate da causa como requisito
de validade dos negdcios juridicos. Isso porque a causalidade integrou a fortaleza do
paradigma dominante das ciéncias desde o século XIX, paradigma este que,
conforme Boaventura de Sousa Santos, esta em crise, e um dos fatores dessa crise
é justamente a insuficiéncia da causalidade para servir como método cientifico'®. O
paradigma insurgente da ciéncia contemporanea, ainda sob os ensinamentos de
Boaventura de Sousa Santos, substitui a nocdo de causa pela de finalidade®*.

Nessa senda, o conjunto dos efeitos essenciais muito bem apontado
por Pablo Enteria relaciona-se a finalidade do contrato e, fazendo coro com o

contetido levantado pelo autor, esta sim relacionado & funcéo social do contrato'®?,

18 Um discurso, cit., p. 52. O autor revela que o “declinio da hegemonia da legalidade é concomitante
do declinio da hegemonia da causalidade. O questionamento da causalidade nos tempos modernos
vem de longe, pelo menos desde David Hume e do positivismo légico (...) Hoje, a relativizacdo do
conceito de causa parte sobretudo do reconhecimento de que o lugar central que ele tem ocupado na
ciéncia moderna se explica menos por razées ontolégicas ou metodolégicas do que pragmaticas”.
ggrfesma pagina).
Boaventura de Sousa Santos. Um discurso, cit., p. 53.

182 Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro decidiu que o contrato de seguro salde
tem uma funcédo social que Ihe é prépria, dada a finalidade contratual:

ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. IMPLANTE DE STENTS E MARCAPASSO. CLAUSULA DE
EXCLUSAO DE PROTESES E ORTESES. ILEGALIDADE E ABUSIVIDADE. DANO MORAL NAO
CONFIGURADO. SUMULAS 75 E 112 DO TJERJ.Recusa da seguradora em cobrir 0 pagamento de
material necessario para realizacao de cirurgia para implante de stents e marcapasso, sob a alegacao
de que o contrato ndo cobriria a colocacao de 6rteses. O consumidor que firma contrato de seguro
salde que inclui cirurgias cardiovasculares ndo imagina que, embora a intervencao esteja coberta, ha
material extremamente oneroso e essencial para sua realizacdo que nao é abrangido pelo negécio
juridico. Por tais motivos, a mera aluséo a proteses e 6rteses de todo género em clausula limitativa de
risco ndo é suficiente para informar o consumidor idoneamente da inexisténcia de cobertura, razao
pela qual deve essa clausula ser tida por nula, como impde o artigo 51, XV, cumulado com o artigo
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Alids, é do mesmo autor a afirmacao de que “todo ato de autonomia, portanto, deve
se ater aos limites internos tracados pela sua prépria finalidade” *3.

Ha muitas criticas quanto ao enunciado do dispositivo do texto
codificado que trata da funcéo social do contrato. Com efeito, o art. 421, CC/2002,
estabelece que a liberdade de contratar sera exercida nos limites e em razdo da
funcao social do contrato. Dois pontos merecem discussdo: em primeiro lugar — e
conforme a diferenca aqui demonstrada em topico anterior —, néo € a “liberdade de
contratar”, e sim a ‘“liberdade contratual’; ademais, a razdo do contrato é a
autonomia privada, e a funcédo social um fator limitador a esta autonomia. O direito
projetado (PL n° 6960/2002, do deputado Ricardo Filuza) prevé alteracdo desse
dispositivo para substituir “liberdade de contratar” por “liberdade contratual’, e
eliminar a expresséo “em razao”.

Quanto ao equivoco terminolégico, é unissona a doutrina ao
compreender que a proposicdo do art. 421 deve ser interpretada com vistas a
liberdade contratual, ou seja, a liberdade de fixar o conteudo.

Melhor seria, todavia, se o legislador tivesse optado pela expressao
“autonomia privada’, cujo bojo, conforme antes explanado, comporta uma
concepcao mais ampla do que liberdade contratual e tem incidéncia sobre todos os
negocios juridicos, dos quais o contrato € apenas uma espécie. De lege ferenda, &
possivel concluir, com respaldo em uma interpretacdo teleoldgica do dispositivo em

comento, que a protecao feita ndo € apenas as relagcées contratuais, mas a todas

54, 88 3° e 4° do CDC. Sumula 112 deste Tribunal de Justica. A clausula contratual na qual a
apelante fundamenta sua negativa esvazia o contrato de sua funcéo social, visto que o negdécio
juridico de seguro saude visa justamente a conferir tranquilidade ao consumidor, que pode passar a
contar com assisténcia médica de qualidade bem superior a oferecida pela rede publica. Inexisténcia
de dano moral pelo simples descumprimento contratual, afinal, a cirurgia foi prontamente realizada
apos o deferimento liminar, expedido antes da data marcada para o ato cirirgico. Nao houve conduta
que se prestasse a ferir algum direito inerente a personalidade da autora. Incidéncia da Sumula 75 do
TJRJ.Sentenca que se confirma. (TJRJ, 12 Camara Civel, Apelacédo Civel 2007.001.62442, julgado
em 11/12/2007).

18 pablo Enteria. Consideracdes, cit., p. 296.
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gue envolvam a autonomia privada enquanto fonte de obrigacdo. Ndo se pode, por
isso, limitar a abrangéncia da funcionalizacdo do direito no campo obrigacional aos
contratos, que sdo uma de suas fontes (a principal, mas ndo a Unica). Ha4 que se
falar, por isso, em uma funcao social da obrigacao.

Com relacdo a funcdo social do contrato como razéo de contratar,
entende-se que essa expressao desagrada a melhor técnica juridica, pois, de fato, o
que impulsiona o contrato é a autonomia privada, sendo a funcdo social um limite.
No entanto, a énfase dada a razdo pode ser interpretada como a relacédo da fungéao
social do contrato com a finalidade do negdcio, ou seja, a sintese dos efeitos
essenciais do contrato, porquanto mediante a andlise da finalidade contratual e seus
efeitos essenciais, 0 contrato assume regramento ndo téo livre a auto-
regulamentacdo. Ha a interposicdo de fontes: a autonomia e a heteronomia da
vontade (sobretudo no que tangencia os principios da boa-fé objetiva e da funcéo
social do contrato), ambas convivendo harmonicamente, fendmeno que a doutrina
italiana batizou de fonti di integrazione contrattual*®*.

E explicita a acéo limitadora da funcdo social do contrato sobre a
autonomia privada. O controle dos atos de autonomia leva em consideracdo os
valores sociais objetivos, e é feito tanto no momento da formacdo do contrato,
incidindo no plano da validade contratual para, inclusive, servir de critério
identificador de clausulas abusivas'®®, quanto a posteriori, recaindo sobre o plano da
eficacia, e podendo mesmo modificar os efeitos inicialmente pretendidos para

ajustar-se ao modelo funcionalizante.

18 Erederico do Valle Magalhdes Marques. O principio contratual da boa-fé: o direito brasileiro e os

principios do UNIDROIT relativos aos contratos comerciais internacionais. In: Revista Trimestral de
Direito Civil. 25:23 (2002).
185 A esse respeito, ver a decisdo da 32 turma do STJ, RE 44456.
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A relevancia da funcdo social, tanto da propriedade quanto dos

contratos, € tdo notoria que o art. 2.035, CC/2002, a elege como norma de ordem

publica, autorizada até a retroagir para atingir contratos anteriores a vigéncia da

recente codificacao.

Por fim, cumpre asseverar que a funcéo social dos contratos emerge

como significativo parametro hermenéutico. Judith Martins-Costa e Gerson Luiz

Carlos Branco afirmam, em licdo lapidar:

Integrando o proprio conceito de contrato, a fungdo social tem um peso
especifico, que € o de entender a eventual restricdo a liberdade contratual
ndo mais como uma “excecdo” a um direito absoluto, mas como a
expressdo da funcdo metaindividual que integra aquele direito. Ha, portanto,
um valor operativo, regulador da disciplina contratual, que deve ser utilizado
ndo apenas na interpretacdo dos contratos, mas, por igual, na integracéo e
na concretizacdo das normas contratuais particularmente consideradas. Em
outras palavras, a concregdo especifica da norma, em vez de estar pré-
constituida, preposta pelo legislador, hd de ser construida pelo julgador, a
cada novo julgamento, cabendo relevantissimo papel aos casos
precedentes, que auxiliam a fixacéo da hipétese, e a doutrina, no apontar de
exemplos'®.

186

Diretrizes, cit., p. 160.
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4 AUTONOMIA PRIVADA E A TUTELA DA CONFIANCA

4.1 CONFIANCA E BOA-FE OBJETIVA

O Direito Romano ja conhecia, por meio das iudicia bonae fidei, a
nocdo de boa-fé utilizada pelos magistrados como um critério de equidade,
direcionando os contratantes a honrar com o que fora pactuado, e 0 magistrado a
suprir eventuais lacunas, de acordo com os padrdes de comportamento social. Por
isso, destaca Nelson Rosenvald que os iudicia bonae fidei guardam certa similitude
com a boa-fé objetiva®®’.

Na era Medieval, com o elevado prestigio conferido a palavra dos
negociantes pelo Direito Canbnico, além de a boa-fé ter se estendido aos pactos
informais, ganhou expressédo axiolégica, vindo a equiparar-se ao justo, conforme os
ditames das leis divinas. Na mesma esteira, o jusnhaturalismo via na boa-fé um
sinbnimo de ética nas relacfes contratuais.

O Cddigo Napolebnico nao foi indiferente a boa-fé&. O mesmo
dispositivo que estabelece a forca obrigatoria dos contratos (art. 1.134), em sua
parte final menciona a boa-fé como um parametro que deveriam 0s contratantes

seguir quando da execucdo do contrato'®®

, resgatando, pelo menos em parte, a
nocdo de boa-fé do Direito Romano. Contudo, o liberalismo e o voluntarismo que
imperavam na época impediram que tal norma ganhasse efetividade, levando a

doutrina e a jurisprudéncia francesas a focar no desenvolvimento da forca obrigatoria

187

o8 Dignidade, cit., p. 76.

Art. 1.134. les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faitres. Elles
doivent étre executes de bonne foi (grifos nossos).
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dos contratos (pacta sunt servanda) e no dogma da vontade como fonte absoluta de
criacao de deveres.

Ainda no final do século XIX, com a elaboracdo do BGB (1896), a
boa-fé objetiva foi novamente alvo de disposi¢cao codificada. Com efeito, o § 242, do
Cadigo Civil Aleméo — BGB, consagrou a boa-fé como verdadeira norma de conduta.
N&o obstante, assim como ocorreu na Franca, tal norma nao logrou éxito em todas
as dimensdes que ela poderia lograr, vindo a ser desenvolvida apenas a faceta
subjetiva da boa-fé.

Portanto, até o inicio do século XX, a boa-fé era conhecida apenas
pelo seu aspecto subjetivo, ou seja, no querer psicolégico dos agentes, na intencao
de ndo causar dano ao outro ou no desconhecimento do vicio que obstaculizava a
aquisicao legitima de um direito. A boa-fé subjetiva, enquanto estado psicolégico, foi
erigida sob a teoria da aparéncia, quer dizer, agia de boa-fé aquele que acreditava,
conforme padrdes de escusabilidade, que estava agindo conforme o Direito.

Na Alemanha pos-lI Guerra, a boa-fé encontrou terreno fértil para o
desabrochar de um novo conceito, retomando e aprimorando o que ja havia sido
feito pelos iudicia bonae fidei do Direito Romano, com amparo no ja aludido § 242,
combinado com o § 1.106, ambos do BGB. A jurisprudéncia alemd, respaldada no
binbmio Treu und Galuben, ou seja, lealdade e confianca, passou a conferir nova
plastica a boa-fé, relacionando-a ndo mais com o psicologico dos contratantes, mas
sim com o fato de as suas condutas estarem adequadas com os padrdes sociais de
comportamento leal e probo. A teoria da aparéncia cedeu lugar a teoria da

confianca, o “estar” de boa-fé é separado do “agir” de boa-fé.
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Assim € que nasceu, como filha da solidariedade social, a boa-fé
objetiva'®, matizada pela exigéncia de respeito, colaboracéo e fidelidade reciprocos.
Pela clausula geral da boa-fé objetiva foi criado um padrdo social do bom
negociante, individuo no qual poderia ser depositada confianca, por apresentar
conduta correta, leal e proba, cooperando sempre com a satisfacdo da obrigacéo
(enfoque finalistico), mostrando-se, pelo angulo da boa-fé, como uma relacao
complexa que compreende, para além dos deveres de prestacdo voluntarios,
deveres involuntarios de conduta.

Alids, como bem observa André Schreiber, a confianca como diretriz
do comportamento intersubjetivo tem se enraizado também em outras ciéncias,
como a sociologia, as ciéncias politicas e a economia’®.

Larenz aponta que a boa-fé exige que em todo contrato existam
duas sortes de deveres: aqueles ajustados pelas partes (deveres de prestacao) e
outros decorrentes da finalidade objetiva do contrato, dos interesses legitimos dos
contratantes e das regras sociais do trafico (deveres de conduta)*®*. Também sob o
espeque da boa-fé objetiva, Larenz afirma que o juiz deve realizar uma interpretacéo
integradora do contrato, que, diferentemente da interpretacdo da declaracdo de

vontade, destina-se a analisar objetivamente os fins contratuais e estabelecer um elo

1% N&o se pode confundir boa-fé subjetiva com boa-fé objetiva, nem afirmar que existe uma relacéo
necessaria entre os conceitos. Essa diferenca entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva é bem
trabalhada pela doutrina civilista contemporanea. Por todos, transcreva-se as palavras de Claudio
Godoy, aludindo que “alguém pode perfeitamente ignorar o indevido de sua conduta, portanto
obrando de boa-fé subjetiva e, ainda assim, ostentar comportamento despido da boa-fé objetiva, que
significa um padrao de conduta leal, pressuposto da tutela da legitima expectativa daquele com quem
se contrata. Dai dizer-se que pode alguém estar agindo de boa-fé (subjetiva), mas ndo segundo a
boa-fé (objetiva)” (Funcao, cit., p. 73).

19 A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e venire contra factum proprium.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 92-3.

%1 perecho, cit., p. 118.
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entre eles e os padrdes comportamentais socialmente esperados’®>.  Para Claudia

Lima Marques:

Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuacédo “refletida”, uma atuacéo
refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o,
respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus
direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucdo, sem causar lesédo
ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das
obrigacdes: o cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo dos
interesses das partes™®*.

A boa-fé objetiva revolucionou a disciplina juridica dos contratos,
porquanto rompe definitivamente com o voluntarismo como fonte (nica de
obrigacdes e impBe uma coexisténcia de fontes de deveres no mesmo vinculo
juridico, sendo um a autonomia privada, e outro a boa-fé objetiva. O papel que
desempenhou a boa-fé objetiva, no sentido de insurreicdo contra 0 modelo entdo
vigente e a consequente crise do contrato, levou a doutrina a chama-la de topos
subversivo do direito das obrigacdes®.

E oportuno esclarecer que a boa-fé subjetiva ndo foi eliminada do
Direito Civil, nem poderia ser. Ainda ha situacbes em que o exame da boa-fé
subjetiva é fundamental, como, por exemplo, na responsabilidade do negociante que
se beneficiou de coagdo praticada por terceiro: a teor do preceituado no art. 155,
CC/2002, se ele conhecia ou deveria conhecer o vicio, o negdcio juridico € anulavel,
caso contrario, prestigia-se o negociante de boa-fé e o negdécio € mantido, cabendo
apenas a responsabilidade civil do coator perante o paciente.

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 conheceu somente a boa-fé

subjetiva. Nesse sentido, a boa-fé tinha pouca expressdo no direito civil, sendo

192

Derecho, cit., p. 119.
193

Contratos no codigo de defesa do consumidor: o novo regime das rela¢des contratuais. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 216.

19 Expressado cunhada por Teresa Negreiros em seu artigo O principio da boa-fé contratual. In: Maria
Celina Bodin de Moraes (org). Principios, cit., p. 226.
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relevante apenas em alguns casos especificos, como nos efeitos da posse ou na
disciplina dos vicios do negdcio juridico (dolo, coacdo, fraude contra credores e
simulacdo)'®®. A boa-fé objetiva s6 foi ganhar espaco na legislacéo patria quando da
elaboracdo do Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990, que trouxe as relacdes
obrigacionais consumeiristas o0 apelo da solidariedade e colaboracdo entre
fornecedor e consumidor.

A partir de entdo, a jurisprudéncia passou a movimentar-se, ainda
que timidamente, no sentido da aplicabilidade do principio nas relacbes formadas
sob a égide do Cadigo Civil entdo vigente (1916). Uma pesquisa realizada por Judith
Martins-Costa e Gerson Luiz Carlos Branco nos Tribunais Superiores patrios,
revelou que, até 2002, foram fundamentadas pelo principio da boa-fé objetiva 18
(dezoito) decisbes do STJ e nenhuma no STF*.

Em 2002, finalmente, o principio da boa-fé objetiva € positivado no
art. 422, do Cadigo Civil, sob a forma de clausula geral irradiante, inobstante estar
situada na disciplina dos contratos, a todas as rela¢des juridicas obrigacionais que
tenham o referido Codigo como fonte direta ou subsidiaria, como acontece, por
exemplo, nos contratos administrativos.

Curioso notar que desde 1976, Clovis Couto e Silva, em sua obra A
Obrigacdo como um Processo, ja introduzia no Brasil as digressdes estrangeiras,
doutrinarias e jurisprudenciais criadas em torno da boa-fé objetiva, como principio
supremo do direito obrigacional. Demonstrando visdo de vanguarda para o direito

privado brasileiro da época, Clévis Couto e Silva, diferenciando os deveres de

195 Cumpre ressaltar que os vicios nesse momento referenciados estdo em conformidade com a
legislacé@o do inicio do século XX. Com efeito, o Cédigo Civil de Bevilaqua (1916) desconhecia vicios
como a lesdo contratual e o estado de perigo, inseridos na codificagdo em 2002. Além disso, a
sistematizacdo dos vicios era diferenciada, e a simulagdo, hoje classificada como hipétese de
invalidade absoluta do negdcio juridico, era, ao lado da fraude contra credores, considerada um vicio
social.

1% Diretrizes, cit. p. 190.
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conduta e os deveres de prestacdo, leciona que “hd deveres que promanam da
vontade e outros que decorrem da incidéncia do principio da boa-fé e da protecéo
juridica de interesses™®’. Causa estranheza que sé depois de quatorze anos a
legislacao brasileira veio contemplar a boa-fé objetiva por meio do Cddigo de Defesa
do Consumidor. Mais estranho ainda é notar que nas relacdes paritarias de direito
civil, esse lapso temporal cresce para vinte e seis anos, com a elabora¢do do novo
Cadigo Civil. Quase trés décadas apos as proficuas palavras do civilista é que foi
pacificado o entendimento de que a boa-fé ndo € norma supletiva, e sim cogente, é
uma clausula geral que deve informar as relacdes obrigacionais desde a sua génese
até depois de sua execucao, concretizando o projeto constitucional de solidariedade
e justica social.

A boa-fé desponta, entdo, como uma exigéncia em todas as fases
de existéncia do contrato, desde as tratativas (fase pré-contratual) até apds sua
execucao, e ndo mais como mero mecanismo de integracdo das lacunas. Ndo ha
gue se negar o carater interpretativo da boa-fé, pois ele € inafastavel. Apenas que a
nova sistematica do direito obrigacional brasileiro, e aqui estdo inclusos tanto o
Cadigo Civil quando o Cdédigo de Defesa do Consumidor, implica no reconhecimento
ativo e indelével da boa-fé quando da existéncia de um vinculo juridico
obrigacional'®, de forma que todas as clausulas contratuais devem ser com ela
compativeis, e as condutas dos sujeitos devem ser por elas guiadas.

Destarte, resta consagrada por Miguel Reale teoria dos modelos

juridicos no atual Cdédigo Civil brasileiro. Os modelos juridicos séo estruturas
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o8 A obrigagdo como um processo. Sao Paulo: Bushatsky, 1976. p. 36.

Para Larenz, a aplicacdo da boa-fé objetiva ndo esta adstrita somente as relagdes obrigacionais,
encontrando campo de atuagdo também em outros ramos, até mesmo fora do direito civil. Exp6e o
autor aleméo que el principio non puede limitarse a las relaciones obligatorias, sino que es aplicable
siempre que exista uma especial vinculacion juridica, y em este sentido puede concurrir, por lo tanto,
em el Derecho de cosas, em Derecho procesal y em Derecho publico (Derecho, cit., p. 114).
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dindmicas que oxigenam o sistema, vez que organizados conforme observacdes do
passado, mas com vistas a projecdes vindouras, podendo ser permeados com novos
valores que surgirdo'®. Bem assim é a proposta da boa-fé objetiva, apresentando-se
maleavel as circunstancias, costumes e valores de cada situacdo insurgente. Nelson
Rosenvald destaca que “a boa-fé obrigacional se apresentou inicialmente no direito
patrio como modelo dogmatico (puramente teorico), para se concretizar como
modelo juridico em face da atividade concretizadora da jurisprudéncia”.?®

Elementos de direito comparado revelam que a boa-fé € uma
tendéncia contemporanea do direito obrigacional no mundo. De forma bem parecida
com o Brasil, 0 Cédigo Civil de Quebéc, art. 1.375***, determina que a boa-fé devera
informar a conduta dos negociantes em todas as fases da obrigacdo, desde a sua
criacdo até a extingdo. O Cédigo Civil portugués, art. 227.1°%?, vai mais além e
estipula que a boa-fé deve estar presente também durante as tratativas negociais.

O Direito italiano introduz, através do art. 1.175%°® do Cédigo Civil, a
nocdo de “correteza” no comportamento dos negociantes, como um sinénimo de
lealdade, de probidade, e estende essa exigéncia de boa-fé a fase pré-negocial (art.
1.337%%%),

Na Espanha ndo ha disposicdo expressa relativa a boa-fé, mas é

possivel afirmar que ela € um principio implicito das relacdes obrigacionais em razao

199 judith Martins-Costa. Diretrizes, cit., p. 194.

2% pignidade, cit., p. 85.

201 1375. The parties shall conduct themselves in good faith both at the time the obligation is created

and at the time it is performed or extinguished.

202 Art. 227.1. Quem negoceia com outrem para conclusdo de um contrato deve, tanto nos

preliminares como na formacao dele, proceder segundo as regras da boa fé, sob pena de responder
elos danos que culposamente causar a outra parte.

%% Art. 1.175. Il debitore e il creditore devono comportarsi secondo le regole della correttezza.

204 Art. 1.337. Le parti, nello svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto, devono

comportarsi secondo buona fede.
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dos arts. 1.255°°° e 1.256°%°, ambos do Cédigo Civil espanhol, que aduzem a
necessidade de a vontade contratual ndo ser contraria as leis, a moral e a ordem
publica, bem como a invalidade das clausulas puramente potestativas.

Com relacdo aos destinatarios da boa-fé objetiva, Larenz propde
uma triparticdo: a) ao devedor, na medida em que cabe a ele cumprir a obrigacao,
conforme o espirito com a qual foi criada; b) ao credor, que deve corresponder a
confianca nele depositada e colaborar para a satisfacdo da obrigacéo; e c) a todos
0s sujeitos envolvidos, no sentido de atingir a finalidade objetiva com respeito e
lealdade reciprocos®”’.

Insta esclarecer que o art. 422, CC/2002, apesar de ser o dispositivo
que trata explicitamente da vertente objetiva da boa-fé, ndo € o Unico a ser
considerado no estudo global do principio. E mister realizar uma interpretacéo
sistematica da parte geral com o livro das obrigacdes para reconhecer que a boa-fé
objetiva também esta presente no art. 113, que trata da interpretacdo dos negocios
juridicos conforme a boa-fé, e no art. 187, que fixa a ilicitude do abuso de direito,
determinado conforme a conduta excessiva do titular do direito conforme parametros
estabelecidos pela boa-fe.

Dessa maneira, seguindo a doutrina alema, o Codigo Civil brasileiro
confere a boa-fé objetiva uma triplice funcédo: a funcdo de canone interpretativo, a
funcdo de criacdo de deveres (pflichtenbegrundende Funktion) e a funcdo de
controle do abuso de direito ou limitacdo do exercicio de direitos subjetivos

(Schranken-bzw Kontrollfunktion).

205 Art. 1.255 Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por

conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico.

2% Art. 1256 La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes.

%7 Derecho, cit., p. 148.
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Como se pode observar, a obrigacdo hodiernamente sofre dois tipos
de controle diferentes: um com relagdo ao seu contetudo substancial, delimitado pela
autonomia privada, e outro incidente sobre os efeitos, moldados a partir da clausula
geral da boa-fé objetiva. Nessa senda, a autonomia privada € balizada pela
exigéncia da boa-fé, pois nem sempre os efeitos desejados pelas partes seréo
atingidos, ainda que declarados expressamente. De acordo com Teresa Negreiros, a
boa-fé objetiva desloca o “eixo do dogma da vontade e do seu corolario da
obrigatoriedade, para considerar que a eficacia dos contratos decorre da lei, a qual
0s sanciona porque sdo Uteis"?%. Cada funcédo da boa-fé objetiva exerce influéncia
na autonomia privada, conforme analisado adiante.

A reparticdo da boa-fé em funcdes ndo é unissona na doutrina,
havendo, portanto, varios critérios classificatorios utilizados por autores diferentes.
Judith Martins-Costa classifica as funcdes da boa-fé em trés grupos: a) otimizagao
do comportamento contratual, que envolve tanto os deveres de conduta quanto a
interpretacdo do contrato; b) funcdo de reequilibrio; e c¢) funcdo de limite, que
corresponde a restricdo ao exercicio dos direitos subjetivos a fim de evitar o abuso
de direito®®.

Claudia Lima Marques, apoiada na doutrina de Jauering e
Vollkommer, classifica as funcdes da boa-fé em: a) complementacdo ou
concretizacao da relacéo, que vé na boa-fé fonte dos deveres anexos; b) controle e
limitacdo das condutas, que diz respeito ao abuso de direito; c) correcdo e

adaptacdo em caso de mudanca de circunstancias, que trata do reequilibrio

208

200 O principio, cit.,. p. 251.

Diretrizes, cit., p. 199.
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contratual decorrente de onerosidade excessiva; e d) autorizacdo para a decisao por
equidade, que corresponde & funcéo interpretativa®®.

Ja Gustavo Tepedino e André Schreiber, sob o espeque dos
ensinamentos de Franz Weiacker, lecionam que a boa-fé tem funcao triplice,
distribuida da seguinte maneira: a) funcdo interpretativa; b) funcédo restritiva do
exercicio abusivo de direitos; e c) funcéo criadora de deveres anexos?*.

Esses trés exemplos séo expressivos para revelar o quao divergente
é a identificacdo das dimensdes da boa-fé. Contudo, por mais que as reparticdes
das funcdes variem conforme o discernimento classificatorio de cada autor, é
possivel verificar caracteres comuns em todos o0s arranjos apresentados, quais
sejam: a) a boa-fé é utilizada como critério hermenéutico; b) a boa-fé € importante
ferramenta para a afericAo do abuso de direito; ¢) da boa-fé emanam deveres
anexos; e d) a boa-fé regula o equilibrio econémico do contrato.

Por esta razao, julga-se oportuno propor a sistematizacdo das
funcdes da boa-fé em: a) funcao interpretativa; b) funcdo de controle do abuso de
direito; c) funcdo de criacdo de deveres anexos e d) funcdo de reequilibrio do

contrato.

4.2. AUTONOMIA PRIVADA E AS FUNCOES DA BOA-FE OBJETIVA

4.2.1 Funcao interpretativa

210

Contratos, cit., p. 221-2.
211

A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor e no novo codigo civil. In; TEPEDINO,
Gustavo (org). Obrigacdes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p. 35-6.
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Seguindo a sistematizacdo do Cdédigo Civil, a primeira funcdo que
emerge da boa-fé objetiva € a funcdo de canone interpretativo — também chamada
de func&o adjuvandi —, consubstanciada no art. 113*'? do aludido Diploma.

De acordo com essa funcéo, a boa-fé assume o carater de modelo
hermenéutico®®, orientando o magistrado a sempre ajustar o contetdo da
declaracdo de vontade com as exigéncias plasmadas pela boa-fé e os costumes
locais, impedindo que o contrato se torne instrumento de concretizacdo de
interesses bulicosos e descompassados com os valores cristalizados pela
sociedade.

A proposito da interpretacdo, na | Jornada de Direito Civil restou

entendido, a teor do enunciado n° 27%*

, que, por ser uma clausula geral, a boa-fé
permite sejam permeados valores extras ao Cddigo Civil, como os decorrentes do
CDC, de outros estatutos normativos e mesmo aqueles que transcendam o proprio
ordenamento juridico.

E necessario, entretanto, que sejam feitas trés observacdes. A
primeira delas se destina a tracar uma linha distintiva entre o que é boa-fé objetiva e
0 que é equidade. Com efeito, a equidade, em conformidade com o preceituado no
art. 5°, da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, 0 magistrado devera sempre se orientar
pela equidade, buscando, a cada decisao, atingir o bem comum. Aqui entram juizos
valorativos subjetivos do que se entende pelo justo, pela melhor solucdo ao caso

que se apresenta. Isso ndo ocorre com a boa-fé. Interpretar conforme a boa-fé

significa fazer uma leitura das clausulas contratuais levando em consideracdo o que

12 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de

sua celebragéo.

213 Gustavo Tepedino e Anderson Screiber. A boa-fé, cit., p. 36.

214 Enunciado n° 27, | Jornada de Direito Civil: Na interpretacdo da clausula geral da boa-fé objetiva,
deve-se levar em conta o sistema do CC e as conexdes sistematicas com outros estatutos normativos
e fatores metajuridicos.
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0s padrdes sociais do bom negociante, como um sujeito merecedor de confianca,
que atua com lealdade e probidade, faria naquela mesma situacéo, independente de

juizos valorativos eventualmente concebidos pelo juiz. Ensina Teresa Negreiros:

O contrato deve ser interpretado sob o pressuposto de que foi celebrado por
ambas as partes com boa-fé, o que significa definir como objetivo do
programa contratual, a condicionar a interpretacdo do contrato, uma
finalidade que seja licita e legitima, ainda que ndo consistente com a
intencao real de um dos contratantes®*>.

A segunda observacao € pertinente a imperatividade da norma em
questdo. A interpretacdo, conforme a boa-fé, deve ser tratada como cogente, jamais
supletiva. O principio da boa-fé objetiva figura atualmente como o principio supremo
do direito obrigacional e sua incidéncia ndo pode ocorrer somente quando o contrato
for lacunoso ou obscuro. Pelo contrério, a boa-fé deve guiar o magistrado para que,
capturando a finalidade objetiva do negdcio celebrado, possa definir o padréo
comportamental exigido aos contratantes. Esse, ressalte-se, foi o entendimento
consolidado na | Jornada de Direito Civil pelo enunciado n° 262%°.

O terceiro ponto a ser examinado € a limitacdo da atividade judicante
quando da interpretacdo do contrato. E vedado ao juiz extrapolar o contetido da
declaracéo de vontade das partes e realizar atividade criativa conforme seus juizos
pessoais de valor sobre o contrato em analise. Deve respeitar ao maximo a vontade
dos contratantes, sob o risco de o poder de autoregulamentacao, tdo importante ao
direito privado, ser completamente aniquilado e se instaurar uma ditadura do Poder

Judiciario. A autonomia privada merece respeito e tutela juridica, e a heteronomia sé

215

o O principio, cit., p. 229.

Enunciado n° 26, | Jornada de Direito Civil: A clausula geral contida no CC 422 imp8e ao juiz
interpretar e, quando necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida
como a exigéncia de comportamento legal dos contratantes.




117
€ legitima com relacéo a deveres criados pelo proprio sistema normativo, e ndo pelo
juiz.

Nelson Rosenvald pondera que o magistrado deve promover uma
interpretacdo eclética, partindo do elemento externo (a declaracdo de vontade) ao
elemento interno (vontade real), prumado pela exigéncia da boa-fé, determinando os
contornos do ato de autonomia privada que originou a substancia do contrato®*’. Por
iIsso mesmo, “a boa-fé objetiva ndo € capaz de alterar a substancia da obrigacao,
reinventando o préprio comportamento que deu origem ao negdécio juridico*?2.

A relevancia pratica dessa funcéo interpretativa da boa-fé encontra
seu apice no controle das clausulas abusivas, presentes, sobretudo, nos contratos
de adesao, caracteristicos da sociedade contemporanea. Aqui, 0 choque entre a
autonomia privada e a boa-fé revela-se evidente. De nada adianta apor uma clausula
contratual contraria as exigéncias da boa-fé, pois o magistrado, atento a confianca e

lealdade que devem imperar nas relacdes obrigacionais, devera reconhecer a

nulidade absoluta dessas disposicoes.

4.2.2 Funcgéao de controle do abuso de direito

A segunda funcdo da boa-fé objetiva € a funcédo corrigendi, ou
funcdo de controle do abuso de direito, ou, ainda, funcéo restritiva do exercicio de

direitos®*®, fundada no art. 1872%°, CC/2002.

217
218
219
220

Dignidade, cit., p. 90.

Nelson Rosenvald, Dignidade, cit., p. 92.

Anderson Schereiber. A proibicao, cit., p. 86.

Art. 187. Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exerce-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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O abuso de direito sempre existiu na codificacdo civil brasileira®®*. A
grande inovacéo reside no fato de hodiernamente ser considerado ato ilicito e ter por
parametros os ditames da boa-fé objetiva. Em outras palavras, o exercicio dos
direitos subjetivos decorrentes das relacdes juridicas obrigacionais (expressao da
autonomia privada) € limitado pela razoabilidade imposta pela boa-fé objetiva,
considerando ilicito o excesso que prejudique terceiros, ainda que n&o
intencionalmente.

E assim por causa da tutela da confianca. Abuso de direito significa,
na atualidade, quebra da confianca depositada. A confianca aparece como um dos
eixos da autonomia privada, de modo que os sujeitos devem agir com lealdade e
probidade para preservar a fiducia muatua. Anderson Schreiber concebe o abuso de
direito como um elemento de adequacdo da autonomia privada com os valores
tutelados pelo ordenamento juridico®?,

A conformacdo da autonomia privada com a confianca, sob risco
objetivo de incorrer em excesso ilicito, representa mudanca significativa no
tratamento do abuso de direito. Conquanto a jurisprudéncia viesse reconhecendo o
carater objetivo do abuso de direito, ainda era forte a tradicdo do Codigo de
Bevilagua de considerar a responsabilidade civil decorrente como subijetiva. Alias, o
proprio Bevildqua ressaltava a culpa contratual fundamental para que ficasse

caracterizada a frustracdo ilegitima dos interesses dos contratantes?>.

221 0 cédigo de 1916 n&o definia de forma expressa o abuso de direito. No entanto, o art. 1601,

estipulava que ndo era abuso de direito o ato praticado por exercicio regular do direito. Logo, a
contrario sensu, 0 ato praticado fora da regularidade era considerado abuso de direito. Essa
irregularidade do exercicio (abuso de direito) era averiguada conforme a culpa do titular do direito.
Clovis Bevilagua expunha que o exercicio regular do direito é a realizagdo de seu destino proprio.
Ainda que alguem se julgue prejudicado com isso, nhenhuma reparacédo Ihe deve o titular do direito,
desde que se manteve dentro da ordem juridica. Mas desde que alguem, por culpa ou dolo, offender
o direito de outrem, rompe com a ordem juridica, pratica um acto illicito, deve reparacdo (Theoria
eral do direito civil. Campinas: RED Livros, 1999. p. 358).

2 A proibicao, cit., p. 115.

% Theoria, cit., p. 363.
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Tal concepcdo ndo mais prospera com as nuances do abuso de
direito tracadas pelo atual Cédigo Civil, que amparado em expressivos movimentos
doutrinarios e jurisprudenciais, seguiu a linha de modernas codificacdes®** e
relacionou o exercicio abusivo de um direito a boa-fé objetiva.

Cumpre atentar para a distincdo entre ato ilicito e abuso de direito.
Ambos estdo localizados no plano da ilicitude, mas sob fundamentos diferentes. O
ato ilicito se forma pela violacdo expressa do conteudo normativo, ou seja, extrapola
os limites logico-formais da norma. No abuso de direito, por sua vez, o agente nao
age em contrariedade com o prescrito pela norma, pelo menos aparentemente, mas
se insurge contra os valores tutelados pelo ordenamento, violando limites axiologico-
materiais. Nessa senda, ainda que ambos carreguem consigo uma indesejada carga
de ilicitude, e por isso devam ser reparados, sdo categorias distintas, devendo ser
reconhecido o carater auténomo do abuso de direito?>.

Por mais que esse posicionamento ndo seja pacifico na doutrina e
na jurisprudéncia patrias, ndo € mote deste trabalho divagar sobre a natureza
juridica do abuso de direito, mas sim relaciona-lo com a boa-fé objetiva e verificar os
reflexos sobre o exercicio da autonomia privada. Nelson Rosenvald observa que ha
uma heteronomia na criagcdo do direito, pois a atividade legislativa que elege os

valores que ndo podem ser obstados pela autonomia privada é complementada pela

atividade jurisdicional, em que o0 juiz concretizara a proposta axiologica do

224 A exemplo do Cédigo Civil portugués, art. 334 (¢ ilegitimo o exercicio de um direito, quando o

titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social
ou econdmico desse direito) e do Cadigo Civil Suico, art. 2 (1. Chacun est tenu d’exercer sés droits et
d’'executer sés obligations selon Iés regles de la bonne foi; 2. L’abus manifeste d’'um droit n'est pas
Ezgotégé par la loi).

Heloisa Carpena. O abuso de direito no cédigo de 2002: relativizacdo dos direitos na otica civil-
constitucional. In: Gustavo Tepedino. A parte geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 200. p. 381.
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ordenamento, avaliando a “proporcéo entre o exercicio do direito e sua repercussao
teleoldgica“?®®.

Nesse prisma, é relevante mencionar a teoria dos atos proprios®*’ e
a teoria do adimplemento substancial.

Em conformidade com a teoria dos atos proprios, o comportamento
do titular de um determinado direito é determinante para a conducdo do negocio
juridico pela outra parte, que sob os auspicios da confianca pode criar expectativas
motivadas, ou mesmo recusar-se justificadamente a cumprir um dever pactuado.
Fica-se, neste cenario, diante do venire contra factum proprium e do tu quoque, duas
importantes manifestacdes do abuso de direito no direito obrigacional.

O nemo potest venire contra factum proprium ou, simplesmente, a
proibicdo do comportamento contraditério, veda a frustragdo de uma expectativa
surgida do proprio comportamento do titular do direito que, posteriormente, rompe
com a confianca que ele mesmo inspirou e realiza ato completamente incongruente
com o inicial. O que € protegida é a “legitima confianca depositada por outrem, em
consonancia com a boa-fé, na manutencdo do comportamento inicial“*?®.

Em outros termos, agir com lealdade, com boa-fé, é agir de forma
retilinea, sem causar surpresas imprevisiveis, considerando um comportamento
inicial, e que prejudiquem outrem. E incongruente, por exemplo, um negociante em
fase de tratativas sinalizar positivamente a celebracdo de um contrato, dar todos os

indicios de que concluira a avenca e, sem avisar, contratar com pessoa diferente,

desistir do pacto, frustrando ilegitimamente as pretensdes da outra parte. Essa

2 pignidade, cit., p. 123.
227 Judith Martins-Costa. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 460.
228 André Schereiber. A proibic&o, cit., p. 101.
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situacao € ainda mais agravada quando a outra pessoa, que confiou na lealdade do
futuro negociante, realizou despesas com vistas & celebracdo do contrato®®®.

E 6bvio que nem todas as hipoteses de comportamento contraditério
caracterizam abuso de direito, pois situacdes ha em que a propria legislacédo autoriza
tal comportamento. Porém, também nao ha que se falar, em tais hipéteses, que o
comportamento contraditorio frustrou ilegitimamente as expectativas do negociante
de boa-fé, pois a incongruéncia apresentada era expressamente autorizada pela lei.

Assim, a proibichio do comportamento contraditorio inibe a
autonomia privada quando a incongruéncia exceder os limites impostos pela
clausula geral da boa-fé, levando-se em consideracdo a tutela da confianca, pois
nesse caso o ato de autonomia privada sera abusivo e, por isso, eivado de ilicitude.
A proibicdo do venire contra factum proprium foi matéria de discussao na IV Jornada
de Direito Civil, tendo sido aprovado o enunciado que considera a incongruéncia
ilegitima de comportamento como ato ilicito®*.

Outra manifestacédo da teoria dos atos proprios € o tu quoque, que
se revela uma espécie de expressao resumida da frase dita por Jualio Cesar quando

de sua morte no Senado Romano, causada por Brutus: tu quoque Bruti, fili mi? (até

tu, Brutus, meu filho?), e traduz exatamente esse sentimento de surpresa pela

229 1. Para que haja abuso de direito, na concepcao objectiva, ndo se exige que o titular do direito

tenha consciéncia de que o seu procedimento é abusivo, basta que tenha a consciéncia de que, ao
exercer o direito, esta a exceder os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes e pelo seu fim
social ou econdémico, basta que objectivamente esses limites tenham sido excedidos de forma
evidente.

2.0 abuso de direito na sua vertente de “venire contra factum proprium”, pressupde que aquele em
guem se confiou viole com a sua conduta os principios da boa fé e da confianga em que aquele que
se sente lesado assentou a sua expectativa relativamente ao comportamento alheio.
3. A proibicdo da conduta contraditéria em face da convicgdo criada implica que o exercicio do direito
seja abusivo ou ilegitimo. Impde, que alguém exerca o seu direito em contradicdo com a sua conduta
anterior em que a outra parte tenha confiado. (Supremo Tribunal de Justica de Portugal. Processo n°
07B1964. N° Convencional: JSTJ000. Relator: Gil Roque. Data do acérdao: 28/06/2007)

2% Enunciado n° 362, IV Jornada de Direito Civil: A vedacdo do comportamento contraditério (venire
contra factum proprium) funda-se na protecdo da confianca, tal como se extrai dos arts. 187 e 422 do
Cadigo Civil.
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“desleal constituicdo de direitos*?*

, OU seja, é atentatorio a boa-fé e constitui abuso
de direito aquele que, sem cumprir com as suas proprias obrigacfes contratuais,
pretende exigir do outro contratante o adimplemento da avenca. Como se
depreende, a boa-fé objetiva proibe a duplicidade de comportamentos que possa
causar danos a outrem,

Um exemplo do tu quoque expressamente contemplado pela
codificacéo civil vigente é a excecao de contrato ndo cumprido (art. 476), em que o
inadimplemento de uma parte nos contratos bilaterais enseja a suspensdo dos
efeitos contratuais provocada pela outra, até que o pagamento seja ultimado.

Ainda na seara da boa-fé objetiva, como fator determinante ao
abuso de direito, a teoria do adimplemento substancial surgida no direito inglés vem
ganhando forca na doutrina e na jurisprudéncia, no sentido de coibir que os efeitos
integrais do inadimplemento, sobretudo quando esta envolvida a perda de um direito
real ou a impossibilidade de exercicio de algum direito contratual, sejam suportados
por aquele que cumpriu substancialmente o contrato, deixando de adimplir uma
pequena monta considerando a totalidade da obrigacéo.

Para Clovis Couto e Silva, o adimplemento substancial afasta a
possibilidade de resolucdo do contrato, pois o mesmo foi cumprido com fidelidade
quase absoluta & finalidade pactuada, garantindo a satisfacdo da obrigacdo®?. O
inadimplemento do restante do contrato ndo sera, por Obvio, esquecido, pois
implicaria em remissao forcada, restando apenas a cobranca do valor remanescente
devidamente corrigido, acrescido de juros, clausula penal (se pactuada) e eventuais

perdas e danos (se ficar comprovado o dano).

231

o Nelson Rosenvald. Dignidade, cit.,p. 141.

A obrigacao, cit., p. 56.
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Assim, a teoria do adimplemento substancial limita sobremaneira o
direito potestativo de resolucédo contratual, inicialmente admitido pelo exercicio da
autonomia privada, se (e somente se) o contrato tiver sido cumprido quase que em
sua totalidade, como ocorre em casos de alienacéo fiduciaria em garantia ou em
contratos de seguro®**, por exemplo. Em ambos os casos, o devedor que apresentar
um pequeno grau de inadimpléncia diante da totalidade da obrigacdo, ndo perdera o
bem alienado fiduciariamente ou deixara de receber o prémio do seguro.
Celso Quintella Aleixo revela que o anteprojeto do Cdédigo das
Obrigacdes elaborado por Caio Mario trazia, a exemplo do art. 1.455, do Codigo Civil
Italiano, disposicdo expressa a respeito do adimplemento substancial, retirando do
credor o direito potestativo de resolucdo contratual quando o inadimplemento fosse
minimo comparado ao que j& havia sido pago®**.
Na atual sistematica de direito civil, o adimplemento substancial,
ainda que nao esteja expresso, € autorizado pela disciplina da boa-fé objetiva,

cumprindo com o projeto constitucional de solidariedade e justica social.

4.2.3 Funcgéo de criagado de deveres anexos

% 0 STJ ja se manifestou favoravel & aplicacdo da teoria do adimplemento substancial, como se

pode depreender da ementa ora colacionada:

SEGURO - INADIMPLEMENTO DA SEGURADA - FALTA DE PAGAMENTO DA ULTIMA
PRESTACAO - RESOLUCAO - A companhia seguradora ndo pode dar por extinto o contrato de
seguro, por falta de pagamento da Ultima prestacdo do prémio, por trés razfes: a) sempre recebeu as
prestacdes com atraso, 0 que estava, alids, previsto no contrato, sendo inadmissivel que apenas
rejeite a prestacdo quando ocorra o sinistro; b) a segurada cumpriu substancialmente com a sua
obrigagdo, ndo sendo a sua falta suficiente para extinguir o contrato; c) a resolucdo do contrato deve
ser requerida em juizo, quando seré possivel avaliar a importancia do inadimplemento, suficiente para
a extincao do negdcio. (STJ - REsp 76.362-MT - 42 T. - Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar - J. 11.12.95)
23 pagamento. In: Gustavo Tepedino (org). Obrigacdes, cit., p. 283.
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A boa-fé objetiva é também imputada a criacdo de deveres anexos,

laterais, secundarios acessorios ou de conduta, modificando toda a compreensao
que antes se tinha da relacao juridica obrigacional.

Com efeito, em contraposicéo as teorias classicas da obrigacdo, que

a tinham como uma sujeicdo do devedor perante o credor, hodiernamente a

obrigacdo é vista como um processo®*®

, como uma relacao juridica complexa que
envolve tanto deveres principais de prestacdo (objeto da relacao, criados por atos de
autonomia privada) como deveres acessorios de conduta (decorrentes da boa-fé
objetiva, conforme as circunstancias ou das exigéncias do tréafico)>3.

A respeito do contetdo dos deveres de conduta, Larenz explica que
eles correspondem as adjacéncias da prestacao propriamente dita, como a forma de
execucao, a cooperacao dos envolvidos (incluindo, por ébvio, o préprio credor) para
a consecucao da finalidade da obrigacdo, e o comportamento que cada parte pode
esperar de acordo com os padrdes sociais de confianca®’.

Judith Martins-Costa propdée um neologismo para a origem dos
deveres de conduta, chamando-os de avoluntaristas®*®, porquanto existirdo nas
relacbes obrigacionais por exigéncia de fonte heterbnoma, independente de ato de
autonomia privada, muito menos de imposicdo legislativa expressa®®, pois é a
propria boa-fé objetiva que, em cada caso especifico, revelara quais os deveres

anexos que terdo de cumprir 0s sujeitos envolvidos na relacdo. Os deveres anexos

encontram, pois, na boa-fé objetiva o seu topos.

2% Alias, ratifica-se o que foi dito anteriormente sobre Clévis Couto e Silva, que, ainda na década de
70, inspirado pelos estudos de Karl Larenz, ja introduzia no Brasil essa visdo contemporanea de
obrigacgéo.

2% Karl Larenz. Derecho, cit., p. 21.

237 Karl Larenz. Derecho, cit., p. 151.

% A boa-fé, cit., p. 438.

%9 Ha deveres de conduta expressamente positivados na legislagao, como, por exemplo, o direito de
informacéao, presente no CDC.
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Alias, esse é um ponto que merece destaque. E bem verdade que,
como pontua a doutrina alema, a boa-fé objetiva cria uma espécie de fila de deveres
de conduta (nebenpflichten), congregados por uma finalidade comum, de modo a
organizar a relacao juridica obrigacional com vistas a satisfacdo dos interesses das
partes envolvidas, consecucdo do objetivo contratual e conseqiiente extingdo do
vinculo juridico®®. N&o obstante, esses deveres ndo sdo iguais para todas as
relacfes contratuais.

A boa-fé é uma clausula geral e, por isso mesmo, tem elevado valor
semantico, seu conteudo é fluido e maleavel, adaptavel a cada situacdo nos moldes
definidos pelas correspondentes circunstancias. Por isso, a aplicacdo da boa-fé
ganhara contornos especificos em cada caso analisado e, por via de conseqiéncia,
os deveres de conduta serdo em quantidade e qualidade diferenciadas para cada

hipétese. Assim, a boa-fé é direcionada pela “ética da situacéo“***

, que determina
qual sera o “pacote” de deveres de conduta existentes em cada relacdo contratual, e
nesse particular, as funcoes interpretativa e de criagcdo de deveres devem caminhar
juntas®#.

Os deveres de conduta possuem tanto finalidade positiva, impondo
acbes como o dever de informar, dever de colaborar com o andamento da

obrigacéo, dever de aconselhamento, quanto finalidade negativa, caracterizados por

omissodes, tais como o dever de ndo obstar o cumprimento da obrigacao e dever de

20 Claudia Lima Marques, Contratos, cit.,. p. 215.

241 judith Martins-Costa, Diretrizes, cit., p. 88.

242 cumpre esclarecer que a boa-fé é um principio uno. A divisdo em funcBes é meramente didética,
servindo para visualizar melhor a abrangéncia do principio. E incontestavel que tanto a funcdo de
controle de abuso de direito quanto a funcéo de criacdo de deveres de conduta s6 sao extraidas de
cada situacao dada a atividade da funcédo interpretativa. Ademais, em algumas das vezes a mesma
situacao comportard o exercicio conjunto das trés funcdes da boa-fé objetiva.
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ndo concorréncia, protegendo os contratantes de ingeréncias ilegitimas sobre seus
; : 243
interesses particulares=.

Nelson Rosenvald agrupa os deveres de conduta em trés classes:
deveres de protecdo, que visam proteger 0s sujeitos de possiveis danos ao seu
patriménio e a sua pessoa; os deveres de lealdade, que impdem a cooperacao

reciproca; e os deveres de esclarecimento®*

, que servem para garantir que as
partes serdo devidamente informadas sobre as clausulas contratuais*°.

Importa salientar que a compreensdo da obrigagdo como uma
relacdo juridica complexa, associada a natureza avoluntarista dos deveres anexos,
implica em reconhecer que estes tém existéncia autbnoma dos deveres de

~ . L 246 P
prestacdo, e por isso podem existir independente deles*™. E possivel que na fase
pré-contratual, em que inexiste vinculo juridico obrigacional e, consequientemente,

nao ha dever de prestacao, ja seja notada a presenca de deveres de conduta, como,

por exemplo, o dever de informacdo sobre a compra de determinado produto, ou

243 Nelson Rosenvald. Dignidade, cit., p. 103.

4 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. APELAGAO CIVEL. AGAO DE RESCISAO CONTRATUAL.
PERMUTA DE IMOVEIS. DEVER DE INFORMACAO. DESCUMPRIMENTO. PERDAS E DANOS.
ONUS PROBATORIO. MULTA PREVISTA NO ART. 475-J/CPC. APLICACAO.
1. Mostra-se pertinente a rescisédo de contrato de permuta de imdveis para que as partes retornem ao
estado originario, pois demonstrado o descumprimento de clausula contratual avencada.
2. Devidamente comprovado o direito da parte de se ver ressarcida pelos gastos despendidos com a
reforma do bem imével permutado e pagamento de divida trabalhista anterior ao contrato mediante a
colacéo de notas fiscais e documentos, cabe ao réu demonstrar algum fato extintivo, modificativo ou
impeditivo capaz de neutralizar a pretensdo, sob pena de ter que indenizar.
3. Em decorréncia da boa-fé objetiva, deve ser observado, dentre outros, o dever de informagéo, pelo
gual o contratante, desde a fase das tratativas até a e fetiva execucédo do contrato, tem a obrigacdo
de informar ao contratado assunto que possa repercutir na tomada de deciséo.
4. A multa prevista no art. 475-j do cdédigo de processo civil visa acelerar e resguardar a prépria
decisao judicial, motivo pelo qual escorreita sua aplicagdo nas sentencas condenatérias por quantia
certa ou fixada em liquidacéo.

5. Recurso desprovido. (TJDF, 32 Turma Civel, Apelacdo Civel n® 276049, Relator: Dés. Mario-Zam
Belmiro. Publicado no DJU no dia 10/07/2007).

2%5 Dignidade, cit., p. 104-8.

%5 por esse motivo, ndo se concorda em reconhecer a sinonimia entre expressdes “deveres de
conduta” e “deveres acessorios”, como fazem alguns autores. O principio da acessoriedade, principio
geral de direito, estabelece que a sorte dos acessorios seguird a sorte do principal, relacdo esta
inexistente entre deveres de conduta e deveres de prestagdo. Alias, nem mesmo com relacdo a
prépria obrigacdo os deveres de conduta podem ser considerados acessorios, haja vista que
situacdes ha em que, mesmo extinta a obrigacéo, tais deveres permanecem, ensejando a chamada
responsabilidade civil post pactum finitum.
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mesmo o dever de agir conforme a confianca que se estabeleceu entre as partes
durante as tratativas, impedindo o comportamento contraditério abusivo®’,
ensejando a responsabilidade civil pré-contratual baseada na culpa in contrahendo.

A responsabilidade civil pré-contratual, portanto, é no direito
brasileiro, decorréncia légica da boa-fé objetiva. Em alguns paises, porém, essa
modalidade de responsabilidade civil é expressamente prevista, como sdo 0s casos,
ja anteriormente mencionados, de Portugal (art. 227, Codigo Civil) e Italia (art. 1.337,
Cadigo Civil).

Também posterior a extingdo da obrigacdo, mesmo desaparecendo
os deveres de prestacdo, alguns deveres de conduta podem continuar a subsistir.
Imagine o exemplo de resilicdo bilateral de um contrato de locacdo em que o
inquilino, mesmo tendo assinado o distrato, precisa apresentar os comprovantes de
pagamento das taxas condominiais (dever de colaboracdo). Trata-se de hipotese de
responsabilidade civil post pactum finitum, que, ao lado da responsabilidade civil pré-
contratual, s6 podem ser concebidas partindo da premissa de que a relacéo juridica
obrigacional € um processo que envolve os deveres de prestacdo e de conduta,

igualmente importantes para a plena satisfacdo da obrigacao.

4.2.4 Funcéo de reequilibrio do contrato

O principio da forca obrigatéria dos contratos preconiza, como ja
verificado, que os atos de autonomia privada, por serem de livre realizacdo pelos

sujeitos, sdo a eles vinculados, devendo a declaracdo de vontade que ensejou a

4" Ressalte-se, mais uma vez, a unicidade do principio da boa-fé objetiva e a complementariedade

de suas funcdes.
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formacdo do vinculo obrigacional ser rigorosamente cumprida pelos contratantes.
Essa visdo absoluta € incompativel com o dirigismo contratual presente nos
ordenamentos juridicos contemporaneos. Com efeito, para conter os excessos do
liberalismo classico, o Estado se viu obrigado a intervir na atividade econémica, em
atendimento a justica distributiva e a solidariedade. O resultado dessa intervencéo
foi a relativizacdo do principio da pacta sunt servanda que ndo deixa de existir, mas
encontra fortes barreiras sempre que sua aplicacdo redundar em atentado contra a
boa-fé objetiva e direitos personalissimos.

A nocdo de manutencdo do equilibrio econémico do contrato é

bastante antiga. Bem assim, a Lei 48, do Cddigo de Hamurabi, dispunha que

se alguém tem um débito a juros, e uma tempestade devasta 0 campo ou
destrdi a colheita, ou por falta de agua nao cresce o trigo no campo, ele ndo
devera nesse ano dar trigo ao credor, dever4d modificar sua tabua de

contrato e ndo pagar juros por esse ano>*®

Posteriormente, no Direito Medieval, foi consagrada a clausula rebus
sic stantibus, que estipulava, por imperativo da prépria equidade, que a subsisténcia
de uma relacdo contratual estaria ha dependéncia de persistirem as circunstancias
existentes no momento da conclusédo do contrato.

N&o causa estranheza que o Cddigo Napoledo, por adotar o dogma
da vontade como absoluto, ndo tenha contemplado a possibilidade de fragilizacao da
forca obrigatoria dos contratos diante de seu desequilibrio econémico. Alias, nem o

BGB previu tal possibilidade, rumando o Codigo Civil de 1916 no mesmo caminho.

28 codigo de Hamurabi. Disponivel em: http://www.angelfire.com/me/babiloniabrasil/hamur.html.

Consulta em 15 jun. 2006.
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Somente com o colapso da economia mundial, ocorrido apés a |
Guerra, é que foi resgatado o liame entre a pacta sunt servanda e o equilibrio
econdmico dos contratos.

O principio do equilibrio econémico dos contratos encontrou
previsdo expressa no Brasil pela primeira vez no CDC, art. 4°. Pode-se entender o
equilibrio econémico dos contratos como uma traducéo da igualdade substancial em
matéria contratual. Com efeito, todo contrato deve manter equivaléncia,
proporcionalidade entre as prestacdes, de modo que 0s sujeitos envolvidos nao
figuem obrigados a suportar prestacdo manifestamente desvantajosa. O Codigo Civil
de 2002 n&o contém disposicao expressa a respeito do equilibrio econédmico dos
contratos, mas, como afirmado anteriormente, tal equilibrio & exigéncia dos
principios da boa-fé e da funcéo social do contrato.

E 6bvio que o dirigismo contratual ndo intervira a ponto de corrigir
toda e qualquer situacdo de desequilibrio, haja vista que o sujeito recebe do
ordenamento o poder de autoregulamentar os seus proprios interesses e, mediante
0s atos de autonomia privada pode, a principio, celebrar seus negoécios como |he
aprouver.

O que ocorre é uma ponderacdo que sempre deve existir entre a
autonomia privada e os demais valores contemplados pelo ordenamento. Se o
desequilibrio econémico apresentado pelo contrato ndo estiver em desacordo com a
boa-fé objetiva, nem violar direitos personalissimos, ndo ha que se falar em revisao,
resolucdo, muito menos em invalidade do contrato, devendo ser respeitada a

autonomia privada dos negociantes®*°.

249 Reiterando, nas relacdes privadas é observada uma prevaléncia prima facie da autonomia privada.
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Todavia, se esse desequilibrio for decorrente de uma posicéo
juridica de inferioridade®® de uma das partes, ou mesmo por conta de fator
superveniente e imprevisivel, ai sim a boa-fé objetiva possui o conddo de
reestruturar o programa contratual, seja através da invalidade da clausula viciada, da
revisdo contratual ou, em situacbfes mais extremas, em resolucdo, restando
relativizada a pacta sunt servanda.
O desequilibrio contratual decorre de causas concomitantes a
formacdo da avenca ou posterior a ela. O desequilibrio concomitante pode ensejar a
lesédo contratual. No Brasil, a les&o foi inicialmente positivada no CDC como causa
de invalidade ou revisdo do contrato. Raquel Bellini de Oliveira Salles atenta para o
fato de a legislacdo consumeirista ter adotado uma visdo puramente objetiva da
lesdo contratual, considerando lesionado o0 contrato que apresentar situacao
excessivamente desvantajosa ao consumidor, considerando caracteres
circunstanciais como a natureza e o contetido do contrato®*.
No direito civil, a lesdo contratual foi inicialmente introduzida pela
jurisprudéncia, em analogia ao instituto equivalente no CDC. O Cdédigo Civil de 2002
contemplou a lesdo como vicio do negécio juridico no art. 157%°2, prevendo, para que
reste caracterizada, dois requisitos: um de natureza subjetiva, que identifica a
posicdo de desigualdade entre os contratantes, que deve estar em premente
necessidade ou ser inexperiente; e outro, de natureza objetiva, que é a desvantagem

desarrazoada que o sujeito em situacdo de inferioridade naquelas circunstancias

0 Nao se faz aqui referéncia as tensbes decorrentes das relagfes de poder entre 0s sujeitos de

direito privado aludidas no Capitulo 2 desta disserta¢édo. A inferioridade mencionada corresponde a
osicao juridica de desigualdade caracterizadora da leséo contratual.

*1 O desequilibrio da relacdo obrigacional e a revisdo dos contratos no cddigo de defesa do

consumidor: para um cotejo com o cédigo civil. In: Gustavo Tepedino (org). Obrigacdes, cit., p. 317-8.

%2 Art. 157. Ocorre lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se

obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacao oposta.
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acaba se submetendo. A caracterizacdo da lesdo prescinde da culpa, pois incide
sobre a situacao o principio da boa-fé objetiva®®.

E de se notar que a diferenca entre a disciplina no CDC e o CC/2002
é gritante. Isso porque o direito civil deve, sempre que possivel, prestigiar os atos de
autonomia privada e conferir aos contratos for¢ca obrigatoria, sob risco de abalar a
seguranca juridica. A autonomia privada impera até que colida com outra forca, de
igual importancia para a manutencado da ordem sistémica, momento em que se faz
necessaria a ponderacao dos interesses em jogo.

No caso da lesédo, é fundamental que a pessoa lesada esteja em
posicdo inicial de desigualdade, pois dessa forma, na colisdo entre a autonomia
privada e a igualdade substancial, este ultimo principio € o que melhor resguarda a
dignidade humana e a solidariedade social. Se o sujeito, sem ser inexperiente e sem
estar em premente necessidade, se obrigar a prestacdo manifestamente
desvantajosa, a autonomia privada é que deve prevalecer, eis que a obrigacéo foi
formada conscientemente, sem qualquer tipo de macula, e por isso deve ser
cumprida.

Importa salientar que o 82° do art. 157 prevé que o0 negocio sera
mantido caso 0 sujeito que se aproveitou da lesdo se ofereca a reequilibrar o
contrato. Em virtude do principio da conservacao dos negdcios juridicos, os juristas

254

da 11l Jornada de Direito Civil aprovaram enunciado”> que determina que o juiz, ao

examinar a lesdo, engendrara esforcos para tentar reequilibrar o contrato, sendo a

%3 Nao é necessario que esteja presente o chamado dolo de aproveitamento para que reste

configurada a leséo.

2% Enunciado n° 149. — Art. 157: Em atenc&o ao principio da conservacéo dos contratos, a verificacio
da lesdo devera conduzir, sempre que possivel, a revisdo judicial do negdcio juridico e ndo a sua
anulacdo, sendo dever do magistrado incitar os contratantes a seguir as regras do art. 157, § 2°, do
Cédigo Civil de 2002.
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invalidade a solucdo tomada em ultimo caso. Essa é outra forma de tentar preservar
ao maximo os atos de autonomia privada.

Com relacdo ao desequilibrio superveniente, o Cadigo Civil de 2002
previu duas hipéteses: a) a reviséo obrigacional do art. 317%°° e b) a resolucdo por
onerosidade excessiva do art. 478%°°. Ambas as hipéteses tém a mesma justificativa,
diferenciando-se no que concerne a solucéo alcancada, pois a teor do art. 317, 0 juiz
devera manter o contrato ap0s promover 0s ajustes necessarios, ao passo que pelo
art. 478, diante da impossibilidade de revisédo, o contrato sera resolvido.

Gabriela Tabet destaca que varias teorias surgiram para tentar
justificar a mitigac&o do principio da forca obrigatoria dos contratos pelo desequilibrio
contratual superveniente. As teorias fundadas na imprevisdo ganharam varios
adeptos, tais como Windscheid, com a teoria da pressuposi¢cao, Guiseppe Osti, com
a teoria da vontade marginal e Achielle Giovene, com a teoria do erro®”’.

Karl Larenz desenvolveu a teoria da base do negaocio juridico. Para o
jurista alemao, todo negdcio é celebrado por ocasido de circunstancias gerais, sem
as quais talvez ndo brotasse nos sujeitos a intencdo de se unir em um vinculo
juridico®®. Tais circunstancias compdem as bases do negécio juridico, que podem
ser de natureza subjetiva e de natureza objetiva. A base subjetiva compreende tanto

0S interesses que orientaram 0s contratantes a celebrar a avenca e formaram o

%5 Art. 478. Nos contratos de execucao continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordindrios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da
sentenca que a decretar retroagirdo a data da citagéo.

2% Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporcdo manifesta entre o valor da prestacao
devida e do momento de sua execuc¢do, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que
assegure, quanto possivel, o valor real da prestacao.

5" Obrigac®es pecunidrias e revisdo obrigacional. In: Gustavo Tepedino. Obrigacdes, cit., p. 343.

8 Derecho, cit., p. 314.
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conteudo da declaracdo de vontade, quanto as expectativas futuras que motivaram a
celebracdo do negécio®.

A base objetiva do negdcio € composta por circunstancias que nao
estdo relacionadas ao subjetivismo das partes, mas que influenciam sobremaneira a
finalidade do contrato, tais como a conservacao do valor da moeda ou a manutencgao
das normas cogentes que regem o contrato (como, por exemplo, aliquota de imposto
ou autorizacdo legal para a utilizagdo de um bem sobre o qual incida disposicéo
contratual)®®®. Se tais circunstancias desaparecem, a base objetiva do negécio é
rompida e as consequéncias juridicas podem acarretar em desproporcdo entre as
prestacdes, ou mesmo na impossibilidade de se atingir a finalidade contratual®®*.
Dessa forma, a forca obrigatoria do contrato sO prevalecera diante da manutencéo
da base objetiva do negdcio juridico no momento do adimplemento da obrigacéo,
pois, do contrario, o contrato podera ser revisto ou resolvido.

O direito portugués adota a teoria da base objetiva do negocio
juridico e prevé a possibilidade de resolucéo do contrato por alteracéo superveniente
das circunstancias nos contratos comutativos, sempre quando tal alteracdo enseje
uma desproporcdo manifesta entre as prestacdes, consoante o critério da boa-fé*2,

Na ltalia foi adotada a teoria da onerosidade excessiva, de modo

que o art. 1.467°% do Cédigo Civil italiano contempla a possibilidade de resolucado

quando, por fatores imprevisiveis, extraordinarios e supervenientes a formacéao de

2%9 Karl Larenz, Derecho, cit., p. 314-5.

260 arl Larenz, Derecho, cit., p. 316.

261 Karl Larenz, Derecho, cit., p. 318.

262 252.2 do Cédigo Civil portugués: se, porém, recair sobre as circunstancias que constituem a base

do negdcio, é aplicavel ao erro do declarante o disposto sobre a resolugdo ou modificagdo do contrato
or alteracé@o das circunstancias vigentes no momento em que o negdcio foi concluido.

®3 Nei contratti a esecuzione continuata o periodica ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di

una delle parti € divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e

imprevedibili, la parte che deve tale prestazione pud domandare la risoluzione del contratto, con gli

effetti stabiliti dall'art. 1458.
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um contrato duradouro, a prestacdo de uma das partes se torne excessivamente
onerosa.

Claudia Lima Marques, utilizando os deveres anexos, informa que
em todo contrato oneroso, um dos deveres de conduta decorrentes do dever geral
de cooperacdo € o dever de renegociacdo, que se fara presente quando a base
objetiva do negécio juridico for rompida®®*.

Maria Helena Diniz esclarece que nos contratos duradouros, a
clausula rebus sic stantibus esta implicita, possibilitando a resolugdo do contrato,
desde que atendidos os seguintes requisitos: a) o contrato deve ser comutativo e de
execucao diferida ou continuada; b) alteracao radical das circunstancias econémicas
causada (a alteracao) por fatores imprevisiveis e extraordinarios que acarretem em
onerosidade excessiva®®.

Novamente, o principio da conservacdo dos negocios juridicos

incidira para priorizar a correcao judicial do contrato (art. 317)%%°

e, somente quando
esta nao for possivel, o contrato sera resolvido (art. 478).

Como se vé, também nas hipoteses de desequilibrio superveniente,
a autonomia privada € alvo de ponderacao e podera ter sua forca suavizada. A boa-

fé, aqui, € o vetor que direciona o juiz para analisar, dentre as forcas em conflito,

qual deve prevalecer para melhor proteger a dignidade humana®®’.

264 Contratos, cit., p. 236.

265 codigo, cit., p. 396.

2% Enunciado n° 176, 1l Jornada de Direito Civil: “Em atencdo ao principio da conservacdo dos
negocios juridicos, o art. 478 do Cadigo Civil de 2002 devera conduzir, sempre que possivel, a
revisao judicial dos contratos e ndo a resolucao contratual”.

267 0 STJ ja reconheceu a relacdo entre a boa-fé objetiva e o equilibrio contratual. Em decis&o sobre
contrato de compra e venda de safra futura a preco certo, o vetor da boa-fé direcionou o Superior
Tribunal de Justica a afastar a incidéncia da revisdo contratual por conta da previsibilidade da
alteracéo do valor do produto quando da revenda da mercadoria pelo comprador. Segue a ementa:
DIREITO CIVIL E AGRARIO. COMPRA E VENDA DE SAFRA FUTURA A PRECO CERTO.
ALTERACAO DO VALOR DO PRODUTO NO MERCADO. CIRCUNSTANCIA PREVISIVEL.
ONEROSIDADE EXCESSIVA. INEXISTENCIA. VIOLAGAO AOS PRINCIPIOS DA FUNGAO SOCIAL
DO CONTRATO, BOA-FE OBJETIVA E PROBIDADE. INEXISTENCIA.
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4.3 O PERIGO DA BANALIZACAO DA BOA-FE OBJETIVA

Ao lado da funcédo social dos contratos, a boa-fé objetiva €, na
contemporaneidade, o principio mais estudado pelos privatistas em sede do direito
das obrigacbes. Com advento do CDC em 1990, e posteriormente do Cédigo Civil
em 2002, os Tribunais brasileiros passaram a utilizar a boa-fé objetiva como o lugar
comum das decisdes que envolvem querelas contratuais, 0 que demonstra
significativo avanco na concretizacdo dos valores contemplados pelo ordenamento
nacional.

Contudo, a aplicacdo da boa-fé objetiva ndo pode ser feita
indiscriminadamente, sob o risco de ser banalizado o principio e, consequientemente,
esvaziado o seu conteudo. Nao é papel da lei, definir os parametros da boa-fe,
mesmo porque ela foi inserida como uma clausula geral, e as clausulas gerais
caracterizam-se por sua flexibilidade. Ndo descrevem com minudcias nem fornecem

parametros rigidos para a delimitacdo da hipotese de incidéncia normativa — elas

- A compra e venda de safra futura, a preco certo, obriga as partes se o fato que alterou o valor do
produto agricola ndo era imprevisivel.

- Na hipotese afigura-se impossivel admitir onerosidade excessiva, inclusive porque a alta do ddlar
em virtude das elei¢cdes presidenciais e da iminéncia de guerra no Oriente Médio — motivos

alegados pelo recorrido para sustentar a ocorréncia de acontecimento extraordinario — porque sao
circunstancias previsiveis, que podem ser levadas em consideracdo quando se contrata a venda para
entrega futura com preco certo.

- O fato do comprador obter maior margem de lucro na revenda, decorrente da majoracdo do preco
do produto no mercado apés a celebracdo do negocio, ndo indica a existéncia de ma-fé, improbidade
ou tentativa de desvio da fun¢éo social do contrato.

- A funcao social infligida ao contrato ndo pode desconsiderar seu papel primario e natural, que é o
econdmico. Ao assegurar a venda de sua colheita futura, é de se esperar que o produtor inclua nos
seus calculos todos os custos em que podera incorrer, tanto os decorrentes dos préprios termos do
contrato, como aqueles derivados das condi¢des da lavoura.

- A boa-fé objetiva se apresenta como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta,
arquétipo social pelo qual impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste a propria conduta a esse
modelo, agindo como agiria uma pessoa honesta, escorreita e leal. Ndo tendo o comprador agido de
forma contraria a tais principios, ndo ha como inquinar seu comportamento de violador da boa-fé
objetiva. (RE 2005/0205857-0, julgado em 28/06/2007)
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apresentam as diretrizes a serem seguidas, orientam o aplicador do Direito no
momento da ponderacdo dos bens juridicos envolvidos na situacdo material em
exame. Dessa forma, as clausulas gerais abrem o sistema de Direito Civil as
mudancas soécio-culturais e possibilitam que o Codigo mantenha sua eficacia,
evoluindo conforme a marcha social e sobrevivendo a forca do tempo. Evita a
hemorragia legislativa, ja que as normas fechadas e circunstanciadas fatalmente
atingirdo a defasagem.

E justamente ai que se engranza o virtuoso trabalho que a doutrina e
a jurisprudéncia vém fazendo no sentido de delimitar os contornos da boa-fé
objetiva, pois a sua aplicacdo desarrazoada, além dar ao principio um perigoso ar de
futilidade, pode acabar aniquilando a autonomia privada.

Deve sim ser reconhecida a relevancia da boa-fé para as relacdes
obrigacionais, mas isso nao significa que toda e qualquer decisdo deve ter por
fundamento direto a boa-fé. Alargar demais o conteudo da boa-fé significa dar-lhe
significado algum, pois se confunde com o préprio ordenamento. Nesse sentido,

André Schreiber aduz que:

Com esta expresséao, superutilizacdo da boa-fé objetiva, propbe-se designar
um processo de invocacado arbitraria da boa-fé como justificativa ética de
uma série de decisBes judiciais e arbitrais, que nada dizem tecnicamente
com seu contetido e suas funcdes®.

Fendmeno bastante semelhante ocorreu com a dignidade humana.
A tradicdo politica ditatorial do Brasil causou impactos negativos tdo grandes na
experiéncia juridica que quando, finalmente, a dignidade humana ocupou o epicentro
do ordenamento, o principio foi supervalorizado e, por isso, em muitas decisfes ele

foi utilizado de forma frivola ou serviu de fundamento para decisfes que instauravam

288 A proibicao, cit, p. 121.
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uma indesejada inseguranca juridica. A esse respeito, Ana Paula de Barcellos
observa que a fase atual da maturidade juridica, no que concerne a dignidade
humana, corresponde ao “retorno do péndulo”®®. A autora faz uma alusdo ao
movimento pendular para demonstrar que em quase duas décadas de existéncia da
Constituicdo, de um estagio de inseguranca com relacdo aos direitos inerentes a
dignidade humana por causa da inexisténcia de protecao constitucional, se passou
diretamente a uma fase em que apesar de tamanha supervalorizacdo da dignidade
humana a inseguranca ainda existia, e agora a tendéncia € que seja encontrado um
meio-termo estavel e seguro.

Por isso € que se sustenta a defesa de que a boa-fé objetiva, por ser
um conceito fluido que se amolda as exigéncias de cada situacao especifica, deve
ser aplicada apo0s cautelosa ponderacdo entre o0s interesses envolvidos.
Supervalorizar a boa-fé conduz a inelutavel fulminacdo da autonomia privada. Boa-fé
e autonomia privada ndo precisam estar em sentidos diametralmente opostos, de
modo que proteger um signifique eliminar o outro. Pelo contrario, boa-fé e autonomia
privada sdo conceitos que devem se complementar, devem ter a mesma forca
dentro do sistema de direito privado, um sopesando o outro nas circunstancias

peculiares a cada situacdo material.

289 Retrospectiva do Direito constitucional. In: Revista de Direito do Estado. 5:5 (2007).
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CONCLUSAO

Conforme inicialmente proposto, este trabalho analisou 0s novos
limites a autonomia privada impostos pelo ordenamento juridico entdo vigente. No
decurso da pesquisa foi possivel perceber a profunda complexidade do tema, que
divide e suscita muitas opinides, em niveis doutrinario e jurisprudencial.

Compreender os contornos atuais da autonomia privada é basilar ao
manejo do Direito Civil, que comporta a finalidade de promocao da personalidade
nas relacdes entre privados. Nao obstante, a relativizacdo da autonomia privada nao
pode significar o esvaziamento de seu conteudo. Pelo contrario, por mais paradoxal
qgue inicialmente pareca, esses limites visam ao fortalecimento da autonomia
privada, na medida em que adaptam o poder de auto-regulamentacdo a uma
sociedade organizada por uma Constituicdo que institui um Estado que objetiva a
solidariedade e se fundamenta na dignidade humana. Em outras palavras, 0os novos
limites a autonomia privada propiciam um ambiente substancialmente seguro para
gue a autodeterminacédo dos sujeitos seja feita livre de maculas.

No que toca a vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais,
pelo estudo realizado ficou patente que a eficacia direta, apesar de ser a teoria mais
adequada ao modelo constitucional brasileiro, vem sendo utilizada de maneira
indiscriminada pela jurisprudéncia brasileira, desvirtuando em alguns casos a
autonomia privada.

Com relacdo a boa-fé objetiva, a jurisprudéncia também tem se
mostrado titubeante quando da apuracdo de seu conteudo, incorrendo em um sério

risco de banalizacdo desse principio tdo importante para as relacdes obrigacionais.
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Por derradeiro, cumpre ressaltar que o direito civil brasileiro, em
comparacado com os demais sistemas de direito positivo existentes no mundo, esta
bastante avancado no que toca a promocdo da dignidade humana no ambito das
relacbes privadas, com destaque feito ao tratamento impar dispensado a
conclamada funcdo social do contrato. Entretanto, ainda ha muito que ser
aprimorado para que a aplicacdo desses limites ndo redunde em exageros e
consequente afronta a autonomia privada.

Ao final da verificacdo e avaliacdo dos aspectos e questdes
conflitantes que norteiam o tema objeto desta discusséo, foi possivel vislumbrar as
consideracOes de efeito conclusivo aqui relatadas, esperando ter atingido o mister
almejado de contribuir para a fixacdo dos contornos da autonomia privada no direito

brasileiro.
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