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RESUMO

O objetivo deste trabalho é proceder ao estudo do atual estado da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacfes contratuais paritarias no Brasil, sob uma visdo do Direito Privado.
Por meio da apresentacdo do entendimento majoritario atual da doutrina e da jurisprudéncia
nacionais, pretende-se demonstrar como tem sido a aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacBes contratuais paritarias. A partir disso, promove-se uma analise critica do cenario
apresentado, apontando as incorrecdes e 0s equivocos da teoria sustentada pela doutrina
majoritaria sobre o Direito Privado, o Direito Civil e o Direito Contratual. Ao mesmo tempo,
revela-se a auséncia de critério pertinente para delimitar a eficicia dos direitos fundamentais
nas relacBes contratuais paritarias, com a revisao critica de julgados sobre a tematica. Apos,
busca-se apresentar alternativas de modelo contratual e de teoria de eficacia dos direitos
fundamentais que permitam que a metddica e a autonomia epistemoldgica dos Direitos Privado
e Civil sejam preservadas, bem como que o contrato siga sendo o principal e mais eficiente

instrumento de consecucdo de interesses privados e circulacao de riquezas.

Palavras-chave: Contrato. Direito Privado. Direitos fundamentais.



ASBTRACT

The scope of this work is to study and analyze the current state of the fundamental rights’
(individual rights and liberties) enforcement to contracts in Brazil, under a Private Law
perspective. The majority of scholars advocates in favor of the constitutionalization of Private
Law, a theory that allows a direct approach and enforcement of the fundamental rights to
contracts. Moreover, the Brazilian Courts of Justice hold the same theory, resulting in a harmful
judicial activism to society and especially to Contract Law. Considering this scenario, the study
promotes a critical analysis pointing out the inaccuracies and misconceptions of the dominant
doctrine on Private Law. Finally, this work presents alternatives to endure the autonomy of

Private Law and the efficiency of Contract Law at circulation of wealth.

Key-words: Contracts. Private Law. Individual rights and liberties.
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INTRODUCAO!

O futuro do Direito Privado é dar um passo atras.

Diante do tsunami de criticas ideologizadas e do quase-consenso em torno da onda de
“flexibilizagdes™, “socializagdes” e “publicizagdes” do Direito como um todo, mesmo que
pouco se saiba com precisdo o que isso signifique, parece ser ndo s6 importante que o Direito
Privado retome a trilha central de seu caminho, mas, acima de tudo, extremamente necessario
a sua sobrevivéncia.

Em 2018 completaram-se, concomitantemente, trinta anos de vigéncia da Constitui¢éo
da Republica Federativa do Brasil e quinze anos de vigéncia do atual Codigo Civil brasileiro.
Por coincidéncia, mas ndo supreendentemente, parece ter se chegado, no pais, ao auge da
dificuldade em se definir as fronteiras entre Direito Privado e Direito Publico, sem que se
olvide, igualmente, da ocorréncia do periodo de maior conflito entre tais searas na discussao
juridica.

Entre comemoracdes, homenagens e exaltacdes de um lado, e criticas, indisposicoes e
aclamacdes revisionistas de outro, um fato chama bastante aten¢cdo — mas, igualmente, néo
surpreende: a Constituicdo recebeu muito mais comemoragdes, manifestacoes e repercusséo,
inclusive no mundo juridico, que o Cadigo Civil.

Certamente, pode-se atribuir esse cenédrio & maior longevidade do diploma
constitucional, ou mesmo a certas conquistas que ele possa ter representado em campos que
ultrapassam a seara juridica, sobretudo, a retomada de um Regime Democratico. Entretanto, a
realidade é que ha no pais um fendmeno consolidado e ainda em movimento que domina as
discussdes juridicas nos campos profissional, judicial ou académico: a defesa da tese de
“constitucionaliza¢dao do Direito”.

Esse fendmeno ocorre e é percebido mundialmente, tendo inicio a partir da segunda
metade do século passado na Europa e nos Estados Unidos, e mais tardiamente, com a
Constituigdo de 1988, no Brasil?. O Direito Constitucional passa a ter papel de protagonista no

Direito, pretendendo subjugar as outras searas juridicas a seus preceitos.

1 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenagéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
— Brasil (CAPES).

2 Conforme afirma Luis Roberto Barroso: “o marco histdrico do novo direito constitucional, na Europa continental,
foi o constitucionalismo do pés-guerra, especialmente na Alemanha e na Italia. No Brasil, foi a Constituicao de
1988 e o processo de redemocratizacdo que ela ajudou a protagonizar [...] a reconstitucionalizacdo da Europa,
imediatamente ap6s a 2% Grande Guerra e ao longo da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da
Constituicdo e a influéncia do direito constitucional sobre as institui¢fes contemporaneas”. BARRROSO, Luis
Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo tardio do direito constitucional no
Brasil). Revista de Direito Administrativo. FGV Direito Rio. v. 240. abr./jun. 2005. Rio de Janeiro: FGV, 2005,
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O fenbmeno se espraia para todas as esferas juridicas e em diversos paises do mundo,
que testemunham a constitucionalizagio do Direito nos Estados Unidos® e no sistema Common
Law de maneira geral*, e, de maneira especifica, do Direito Privado nesse sistema® e no sistema
Civil Law da Europa Continental®. Da mesma forma percebe-se uma constitucionalizagdo do
préprio Direito Internacional’.

Todo esse contexto, somado & ma compreensdo e recepgdo tedrica dessas doutrinas
internacionais pelos estudiosos brasileiros nos anos 1990, possibilitou a consolidagdo de uma
agenda para os Direitos Privado e Civil do pais. Trata-se de um movimento de parte da
dogmaética juridica nacional de constitucionalizacdo e socializacdo do Direito Privado,
sobretudo o Direito Civil.

De um modo geral, os referenciais e a metodica do Direito Privado desenvolvidos por
experiéncia empirica ao longo de milénios passam a ser desconsiderados e desconstruidos para
dar lugar a um novo referencial e a uma nova metddica social, de bases constitucionais e
estatizantes.

A normatividade constitucional, sustentada no pais por recepc@es acriticas de teorias
como as da “forca normativa da Constituicdo” de Konrad Hesse®, acaba fundamentando a
defesa da unificacdo do ordenamento juridico pela unidade axiolégica da Constituicéo.

Diversas proposi¢fes formulaicas sdo aceitas e passam a dominar o cenario juridico
brasileiro: uma “renovada” e peculiar compreensao sobre as "fronteiras" entre o Direito Publico
e o Direito Privado; a tutela da dignidade da pessoa humana; o recurso constante aos principios
e as clausulas gerais; o ataque a espantalhos juridicos como o formalismo e o textualismo; a

"releitura” de institutos civilisticos; a "despatrimonializacdo™" e a "repersonalizacdo” das

p.3. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618/44695> Acesso em: 30
out. 2018.

3 FISCH, Willian B.; KAY, Richard S. The Constitutionalization of Law in the United States. University of
Missouri School of Law Scholarship Repositary. v. 46. 1998. pp. 437-462. Disponivel em:
<https://scholarship.law.missouri.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1415&context=facpubs>.  Acesso  em:15
nov.2018.

4 STONE, Adrienne; HILL, Graeme. The Constitutionalisation of the Common Law. Adelaide Law Review. v.
24. 2004. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=1660236>. Acesso em: 31 out.2018.

5 COLLINS, Hugh. Utility and Rights in Common Law Reasoning: Rebalancing Private Law Through
Constitutionalization. London School of Economics Legal Studies Working Paper. n. 6. 2007. Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=1011727> Acesso em: 05 nov.2018.

6 HESSELINK, Martijn W. Private Law and the European Constitutionalisation of Values. Amsterdam Law
School Research Paper. n. 26. 2016. Centre for the Study of European Contract Law Working Paper Series.
Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2785536> Acesso em: 15 nov.2018.

"KLABBERS, Jan; PETERS, Anne; ULFSTEIN, Geir. The Constitucionalization of International Law. Oxford
Scholarship Online, February 2010.

8 O autor, na verdade, defende a permanéncia da dicotomia publico e privado e sustenta fortemente a preservagéo
da autonomia do Direito Privado. V. HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢éo. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.



http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618/44695
https://ssrn.com/abstract=1011727
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situacdes juridicas. Mas nenhuma dessas proposi¢des atinge tanto o cerne da questdo quanto a
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Pode-se dizer que o marco inicial dessa tematica se deu com o internacionalmente
notdrio Caso Luth, julgado pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, na primeira
decisdo judicial a reconhecer a eficacia dos direitos fundamentais nas relacBes entre
particulares, que, a0 mesmo tempo, delimitou a ingeréncia estatal no ambito privado mesmo
nos casos de repercussdo de direitos fundamentais.

De la para c4, as concepcdes mudaram bastante, e novas teorias e sistemas de eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas foram desenvolvidos. No Brasil, a discussao
apenas encontrou repercusséo judicial no julgamento do RE 219. 819/RJ, em 11 de outubro de
2005, pelo Supremo Tribunal Federal.

Dessa decisdo em diante, a tematica tomou cada vez mais espaco nas discussdes
doutrinérias e decisdes judiciais no Brasil, de forma que as referéncias a constitucionalizacdo
do Direito e a eficacia dos direitos fundamentais nunca estiveram tdo em voga no pais.

Esse caso acabou por consolidar, judicialmente, um entendimento defendido por parte
da doutrina brasileira desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988: com o fenbmeno da
constitucionalizagdo do Direito, ter-se-ia tornado necesséria a revisdo das estruturas e dos
preceitos do Direito brasileiro, em especial, do Direito Privado e do Direito Civil nacionais, que
foram acusados de se sustentarem em nogdo “ultrapassada”, ainda vinculada ao Estado Liberal
classico do século XIX, muito formalista.

No Brasil, a defesa da doutrina da eficécia direta dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas também decorre da méa recepcao doutrinaria de teorias desenvolvidas e aplicadas em
outros ordenamentos juridicos. Além disso, percebe-se que, salvo algumas excecdes, ndo foi
seriamente cultivado no pais um debate sélido e estruturado sobre a questdo da eficacia e da
operacionalizacdo dos direitos fundamentais no &mbito privado, sobretudo se considerado o
Direito Contratual.

Parece-se ter sido simplesmente aceita a ideia de maxima realizagdo constitucional.
Como corolario, justifica-se tanto uma teoria das normas constitucionais com efeitos
modificativos e interpretativos do Direito Civil, quanto uma teoria de decisdes juridicas
passiveis de serem alargadas indefinidamente para a efetivacao de tais normas.

Os valores constitucionais a tudo corrigem e a tudo fundamentam, pelo que qualquer
interpretacdo judicial se torna possivel. Sob essa batuta, a axiologia constitucional permite ao
julgador abrir espaco a aplicagdo dos direitos fundamentais sem qualquer vinculagdo & norma

juridica como parametro decisorio.
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Por 6bvio, o Direito Contratual e os contratos sdo imensamente afetados por essa visao
que se tornou majoritaria no Brasil na ultima década e meia, e influenciou e dominou a
academia, o Judiciario e até mesmo o Legislativo. Afinal, o Direito Contratual — ou “direito dos
contratos”, na terminologia de Enzo Roppo — é obra da doutrina, do legislador e da
jurisprudéncia, que usualmente estdo vinculados a certa ideologia que se traduz em determinada
concepgao do proprio instituto do contrato, que passa a ter seu modelo tedrico por eles definido®
10.

Em decorréncia, essa visdo civil constitucional promove o alargamento das “vias de
acesso” das relagdes contratuais a entrada dos direitos fundamentais, “efetivados” por meio de
interferéncia do Judiciario, que os aplica sob o argumento de “defesa da Constituigdo” e
realizacdo da “justica social”. Esses fundamentos vagos e subjetivos servem para ampliar a
“livre atuacdo do magistrado”, que se vale disso para incrementar seus poderes e justificar seu
ativismo.

E justamente essa vagueza e essa subjetividade, caracteristicas a axiologia e as normas
constitucionais, € que tém contribuido para a falta de critério na interpretacéo e aplicacao dos
direitos fundamentais nas relacdes contratuais. A intervencdo nos contratos tem ocorrido de
maneira irrestrita e esparolada, sem que haja critérios bem definidos para pautar e limitar a
interferéncia estatal nas relagdes contratuais entre particulares.

Presencia-se um cendrio que promove uma releitura socializante do Direito Contratual
e do contrato, que permite um territorio juridico pouco afeito a regras e modelos estruturados
que propiciem a delimitacdo da interferéncia estatal no espaco particular e o controle das
decisoes judiciais. A seguranca juridica passa a ser atacada e teses solidaristas e “garantistas”
passam a estar sobrepostas aquilo que partes livre e legitimamente acordaram no contrato,
abrindo maior espaco na vida privada para a ocupacéao do Judiciario.

O efeito imediato disso € a imensa perda do espaco reservado ao individuo. Toda essa
ansia por uma suposta defesa da “coesdo social” e tutela dos direitos individuais tem se
revelado, na verdade, mais uma ferramenta de controle do agir individual. A obscuridade na
definicdo de critérios definidos e limitados de interferéncia estatal acaba por restringir a
autonomia e a liberdade das pessoas — naturais ou juridicas.

Mesmo nos contratos em que as partes ndo apresentam vulnerabilidade ou fragilidade

clara a ser tutelada, a interferéncia estatal tem sido corriqueira e aguda para uma “concretizagao

® ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 21-22.
10 TIMM, Luciano Benetti. Direito contratual brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. 2.ed. Séo
Paulo: Atlas, 2015, p.4.
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contratual” dos direitos fundamentais. Com o fortalecimento do movimento de abandono da
metddica do Direito Civil, o contrato vem perdendo seu espaco de instrumento de atuacgéo livre
e autdbnoma dos individuos para regular a relagdo entre si com as garantias legais de seguranca
juridica.

Percebe-se uma considerdvel imprecisdo e absolutizacdo do alcance da aplicacdo das
normas constitucionais as relacdes privadas. Mais especificamente, ndo ha delimitacdo da
correta aplicacdo e eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes contratuais.

Em razéo disso, o presente trabalho objetiva aclarar concepces, elementos e critérios
que possam ensejar a objetivacdo e a definicdo de uma sistematica de aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relages contratuais em que sejam preservadas a metddica e a autonomia do
Direito Privado e Direito Civil, e dos preceitos basilares do Direito Contratual e do contrato.

Por meio de revisdo critico-analitica do atual entendimento majoritario da doutrina e da
jurisprudéncia, serdo apontadas as implicacdes da nova estrutura civilistica e contratual
formatada pela dogmatica civil-constitucionalista no ordenamento juridico brasileiro e nas
relacBes contratuais.

A partir disso, pretende-se demonstrar seus equivocos e inconsisténcias, extremamente
danosos as dinadmicas juridica, econémica e social do pais. Serdo apontados os elementos que
fizeram e ainda fazem do Direito Privado o principal campo de todo o Direito, tendo inclusive
servido de base de construcdo para todos os demais. Sdo precisamente esses elementos 0s
responsaveis por dotar o Direito Privado da sua extrema capacidade de autocorrecdo e
atualizacdo, devendo, portanto, serem preservados.

Para que esse retorno as origens seja possivel e eficaz, propor-se-ao teorias e modelos
alternativos de eficacia dos direitos fundamentais e de contrato que permitam: (i) que o Direito
Privado retome sua autonomia epistemoldgica; (ii) que o Direito Civil siga seus preceitos e suas
bases; e, mais fundamentalmente e, em decorréncia, (iii) que o contrato continue subsistindo
como principal e mais eficiente instrumento de exercicio de autonomia privada, de livre atuacéo
dos individuos na busca natural de seus objetivos sem a interferéncia de terceiros alheios a seus
interesses.

O cenério brasileiro atual indica que o processo de “modernizagdo” e “atualiza¢do” da

sistematica privada foi longe demais. E necessaria uma reprivatizacio do Direito Privado.
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CAPITULO 1 - DIREITO PRIVADO E DIREITO PUBLICO - BREVES
CONSIDERACOES SOBRE A PERTINENCIA DA TEMATICA

Quando se pesquisa, discute e estuda a tematica da eficacia dos direitos fundamentais
nas relag@es juridicas entre particulares, esta-se, sobretudo, diante do mais profundo e complexo
ponto de intersecdo da classica dicotomia divisora do Direito: publico e privado.

Como é de conhecimento, uma das primeiras divisdes que encontramos na seara
juridica é aquela feita pelos romanos, entre Direito Publico e Direito Privado!*2. Sua origem
advém do famoso trecho de Ulpiano (Digesto, 1.1.1.2): “Publicum jus est quod ad statum rei
romanae spectat, privatum, quod ad singulorum utilitatem”, que significa “o direito publico diz
respeito ao estado da coisa romana, a pélis ou civitas, o privado a utilidade dos particulares”*3.

No direito romano, o critério de distincdo entre os dois ramos era o finalistico ou
teleoldgico; o fim é o que servia como marco separador: a ordem publica e a organizacao da
republica romana e do Estado romano eram o campo do Direito Pablico (jus publicum), ao

passa que, a utilidade, o interesse particular eram tutelados pelo Direito Privado (jus privatum)*

Entretanto, ainda prevaleceria em tempos hodiernos essa concepcao dicotdmica entre
utilidade privada e organizacdo e atuacéo publica? Permanece valida a distin¢ao estanque entre
Direito Publico e Direito Privado? O entendimento atual quase unanime € que nao, embora haja
conteudo e formas de respostas variadas.

A comecar pelo fato de que essa dicotomia alterou-se radicalmente a partir da Idade
Meédia. Por exemplo, o direito privado romano tinha divises e subdivisdes, sendo a mais
famosa delas a triparticdo em direito civil (Jus civile), direitos das gentes (Jus gentium) e direito

natural (Jus naturale)®.

11 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro no novo
cédigo civil. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 17.

2 REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 339.

13 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo dominacéo. 7. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2013. p. 105.

14 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro no novo
cédigo civil. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 20.

15 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro no novo
cédigo civil. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 20.
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O Jus civile era o direito proprio dos cidaddos romanos, sendo o mais antigo, mais
restrito e mais rigido®. Mais tarde, quando Roma estende seu império e conquista outros povos,
surge o Jus gentium, mais amplo e comum a todos os povos sob o os dominios de Roma®’.

Por sua vez, o Jus naturale, com origem grega, compreendia duas concep¢des dos
jurisconsultos romanos: uma chocante, que considera que direito natural é aquele que a natureza
ensinou a todos os animais, racionais e irracionais; outra, de cunho juridico, de que direito
natural seria aquele comum a todos os seres racionais, abrangendo barbaros e escravos, fora do
grupo de cidad&os e do mundo romano®@,

Portanto, a distingdo entre publico e privado como se conhece hoje teria sido
consolidada pela construgdo do Estado moderno e das sociedades capitalistas™®.

Atualmente, ha uma consolidacdo por um critério diverso para distinguir as esferas
publica e privada. Agora, o elemento distintivo destas é o sujeito ou titular da relacdo juridica,
consolidando a associacéo dos fatores objetivo e subjetivo®.

O Direito Publico passa a ser aquele que regula as relacbes em que o Estado seja parte,
enquanto o Direito Privado se torna aquele que disciplina as relagcdes entre particulares, nas
quais predominam imediatamente os interesses privados?..

No mesmo sentido, Tércio Sampaio Ferraz Junior aponta outros elementos
caracterizadores da transformacdo do Direito Privado e do Direito Publico, com o advento da
Idade Média, em que a distin¢do perde muito de sua nitidez:

E ainda Hannah Arendt quem observa a sutil diferenca na tradugio que Santo Tomas
faz da expresséo aristotélica politikon zoon (animal politico) que passa a ser, em latim,
animal sociale. A nogdo de social, em lugar de politico, embaralha um pouco a
distingdo. Afinal, se politica era apenas a esfera publica, social, mais amplamente,
cabe tanto a publica como a privada. O ambito doméstico também era social. Com
isso principia-se uma projecéo do privado sobre o publico que vai ter importantes
consequéncias para 0 modo como o jurista moderno ir4 entender a dicotomia direito
publico e privado. [...] J& na Era Moderna, a generalizacdo do social como nocéao
comum & esfera do governo e da familia permitird uma nova oposi¢do que, pouco a

16 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro no novo
cédigo civil. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 20.

17 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro no novo
cédigo civil. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 20.

18 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro no novo
cédigo civil. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 21.

19 DIMOULIS, Dimitri. Manual de introducéo ao estudo do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 245-246.

20 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito. 25. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014. p.
273.

2L DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.
273.
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pouco, caracteriza o publico e o privado. Referimo-nos a dicotomia entre o social e o
individual .?

Como tanto a esfera publica quanto a esfera privada sdo sociais, a diferenca entre ambas
exige seja concebido um sistema elementar capaz de conformar o que é publico e o que é
privado; e esse elemento é um artificio, um ente artificial: o Estado Moderno?.

A partir de entdo, embora consolidada a dicotomia, a alteracdo fundamental na teoria
romana impde uma melhor determinacdo dos seus elementos distintivos, em funcdo da
correlacdo existente entres ambos os sistemas de Direito, cuja sintese traduz a unidade da
experiéncia juridica,

Supor que exista uma antitese absoluta entre Direito Publico e o Direito Privado torna-
se entdo um equivoco?®. No mais é cabivel vislumbrar que ambos sejam dois compartimentos
estanques e incomunicaveis, de forma a se estabelecer uma separacao integral entre as normas
de Direito Privado e de Direito Pablico, pois passam a se intercomunicar e interinfluenciar
amitde?.

Por conta disso, muito tem se dito que o Direito tem testemunhado uma interpenetracdo
entre ambos os sistemas cada vez mais intensa. Num primeiro momento, teria se acentuado uma
tendéncia de publicizac¢do do Direito, numa espécie de “publicizagdo do Direito Privado”.

O principal fendbmeno de demonstracdo dessa tendéncia seria uma nitida
“constitucionalizacdo do Direito” como um todo, a partir da metade do século passado, que
denotaria claro processo de evidenciacdo do carater inerente de interesse geral as mais
particulares atividades, e a um interesse coletivo nos direitos e liberdades individuais?’.

Os direitos e principios da esfera privada teriam sido revestidos tanto de interesses
subjetivos, no ambito da autonomia privada, quanto de interesses publicos e sociais. A0 mesmo
tempo em que trazem a garantia e a protecdo ao agir individual, eles atrairiam a dimenséo
publica por serem, em sua realizacdo e observacdo, de interesse geral, posto que tocam a
individualidade de cada sujeito de maneira que resultam uma complexa identidade coletiva.

22 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo dominagéo. 7. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2013. p. 107.

23 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisio dominacéo. 7. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2013. p. 107.

2 REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 340.

25 NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 37. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 10.

26 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.
274.

27 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. 6. ed. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 1997.
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Mas, a par disto, vé-se por outro lado igualmente uma “privatizagao do Direito Ptblico”.
O Estado, ao longo século XX, passa por profundas transformacdes, e inevitavelmente deve se
adaptar; suas estruturas administrativas, econdémicas e politicas sdo revistas e adequadas as
no¢Oes de autonomia privada; sem privilégios, segue-se no intuito de controlar o poder absoluto
e as unilateralidades.

Nesse sentido, por todo o mundo, o Estado sofre modificacdes, que vao desde o
fortalecimento das relagdes de interdependéncia, que extrapola os limites supranacionais,
passando por uma redefini¢do das funcdes estatais; trespassa-se de um “Estado garante”, coeso
socialmente, por um “Estado supervisor”, que atua distante, mas presente regulando a economia
para ‘“assegurar a manuten¢do dos equilibrios e criar condigdes propicias a seu
desenvolvimento”, até a reavaliagdo do “Estado protetor”, que vai além do principio da
igualdade de direitos, e busca um novo principio de equidade?.

Com essa redefinicdo ocorre a fragmentacdo da estrutura estatal. 1sso se da com as
descentralizacOes e desconcentracOes das fungdes estatais, que tomam nova dimens&o, pois 0
Estado passa a delegar responsabilidades. Ocorre a desmistificacdo da estrutura gerencial
publica, que agora ndo estd mais calcada em regras absolutas e exclusivas, pois ha uma
aproximacéo e certa sujei¢cdo da Administracdo Publica as regras gerais de funcionamento do
mercado, e, ainda, a absorcao de préaticas de gestdo da atividade privada.

Trespassa-se 0 isolamento da esfera estatal, de suas regras e funcionamento, pois o fato
de que o Estado seja submetido a regras derrogatorias do direito comum é percebido como
contrario tanto a exigéncia da reaproximacdo da gestdo publica e da gestdo privada como a
preocupacao de protecdo dos direitos individuais?®.

O envolvimento do Estado na economia ja vinha sendo acompanhado de uma aplicacéo,
em principio, das regras do Direito Privado, indispensavel para evitar a criacdo de um mundo a
parte no seio da economia de mercado. Todavia, 0 regime juridico ao qual essas atividades
econdmicas eram submetidas se caracterizava por uma mistura complexa, com a permanéncia
das regras derrogatorias do direito administrativo encontrando seu fundamentado na nocao de

servico publico®.

28 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Tradugdo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Férum,
2009.

2 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Tradugdo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Férum,
2009. p. 87-88.

CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Traducédo de Marcal Justen Filho. Belo Horizonte: Férum,
2009. p. 89.
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Ocorre que esse equilibrio foi rompido: enquanto o movimento de privatizacdo e de
desregulamentacdo reduzia a esfera das atividades colocadas sob o controle do Estado, a
intervencdo das instancias comunitarias contribuia para interditar todo regime derrogatorio apto
a falsear o jogo da concorréncia; a influéncia do direito administrativo ¢, desse modo, obstada
pela extenséo da ldgica do mercado®!.

Ainda que tal gestdo publica tenha sido doravante submetida ao imperativo da eficacia,
ela continua a apresentar um conjunto de particularidades que impedem a sua integral
assimilacdo a gestdo privada: ndo apenas as finalidades ndo sdo as mesmas, mas ainda as
organizagdes publicas ndo tém o mesmo universo de referéncia e ndo se submetem ao mesmo
tipo de restricGes; as referéncias axioldgicas e juridicas que marcam as diferencas entre publico
e privado sdo talvez menos visiveis, mas ndo desapareceram®,

Esse fenbmeno aparentemente paradoxal de publicizacdo do privado e privatizacdo do
publico confirma a ideia de que a representacdo dicotdmica de um espaco social dividido em
duas esferas estanques, regidas por principios de gestdo radicalmente diferentes, sendo
antitéticos, torna-se ultrapassada®:. Ainda assim, a divisdo do Direito nesses dois sistemas,
ainda prevalece, agora com outras caracteristicas e exigéncias.

Jodo Baptista Villela também destaca que a nova dindmica da dicotomia ndo se trata de
mera publicizagdo do Direito Privado. Na visao do autor, considerar essa “féormula” s6 mostra
um aspecto do fendmeno, nem sendo esse aspecto sequer o mais relevante. Citando José
Geraldo do Valle Ferreira, Villela aponta que o direito visa a um objetivo Gnico, qual seja, o de
disciplinar a conduta e a colaboracdo humanas®:.

Na esteira do que destacou Tércio Sampaio Ferraz Junior, afirma que publico néo é
sinbnimo de social, nem privado é sindnimo de individual, e a publicizacdo de um ramo do
Direito ndo implica necessariamente sua melhor adequacéo aos valores sociais e humanos; pelo
contrario, pode até exprimir direcdo inversa®.

Essa ansia pela publicizacdo é explicada pela visdo de relevante parcela da doutrina
juridica. Ainda atrelados e dominados pela estrutura classica do Direito Privado do Estado

31 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Tradugdo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Férum,
2009. p. 89.

32 CHEVALLIER, Jacques. O Estado p6s-moderno. Tradugdo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Férum,
2009. p. 98.

38 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Tradugdo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Férum,
2009. p. 98.

3 VILLELA, Jodo Baptista. Por uma nova teoria dos contratos. Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano XX.
n.234. abr./dez., 1975. p. 330.

3 VILLELA, Jodo Baptista. Por uma nova teoria dos contratos. Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano XX.
n.234. abr./dez., 1975. p. 330-331.
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Liberal, e “aterrorizados” com a distancia dessa estrutura em relacdo aos anseios humanos e
novos esquemas socioecondmicos contemporaneos, muitos ndo resistem a tentacao de transferir
ao Direito Publico cada vez mais categorias e relagdes até entfo situadas na seara privada®®.
Villela cunha esse fendmeno de “esvaziamento do Direito Privado™®’.

Em sentido semelhante, Otavio Luiz Rodrigues Junior sustenta ndo ser mais possivel
defender a publicizacdo com base em argumentos de meados do século XX, nem mesmo
suscitar uma privatizacdo do Direito Publico em decorréncia de uma ideologia neoliberal;
mesmo essas ondas histdricas ndo séo suficientes para se eliminar a divisdo sistematica entre
publico e privado®.

Vale lembrar que a publicizagdo do Direito Privado, durante o Estado Novo, foi
importante ferramenta do discurso autoritario oficial, servindo como elemento pragmatico e
ideolégico para fundamentar a reforma dos codigos nos anos de 1940%. Da mesma forma, a
autonomia do sistema de Direito Privado era considerada incompativel com o “regramento da
vida nacional” e com a ordem juridica nacional/popular, pilares do direito nazista*,

Extinguir a dicotomia por conta de sobreposic@es, intercomunicacfes e aproximacdes
recentemente aprofundadas € substituir critério multissecular, com “pequenas escaramugas de
fronteira”, por questdes ideoldgicas e vantagens do casuismo generalizado na aplicagdo das
regras juridicas, que, como se vera no decorrer do trabalho, ja reverberam e espraiam seus
efeitos em varios sentidos e campos do Direito*.

O que se tem, entdo, é uma comunica¢do mutua entre as searas publica e privada, em
que se identifica o ressurgimento de entidades com interesses publico e privado entrelacados.
Associacdes, fundacGes e varios outros agrupamentos da sociedade civil — tais como
cooperativas e federacGes — retomam papel de grande relevancia, defendendo interesses que
ndo sdo apenas dos individuos, e tampouco da generalidade de todos os cidaddos; sdo sim de

uma dada e especifica coletividade®.

%6 VILLELA, Jodo Baptista. Por uma nova teoria dos contratos. Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano XX.
n.234. abr./dez., 1975. p. 331.

STVILLELA, Jodo Baptista. Por uma nova teoria dos contratos. Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano XX.
n.234. abr./dez.,1975. p. 331.

38 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo e
direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019. p. 121.

3% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo e
direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019. p. 132.

40 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto epistemolégico, constituicdo e
direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019. p. 133.

41 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto epistemolégico, constituicdo e
direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019. p. 122.

42 VILLELA, Jodo Baptista. Por uma nova teoria dos contratos. Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano XX.
n.234. abr./dez., 1975. p. 332.
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Em conclusdo dessa breve exposicdo, no sentido do que confirma Konrad Hesse, no
pos-guerra a dicotomia Direito Privado e Direito Publico passa de “la originaria yustaposicion
ampliamente incomunicada” para uma “relacion de reciproca complementariedad vy
dependencia*3. Mais que isso, a dicotomia publico-privado constitui 6bice a unidade do Direito
como “ordenamento da vida nacional”**.

Assim, no seio dessas novas concepcdes, a mudanca na capitulagéo da distin¢do e da
interacdo entre Direito Publico e Direito Privado reflete implicagdes importantes para todo o
Direito, especialmente para a forma como a autonomia privada é concebida e como os direitos

fundamentais aplicam-se nas relagdes entre particulares.

4 HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Tradugéo de Ignacio Gutiérrez Gutiérrez. Madrid:
Civitas, 2001. p. 69-70.

4 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto epistemolégico, constituicdo e
direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019. p. 133.
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CAPITULO 2 — A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
JURIDICAS ENTRE PARTICULARES

Ja se antecipou que o trabalho tem o desidrato de proceder ao estudo da eficacia e do
alcance dos direitos fundamentais no ambito das relagdes contratuais.

Para tanto, porém, considera-se fundamental definir e conceituar o que séo direitos
fundamentais. Afinal, como bem aponta Sarlet, a utilizacdo do referido termo ja supGe a adocéo
de caminho terminolégico especifico®®, o que deve ser, ainda que introdutdria e
superficialmente, contextualizado e esclarecido.

Como fendmeno concomitante a dindmica contemporanea entre Direito Publico e
Direito Privado, a discussdo em torno da tematica da eficacia dos direitos fundamentais
encontra ber¢o mais solidificado a partir da metade do século XX, no periodo p6s-guerra, em
que ordenamentos juridicos por todo 0 mundo passaram a se modificar, se reestruturar, como
referido no capitulo anterior.

Nesse periodo, o clima de tensdo e assombramento decorrente dos horrores
experimentados no periodo abrangente das duas Grandes Guerras reacendeu nas pessoas 0O
alerta para os perigos do poder e do autoritarismo. Incentivados e motivados por esse “zeitgeist”
de grande parte do planeta, surgem organizagdes, tratados e acordos internacionais na busca de
mitigar os conflitos, numa tentativa de garantia e protecao dos direitos das pessoas.

Como resultado dessa suposta intencéo de busca pela paz entre os povos e valorizacao
do ser humano, é criada a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), simbolo maximo desse
movimento de “prote¢cdo humana”, mormente com a “proclamacao” da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos.

Reinicia-se, entdo, 0 movimento intenso de protecdo dos individuos face aos abusos
estatais, que, a partir disso, fica transposto ao Direito Constitucional, que se tornou o depositario
das salvaguardas e mecanismos de tutela da “cidadania”. Por meio das Constitui¢fes, 0s
ordenamentos juridicos buscaram acomodar, de maneira mais extensa e “impositiva”, os
direitos dos cidaddos na convivéncia em sociedade e em face do Estado.

Surgem dai os conflitos entre individuos que suscitam, na esfera judicial, a discussao
acerca da eficacia desses direitos constitucionalmente previstos nas relacfes juridicas entre

particulares.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 27.
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Ocorre que, como precisamente denunciado por Ingo Wolfgang Sarlet, hd uma
utilizacdo plural de expressdes sob a premissa de que implicam a transmissdo do mesmo
conceito, do mesmo significado. Tanto na doutrina, quanto no direito positivo (constitucional
ou internacional) sdo amplamente utilizadas como sinbnimas as expressoes “direitos humanos”,
“direitos do homem”, “direitos subjetivos”, “direitos individuais” e “direitos humanos
fundamentais”*®.

Por tal motivo, parte da propria doutrina vem advertindo para os problemas dessa
heterogeneidade, ambiguidade e auséncia de consenso na esfera conceitual e terminoldgica®’,
inclusive quanto & confusdo de cada termo utilizado, o que reforca a imperiosidade de se
compreender com maior precisdo a expressao “direitos fundamentais” adotada no trabalho.

Propbe-se para tanto, seja feito corte metodoldgico, em que o desenvolvimento da
delimitag¢do conceitual e terminologica se dard por meio da compreensdo dos termos “direit0os
naturais”, “direitos humanos” e “direitos fundamentais”; afinal, a pesquisa objetiva o estudo da
eficacia e do alcance dos direitos fundamentais nas relages contratuais, e ndo um estudo
aprofundado conceitual-terminoldgico desses direitos. Em razdo disso, mesmo essa
metodologia proposta o fara de maneira breve e contida, ainda que isso possa, nao
inadvertidamente, significar aparente contradicdo ao que exatamente se esta propondo.

Contudo, reitera-se: 0 que se busca é uma distincdo e uma delimitagcdo conceitual e
terminoldgica apenas bastante para o enfrentamento, pelo trabalho, do problema proposto, que
somente necessita, portanto, da defini¢do e da compreensao do termo “direitos fundamentais”
a ser aqui considerado.

Dito isso, promove-se a distincdo necessaria para compreensdo dos termos
supramencionados: O que séo direitos naturais? No que consistem os direitos humanos? O que
caracteriza os direitos como fundamentais?

Tomando-se por base a nocdo defendida por Thomas Paine, um dos grandes
jusnaturalista dos séculos XVII e XIX, direitos naturais sdo aqueles correlatos ao homem,
surgidos de suas caracteristicas inatas, pelo fato de ser membro da sociedade*®, e seriam

adquiridos naturalmente. Os direitos naturais, portanto, advém da corrente jusnaturalista, que

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 27.

47 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 27.

4 PAINE, Thomas. Letter Addressed to the Adressers on the Late Proclamation. In: FOOT, Michael; KRANICK,
Isaac (ed.). The Thomas Paine Reader. Londres: Penguim Classics, 1987. p. 374. Para uma visdo mais ampla
ver: PAINE, Thomas. Direitos do homem. Traducdo de Jaime A. Clasen. Petropolis: Vozes, 1989. Para maior
contextualizacdo ver: HITCHENS, Christopher. Uma biografia: os direitos humanos de Thomas Paine. Rio de
Janeiro: Zahar, 2007.
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apregoa uma nocdo de direitos basicos imutaveis e inatos ao ser humano, principalmente se
considerado em sociedade. A concepcdo desses direitos € intuida, e ndo acordada ou
consensada. Algumas correntes de fundacdo teoldgica apontam até, que tais direitos teriam sido
atribuidos divinamente.

Por sua vez, os direitos humanos costumam ser vinculados a construcdes teéricas mais
empiricas, e decorrem de consenso ou contrato social. Na esteira do que explica Ingo Sarlet,
direitos humanos sao aqueles relacionados aos documentos de direito internacional, e referem-
se as posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo a determinada ordem constitucional, aspirando, assim, validade universal, para
todos os povos e em todos tempos, pelo que apresentam carater transnacional®®,

Apesar dessa caracteristica de universalidade, muitos defendem ter havido uma
separacdo de caminhos entre o os direitos naturais e os direitos humanos. Conforme preceitua
Bobbio, pelo fato de os direitos humanos apresentarem dimensdo historica e relativa, teria
havido um descolamento desses em relacdo aos direitos naturais, ja que estes apresentam
caracteristicas pré-sociais e pré-estatais®.

Finalmente, trata-se a seguir da noc¢do de direitos fundamentais. De maneira bem direta
e sucinta, direitos fundamentais séo aqueles direitos presentes e positivados na esfera do Direito
Constitucional positivo, isto é, previstos expressamente numa constituicdo escrita de
determinado Estado®l. Mais especificamente, ao se falar no trabalho dos direitos fundamentais
no ordenamento juridico brasileiro, estar-se-a fazendo referéncia aos direitos contidos no Titulo
Il da Constituicdo da Republica de 1988.

Feitos esses esclarecimentos, passa-se agora a navegar pelas principais e diversas teorias
juridicas de definigdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relagfes privadas.

2.1 Eficacia dos direitos fundamentais nas relac6es juridicas entre particulares
O termo eficacia, considerado nesse estudo sob a concepcao classica de eficécia juridica,

consiste na possibilidade, na aptiddo de a norma vigente gerar efeitos e de ser aplicada aos casos

concretos.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 29.

S0 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 10. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 26 e segs.

51 Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 29.
CANOTILHO, José Jairo Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 528.
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Quando se fala da eficcia dos direitos fundamentais nas relacbes entre particulares, é
possivel tomé-la por dois principais aspectos: o se e 0 como. O se, trata da aceitabilidade de os
direitos fundamentais repercutirem nas relacdes interprivadas num dado ordenamento juridico.
Ja o como, diz respeito a forma que essa eficacia se da nessas relacdes a partir da verificacdo
prévia do se. Em funcéo disso, o primeiro &mbito de consideracdo é a possibilidade ou ndo de
aplicacéo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Nesse primeiro plano, as teorias de eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
particulares dividem-se em eficacia vertical e eficAcia horizontal. Ambas ndo séao
necessariamente excludentes uma da outra, podendo ou ndo coexistir a depender do
ordenamento juridico que se analise.

A eficécia vertical consiste na eficacia dos direitos fundamentais em relacéo ao Estado,
isto €, a protecdo dos direitos dos cidadaos face o poderio estatal. Por isso o termo “vertical”.
Considerada isoladamente, a eficacia vertical fundamenta um ordenamento juridico no qual os
direitos fundamentais sdo concebidos apenas como direitos publicos subjetivos oponiveis ao
Estado, numa espécie de tutela negativa face ao Estado.

Nesse sentido, tem se aduzido que a exigéncia na Constituicdo de 1988 de que as normas
definidoras dos direitos fundamentais tenha eficacia imediata® traduz o imperativo de instituir
uma completa e integral vinculacio dos entes estatais aos direitos fundamentais®.

Dos principais sistemas juridicos do mundo, o Unico a adotar em seu ordenamento
apenas a eficécia vertical é o dos Estados Unidos. No sistema norte-americano, ndo se admite
a eficacia dos direitos fundamentais nas relacfes interprivadas, somente nas relaces entre 0s
particulares e o Estado®. Isto significa, entdo, que as lesdes aos direitos fundamentais causadas
por particulares ndo sdo objeto de protecéo judicial? Contraditoriamente, ndo. E, para entender
essa contradicao, é preciso compreender o como desenvolvido nos EUA para esses casos.

A chamada teoria da equiparacdo foi desenvolvida para proteger os direitos
fundamentais — individual rights and liberties — das ofensas cometidas por particulares, e
promove a equiparagado de certos atos privados aos atos estatais, a chamada “state action”. Para
tornar mais eficiente a tutela dos direitos fundamentais, a Suprema Corte norte-americana

ampliou, ao longo dos anos, a abrangéncia e o alcance do conceito de state action, para abarcar

52 Art. 5 [...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

% MENDES, Gilmar Ferreira. In: Direitos fundamentais: eficacia das garantias constitucionais nas relagGes
privadas. GRUNDMAN, Stefan et al (Org.). Direito privado, constituicdo e fronteiras: encontro da Associagdo
Luso-Alema de Juristas no Brasil. 2. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 31.

% VALE, André Rufino do. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2004. p. 118.
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também as situacdes as quais o Poder Pubico ndo figure como agente responsavel pela ameaca
ou ofensa ao direito fundamental particular.

Sédo duas as categorias desse ambito de abrangéncia de protegdo: (i) a “public function
doctrine”, que disciplina os atos privados que exercem funcdes tipicamente publicas; e (ii) a
“simbiotic relantioships”, também chamada de “state comandment or encouragement of private
activities”, relativas as tutelas das situagdes as quais atos privados sdo equiparados aos publicos
em funcdo de uma relacao simbiotica entre ambos ou de cumplicidade entre a presenca estatal
(governmental hand) e o ato privado.

Em outras palavras, a tutela jurisdicional de individual rights and liberties previstos na
Constituicdo americana e nas emendas que conformam o Bill of Rights somente pode ser
invocada em face de uma state action ou government action®>.

Como se nota, a sistematica norte-americana utiliza-se de subterfugio para proteger os
direitos fundamentais das ofensas por particulares a0 mesmo tempo em que nega a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. Pode-se dizer que ha um reconhecimento velado,
“envergonhado”, implicito. Nao sem razdo, inumeros estudiosos, tais como Ubillos e Wilson
Steinmetz, afirmam que essa dindmica de equiparacdo foi a solugcdo encontrada pelos érgaos
judiciais norte-americanos para promover uma eficacia entre particulares sem explicita e
diretamente reconhecé-la>® °’,

De maneira geral, os sistemas juridicos tanto de Common Law quanto de Civil Law
aderem a eficacia vertical dos direitos fundamentais, haja vista o contexto do pds-guerras do
século passado em que a protecdo dos cidadaos frente aos autoritarismos estatais foi a bandeira
mais hasteada e defendida®. Porém, voltando-se ao se da questio, a maioria desses sistemas,
principalmente de Civil Law, consideram também a eficicia horizontal dos direitos
fundamentais.

Como ja deve se ter percebido, a eficacia horizontal consiste na vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais, isto é, os direitos fundamentais merecem protecdo até

mesmo de atos e ameacas de particulares, e ndo s6 do Estado.

55 VALE, André Rufino do. A eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris Editor, 2004. p. 119.

% UBILLOS, Juan Maria Bilbao. Los derechos fundamentales en la frontera entre lo publico y lo privado: la
nocion de state action en la jurisprudencia norteamericana. Madri: McGraw-Hill, 1997. p. XV-XVI.

5 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
%8 De fato, desde as revolugdes liberais dos séculos XVII e XVIII, foi promovida protecdo aos individuos face ao
poderio autocratico estatal — representado a época pelos monarcas, que viram 0 inicio da perda de seu poder
absoluto, a exemplo da Revolugdo Gloriosa e da Revolugdo Francesa. Contudo, até meados do século passado,
essa prote¢do nao era universal, ficando restrita a uma ou algumas camadas da sociedade. A partir de entdo é que,
de maneira geral, os ordenamentos juridicos passaram a estabelecer uma tutela ampla e universal dos individuos,
protegendo todos os cidaddos perante o Estado.
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Pode-se atribuir ao direito alemédo a origem da eficacia horizontal. Embora, como dito,
a teoria da equiparacdo desenvolvida nos EUA ja fosse, desde a década de 1940, um inequivoco
vislumbre do reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais entre particulares, foi na
Alemanha que, a partir de 1950, a temética ganhou de fato notoriedade e densidade tedricas.

A jurisprudéncia e a dogmatica alemds desenvolveram a Drittwirkungstheorie, teoria da
eficacia em relagdo a terceiros, que fundamentou a eficacia dos direitos fundamentais no &mbito
do Direito Privado®®. Os direitos fundamentais passam a ser, a partir de ent&o, valores objetivos
a serem observados por toda a sociedade, e ndo apenas direitos publicos subjetivos oponiveis
ao Estado.

Na doutrina, é possivel apontar Karl Larenz®® e Konrad Hesse®! como pioneiros da
formatacdo de uma eficacia dos direitos fundamentais perante terceiros (Die Drittwirkung der
grundrecht). Na jurisprudéncia, o originario foi o emblematico caso Liith®, julgado pelo
Tribunal Federal Constitucional alemdo (Bundesverfassungsgericht — abreviado BVerfGE), em
15 de janeiro de 1958.

O julgamento versou sobre andlise de recurso interposto por Eric Lith, presidente de
uma associacdo de imprensa em Hamburgo, que se opunha a condenacdo que lhe havia sido
imposta por um tribunal estadual (Landgericht) pelo fato de haver se expressado publicamente,
por diversas vezes, convocando um boicote aos filmes do diretor de cinema Veit Harlan, por
seu suposto passado nazista. A ocasido mais emblematica dessas manifestacGes se deu num
festival cinematografico, em que Lith proclamou a todos contra o diretor, defendendo o boicote
ao seu filme “Amada Imortal” (“Unsterbliche Geliebte”).

O motivo do boicote ndo estava ligado a essa pelicula, mas a uma outra producédo de
Veit Harlan, o filme-propaganda antissemita “Judeu Siiss”(“Jud Siif”), de 1940, ainda sob o
regime nazista, coordenado pelo ministro da propaganda nazista Joseph Goebbels.
Posteriormente, findo o regime nazista, o diretor chegou a ser processado em razéo da producao,
mas foi absolvido por um tribunal ordinario aleméao.

“Amada Imortal” foi o primeiro filme pds-guerra de Veit Harlan, e seu passado inglério
serviu de mote para um indignado Lith protestar e convocar o boicote, alegando que a

absolvicéo do realizador teria sido apenas formal, pois existiria na fundamentagédo da sentenga

% CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2003. p. 52.

80 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1997.

61 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1991. HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Traducdo de Ignacio
Gutiérrez. Madri: Civitas, 2001.

62 BVerfGE, vol. 7, 198-230.
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uma condenagdo moral, com o que se podia e devia exigir dos empresarios e dos proprietarios
das salas de cinema um comportamento moralmente digno de se negarem a exibir producgéo de
diretor com inclinacdes nazistas.

A empreséria de Lith e a empresa produtora do novo filme ajuizaram acéo contra Lith
pedindo que fosse condenado a abster-se de emitir suas opinides, o que foi aceito pela Justica
alema@, que o proibiu de manifestar-se a favor do boicote do filme, seja propugnando que o filme
ndo fosse emprestado, seja buscando sua ndo apresentacdo ou divulgacdo, ou mesmo
simplesmente convidando o publico para ndo frequentar as salas de cinema que o apresentasse.
A decisdo teve como fundamento o Cédigo Civil alemé&o (Burgerliches Gesetzbuch — BGB), ao
considerar sua conduta contréria a moral e aos bons costumes (8826 do BGB), aplicando
consideravel pena pecuniéria.

Julgando o recurso de Lith, o Tribunal Federal Constitucional reformou as decisdes
anteriores, sustentando que a condenagéo e consequente proibi¢do dos protestos e incitacdo a
boicote de Luth violaram seu direito constitucional de liberdade de manifestacdo de
pensamento.

O caso, entdo, se tornou o marco de eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
juridicas entre particulares, solidificando o entendimento de que a ordem juridica deve ter
compatibilidade com a Constituicdo. Hoje, é internacionalmente reconhecido como base
fundamental da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, inclusive para os sistemas de
Common Law.

Por isso, é quase unanimidade em tempos atuais, que os direitos fundamentais produzem
efeitos para os particulares, pelo que estes devem observa-los. A excecdo do sistema norte-
americano de equiparagdo, os sistemas ocidentais geralmente reconhecem, sem artimanhas
evasivas, a horizontalidade dos direitos fundamentais.

Porém, esse quase consenso diz respeito ao se, e ndo ao como da teoria da eficacia
horizontal. Essa é a grande questdo a permear a analise deste trabalho: como essa eficacia
horizontal deve ser concretizada, e qual o alcance e a extensdo deve ela ter no ambito das
relagbes privadas — mormente as contratuais. Nesse espectro de horizontalidade, diversas
construgdes tedricas foram desenvolvidas.

Dentre elas, duas grandes correntes se destacam e disputam o prestigio maior da
comunidade juridica nacional e internacional. De um lado, coloca-se a teoria da eficacia direta
ou imediata dos direitos fundamentais nas relac6es privadas. De outro, apresenta-se a teoria da

eficacia (apenas) indireta ou mediata.
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Segundo a concepgdo da eficacia direta ou imediata, os direitos fundamentais ndo
necessitam de qualquer transformacéo para incidir direta e irrestritamente nas relacfes privadas,
contendo em si uma proibicédo legal de restricéo.

Pode-se considerar precursor dessa teoria Hans Carl Nipperdey®®, juiz do Tribunal
Federal do Trabalho da Alemanha de 1954 a 1963, que defendia uma eficacia absoluta, plena e
incondicionada dos direitos fundamentais as relagdes privadas. Essa visdo ndo mais encontra
adesdo na doutrina ou jurisprudéncia, que adotaram diversos matizes tedricos num caminho
mais moderado.

Atualmente, os proprios adeptos dessa corrente admitem ndo haver um carater absoluto
dos direitos, bem como reconhecem e sustentam que nem todos os direitos fundamentais e nem
todas as situacdes juridicas sdo compativeis com essa aplicacdo direta. Ainda assim, para todos
0s matizes da eficacia imediata, as normas instituidoras de direitos fundamentais geram direitos
subjetivos de dimens&o objetiva diretamente oponiveis ao Poder Publico e aos particulares®.

A teoria da eficacia imediata fundamenta ser a norma constitucional a razéo primaria e
justificadora de toda decis&o, haja ou ndo uma norma legal de seu desenvolvimento®. Assim,
ao apreciarem um caso concreto, os orgaos jurisdicionais podem valer-se diretamente das
normas de direitos fundamentais e aplica-las imediatamente as relagcdes entre particulares,
extraindo delas a solugdo do litigio.

Por sua vez, a teoria da eficacia indireta ou mediata sustenta a impossibilidade de
aplicacdo direta e eficicia absoluta dos direitos fundamentais nas relagcfes juridicas entre
particulares. Em razdo disso, os direitos fundamentais incidem nas rela¢bes privadas como
principios objetivos ou ordem objetiva de valores.

Gunter Durig pode ser considerado o principal percursor dessa teoria. O autor aduziu
que os direitos fundamentais tém uma influéncia apenas mediata sobre o Direito Privado, de

modo que os direitos fundamentais sejam aplicados, tio somente, de maneira mediata®. Outros

8 NIPPERDEY, Hans Carl. Grundrechte und Privatrecht. Scherpe, 1961. p. 27.

% DE LA CRUZ, Rafael Naranjo. Los limites de los derechos fundamentale na las relaciones entre
particulares: la buena fe. Madri: Centreo de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000. p. 215.

85 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003. p. 316-317.

% DURIG, Ginter. Grundrechte und Zivilrechtsprechung. In: MAUNZ, Theodor. Grundgesetz zur
gesamtdeutschen Verfassung — Festdchrift zum 75. Munique: Geburtstag von Hans Nawialski, 1956.
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autores, tais como Konrad Hesse®’, Karl Larenz®® e Claus-Wilhelm Canaris®® aperfeicoaram e
realizaram ajustes nas bases firmadas por Durig.

Pela teoria da eficicia indireta, as normas de direitos fundamentais necessitam de
intermediacdo para produzirem seus efeitos nessas relagbes. Ou seja, € tarefa primaria do
legislador a aplicacdo dos direitos fundamentais as relacdes privadas, que definira como seré
processada a eficicia de cada direito fundamental nas relagdes privadas.

Secundariamente, havendo omissdo por parte do legislador, seria aberto espaco para
atuacdo do Judiciario, a depender da necessidade e especificidade do caso concreto, concretizar
os direitos fundamentais por meio da adequacéo da norma legal cabivel a norma constitucional
correspondente. Nesse cenario, as clausulas gerais do ordenamento privado serviriam como
porta de entrada a permitir a passagem dos direitos fundamentais aos comodos essencialmente
privados.

Desta forma, a teoria da eficacia mediata afasta a oponibilidade direta dos direitos
fundamentais nas relacdes juridicas privadas, condicionando sua eficacia a mediacdo legislativa
ou jurisdicional. Em funcéo disso, um litigio entre particulares submetido as normas juridico-
privadas, ainda que tenha sofrido influencia dos direitos fundamentais, seguiria sendo um
conflito juridico-civil .

Assiste vantagem & eficécia indireta/mediata o fato de o caso Lith ter justamente
aplicado e fortificado essa teoria. Das mais notdrias formulacGes do caso Lith foi a ideia geral
de que o legislador do campo do direito privado apenas esta vinculado aos direitos fundamentais
“por meio dos preceitos que dominam imediatamente essa 4rea do direito” .

A decisdo emblematica sedimentou o entendimento na Alemanha de que, 0s casos
regidos pelo Direito Civil, devem ser apreciados prioritariamente com base nos principios,
métodos e nas regras do préprio Direito Civil. Somente em casos raros e extremos, em que se
imponha necessario recorrer aos direitos fundamentais, esses acabam incidindo indiretamente
e sao filtrados pelas normas privatisticas.

Desde entdo, considerados aperfeicoamentos e ajustes posteriores, € essa a teoria

prevalecente e quase unanime na jurisprudéncia e na doutrina alemas: a eficacia indireta ou

7 HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Traducéo de Ignacio Gutiérrez. Madri: Civitas,
2001. p. 74.

8 | ARENZ, Karl. Derecho civil: parte general. Caracas: Edersa, 1978.

8 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2003.

0 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno da
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A constituicio
concretizada: construindo as pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p.
125.

"1 BVerfGE, vol. 7. p. 198, frase 2, e p. 205.
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mediata. A adocdo desse entendimento representa, também, a ideia ainda vigente de
parcimonia, de autoconten¢do da jurisdi¢do constitucional e do respeito as solu¢des dos casos
concretos com base no que foi definido pelo legislador’® — e ndo pelo constituinte.

Na Alemanha, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia coadunaram e consolidaram o
entendimento de que os Poderes devem ter preservados sua separacdo, impedindo 0s excessos
de um Poder Judiciério cada vez mais convocado a intervir em conflitos que deveriam ser
resolvidos adstritamente na arena politica ou na esfera privada’.

Mas esse € 0 entendimento alemdo acerca da eficidcia horizontal dos direitos

fundamentais. E no Brasil, qual seria a teoria adotada? E o que se ird apresentar a seguir.

2.2. A eficacia dos direitos fundamentais no Brasil

No Brasil, a discussdo e a propria concepcdo de eficicia horizontal dos direitos
fundamentais tardou a desembarcar, sobretudo comparando-se a paises como Estados Unidos
e Alemanha, que promovem esse debate desde as décadas de 1940 e 1950, respetivamente.

Aqui, o enfrentamento dessa tematica ganhou relevancia apenas com a promulgacéo da
Constituicdo de 1988. A partir da inauguracdo dessa nova ordem constitucional e juridica, a
dogmaética e a jurisprudéncia passaram a dar maior atencdo ao tema da interpenetracdo
constitucional-privada. Ainda assim, as pesquisas e 0s debates doutrinarios e jurisdicionais
somente tomaram contornos sélidos e aprofundados com a chegada do século XXI.

Em funcéo disso, a discussdo acerca da definicdo de qual teoria de eficacia horizontal o
pais teria adotado se desenvolveu ao longo da primeira década deste século, e ainda segue seu
curso de debates, embora j& transpareca uma clara predominancia para uma das teorias,
conforme se vera adiante.

Muito se disse — e ainda se diz — que o texto do §1° do artigo 5° da Constitui¢do por si
ja teria definido a questdo, indicando uma aderéncia do constituinte a teoria da eficacia direta
ou imediata, conforme redago: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais

tém aplicacdo imediata”.

2 Conforme bem apontam Dias Toffoli e Otavio Luiz Rodrigues Junior, em artigo publicado na Folha de Sdo
Paulo do dia 02 de setembro de 2018, e replicado, na mesma data pela Revista Eletrénica Consultor Juridico.
TOFFOLI, Dias; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. 60 anos do julgamento do caso Liith e a autocontencéao
judicial. Revista Consultor Juridico, 2 set. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-set-
02/opiniao-60-anos-luth-autocontencao-judicial> Acesso em: 30 set. 2018.

8 Faz-se referéncia novamente ao texto de Dias Toffoli e Otavio Luiz Rodrigues Junior: TOFFOLI, Dias;
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. 60 anos do julgamento do caso Liith e a autocontencéo judicial. Revista
Consultor Juridico, 2 set. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-set-02/opiniao-60-anos-luth-
autocontencao-judicial> Acesso em: 30 set. 2018.
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Contudo, conforme bem aponta Virgilio Afonso da Silva, pelo artigo da Constitui¢do
ndo é possivel afirmar isso, pois a problematica ndo guarda relacdo com a questao de eficécia
das normas constitucionais pura e simples, ja que se tem consenso acerca da horizontalidade
dos direitos fundamentais, mas sim com a extenséo e o ambito de aplicacdo destas aos sujeitos
passivos’,

O divisor de aguas da discussdo no Brasil se deu no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 201.819-8 do Rio de Janeiro, em que o Supremo Tribunal Federal, pela
primeira vez, fez mencéo expressa a eficicia direta dos direitos fundamentais para resolver um
caso concreto.

O caso diz respeito a litigio entre a Unido Brasileira de Compositores (UBC) e um de
seus socios que fora por ela excluido. O estatuto da UBC previa em seu artigo 16 o seguinte:
“a diretoria nomeara comissao inquérito composta por trés Socios, a fim de apurar indicios,
atos ou fatos que tornem necessaria a aplicacao de penalidades aos Socios que contrariem 0s
deveres prescritos no Capitulo 1V destes Estatutos”.

Ao analisar o caso, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro — TJRJ decidiu que o sécio
deveria ser reintegrado ao quadro da UBC pelo fato de sua exclusdo ter se dado em
descumprimento as normas constitucionais, embora o estatuto tenha sido respeitado. O sdcio
teria sido excluido sem que tenha tido oportunidade de defender-se e apresentar provas a seu
favor. Por isso, a Corte fluminense entendeu ter havido violagdo ao direito constitucional de
ampla defesa, previsto no inciso LV do artigo 5° da Constituicdo, anulando a punicédo aplicada
ao socio.

Inconformada com a decisé@o, a UBC recorreu ao STF alegando que a ampla defesa seria
inaplicavel ao caso “pois ndo se trata de 6rgdo da administragdo publica, mas, de entidade de
direito privado — sociedade civil — dotada de estatutos e atos regimentais proprios, que
disciplinam seu relacionamento com o socio”’®. Em outras palavras, a UBC defendeu que os
direitos fundamentais apenas teriam eficicia vertical, e ndo horizontal, e que as normas
definidas pelos sujeitos privados seriam aquelas aplicaveis e eficazes ao caso.

A relatora do caso, ministra Ellen Gracie, aceitou o recurso interposto pela UBC para
anular a deciséo do TJRJ, no que foi seguida pelo ministro Carlos Velloso. Coadunando com

os fundamentos apresentados pela UBC, a ministra assim se pronunciou:

" SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005. p. 57-58.

S BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 201.819-8/RJ. Relatora: Ministra Ellen Gracie —
Segunda Turma. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 8 jun. 2004. p. 579. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 11 nov. 2018.
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[...] as associacOes privadas tém liberdade para se organizar e estabelecer normas de
funcionamento e de relacionamento entre os socios, desde que respeitem a legislacéo
em vigor. Cada individuo, ao ingressar numa sociedade, conhece suas regras e seus
objetivos, aderindo a eles.

A controvérsia envolvendo a exclusdo de um sdcio de entidade privada resolve-se a
partir das regras do estatuto social e da legislagdo civil em vigor. Nao tem, portanto,
0 aporte constitucional atribuido pela instancia de origem, sendo totalmente descabida
a invocacdo do disposto no artigo 5°, LV da Constituicdo para agasalhar a pretenséo
do recorrido de ingressar nos quadros da UBC.

Obedecido o procedimento fixado no estatuto da recorrente para a exclusdo do
ocorrido, ndo ha ofensa ao principio da ampla defesa [...].”

O voto vista do ministro Gilmar Mendes abriu a divergéncia, aprofundando a discussao
ao nivel da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Para introducdo e explanacdo das
controvérsias e dificuldades da tematica, o ministro se valeu de ensaio por ele escrito e
apresentado em conferéncias proferidas na Po6s-Graduacdo da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

Destacando o fato de que a propria Corte em poucos casos havia se debrucado sobre o
tema até entdo, Gilmar Mendes adota a posi¢do de que seria possivel “delinear os contornos
que a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas pode assumir”’’, em razdo dos
entendimentos proferidos nas decisdes dos Recursos Extraordinarios n° 160.222/RJ, n°
161.243/RJ e n° 158.215/RS.

O ministro considerou que, pelo fato de integrar a estrutura do Escritério Central de
Arrecadacdo e Distribuicdo (“ECAD”) — 6rgdo responsavel pela arrecadacéo e distribuicdo dos
direitos autorais das musicas aos seus autores no pais, a UBC exerceria minus publico, por
atuar em funcdo de relevante interesse publico, embora ndo estatal. Mendes fez raciocinio
analégico ao state action americano para atribuir a atuacdo da UBC caracteristica de servico
publico por delegacdo legislativa.

Assim, a questdo ultrapassaria a mera atuacdo autbnoma de individuo e instituicao, no

exercicio de direito livre associacdo, e repousaria na protecao do direito de defesa:

Destarte, considerando que a Unido Brasileira de Compositores integra a estrutura do
ECAD, é incontroverso que, no caso, ao restringir possibilidades de defesa do
recorrido, ela assume posicdo privilegiada para determinar, preponderantemente, a
extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seu associado.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 201.819-8/RJ. Relatora: Ministra Ellen Gracie —
Segunda Turma. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 8 jun. 2004. p. 581. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 11 nov. 2018.
" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 201.819-8/RJ. Relatora: Ministra Ellen Gracie —
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Em outras palavras, trata-se de entidade que se caracteriza por integrar aquilo que
poderiamos denominar como espago publico ainda que nao-estatal.

Essa realidade deve ser enfatizada principalmente porque, para 0s casos em que 0
Unico meio de subsisténcia dos associados seja a percepc¢do dos valores pecuniarios
relativos aos direitos autorais que derivam de suas composi¢des, a vedacdo das
garantias constitucionais de defesa pode acabar por lhes restringir a prépria liberdade
de exercicio profissional.

Logo, as penalidades impostas pela recorrente ao recorrido, extrapolam, em muito, a
liberdade do direito de associagdo e, sobretudo, o de defesa. Conclusivamente, é
imperiosa a observancia das garantias constitucionais do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da CF).

[...] Essas consideragbes parecem fornecer diretrizes mais ou menos seguras e, até
certa parte, amplas, para a aplicacdo do direito de defesa no caso de excluséo de
associados.

Todavia, afigura-se-me decisivo no caso em apreco, tal como destacado, singular
situacdo da entidade associativa, integrante do sistema ECAD, que, como se Viu na
ADI n° 2.054-DF, exerce uma atividade essencial na cobrancga de direitos autorais,
que poderia até configurar um servico publico por delegacdo legislativa.

Esse carater publico ou geral da atividade parece decisivo aqui para legitimar a
aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao
contraditério e & ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da CF) ao processo de exclusdo de
socio de entidade™.

Ou seja, 0 ministro valeu-se da state action americana para dar carater de servico publico
a atuacdo da UCB, de forma a permitir a aplicacdo direta dos direitos fundamentais na relacao

entre o associado e a associacao, numa peculiar fusdo entre a teoria da equiparacdo e a teoria

da eficacia direta ou imediata. Dessa forma, Gilmar Mendes abriu a divergéncia para negar o

recurso interposto pela UBC e manter a deciséo do TJRJ.

Seguindo o entendimento inaugurado por Gilmar Mendes, o ministro Joaquim Barbosa
entendeu pela aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relac6es privadas, com adverténcia
de adocao de “parcimonia”.

Ainda assim, o ministro ndo deixou de pontuar que, desde o século passado, a dicotomia
incomunicavel entre Direito Publico e Direito Privado foi rompida. Além disso, como
consequéncia desse rompimento, teria surgido o fendmeno da “constitucionaliza¢do do direito
privado”, e em especifico, do Direito Civil, de forma que os direitos fundamentais seriam
diretamente aplicaveis as relagdes interprivadas, desde o reconhecimento da “supremacia da

Constituicao e da jurisdi¢do constitucional”:

O fato é que, entre nos, a aplicabilidade dos direitos fundamentais na esfera privada é
consequéncia de diversos fatores, muitos deles observaveis na pratica juridica
contemporanea, inclusive entre nos, o primeiro deles, o0 paulatino rompimento das
barreiras que separavam até final do século X1X o direito publico e o direito privado.
Por outro lado, um fendmeno facilmente observavel em sistemas juridicos dotados de

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 201.819-8/RJ. Relatora: Ministra Ellen Gracie —
Segunda Turma. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 8 jun. 2004. p. 609, 612-613. Disponivel em:
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jurisdicao constitucional — a chamada “constitucionalizacéo do direito privado”, mais
especificamente do direito civil. Noutras palavras, as rela¢des privadas, aquelas que
ha até bem pouco tempo se regiam exclusivamente pelo direito civil, hoje sofrem o
influxo dos principios de direito publico emanados predominantemente das decisdes
proferidas pelos érgdos de jurisdicdo constitucional.

De fato uma das consequéncias inelutaveis da aceitacdo quase universal da
supremacia da Constituicdo e da jurisdicdo constitucional como instrumento destinado
a assegura-la reside no fato de que os direitos fundamentais, imperativo indeclinavel
de todas as democracias, ndo mais se concebem como limitagdes impostas Unica e
exclusivamente ao Estado’.(grifou-se)

Como se apercebe, Joaquim Barbosa atribui & publicizacdo do Direito e a

constitucionalizacdo dos Direitos Privado e Civil, decorrentes da quebra da dicotomia estangue

do Direito em publico e privado, a consolidacdo da doutrina da eficicia horizontal dos direitos

fundamentais nas relacdes entre particulares, ndo mais restando apenas a eficacia vertical.

Como consequéncia, teria havido a submissdo quase unanime do Direito a Constituicdo e a
jurisdicéo constitucional.

A partir disso, o ministro afirma que o ordenamento juridico brasileiro, por ser
encabecado por Constituicdo rigida e dirigente, com elevado nimero de normas incidentes nas
relagbes privadas, conceberia uma sistemética de aplicacdo plena e imediata dos direitos

fundamentais nessas relacfes. Dessa forma, concluiu que os principios constitucionais da ampla
defesa e do devido processo legal se aplicariam ao caso para afastar a exclusdao do socio
recorrido.

ApoOs esse voto, abriu-se discussdo na sessdo, em que, de um lado, Joaquim Barbosa
sustentava se tratar de questdo constitucional, pelo carater impositivo da Constituicdo para
tornar eficaz os direitos fundamentais nas relacoes privadas, e de outro, a ministra Ellen Gracie
e o ministro Carlos Velloso aduziram n&o haver questao constitucional, mas apenas verificacéo
de questdo legal, nos termos do Cddigo Civil, qual seja, a conformidade ou ndo com a previsao
do estatuto.

Ficou a cargo do ministro Celso de Mello a missdo de desempatar e decidir a divergéncia
na Corte. O ministro decano de inicio levantou a questdo da eficacia em relagdo a terceiros dos
direitos fundamentais. Fazendo referéncia a Ingo Wolfgang Sarlet, aduziu que a discusséo sobre
a eficacia direta ou ndo dos direitos fundamentais assumiria carater politico; a defesa da eficacia
imediata significaria a posi¢ao em favor de um “constitucionalismo de igualdade, objetivando

a efetividade de direitos e garantias fundamentais no ambito do Estado social de Direito”,

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 201.819-8/RJ. Relatora: Ministra Ellen Gracie —
Segunda Turma. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 8 jun. 2004. p. 622 e 623. Disponivel em:
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enquanto a eficacia apenas indireta estaria atrelada ao constitucionalismo de inspiragdo liberal-
burguesa”®,

Partindo dessa ldgica, Celso de Mello p6s-se ao lado da decisdo do TJRJ e do
entendimento do ministro Gilmar Mendes, no sentido de afirmar a eficacia direta dos diretos
fundamentais. Em razdo disso, sustentou Celso de Mello, a autonomia privada encontraria a
mais importante de suas limitagdes — a limitagdo constitucional. A autonomia privada néo
poderia ser “exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros,
especialmente aquelas positivadas em sede constitucional”®?.

Demonstracdo disso seriam, segundo o ministro, os artigos 57 e 1.085, § tnico®, do
Cadigo Civil, que expressamente expressariam a necessidade de sujei¢do das entidades civis as

normas que compdem a Constituicdo, o que implicaria numa vinculacdo imediata dos

particulares, em suas relacdes de ordem privada, aos direitos basicos assegurados pela Carta
Politica®®. O curioso é que, a época do inicio do julgamento do RE 201.819/RJ, o referido artigo
57 tinha redacdo distinta da que apresenta atualmente.

O voto da relatora do caso, ministra Ellen Gracie, se deu na sessdo de julgamento do
dia 8 de junho de 2004. A divergéncia aberta por Gilmar Mendes ocorreu em 16 de novembro
de 2004, enquanto a adesdo da divergéncia pelo ministro Joaquim Barbosa se deu ja no dia 26
de abril de 2005, mesma data e sessdo em que o ministro Carlos Velloso empatou a decisdo
colegiada. Até esse momento, a redacdo do dispositivo civil era a seguinte:

Art. 57. A exclusdo do associado s6 é admissivel havendo justa causa, obedecido o
disposto no estatuto; sendo este omisso, podera também ocorrer se for reconhecida a
existéncia de motivos graves, em deliberagdo fundamentada, pela maioria absoluta
dos presentes a assembléia geral especialmente convocada para esse fim.

Paragrafo Unico. Da decisdo do 6rgao que, de conformidade com o estatuto, decretar
a excluséo, cabera sempre recurso a assembléia geral.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 201.819-8/RJ. Relatora: Ministra Ellen Gracie —
Segunda Turma. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 8 jun. 2004. p. 639. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 11 nov. 2018.
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Nota-se que a disposicdo do artigo ndo fazia qualquer referéncia ao ordenamento
constitucional, nem mesmo ao direito de defesa do associado num eventual processo de
exclusdo. Diferente disso, o dispositivo exigia “somente” que a exclusdo fosse fundamentada e
ocorresse em conformidade ao estatuto da associagdo, o que demonstraria que o entendimento
de Ellen Gracie e Carlos Velloso seria 0 acertado.

Contudo, comaLein®11.127, de 28 de junho de 2005, esse e outros dispositivos tiveram
suas redacdes modificadas, numa espécie de processo de ‘“‘constitucionalizacdo”. A Lei
11.127/05 estabeleceu a seguinte modificacdo no artigo 57: “A exclusdo do associado sO €
admissivel havendo justa causa, assim reconhecida em procedimento que assegure direito de
defesa e de recurso, nos termos previstos no estatuto”.

Por isso e por ter proferido seu voto em 11 de outubro de 2005, apds a alteracao pela
Lei 11.127/05, o ministro Celso de Mello suscitou o artigo na discussao para demonstrar que
os direitos fundamentais vinculariam direta e imediatamente os particulares no caso, sendo
eficaz a aplicacdo da ampla defesa e do contraditério no processo de exclusdo do associado da
UBC. Seria entdo uma evidente limitacdo a livre atuacdo dos sujeitos privados.

Em razdo disso, fala-se até hoje que o ordenamento e a jurisdicdo brasileiros teriam
adotado a teoria da eficicia direta ou imediata dos direitos fundamentais nas relacGes
interprivadas. A decisdo do RE 201.819/RJ tornou-se o leading case sobre a tematica de
aplicacdo e eficacia dos direitos fundamentais no Brasil.

A partir desse caso, outros mais foram na mesma direcao, e parte da doutrina nacional
passou ainda mais a defender a consolidacdo da teoria da eficacia direta ou imediata. Os
principais nomes dessa construcéo tedrica sdo: José Afonso da Silva®4, Ingo Wolfgang Sarlet®,

Wilson Steinmetz®, Daniel Sarmento®’, André Rufino da Vale®®, Maria Helena Diniz®, Luiz

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

8 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2004.
87 SARMENTO, Daniel Antdnio de Moraes. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008.

8 VALE, André Rufino do. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2004.

8 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. S&o Paulo: Saraiva, 1989.
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Roberto Barroso®®! e Gilmar Mendes®; todos de alguma forma ja assim entendiam e
influenciaram o julgamento do RE 201.819/RJ, inclusive alguns deles tendo sido referenciados
pelos ministros.

Em linhas breves, é esse o panorama atual da dogmatica e da jurisprudéncia no Brasil
sobre o tema. Como se deve ter reparado, o detalhamento referente a eficicia nas relacbes
contratuais ndo foi aprofundado, embora o leading case supra tenha versado justamente sobre
relacdo contratual — estatuto da UBC.

Mas antes, é preciso explicar como se dara a analise do ponto de vista contratual e para
quais tipos de relagBes contratuais a presente pesquisa esteve voltada. Por isso, no préximo
capitulo sera tratada a questdo da metodologia da analise contratual.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

91 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade das suas normas. 5. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001.

%2 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2011.
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CAPITULO 3—-DELIMITACAO DO OBJETO: AS RELACOES CONTRATUAIS DOS
CONTRATOS PARITARIOS

3.1 Consideragdes gerais sobre o contrato

O contrato € instituto juridico dos mais fundamentais. Mais que isso, transpassa a seara
do Direito, influencia e é essencial para a civilizagdo nos aspectos socioldgicos e econémicos.

Tal instrumento caminha pari passu com o desenvolvimento da humanidade,
propiciando e aperfeicoando seu carater civilizatorio. Mas, sua precisa origem € incerta:
considera-se que seja tdo velho quanto a sociedade humana e tdo necessario como a prépria lei;
0 contrato até mesmo se confunde com as proprias origens do direito®.

Conforme explana Caio Mario da Silva Pereira, o contrato é figura central das relacbes

humanas em um mundo civilizado, ordenado pelo Direito:

O mundo moderno é o mundo do contrato. E a vida moderna o é também, e em téo
alta escala que, se se fizesse abstracdo por um momento do fendmeno contratual na
civilizacdo de nosso tempo, a consequéncia seria a estagnacao da vida social [...] é 0
contrato que proporciona a subsisténcia de toda a gente. Sem ele, a vida individual

regridiria (sic), a atividade do homem limitar-se-ia aos momentos primarios®*.

Nao a toa, Henry James Sumner Maine apontou, em sua classica obra de 1861 “Ancient
Law”, que 0 fendmeno comum ao processo de desenvolvimento das sociedades humanas seria
o da passagem do “‘status” ao “contrato”: “we may say that the movement of the progressive
societies has hitherto been a movement from Status to Contract”®®.

Esta formula, cunhada como “regra de Maine”, exprime a ideia de que, nas sociedades
as quais o autor chama de “primitivas” e mais antigas, as relagdes entre os homens seriam
determinadas pelo pertencimento de cada um a certa comunidade, categoria, ordem ou certo
grupo, tal qual a familia. Os individuos estariam submersos ao grupo de tal maneira que nao
seria possivel conceber a existéncia de sujeitos isolados previamente a formagdo do grupo ao
qual pertencem e integram. Dessa forma, nessas “sociedades antigas”, os direitos e as
obrigagdes dos individuos seriam fixados de forma rigida, e imposta em raz&o de seus status no

grupo social.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e seus principios. Rio de Janeiro: Aide,1993. p.11.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. v.3. p.10.
% MAINE, Henry James Sumner. Ancient Law: its connection with the early history of society and its relation to
modern ideas. 10. ed. Londres: John Murray, 1908. p. 151.
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Por outro lado, a medida que as sociedades se abriam e se tornavam mais flexiveis, com
o crescimento da mobilidade social dos individuos e desses grupos sociais, 0s direitos e as
obrigacdes passariam a ser determinados pela l6gica e pelo principio do contrato®. As relagoes
humanas passam a ser determinadas, entdo, pelo fruto de uma escolha livre dos préprios
interessados, da sua iniciativa individual e da sua manifestacdo de vontade autdbnoma, que
encontram precisamente no contrato o seu simbolo e o seu instrumento de atuag&o®’.

O contrato, ao longo da histdria, encontrou varias definicbes. No mais antigo direito
romano, o contrato significava o ato pelo qual o credor submetia o devedor a seu poder, em
virtude de inadimplemento de alguma obrigacéo; era o ato de contrair (contrahere), em que o
devedor era apertado, comprimido pelo credor®.

O direito romano também distinguia contrato de convencdo. Esta, conventio, era o
género do qual surgiam duas espécies: contractus e pactus®®-1%, No direito romano mais antigo,
0s contractus ndo existiam sem uma exteriorizagdo de forma e apenas trés categorias eram
utilizadas: litteris — inscri¢cdo no livro do credor; re — efetiva tradigdo da coisa; e verbis —
validac&o pela troca de manifestacOes orais estritamente obrigacionais®®?.

César Fiuza resume bem o funcionamento e a dindmica dos contratos e dos pactos no

direito romano:

Sintetizando, os contratos eram convencdes que, desde a época classica (149-126 a.C.
a 305 d.C), geravam obrigacdes civis por si mesmos, por forca dos ius civile. Os
pactos, por ndo terem forma prevista em lei, por ndo fazerem parte da lista de
contratos, geravam obrigagcdes naturais, a ndo ser que fossem acessdrios de um
contrato ou recebessem forca do direito Pretoriano ou de alguma Constituicdo
Imperial, quanto a estas, ja no periodo pds-cléssico (305 a 565 d.C.).

Os contratos eram convengdes que apenas criavam obrigagdes. Para modifica-las ou
extingui-las, celebravam-se pactos.1%

J& na era moderna, apos intensa evolucao e modificacdo da teoria contratual no direito
romano, o Codigo de Napoledo (“Code Civil ”) manteve a consideracdo de convengdo como
género do qual o contrato era espécie, a exemplo do antigo direito romano*®®. Com o Code,

solidifica-se modernamente a ideia de que o contrato faz lei entre as partes (“pacta sunt

% \V/ILLAS BOAS FILHO, Orlando. Ancient Law: um cléssico revisitado 150 anos depois. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo. v. 106/107, jun./dez. 2011/2012. p. 531.

% ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 26.

%8 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 326.

% BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 7.

100 FJUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 326.

101 FJUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 326.

102 FJUZA, César. Contratos. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 19.

103 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 8.
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servanda”), posto que o consenso ¢, em regra, suficiente para gerar direitos e obrigagdes entre
elas.

A seu turno, o codigo civil alemédo (BGB), desenvolveu a nocdo de negdcio juridico,
considerado o género, enquanto o contrato foi mantido como uma de suas espécies, a exemplo
do que se tem hoje no direito brasileiro, em que o contrato é negdcio juridico.

Nesse sentido, adota-se a técnica e precisa concepgao de Antdnio Junqueira de Azevedo,

para quem negdcio juridico é:

Todo fato juridico consistente em declaragcdo de vontade, a que o ordenamento
juridico atribui os efeitos designados como queridos, respeitados os pressupostos de
existéncia, validade e eficacia impostos pela norma juridica que sobre ele incide.*%*

O contrato, por sua vez, pode ser conceituado como negocio juridico bilateral ou
plurilateral que sujeita as partes a observancia de conduta idénea a consecucao dos objetivos
que elas mesmas definiram, cujos efeitos juridicos criem contetdo pessoal e socioecondmico.
Tal definicio contém clara inspiraco da definicio dada por Orlando Gomes'®®, mas com alguns
ajustes e adaptacgoes.

Enzo Roppo adverte para uma relatividade da esséncia conceitual do contrato,

considerando ndo ser ele instituto imutavel e indiferente a historia:

Sabemos que qualquer instituto juridico, longe de ser governado por leis absolutas,
esta sujeito a um principio de relatividade historica: postular uma “esséncia” do
contrato (e encontra-la, em concreto, no exercicio incondicionadamente livre da
vontade individual e dos impulsos subjectivos das partes) significa destacar, de modo
arbitrario, uma fase historicamente condicionada e circunscrita da evolucdo do
instituto contratual (admitindo — o que é duvidoso — que também aquela fase tenha
correspondido perfeitamente & pureza do modelo). Mas isto é ideologia: a verdade é
que ndo existe uma “esséncia” historica do contrato; existe sim o contrato, na
variedade de suas formas historicas e das suas concretas transformagges. 1%

De fato, ndo é equivocado compreender o dinamismo histérico enfrentado pelo contrato,
afinal, € isso que se exige dele para que possa seguir sendo o principal instrumento juridico de
exercicio da autonomia privada. Alias, a propria compreensdo do termo negdcio € ambivalente

ao se considerar as diversas areas de conhecimento e atividade humanas.

104 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 16.

105 No conceito de Orlando Gomes, contrato é: negécio juridico bilateral, ou plurilateral que sujeita as partes a
observancia de conduta idonea a satisfagdo de interesses que regularam”, isto ¢, negocio “cujo efeito juridico
pretendido pelas partes seja a criagdo de vinculo obrigacional de contetido patrimonial”. GOMES, Orlando.
Contratos. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 11.

106 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 347-348.
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Na tradi¢do comercial, o termo negdcio € comumente empregado nos sentidos genéricos
de “transac¢do”, “negociacdo” ou mesmo “atividade empresarial”. No direito comercial classico,
0 negocio mercantil identifica-se com as operacGes feitas pelos comerciantes que,
posteriormente, se consubstanciam em contratos; assim, € possivel utilizar a palavra negécio
no sentido de affare, em lingua italiana, affair, na francesa, ou business, para 0s norte-
americanos'®’,

N&o sem motivo economistas, administradores e juristas mantém nogdes distintas do
que seja o contrato.

O consagrado economista Oliver Williamson, vencedor do Nobel de economia de 2009,
entende o contrato como “an agreement between two or more actors supported by reciprocal
expectations and behaviour”'®. Como bem aponta Paula Forgioni, frequentemente os

economistas referirdo ao contrato como algo que aos juristas exprime outro tipo de vinculo®:

Por exemplo, na literatura econdmica denominar contrato a relagdo entre
administradores e acionistas da companhia [...] “Assim, sdo considerados arranjos
contratuais aqueles internos as firmas que definem relacBes entre agentes
especializados na producdo, bem como nos arranjos externos as firmas que regulam
as transagdes entre firmas independentes, podendo ser estendidos para as transagoes
entre o Estado e o setor privado [regulagdo]. Para certos economistas, “a empresa
[firm] é vista como um conjunto de contratos entre os fatores de producéo, sendo cada
um dos fatores motivado pelo autointeresse”.

Em suma, economistas tendem a identificar a palavra “contrato” com qualquer
“maneira de coordenar transag¢des” ou, ainda “todas as relagdes que criam vinculos de
interdependéncia entre dois ou mais sujeitos”, adotando terminologia ndo coincidente
com a juridica.'°

N&o obstante, quer seja como instituto juridico, quer seja como instrumento de
coordenar qualquer tipo de transacdo, ou mesmo como instrumento de criacdo de vinculos entre
dois ou mais sujeitos, o contrato tem contetdo constante: é o centro da vida dos negocios (aqui
como termo econdémico) e das atuagdes particulares conjuntas, mediante a composicdo de

interesses, opostos ou convergentes, coincidentes ou ndo**?.

107 FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacdo. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018. p. 26.
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Exemplo simples de composi¢do de interesses comuns é o contrato de sociedade, em
que os socios almejam 0 mesmo escopo — a atividade empresarial, ao passo que os contratos de

compra e venda sdo a figura classica de contratos com interesses contrapostos.

3.2 Delimitacgdo do objeto: os contratos paritarios e a natureza de suas relagdes

Quando se fala em eficacia horizontal dos direitos fundamentais, se fala na eficacia
desses direitos nas relacdes juridicas entre os particulares de maneira geral. No presente estudo,
0 objeto de anélise é a eficacia horizontal nas relagfes contratuais.

Dito isso, pode-se perguntar: quais relacfes contratuais? Que tipos de contratos foram
abrangidos na analise? A resposta direta e simples € facil: os contratos paritarios e as relacbes
paritarias que deles decorrem. Mas, € preciso explicar o0 como e 0 porqué dessa escolha
metodoldgica.

No Direito Contratual muitas séo as classificacOes realizadas para definir os contratos e
as relacdes contratuais nas suas mais variadas formas, e nos seus mais diversos aspectos.

Das divisoes classicas, tem-se, por exemplo, a classificacdo dos contratos considerando
0s seguintes aspectos: (i) quanto a existéncia de 6nus as partes; (ii) quanto aos direitos e as
obrigacOes das partes; e (iii) quanto ao tempo de execucao.

No primeiro grupo, encontram-se 0s contratos gratuitos e onerosos, sendo estes ultimos
0s contratos em que o objeto contratado em beneficio de uma das partes exige dessa uma
contraprestacdo, e os primeiros aqueles que o objeto contratado ndo exige contraprestacédo pela
parte beneficiaria, como é o caso da doagdo pura e simples.

No segundo grupo, aparecem 0s contratos unilaterais e bilaterais, em que estes sdo 0s
contratos em que ambas as partes possuem direitos e deveres, enquanto aqueles referem-se aos
casos em que s uma das partes tem direitos e s a outra tem obrigacdes'*2.

Por fim, o terceiro grupo apresenta os contratos de execucdo imediata e futura. Os
contratos de execucdo imediata sdo aqueles executados ja no momento de sua celebragdo, como
é 0 caso da compra e venda a vistal!3. Por sua vez, os contratos de execucéo futura contém duas
subespécies: os contratos de execucdo diferida, que sdo executados em momento posterior &

sua celebracdo, e os contratos de execugdo sucessiva ou continuada, que sdo aqueles em que a

112 FJUZA, César. Contratos. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 139-140.
13 FIUZA, César. Contratos. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 143.
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obrigacgdo é periddica e constante, cujo cumprimento se prolonga no tempo, permanecendo
exigivel mesmo com os cumprimentos regulares; é o caso da locagao*'“.

Com o passar do tempo, pelo o aumento da complexidade dos mercados e das
sociedades ao longo do século XX, a classificacdo/divisao dos contratos foi ficando igualmente
mais complexa e multifacetada, tendo surgido definicdes diversas e expansdo das categorias
contratuais.

A principal delas é a divisdo contratos civis e contratos empresariais, e, posteriormente,
com a promulgacéo da Lei Federal n® 8.078/1990 — Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC),
também a figura dos contratos de consumo.

Com a divisdo anterior existente entre o Codigo Civil de 1916 e o Cédigo Comercial de
1850, a dicotomia classica entre contratos civis e empresariais (a época “comerciais”) era
flagrante, mas o Direito Privado apresentava um nucleo bastante comum de principios
estabelecidos para os negécios. Mesmo com o advento do Cadigo Civil de 2002 e a promogéo
da unificacdo do direito das obrigacdes, a situagdo anterior ndo foi muito alterada, restando
mantidos os principios gerais comuns a ambos os nlcleos de relagdes negociaist®®. Afinal, se
tinha a visdo de que os contratos ditos comerciais eram assim considerados por terem surgido
e estarem inseridos no mundo do comércio e da mercancia, pela pratica dos comerciantes.

Contudo, no ultimo século para o0 mundo e nos ultimos trinta anos no Brasil, a
compreensdo do comércio e da atividade mercantil enfrentou severa revisdo. Passou-se a
perceber cada vez mais uma objetivacdo e uma profissionalizacdo estruturada das no¢des de
“comércio”, “company” e “firm”.

Mais precisamente no Brasil, 0 caminhar para a utilizacdo e compreensdo do termo
“empresa”'® constitui importante contributo para essa percepcéo e transformacéo do sistema
mercantil. Para tanto, a consolidacao do direito do consumidor foi forca motora relevante.

Antes, pela nocdo ainda comercialista e mercantilista do direito da empresa, 0s negocios
consumeristas estavam inseridos no direito comum e centralizavam as atengdes do Direito
Comercial, j& que as vendas de bens ao povo constituiam essencial fatia das atividades

mercantis, relacionando-se com sua origem mais primitiva. Com o avanc¢o da autonomia e da

14 FlUZA, César. Contratos. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 143-144.
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aplicagdo. p. 17) sobre a utilizagdo do termo, de forma que ndo se atentara, no presente trabalho, para a exata
distingdo existente entre pessoa juridica e sociedade (sujeitos de direito) e empresa (objeto de direito). Para tanto
V. VIVANTE, Cesare. Trattato di diritto commerciale. 5. ed. Milano: F. Vallardi, 1934. BULGARELLI,
Waldirio. Sociedades comerciais: sociedades civis, sociedades cooperativas, empresas, estabelecimento
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especializacdo dos contratos com consumidores porém, os comercialistas viram-se forcados a
repensar os elementos que dariam sentido ao atual direito empresarial, acabando por redescobrir
e revisar a esséncia dos contratos mercantis®!’,

Mais importante ainda, foi a adequacdo da sistematica juridica a compreensdo
sistematica do pensamento microecondmico, inserindo a empresa tecnicamente na realidade
econdmica — portanto, na seara da Economia. Internacionalmente, a partir da década de 1930
teve inicio, principalmente com Ronald Coase, 0 movimento de compreensdo de que as
empresas ndo se resumem a meras transformadoras e circuladoras de produtos, mas sdao uma
forma de organizacdo complexa e intrincada, mediante uma teia ou um feixe de relagGes
estabelecidas contratualmente!!8, Com a consolidacdo da aplicagdo da técnica econdmica, 0
Direito e as instituicGes juridicas deixam de ser considerados apenas fatores externos ao
mercado e a economia, e 0 processo empresarial de tomada de decisdes, formacéo de precgos e
estabelecimento de relagdes acaba sendo destringado pela analise econdmical®®,

Dessa forma, com a adequacdo da especialidade juridica a realidade econdmica, a
sistematizacdo da técnica juridica passa atender a circulacdo e a transformacdo de bens,
consubstanciando os segmentos que hoje sdo denominados Direito Empresarial e relacdes
empresariais'?°. Nesse contexto, a operacdo econdmica aliada a intermediagao, transformacéo
e criacdo de bens e servigos para 0 mercado configura substrato dos contratos empresariais,
sendo o que justifica sua distingdo dos contratos civis, independentemente da unificagdo
promovida pelo Codigo Civil*?L.

Em sintese, entdo, os contratos puramente civis sdo aqueles em que as partes sdo pessoas
naturais, nunca empresas, e que nao restringem seu conteldo e objeto a uma atuacdo no
mercado com finalidade de lucro.

Essa divisdo classica, entretanto, ndo € pacifica e encontra visdes alternativas em tempos
atuais. Aproveitando a logica dessa divisao e revisando seus elementos, Antonio Junqueira de
Azevedo propbe que a verdadeira classificagdo do século XXI é a dicotomia contrato

existencial e contrato empresarial ou de lucro.
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Contrato existencial é todo contrato que tem pessoas naturais como uma ou ambas as
partes, e que diz respeito a subsisténcia da pessoa humana; séo exemplos os de consumo, os de
trabalho, os de locacdo residencial e os de compra da casa proprial??. Ja os contratos
empresariais ou de lucro sdo aqueles que tém por finalidade a obtencdo de lucro pela atuagéo
no mercado, realizados entre empresas ou entre profissionais'?.

Outra classificagdo surgida em tempos recentes, no final do século XX, é a classificacdo
com base na forma e no tempo — conjuntamente considerados — de execuc¢do do contrato. Nesse
caso, a categoria desenvolvida no sistema Common Law, por lan Macneil, divide os contratos
entre contratos isolados (“discrete contracts’) e contratos relacionais (“relational contracts™).

Os contratos isolados consistem nos contratos de relagGes juridicas descontinuas e ndo
cooperativas, isto &, aqueles executados de imediato ou sem grande prolongacéo temporal, em
que uma parte executa prestagdo ao passo que a outra apresenta contraprestagao correspondente;
é uma conceituagdo baseada nas relacdes contratuais mercantilistas classicas'?*, com base em
transacdes isoladas (“discrete exchanges”). Nessas relagdes, ha reduzido envolvimento pessoal
das partes, que nao interagem e ndo necessitam envidar grandes esfor¢os cooperativos.

Por sua vez, o termo e a nocdo de contrato relacional foram desenvolvidos por lan
Macneil e Stewart Macaulay na década de 1960, nos Estados Unidos. Os contratos relacionais
introduziram a ideia de que 0s contratos ndo diziam respeito apenas a termos e condigdes legais
estipulados pelas partes, mas também a promocao de comportamentos morais e éticos no ambito
dos negdcios.

Macneil desenvolve um espectro das transagfes/trocas ocorridas entre individuos que
partem de transagdes isoladas (“discrete exchanges™”) a transagdes relacionais (“relational
exchange”).

Partindo do classico exemplo de cadeia e produ¢do econdémica dado por Adam Smith, o
autor aduz que uma producao de alfinetes ndo se da por atuacédo isolada de um individuo ou de
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uma exclusiva etapa de producdo<>. O que ocorre é que um grupo de pessoas ou organizacdes

atua conjuntamente aplicando e disponibilizando os materiais e as ferramentas para transforma-
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los num produto mais Gtil economicamente!?. A producdo de alfinetes, entdo, ndo ocorre de
maneira automatica ou por atuagdo isolada de um agente, mas consiste num processo produtivo
com etapas diversas, exigindo atua¢do conjunto de individuos e/ou organizacdes'?’.

Por conta disso, Macneil afirma que a estrutura e a funcdo econémicas da producéo,
circulacdo e consumo final de bens e servicos jamais se restringem as transagoes isoladas, mas,
necessariamente, incluem as transacdes relacionais'?®. Na sua visdo, as transagdes isoladas ndo
sdo capazes de traduzir, por si mesmas, producdo material’?®. Mais que isso, “discrete
exchanges are always relatively rare compared to patterns of relational exchange”**°

Dessa forma, assim como ocorre na cadeia de produgdo dos alfinetes e em toda
producdo, circulacdo e consumo de bens e servigos, as relagdes contratuais, em sua maioria,
seriam um processo relacional conduzido pelas partes contratuais e, portanto, se desenrolariam
por atuacao conjunta e cooperativa dos individuos envolvidos.

Como aponta Antonio Junqueira de Azevedo, essa tipologia contratual, pois criagcdo
anglo-saxénica, ainda ndo foi bem assimilada nos sistemas juridicos de tradicdo romano-
germanica’®l. Aproveitando as palavras do autor, é possivel dizer também sobre os contratos
relacionais que eles sdo contratos de duracdo que exigem forte colaboracdo das partes; afirma-
se, nesse contexto, que todo contrato de duragdo que tenha por objeto a colaboracdo dos
individuos — tais como os de sociedade, parcerias, etc. — e, mesmo 0s que ndo tendo por objeto
a colaboragdo, exigem-na como indispensavel e intensa para a consecucio de seu objeto’*?,
pode ser considerado um contrato relacional.

Em funcdo disso, 0s contratos relacionais tém como caracteristica outra, a de serem

acordos incompletos, com parte de seu contetido aberto®*® e indeterminacio de muitas de suas
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clausulas’®*. A seu turno, Ruy Rosado de Aguiar Jdnior acrescenta que, nos contratos
relacionais, a obrigacdo € um processo, na esteira do que concebeu o ilustre Cldvis Verissimo
do Couto e Silva, no classico “A obrigacio como processo”®, de 1964. As partes precisam
atuar cooperativamente, sendo delas exigido comportamento adequado a cada situacdo que
implique preenchimento de obrigagdes e clausulas contratuais®3®,

Pois bem. Referenciados e explicitados todos esses tipos contratuais, qual deles seria o
objeto de estudo ideal para a verificacdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas
relagBes contratuais? Nenhum deles. Sim, como antecipado inicialmente, o entendimento € de
que nenhum dos tipos expostos é adequado para ser o objeto de verificagdo da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais.

Isso porque, na avaliacdo da interferéncia judicial na autonomia privada contatual, sdo
as circunstancias negociais e possibilidades de atuacao livre das partes os aspectos definidores
de abertura a eficacia dos direitos fundamentais. Afinal, o grau de intervencionismo estatal nas
relacbes privadas deve ser inversamente proporcional ao nivel de liberdade de atuacdo
individual. O critério preponderante para a permissdo de intervencdo estatal sistematica é a
vulnerabilidade das partes em um contrato.

Assim, as classificacfes que levem em conta o tempo de duragéo, o objeto contratado,
a forma de execucéo e o 6nus das partes, em nada contribuem para a anélise da possibilidade
de interferéncia estatal na relacdo por aplicacdo dos direitos fundamentais.

Por isso, 0 que pertine a analise e a verificacdo de maior ou menor interferéncia estatal
nas relacBes contratuais, seja qual for o tipo dessa interferéncia, sdo as circunstancias negociais
a permitirem ou ndo a atuacao livre e autdbnoma dos individuos na busca de seus interesses,
tomando decises e se responsabilizando por suas escolhas.

Dessa forma, as modalidades contratuais adequadas sdo aquelas concebidas pela
possibilidade e liberdade negocial, pela analise das circunstancias negociais. Nesse caso, ha
apenas uma classificacdo possivel: contratos paritarios e contratos ndo paritarios.

César Fiuza prefere o termo “contratos negociaveis” a contratos paritarios, pois critica
a utilizagdo do vocéabulo “paritario” a revelia de seu significado etimologico. Para o civilista,
como “paritario” é o que se forma por elementos pares para estabelecer igualdade, o termo

passaria a equivocada expressdo de que, nos contratos de adesdo, por exemplo, uma das partes

13 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil, ano 12, v. 45, jan./mar. 2011. p. 98-99.

135 COUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006.

13 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil, ano 12, v. 45, jan./mar. 2011. p. 99.
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seria tratada com privilégios legais que a outra ndo possui: “a impressdo que se tem é que 0s
contratos de adesdo seriam leoninos, por conferir a uma das partes vantagem exagerada, em
prejuizo da outra™®'.

A licdo é extremamente pertinente, sendo adotada no presente trabalho. Nao obstante,
permite-se pequena divergéncia quanto ao uso do termo “contratos paritarios”. Ora, ¢ evidente
que a predisposi¢do das condi¢des contratuais por uma das partes ndo significa existir privilégio
em favor do predisponente conferido pela legislacdo. Perante a lei, as partes detém igualdade
de direitos negociais.

O que define, entdo, a possibilidade de atuagdo autdnoma e livre das partes ndo sdo as
competéncias e capacidades idénticas delas numa contratagdo, mas sim as circunstancias
negociais que as permitam ou nao exercer suas competéncias e negociar o contrato na busca de
seus interesses. Ndo se trata, portanto, de igualdade de competéncia, capacidade técnica ou
habilidade negocial; a paridade contratual diz respeito as circunstancias negociais.

Quando se fala na verificacdo da autonomia das partes na formacéo do contrato, se esta
falando das circunstancias negociais que as permitem atuar com liberdade desde a origem, na
fase negocial. As circunstancias negociais sdo aspecto tdo essencial aos contratos, que
constituem elemento de existéncia dos negdcios juridicos'®,

Por conta disso, afirma-se que os contratos paritarios sdo aqueles contratos em que as
circunstancias negociais permitem as partes negociarem seu contetdo e suas clausulas de
maneira substancial, com o exercicio livre de sua autonomia privada.

A paridade esta nas condicBes potenciais e no livre agir, e ndo nas competéncias e
capacidades concretas de cada individuo, que sdo requisitos de validade dos contratos
profundamente influenciadas pelas circunstancias negociais. Por isso, defende-se a manutencao
do termo “paritario” no presente trabalho.

E natural que nas negociacBes uns se saiam melhores que outros no livre exercicio de
poder negocial que detenham, ainda que a liberdade de atuacéo de ambos seja igual. Se a uma
pessoa, natural ou juridica, € possivel conhecer a dindmica do objeto a ser contratado ao mesmo
tempo em que pode utilizar esse conhecimento para negociar o contetdo do contrato, fala-se
em contratos paritarios.

Evidentemente, num contrato entre uma empresa especializada e um individuo

interessado ndo atuante no setor, as competéncias e as capacidades concretas serdo de enorme

18T FIUZA, César. Contratos. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 146.
138 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficécia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 34.
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influéncia. Contudo, elas somente serdo determinantes na medida em que afetarem ou forem
afetadas pelas circunstancias negociais de forma a impedir a atuacéo livre do individuo na
negociacdo. Se ele sequer tem competéncia, conhecimento ou capacidade técnica basica sobre
a contratacdo, nem é razoavelmente possivel té-las, ndo havera liberdade negocial a se exercer.
E uma clara situacio de vulnerabilidade negocial, com pouca presenca da autonomia privada
de uma das partes.

Nesse caso, estar-se-a diante de contratos ndo paritarios. Por oposicdo logica, sdo
contratos em que as circunstancias negociais nao permitem as partes negociar e/ou definir o
contetido do contrato. Incluem-se nessa espécie os contratos de adesdo. Mas por que entdo ndo
chama-los de contratos de ades&o, como faz a doutrina classica, e sim de ndo paritarios? As
circunstancias negociais sdo, novamente, decisivas para demonstrar que nem todo contrato ndo
paritario é contrato de adesao.

Por exemplo, ha contratos de tal maneira regulados, que ndo deixam muito espago a
atuacdo das partes na determinacdo do seu conteldo. Mas isso ndo significa que ndo seja
contrato paritario, visto que as partes compartilham da mesma liberdade (ou restricao dela) para
negociar, isto é, as circunstancias negociais nao privilegiam em demasiado uma delas, ou
mesmo implica vulnerabilidade de uma delas.

A atuacdo em mercados altamente regulados exige, por si sO, que seus agentes tenham
capacidade e competéncia de enfrentar as limitacfes regulatorias e correr 0s riscos inerentes a
essas atividades. Os contratos de 6leo e gas e os de telecomunicagdes (no ambito empresarial,
ndo consumerista) sao exemplos claros dessas circunstancias as quais o contetdo principal do
contrato é predisposto legalmente, e ndo por atuacdo de uma das partes em desproporcional
vantagem negocial.

Portanto, como no caso de mercados ndo consumeristas altamente regulados, ha
contratos que, apesar de apresentarem parte substancial de seu contetdo predisposta
legalmente, do ponto de vista das circunstancias negociais, podem ser considerados paritarios,
visto que ambas as partes sdo livres para negociarem dentro da restrita margem permitida pela
regulacdo estatal; hd nessas relagcdes igual espaco para a autonomia privada das partes,
independentemente do quanto o Estado demarca — igualmente — a liberdade de ambas.

Contudo, dentro dessa dinamica de contratos altamente regulados, ha aqueles casos
especificos nos quais o conteudo e as clausulas principais sdo quase que integralmente definidas
por normas reguladores e pela imposi¢do dos entes estatais. Nesses casos, pouco resta as partes,

sendo irrelevante sua paridade negocial.
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Também se tem como exemplo os contratos administrativos, em que o Poder Publico,
geralmente, atua em clara vantagem negocial e legal em funcdo da “defesa” do interesse
publico. Nesses casos, € mais 0 contexto de uma necessidade publica especifica, por exemplo,
que ira definir a predisposicdo de certas condicdes, e ndo necessariamente a vontade do
administrador publico, que também fica vinculado ao que a legislacao dele exige. A Lei Federal
n° 8.666 de 1993 - Lei de LicitacOes e Contratos Administrativos, prevé tantas determinagdes
editalicias e contratuais que, a Administracdo Publica, mesmo se quisesse, ndo poderia negociar
com o particular varios dos termos da contratacao.

Os contratos ndo paritarios serdo de adesdo quando sua predisposi¢do de conteldo
decorrer unicamente da atuacdo de uma parte — predisponente, a impor suas condic¢oes
contratuais a outra parte — e ndo por alguma circunstancia ou imposicéo legal. Ou seja, a uma
parte é possivel o exercicio de sua autonomia privada, a0 passo que a outra resta apenas a
liberdade de consentir ou ndo com o que fora proposto.

Por isso, adota-se 0 termo “nao paritarios” em lugar do “de adesdo”, por representar o
género e a amplitude maior dos tipos contratuais, dos quais 0s de adesdo sdo espécie, assim
como o0s contratos administrativos.

Nesse contexto de contratos paritarios e contratos ndo paritarios é que seréa feita a analise
do presente trabalho: ficam excluidos do ambito da pesquisa todos os contratos nao paritarios,
de forma que, quando se falar de contratos e relagdes contratuais no seu decorrer, estar-se-a a
considerar os contratos paritarios, estando inclusos tanto contratos empresariais quanto civis.
Afinal, ndo ha qualquer diferenca entre eles do ponto de vista das circunstancias negociais: em
ambos as partes detém liberdade de atuacao e escolha dentro de suas competéncias e habilidades
negociais.

Nessas duas categorias contratuais, a autonomia privada é equilibradamente exercida
pelas partes, que agem na busca de seus interesses. Nos contratos paritarios, é notério que as
partes desfrutam de autonomia concreta, sem que existam vulnerabilidades juridicas, em que
ambas buscam a sua maneira o resultado mais proveitoso no exercicio do seu poder de
barganha.

Demonstra-se com exemplos praticos.

No campo empresarial, toma-se o exemplo de uma compra e venda de um equipamento
entre empresas. Na seara civil, considera-se o caso de uma compra e venda de veiculo entre
dois particulares, de maneira direta. Afora os valores e a complexidade envolvida no objeto,
ndo ha nada nas circunstancias negociais de ambos 0s casos que permita dizer que as empresas

detém mais autonomia do que os individuos na sua negociagao.
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Ora, da mesma forma que no contexto empresarial exige-se das empresas atuagao
diligente, estando elas obrigadas a buscar informacdes e critérios para atingirem seu objetivo
da maneira mais eficiente possivel, do vendedor e do comprador do veiculo também se é exigido
cuidado, postura atenta.

Se é fato que, de um lado, se exige que a empresa vendedora avalie seus custos e busque
0 melhor precgo para valorizagdo de seu produto, enquanto a empresa compradora deve adotar
medidas para aferir a qualidade técnica e funcional do equipamento para atender a sua
exigéncia, inclusive com a atuacdo da sua area técnica ou a contratagdo de empresa para tal, do
outro, da mesma forma, o vendedor deve agir buscando o interessado que mais valorize seu
bem e que demonstre capacidade de pagar pelo preco fixado, e 0 comprador deve avaliar as
condicdes do veiculo, inclusive com a submissao do bem a testes por mecanico e/ou especialista
na avaliacéo de veiculos, caso ele mesmo nao seja competente para tanto.

Em ambos os casos, as partes atuam tomando precaugdes e assumindo riscos na busca
de seus interesses, a serem conduzidos pela competéncia negocial e poder de barganha de cada
uma delas. Uma empresa vendedora querendo se diferenciar e adentrar de maneira sélida num
nicho de mercado pode propor condi¢bes mais vantajosas as empresas interessadas nos seus
equipamentos. Assim também uma pessoa em dificuldades financeiras e precisando de dinheiro
de forma imediata, costumeiramente anuncia seu veiculo por valor inferior a média do mercado,
0 que beneficia os compradores ao aumentar seu poder de barganha.

Da mesma maneira, vicios redibitdrios (artigo 441 e segs. do Cddigo Civil) existentes
sdo passiveis de responsabilizacao tanto nos contratos civis quanto nos empresariais. Cada qual
a sua complexidade e natureza atribuem aos compradores o 6nus de demonstrar (i) que ndo
conheciam nem poderiam conhecer o vicio; (ii) que ele ja existia ao tempo da aquisicao; e,
ainda, (iii) que o vicio ndo tenha inutilizado ou desvalorizado o bem.

N&o ha, portanto, diferenca significativa no espaco de exercicio da autonomia privada
pelas partes no ambito empresarial ou puramente civil. A maior complexidade ou especialidade
técnica das relagcdes empresariais em face das relagdes civis ndo implica superioridade na livre
acdo dos agentes, pois a circunstancias negociais nos dois ambitos permite equivalente
liberdade contratual quando consideradas as relagdes paritarias.

Em conclusdo, os contratos paritarios constituem o objeto da andlise da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais na pesquisa, ficando excluidos os contratos ndo paritarios,

que abrangem os de consumo, 0s administrativos e grande parte dos de adesao.
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CAPITULO 4—- 0O CONTRATO NO DIREITO CIVIL ATUAL (PARTE I): DOUTRINA
MAJORITARIA BRASILEIRA E O JUDICIARIO

4.1 O direito civil constitucional

4.1.1 Aspectos gerais

Caio Mario da Silva Pereira, centenario civilista brasileiro, proferiu o seguinte discurso

em Portugal, por ocasido de seu Doutoramento “Honoris Causa” na Universidade de Coimbra:

Reservo-me, finalmente, trazer a vés o que tem sido objeto de minhas constantes
reflexbes em face das perspectivas do Direito Civil para o Terceiro Milénio.

As codificagBes cumpriram sua missdo historica de assegurar a manutengdo dos
poderes adquiridos.

Assistimos entre as duas ‘grandes guerras’ a um movimento de socializagdo do
Direito, seguido de novos ramos do Direito Privado e Publico, dotados de principios
préprios, reconhecidos como ‘microssistemas’.

Nao mais se pode reconhecer ao Codigo Civil o valor de ‘Direito Comum’. Nao
podemos permitir que as vaidades humanas dos codificadores ‘cristalizem’ o Direito
Civil neste novo século que ja se inicia.

E tempo de se reconhecer que a posicio ocupada pelos principios Gerais do Direito
passou a ser preenchida pelas normas constitucionais, notadamente pelos Direitos
Fundamentais.

Tal proposta consolidou em nossa Doutrina um Direito Civil Constitucional
reconhecido, definitivamente, nos meios académicos e pelos Tribunais.

Sem adentrarmos nos debates doutrinarios concernentes a diferenca entre os Direitos
Fundamentais e os Direitos de Personalidade, neste momento de indefinicéo do que é
publico ou privado, é preeminente que o Estado e os demais operadores do Direito
assumam suas principais responsabilidades com base nos ditames constitucionais*3.

Segundo nota da atualizadora de sua obra, professora Maria Celina Bodin de Moraes, 0
discurso colacionado apresenta a “tradicional insatisfagdo com os efeitos desumanos da
concepgao tradicional do positivismo juridico, torna clara sua receptividade ao marco teérico
da constitucionalizagdo do Direito Civil %,

Acima de tudo, o discurso do Professor Caio Mario exprime com precisdo e eloquéncia,
e de maneira extremamente objetiva, todo o substrato metodologico, filosofico e juridico pelo
qual o direito civil brasileiro, nos tltimos anos, € submetido, dirigido e dominado.

E, em beneficio do presente estudo, o discurso retrata os aspectos e elementos centrais

do que se convencionou chamar, no Direito brasileiro, de “direito civil constitucional”: a

139 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 25. ed. v.1. Rio de Janeiro: Forense, 2012. Nota
da atualizadora, Maria Celina Bodin de Moraes. s.p.
140 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 25. ed. v.1. Rio de Janeiro: Forense, 2012. Nota
da atualizadora, Maria Celina Bodin de Moraes. s.p.
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absoluta supremacia da Constituicdo, a consequente defesa da constitucionaliza¢do de todo o
Direito e a submissdo total dos campos juridicos e do préprio ordenamento juridico aos direitos
fundamentais; todos sob uma ratio axiomatica de valorizacdo juridica da pessoa humana e de
persecucao e protecdo de sua dignidade.

Indiscutivelmente, a partir da metade do século XX, o mundo vem sofrendo
significativas transformacdes, decorrentes, sobretudo, dos acontecimentos e desdobramentos
do periodo das Grandes Guerras da metade anterior. Isso acabou por gerar 0 que muitos
consideram uma nova era, um novo periodo histérico, considerando nesse periodo a ocorréncia
de profundas modificacbes e reflexdes criticas em relagdo ao esgotamento de paradigmas
instituidos e construidos pela modernidade ocidental.

O arranjo acerca de uma designacdo precisa dessa conjuntura, que alcanca o tempo
presente, é divergente, sendo objeto de analise e de conceituacdo da mais diversa e vasta
literatura, trespassando a economia, as artes e o design, a psicologia, etc. No entanto, ela
aparenta ser mais significativa nos &mbitos da filosofia e da sociologia.

Nessas searas, sdo frequentes as diferentes expressdes utilizadas para designar essa
conjuntura, como “supermodernidade” (Georges Balandier) e “modernidade reflexiva” (Ulrich
Beck). Ainda mais constantes sdo as interpretacfes discordantes acerca do termo adequado,
cujo marco inicial ndo se tem por definido*.

Adota-se, no presente estudo, o termo pds-modernidade, escolhido dentre tantos outros
possiveis pelo seu maior grau de reconhecimento e aceitacdo no mundo juridico, principalmente
ap6s a popularizacdo da obra de Zygmunt Bauman'*? que, em momento posterior, passou a
evitar o termo e substitui-lo por “modernidade liquida”.

De maneira sucinta, pode-se conceituar a p6s-modernidade como a conjuntura do
momento socio-historico da humanidade a partir da segunda metade do século XX, que ainda
arraigada de elementos modernos toma as caracteristicas de relativismo das situacdes e da ideia
de verdade; do informalismo; do dinamismo das relagdes, acarretando em uma era da
subjetividade, da pluralidade, da diversidade e da fluidez. Uma fase de transi¢cdo prolongada,

pois confirma-se e aprimora-se certos elementos modernos que julga-se necessarios, ao tempo

141 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito na pés-modernidade. Revista Sequéncia, n. 57. dez. 2008. p. 131-
152.
142 Ver as seguintes obras: “O mal-estar da p6s-modernidade”; “Etica pos-moderna” e “Modernidade Liquida”.
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que se rompe abruptamente com os demais, formando uma amalgama de caracteristicas que
apontam para algo novo, ainda ndo identificado, e, portanto, ndo alcangado*3,

Nesse cenario, evidencia-se uma nova relacdo entre Estado, sociedade e Direito, visto
que este servira de instrumento de estruturacdo daquele enquanto organismo instituidor de
condicBes e direitos dessa. No mundo juridico, um dos principais movimentos consiste no
fenomeno do “protagonismo constitucional”, que busca elevar o Direito Constitucional a lugar
excelso no Direito, colocando-se acima dos demais campos juridicos.

Com efeito, efetiva-se a consagracao normativa das Constitui¢6es, confirmada no Brasil
pela Constituicdo de 1988, no que foi considerado o triunfo do direito constitucional no Brasil.
Esse fendmeno foi traduzido pela dogmatica nacional como neoconstitucionalismo#*, que
passou, desde entdo, a ser o campo mais influente no ordenamento juridico brasileiro.

Os impactos desse cenario sdo imensos no Direito Civil. Sob a batuta do
neoconstitucionalismo, pautado em preceitos genéricos e abertos axiologicamente sustentados,
defende-se uma intensa despatrimonializagio®*® do ordenamento civil, de forma que as relagdes
entre particulares foram especialmente afetadas. E nascido, entdo, o supedaneo juridico-
normativo da doutrina* civil constitucional.

O preceito metodolégico alegado por essa doutrina é o da releitura do Cédigo Civil e
das leis especiais — do Direito Privado — a luz da Constituicdo, sob a pretensa existéncia de um
“dever inadiavel de compatibilizar”**’ tais diplomas ao texto constitucional.

Por isso, é correto afirmar que todo esse contexto de mudancas e (re)direcionamento
pelos quais o Direito Civil foi submetido, ndo se da sem adverténcia, nem passa desapercebido
ou mesmo era considerado improvavel. A ponderacdo, quase conselho, de Paulo Nader, de que
o direito civil ndo é vulneravel a mudancas repentinas, ditadas por movimento de forca, é

evidéncia disso*®

143 FREITAS, Sérgio Henriques Zandona; ALMEIDA, Victor Duarte. O procedimento judicial contratualizado no
Cadigo de Processo Civil de 2015. In: LEAL, André Cordeiro; ENGELMANN, Wilson. (Orgs.) Jurisdicdo e
técnica procedimental. Belo Horizonte: D’Placido, 2016. p.103.

144 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizal¢do do Direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, n. 240. p. 1-42, abr./jun. 2005. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618/44695> Acesso em: 30 out. 2018.

145 Conforme Perlingieri: “a pessoa prevalece sobre qualquer valor patrimonial ”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis
do Direito Civil: introdugdo ao Direito Civil Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 33.

146 Ao longo de todo o texto, a fim de reduzir eventual saturacdo, serdo utilizados termos diversos, tais como,
“dogma civil constitucional”, “dogmatica civil constitucional”, “direito civil constitucional”, “tese civil
constitucional”, “teoria civil constitucional”, devendo todos esses serem considerados sindnimos do termo
“doutrina civil constitucional”.

147 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 1.

148 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 4.
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N&o se pode afirmar, contudo, na esteira do que observou Paulo Nader, que o
movimento de constitucionalizagdo do Direito, e decorrente modelo civil constitucional, estéo
isentos da atribuigdo “movimento de for¢a”. Afinal, a imposicédo de tal modelo jusfiloséfico —
e, porque nao, metodoldgico — ao Direito Civil pode ser considerada consequéncia natural do
contexto historico e da evolucéo social apresentados?

Para responder a essa pergunta, daqui em diante, passa-se a expor como a concepcao
civil constitucional é dominante no Direito Civil brasileiro atual, tanto na doutrina, quanto na
jurisprudéncia, ao demonstrar elementos caracteristicos que indiqguem uma virada de direcéo
conduzida, ao inverso do que os defensores dessa dogmatica aduzem ser “uma evolucgdo juridica
ocorrida de forma natural e necessaria”.

Francisco Amaral, ao analisar as consequéncias do pos-guerra para o Direito Civil,
considera que esse sofreu transformacdes que o direcionaram a uma tendéncia de absorcao das
caracteristicas daquele periodo, tais como alteracbes sociais, flexibilizacdo de regras,
informalismo, biotecnologia e massificacdo das relagcdes econdmicas, 0 que denomina ser o
direito civil contemporaneo*°.

O referido autor enumera cinco atributos desse direito civil contemporaneo, que se
alinham ao entendimento inferido do discurso de Caio Mério: (i) a interpenetracdo do direito
civil com o direito constitucional, pela qual matérias de direito civil foram absorvidas e tratadas
na Constituicdo, em que o direito civil constitucional é materialmente direito civil e
formalmente constitucional; (ii) a personalizacdo do direito civil, pela centralidade da
importancia e da valorizacdo da vida e da dignidade da pessoa humana em todo ordenamento
juridico, constituindo personalizacdo do direito como um todo; (iii) a desagregacao do direito
civil, em razdo do periodo de mudancas e transicdo permanente caracteristico da pos-
modernidade, o direito vem-se marcando por uma crescente separacao de seus ramos juridicos,
com principios autbnomos ou vinculados ao tronco civil, como surgimento do direito do
trabalho, do direito agrario, do direito imobiliario, do direito bancario, etc.; (iv) o surgimento
dos microssistemas juridicos, quase que consequéncia do atributo anterior, surgem sistemas
legais especificos, menores, como o da sociedade por a¢des, 0 do estatuto da terra, 0 do mercado
de capitais, o do inquilinato, o da legislacdo bancéria, o dos seguros, etc.; e (v) as reservas a
codificacdo, visto que, com a passagem para o direito constitucional de principios fundamentais
de direito privado, o Codigo Civil acaba sendo transformado em ordenamento juridico residual,

perdendo o posto de “estatuto organico da vida privada”, e, com isso, surgem aqueles que

149 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducéo. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 154.
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advogam tese de um esgotamento historico-cultural da codificacdo, na defesa de
regulamentacdo de matéria privada por codigos setoriais ou microssistemas legais, em lugar de
um codigo civil**,

Sustentado sua certeza de que a dogmatica civil constitucional é consequéncia Obvia,
inevitavel e irrefutavel, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, ao tratarem do civil-
constitucionalismo, afirmam que “a primeira vista, poderia parecer dispensavel a inser¢do de
um item para tratar do tema [...] afinal de contas é certo e induvidoso que a Constituicdo da
Republica é a norma suprema do sistema juridico brasileiro .

A consequéncia automatica dessa superioridade hierarquica é a submissao total dos
campos juridicos ao previsto na Constituicdo. O atual Codigo Civil, portanto, deve se abster
diante das ingeréncias constitucionais hermenéuticas e normativas — diferentemente do que
ocorria sob a égide da Codificacdo de 1916, ao menos antes da Constituicdo de 1988. Nesse
periodo, sustentam os civil-constitucionalistas, pelo fato de as concep¢fes individualistas e
voluntaristas estarem incorporadas a doutrina civil, por influéncia das codificagdes oitocentistas
do Code de France (Codigo Napolednico) e do Biirgeliches GesetzBuch — BGB (cédigo civil
alemao), o Direito Civil esteva liberto da incidéncia da norma constitucional*®2.

Ao Cddigo era atribuida a missao de garantir a estabilidade das atividades e das relacdes
privadas. Em razdo disso, parte da doutrina civil-constitucional®®® considera cabivel o paralelo
entre essa seguranca, fundamento da Codificacdo de 1916, e a concepgao inferida do “mundo
da seguranca”, elaborado por Stefan Zweig!®*.

Por tratar de maneira geral sobre todas as situacdes juridicas privadas, o Cédigo Civil
de 1916 pretendeu se consagrar como verdadeira “constitui¢do do direito privado”. Alids, essa
pretensdo também é identificada no Cédigo Civil atual.

Miguel Reale, coordenador geral do Projeto 634-b/75, convertido posteriormente na Lei
n® 10.406/02 (novo Codigo Civil), em seu breve e esclarecedor livro “O Projeto de Codigo

Civil: situagao atual e seus problemas fundamentais”, publicado em 1986, reitera sua convicgao

150 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugéo. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 155-157.

151 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB. 16. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018. p. 66.

152 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB. 16. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018. p. 67.

158 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB. 16. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018. p. 67.

1% E como o autor considera a primeira metade do século XX, ao cunha-la de “golden age of security”,
denunciando o cenario de inamovibilidade social e manutengdo de poder e privilégios de algumas classes, sob o
fundamento de seguranga e estabilidade, que caracterizava o “world of security” dos privilegiados. Esse mesmo
“mundo” escondia por tras da seguranga os valores autoritarios, intolerantes e nacionalistas do nazi-fascismo.
ZWEIG, Stefan. The world of yesterday. Nebraska: University of Nebraska Press, 2013.
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de que a nova codificagdo “corresponde a constituicdo do homem comum”®, asseverando que
a mesma representa uma das duas leis fundamentais de um pais, sendo a outra a Constituicao
da Republica. Ao fim, crava: “0s problemas do homem estdo no codigo civil, ndo na
Constitui¢io™%®.

Essa concepcdo é considerada equivocada pela doutrina civil constitucional, pois
acabaria por relegar a norma constitucional, situada topologicamente no vértice do sistema, a
elemento subsidiario de integracdo. Em funcéo disso, a norma constitucional apenas seria
aplicavel na auséncia de norma especifica, de forma que, somente apos infrutifera a tentativa
interpretativa pelos meios previstos na Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, a Constituigao seria
utilizada como instrumento hermenéutico®®’. Isso deflagraria uma subversdo hermenéutica®®8.

Curiosamente, afora o raciocinio circular aplicado pela tese civil-constitucional, no qual
pressupde uma interpretacdo subjetiva da proposi¢do “superioridade hierarquica da
Constituicio” como verdadeira e infalseavel’®®, ndo é possivel identificar quais os aspectos
negativos e ou desdobramentos indesejaveis da hermenéutica proposta e exposta, por Miguel
Reale, para a convivéncia entre Cadigo Civil e Constituicdo. Essa reflexdo acerca da falacia
apontada sera desenvolvida mais adiante neste trabalho.

A concepgéo do Cadigo Civil como constituicdo do Direito Privado também é atacada
sob o fundamento da descodificagéo do Direito, apontado, por Francisco Amaral, como sendo
um dos atributos do direito civil contemporéaneo. Com a defendida constitucionalizacdo do
Direito, 0 Cadigo Civil deixa de ser o estatuto da vida privada.

Para Orlando Gomes, o Cadigo Civil acabou perdendo, com efeito, sua generalidade e
completude, sendo provavel que jamais conseguird recupera-las; “a menos que se dé outro
sentido ao vocabulo Cédigo, ndo ha como salva-lo 1%,

Outra razédo pela qual o Codigo Civil teria perdido sua posicdo de estatuto da vida

privada para a Constituicdo, deve-se ao deslocamento de seus principios fundamentais para a

15 REALE, Miguel. O Projeto de Codigo Civil: situacdo atual e seus problemas fundamentais. S&o Paulo:
Saraiva, 1986. p. 40.

1% REALE, Miguel. O Projeto de Codigo Civil: situagdo atual e seus problemas fundamentais. S&o Paulo:
Saraiva, 1986. p. 41.

157 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB. 16. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018. p. 68.

1% TEPEDINO, Gustavo. Problemas de Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo: Renovar, 2000. p. 3.

159 O raciocinio é facilmente percebido como circular, pois defende a interpretacdo da doutrina civil-constitucional
do que venha significar a supremacia da constituicdo, o que implica afirmar o direito civil-constitucional como
sendo a Unica doutrina civil capaz de tutelar e conciliar os interesses vitais e fundamentais das pessoas e da
sociedade, a0 mesmo tempo em que assume como Vitais e fundamentais os interesses que, precisamente, séo
tomados em consideracgdo pelo direito civil-constitucional.

160 GOMES, Orlando. A caminho dos microssistemas. In: GOMES, Orlando. Novos Temas de Direito Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 1983. p. 45 e 50.
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Constituicdo, com a funcionalizacdo e a submissdo dos institutos essencialmente civis a
realizacdo dos preceitos constitucionais®®l,

Outro atributo preconizado por Francisco Amaral utilizado para retirar do Cédigo Civil
qualquer papel de protagonismo na seara privada consiste no surgimento dos microssistemas
juridicos. A fragmentacdo do sistema privado € tamanha — citam-se a Lei das Sociedades
Anb6nimas, o Estatuto da Crianga e do Adolescente e 0 Codigo de Defesa do Consumidor — que
o Direito Civil aparenta ter ficado totalmente descentralizado.

Esse atributo, no entanto, ndo encontra consenso dentro da doutrina civil constitucional.
A corrente majoritéria atual defende uma reunificacéo de todo o ordenamento juridico em torno

da Constituigao:

O que o direito civil constitucional propde é justamente o oposto dessa fragmentagao
em microssistemas: a (re)unificagdo do sistema juridico em torno dos valores
constitucionais, de modo a que cada lei especial seja interpretada e aplicada em
conformidade ndo com uma sua “logica propria”, mas em conformidade com o projeto
de sociedade tracado pelo Constituinte. N&o se trata tdo somente de reconhecer a
Constituicdo como centro formal do qual irradiam as leis especiais — centralidade que,
de resto, vem reconhecida pelo prdprio Irti com base na hierarquia das fontes —, mas
de atribuir aos valores constitucionais uma primazia substancial na interpretacdo e
aplicacdo das leis especiais, que ndo devem ser tomadas como sistemas autdnomos?62,

No mesmo sentido, Gustavo Tepedino, um dos maiores representantes dessa corrente,
descreve como um dos fundamentos de defesa da constitucionalizacdo do Direito Civil, a
“imprescindibilidade da aplicacdo direta das normas constitucionais para a preservacao da
unidade e complexidade do ordenamento’63,

A partir disso, o Direito Civil passaria a reconhecer a centralidade absoluta da
Constituicdo em todo o ordenamento, inclusive no Direito Privado. O sistema juridico deve
estar/ser harmonizado com os principios e valores na Constituicdo enfeixados, de modo que
nela encontre seus limites, possibilidades e legitimidade'®*. E com raz&o que se afirma que o
Direito Privado sofre, entdo, uma completa desnaturacdo no campo de atuacdo que lhe €
préprio, quando visto pela ética civil constitucional.

A amplitude da “forca normativa da Constitui¢do” € tdo extensa que ndo mais se
considera suficiente apenas a consonancia do sistema juridico com os valores constitucionais,

conforme sustenta Dieter Grimm, pois “no es suficiente que una ley sea conforme a los derechos

161 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Tomo I1l. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 5.

162 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. In: SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson
(Coords.). Direito Civil Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2016. [E-book].

163 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Tomo I1l. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 9.

164 GOMES, José Jairo. Direito civil: introducéo e parte geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 127.
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fundamentales, sino que debe ser, ademas, aplicada de forma favorable a los valores
contenidos em los derechos fundamentales™¢>,

Por conseguinte, na esteira desse raciocinio, a perspectiva civil constitucional alinha-se
a concretizacao da absoluta e irrestrita submisséo do Direito Civil a Constituicdo, sobretudo aos
direitos fundamentais, porquanto, segundo Grimm, essa “interpretacion favorable a los
derechos fundamentales puede incluso consistir en una interpretacion distinta de la prevista
por el poder legislativo’%®,

E, acompanhando a doutrina do direito civil constitucional, tem-se, pari passu, a
propagacao da “publicizagdo” e da “socializa¢do” do Direito Privado. Tais fendmenos estéo téo
intrincados entre si e com a constitucionalizacdo do Direito Privado, que tem se afirmado que
“esse fendmeno que os juristas chamam de publicizacdo do direito privado é um fenémeno
universal de socializagao das relages juridicas, da propriedade privada, do Direito, enfim”¢’,

De fato, a publicizacédo decorre do relatado protagonismo constitucional de que grande
parte das nagdes ocidentais do sistema romano-germanico foi acometida, sendo traduzido no
Brasil pelo também ja mencionado neoconstitucionalismo. Afinal, o Direito Constitucional é,
notoriamente, consagrado como seara do Direito Publico. Assim, ndo é equivoco considerar
essa publicizagdo a face “juridica” do direito civil constitucional, enquanto a
“constitucionaliza¢do” seria, como aduzido por aqueles que dela advogam, a face metodoldgica
do civil-constitucionalismo (releitura do Cédigo Civil e das leis especiais — Direito Privado — a
luz da Constituicéo).

Da triade que compde o direito civil constitucional, resta identificar qual seria a face
filosofica dessa doutrina. A resposta esta justamente na socializa¢do do Direito defendida pelos
seus adeptos.

Como aponta Luciano Benetti Timm, os defensores da socializacdo proclamam a
ruptura do que consideram um modelo “individualista e “egoista”, atribuido ao liberalismo e ao
Estado Liberal, representado no Direito Civil brasileiro pelo Cddigo Civil de 1916. A
Codificagdo de 1916 refletiria uma sociedade paternalista, patrimonialista, escravocrata e
agraria, muito distante dos conflitos de classe impostos pela industrializacdo e urbanizacéo

ocorridas de maneira mais enfatica a partir do primeiro governo de Getdlio Vargas*®.

165 GRIMM, Dieter. La Constituicion como fuente del derecho. In: BARATTA, A; GRIMM, D.; LLORENTE, F.
Rubbio (Orgs.). Las fuentes del derecho. Barcelona: Anuario de La Faculdad de Derecho de Lleida, 1983. p. 22.
186 GRIMM, Dieter. La Constituicion como fuente del derecho. In: BARATTA, A; GRIMM, D.; LLORENTE, F.
Rubbio (Orgs.). Las fuentes del derecho. Barcelona: Anuario de La Faculdad de Derecho de Lleida, 1983. p. 22.
167 \VENOSA. Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2003. p. 89-90.

1688 TIMM, Luciano Benetti. O novo direito civil: ensaios sobre o mercado, a reprivatizagéo do direito civil e a
privatizacdo do direito publico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 42.
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As origens desse raciocinio remontam a Orlando Gomes, no seu “Raizes historicas e
sociologicas do Cédigo Civil Brasileiro”!%®, escrito em 1958, composto por dois ensaios; 0
Livro I, que tem titulo homénimo ao da obra, em que busca apontar um descompasso existente
entre o Direito escrito influenciado por normas de paises desenvolvidos e a realidade social do
Brasil; e o Livro 1l — “ Marx e Kelsen”, em que se empenha em tragar as concepgdes marxista
e kelseniana do Direito como inconciliaveis.

Na obra, Orlando Gomes traz sua visdo do processo de formacéo do Direito Privado
brasileiro numa busca de compreensdo e interpretacdo do Codigo Civil de 1916, em vigor a
época, ha mais de quarenta anos. Ressalta o peculiar movimento de concepc¢do legislativa do
Direito Civil no Brasil, que manteve no Codigo de 1916 vérias das nogdes e dos fundamentos
das Ordenacdes Filipinas de 1603, compiladas para o reino de Portugal, e que vigeram
ininterruptamente por mais de trés seculos no Brasil dos periodos colonial, imperial e
independente, antes de proclamada a Republica.

Por essa razdo, considera que, em pleno século XX, a legislacdo civil nacional
continuava condensada fundamentalmente na compilacdo de 1603, destinada primitivamente a
um reino absoluto!’®. Apesar de o Cddigo Civil de 1916 ndo ter se atido as Ordenagdes,
manteve-se fiel a tradicdo e ao estado social de um Brasil monarquico, incorporando disso
preceitos morais que foram revestidos de contetido juridico, sobretudo no direito familiar’.

E o que Orlando Gomes alcunha de “privatismo doméstico”, que mantém o
conservadorismo de uma sociedade colonial, marcada pelo patriarcado e pelos costumes do
Império. Ndo tarda para ser comprovado o anacronismo do Codigo Civil pautado nesse
privatismo doméstico — considerado a nota dominante da legislacao civil, fundado em costumes
proprios de uma sociedade subdesenvolvida —, visto que a sociedade “iria transformar-se
vertiginosamente logo apds a sua promulgacdo™’.

Sem fazer referéncia a qualquer estudo historico da época, Gomes considera que essa
sociedade patriarcal, subdesenvolvida e de costumes imperiais é resultado também do
capitalismo, que considera ser o modelo adotado pelo Brasil no Império e na Republica

169 GOMES, Orlando. Raizes historicas e socioldgicas do Codigo Civil Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006.

170 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do Codigo Civil Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 8.

11 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do Codigo Civil Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 14.

172 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do Codigo Civil Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 19.
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Velha/Primeira Republica. Para o autor, ha uma associacao entre os valores desse periodo e 0s
do capitalismo, que foram igualmente absorvidos pela Codificacdo de 1916.

Advoga que, como a estrutura agraria mantinha o pais no sistema colonial, a vida
econbmica estava reduzida ao bindmio (i) exportacdo de matérias-primas e de géneros
alimentares e (ii) importacdo de artigos fabricados, em que era inexistente uma inddstria no
pais. Considera, por esse motivo, que os interesses predominantes eram os dos fazendeiros e
dos comerciantes, interesses esses que eram coincidentes®’>.

Prossegue dizendo que, como a economia do pais era baseada na exploracdo da terra
para atender ao binébmio econémico, a renda dos fazendeiros s6 poderia ser obtida mediante
desumana exploracdo do trabalhador rural, a0 mesmo tempo em que 0S comerciantes
dependiam dessas exportacdes e, portanto, tinham interesse na conservagdo desse sistema. Em

consequéncia, decreta:

Desse modo, os grupos dominantes da classe dirigente — a burguesia agraria e a
burguesia mercantil — mantinham o pais subdesenvolvido, porque essa era a condi¢éo
de sobrevivéncia dos seus privilégios econémicos e da sua ascendéncia social no meio
em que viviam?’4,

Essa realidade teria sido transfundida na ordem juridica, com o apoio desses grupos —
burguesia agréria e burguesia mercantil — que organizaram uma legislacdo inspirada no Direito
estrangeiro. Tal legislacdo, embora fosse descompassada com a realidade nacional,
corresponderia “aos interesses a cuja guarda e desenvolvimento se devotava™".

Observa-se, contudo, que Orlando Gomes parece ter incorrido em sensivel imprecisdo
historica. Faz uso do termo “burguesia” para se referir as classes dominantes dos periodos
imperial e da Primeira Republica, quando o que notoriamente havia era uma aristocracia
oligarquica no Brasil. Alias, j& é possivel notar uma contradicdo em seu raciocinio que
demonstra a atecnia histérica, considerando que o préprio autor admite a auséncia de uma
inddstria nacional ou de um mercado livre e desenvolvido.

A classe dominante no Brasil era, de fato, uma aristocracia oligarquica. Durante o
Império, a aristocracia nobiliarquica baseada no sistema regencial de D. Jodo VI foi, num

primeiro momento, o ndcleo do poder politico e econdmico. Com o retorno de D. Jodo VI e sua

13 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do Codigo Civil Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 25.
174 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do Codigo Civil Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 26.
175 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do Codigo Civil Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 25.
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corte a Portugal, o pais sofreu uma queda da chamada “aristocracia de sangue”, e passou a ter
sua aristocracia formada pela distribuicéo de titulos e terras por interesses e lagos politicos. E
também decorrente desses fatos, na Primeira Republica, o surgimento de uma oligarquia
agraria, que concentrava nas maos exatamente dos aristocratas de cunho “politico” todas as
terras e todo o poder politico-econdmico, depois de um primeiro momento em que militares e
aristocratas civis dividiam os campos de poder'?®.

A burguesia, como € cedico, € precisamente a classe opositora a aristocracia e aos
valores monarquicos, sendo pautada no livre comércio e, posteriormente, no processo de
industrializag&o surgido a partir da Revolugao Industrial. Como informado por Orlando Gomes,
ndo havia uma indudstria nacional no periodo precedente ao Cddigo de 1916. Dessa forma, €
equivocado atribuir o termo “burguesia” a uma elite aristocratica.

Tal imprecisdo ndo representa, sendo, o arcabouco filosofico pelo qual Orlando Gomes
se pautava: 0 marxismo. E induvidosa a inspiracdo socialista do autor baiano, que no ensaio
“Marx e Kelsen” evidencia sua preocupacao de que o Direito deva refletir a realidade social, e
que esta é desnudada mais precisamente a partir do materialismo histérico dialético, em
contraposicdo a sua critica ao kelsenianismo, que promoveria, segundo o autor, uma eliminacgéo
das tendéncias ideoldgicas no Direito.

Ao contrapor uma argumentacdo de Clovis Bevilacqua em defesa dos fundamentos do
Projeto do Cddigo Civil de 1916, no sentido de evitar resvalar no socialismo absorvente e
aniquilador dos estimulos individuais'’’, Orlando Gomes acusa-0 de professar uma fé
antissocialista, arguindo que “esse socialismo a que se refere era apenas o movimento que viria
a concretizar-se, pouco depois, no reconhecimento dos direitos sociais, hoje inscritos em todas
as ConstituicBes modernas do mundo”*’®,

Percebe-se, portanto, que dessa sua inspiracdo é desenvolvido todo o raciocinio de
funcionalizacdo social do Direito, que o submete a realizacdo de uma justica social. Diante
disso, pode-se considerar a obra de Orlando Gomes como um dos marcos iniciais do
solidarismo juridico no Brasil, a face filoséfica do direito civil-constitucional.

Somado a essa raiz nacional, tem-se no plano internacional a notéria influéncia do
solidarismo juridico francés, introduzido no Brasil principalmente pela recepcédo das ideias de

decadéncia do Direito Privado e sua publicizacéo do jurista Georges Ripert!’®.
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Fontes, 2006. p. 36.

19 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagdes civis. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2002.
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Em suma, é possivel afirmar que a bandeira principal do solidarismo para o Direito é a
promogao da “solidariedade organica” quando ela ndo se encontrar espontaneamente praticada
na ordem social, por meio de uma absoluta funcionalizacdo social do Direito, seja pela
exigéncia de uma ‘”ética social” ou “cooperativa”, seja pela defesa de uma “justica comutativa
e distributiva”, seja pela busca de uma “democratiza¢io” econdmica social*®.

A partir de Orlando Gomes e da disseminacgéo das ideias de Georges Ripert, a doutrina
civil constitucional apenas ganha forca e passa a dominar o cenario juridico brasileiro,
especialmente apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Além daqueles ja citados no
presente estudo, muitos dos autores e autoras de maior renome no cendrio nacional aderiram a
essa doutrina, tais como Luiz Edson Fachin'®!, Teresa Negreiros®?, Judith Martins-Costa'®?,
Gerson Luiz Carlos Branco®*, Arnoldo Wald'®, Rosa Andrade Nery®, Carlos Roberto
Gongcalves®’ e Maria Helena Diniz®,

Desse modo, € facil notar que a perspectiva civil-constitucional tornou-se majoritaria no
ambito da doutrina nacional, tomando conta do cenéario juridico civilista e aduzindo suas
préprias caracteristicas como sendo as caracteristicas do direito civil contemporaneo, acima de
quaisquer outras. E possivel considera-la, pois, um quase-consenso'®® doutrinario.

Para Teresa Negreiros, sob a hermenéutica civil constitucional as relagGes existentes
entre o Direito Constitucional e o Direito Privado “compdem uma historia capaz de dar um
sentido univoco e coerente as transformacdes sofridas pelo direito civil nos ultimos duzentos
anos”!®. Ainda assim, a autora pondera uma irrefutabilidade do civil-constitucionalismo,

condenando uma analise (contraria) dessa perspectiva sob um aspecto ldgico-formal:

Como qualquer outra, a perspectiva civil-constitucional ndo dispde de uma légica
intrinseca irrefutdvel; ndo é deduzivel da experiéncia, nem de premissas
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S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 15-17.
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incontestaveis. [...] a perspectiva civil-constitucional devera ser aqui levada ao
“tribunal da razoabilidade”, no qual, ao invés de juizos que avaliem (e a condenem)
sob o prisma da légica formal, aspirando torna-la uma lei irrefragavel tenha lugar um
debate argumentativo, no qual razdes, pro e contra, possam ser ouvidas, ponderadas e
utilizadas como técnicas legitimas de convencimento®®.,

Nesse diapasdo de quase-consenso, Vera Helena de Mello Franco, autora ndo alinhada
ao civil-constitucionalismo, aconselha cautela na andlise e assungcdo de premissas e

fundamentos amplos, abstratos e tidos como soberanos:

Ha que se ter cautela quando da utilizacdo de conceitos, clausulas gerais ou institutos
de conteldo vago, amplo ou indefinido, cujo contelido ndo esta delimitado na lei e
com relacdo a tal atarefa quer a doutrina quer, a jurisprudéncia lograram obter um
sentido comum. Em terrenos como este, prudéncia é sempre a melhor conselheira®,

Nesse contexto de ponderacao, Paulo Nader segue uma linha moderada, ndo se rendendo
de maneira submissa a todos os preceitos da constitucionalizacdo do direito civil. O autor se
restringe a expor os principios filoséficos do Codigo Civil de 2002, consoante a exposi¢do de
Miguel Reale, sendo os trés principios inspiradores a socialidade, a eticidade e a operabilidade.
Apenas destaca o principio da socialidade, apontando a tendéncia contemporanea de aceitacdo
da prevaléncia do coletivo sobre o individual, ao inverso do que considera era primado pelo
Codigo Civil de 1916'%. De qualquer forma, percebe-se no autor, com isso, a visio do modelo
solidarista do Direito Civil.

Na esteira dessas ponderacgdes, sobretudo a realizada por Vera Helena de Mello Franco,
Anderson Schreiber, outro dos principais autores do direito civil constitucional, tenta enfrentar
a questdo axioldgica dessa doutrina, que acaba por gerar termos genéricos, abertos e, até certo

ponto, subjetivos:

E certo que a transposigdo desses valores, enunciados em termos genéricos, ao caso
concreto exigira uma compreensdo histérico-social e até mesmo cultural, que é, por
definicdo, relativa, mas que, sendo necessariamente motivada, sera passivel de
controle, discussao e revisdo em perspectiva técnica, com base em um parametro mais
seguro (os valores consagrados no texto constitucional) que o mero sentimento de
justica ou concepcgdo de mundo de cada intérprete®.

191 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 67-
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192 FRANCO, Vera Helena de Mello. Teoria geral do contrato: confronto com o direito europeu futuro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 66.
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Pode-se dizer que outro grande ponto de conscientiza¢do e demarca¢do do movimento
civil constitucional se deu pela compreensdo e recepgdo de parte da doutrina brasileira do
entendimento de Pietro Perlingieri'®®, que defende a submisséo e a adequacéo do Direito Civil
a Constituicao.

O racional fundado no pensamento de Perlingieri foi amplamente recebido no pais, e o
motivo da recepgdo seria 0 proprio contexto constitucional de redemocratizagdo no qual o Brasil
enfrentava na década de 1980, que encontrou eco em muitos “civilistas ansiosos por transformar
0 arcaico direito civil classico em um instrumento de emancipacdo de pessoas e de
transformac&o social, rumo a uma comunidade mais justa e solidaria™.

Segundo Anderson Schreiber, a expressdo “direito civil constitucional” comegou a ser
empregada no Brasil a partir da década de 1990, nos estudos dos civilistas Gustavo Tepedino e
Maria Celina Bodin de Moraes, recém-chegados da Italia, onde concluiram o curso da Scuola
di Specializzazione in Diritto Civile da Universita di Camerino, em que trouxeram uma nova
metodologia, apreendida diretamente das licdes do seu maior expoente no direito italiano, Pietro
Perlingierit®’,

Em complemento, € possivel afirmar que o entendimento do autor italiano foi
consubstanciado nacionalmente pela defesa de Maria Celina Bodin de Moraes da direcdo a ser
tomada pelo direito privado: o caminho da constitucionalizagdo do direito civil®,

Dai em diante, como j& mencionado, esses autores transformaram-se em algumas das
principais figuras representativas da concepcdo civil constitucional, solidificando o movimento
que posteriormente viria a se tornar majoritario na doutrina civil nacional.

Falou-se que o direito civil constitucional € composto por uma triade: uma face
metodoldgica (constitucionalizacdo do direito civil), uma juridica (publicizacdo do direito
privado) e outra filosofica (solidarismo juridico).

Porém, é preciso ainda chamar atencdo ao critério pelo qual a doutrina civil-
constitucional é essencialmente pautada em vias de aplicacdo. E esse critério, afirma-se com
seguranca, € um critério pautado em valores, pautado na axiologia. O critério axioldgico alinha-

se ao que defende o neoconstitucionalismo, sob uma bandeira do que se convencionou chamar

1% Fundamentalmente pela obra: PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil
constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

19% KONDER, Carlos Nelson. Distingdes hermenéuticas da constitucionalizacéo do direito civil. In: SCHREIBER,
Anderson; KONDER, Carlos Nelson (Coords.). Direito civil constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016. [E-book].
197 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. In: SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson
(Coords.). Direito civil constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2016. [E-book].
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Sociedade, n. 1, jul./dez., 1991. p. 59 e segs.
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“pos-positivismo”. Nao é necessario explicar, portanto, que esse mesmo critério axioldgico é
subsumido na doutrina civil constitucional a partir do substrato fornecido pelo
neoconstitucionalismo.

A vista disso, reconhece-se que a aplicacdo ao caso concreto da perspectiva civil-
constitucional é pautada exclusivamente por critério axioldgico. Mas qual seria, afinal, esse
critério axiologico? A dignidade da pessoa humana.

A dignidade, indubitavelmente, apresenta-se como o totem valorativo do civil-
constitucionalismo. Qualquer seja a analise realizada no bojo civil-constitucional, tal
fundamento serd empregado. O critério de interpretacdo (e, conseguintemente, de aplica¢do) do
Direito Civil é a dignidade da pessoa humana.

As palavras de Tepedino demonstram de maneira eficaz o arcabouco axioldgico da
doutrina civil constitucional assentado na Constituicdo, sobretudo na dignidade da pessoa

humana;

Deve-se observar que o direito civil assistiu ao deslocamento de seus principios
fundamentais do Codigo Civil para a Constituicéo [...] propriedade, empresa, familia,
relagBes contratuais tornam-se institutos funcionalizados & realizagdo dos valores
constitucionais, em especial, da dignidade da pessoa humana'®°.

Ignorando-se, por ora, a inevitavel estranheza causada pelo uso da expressdo “o direito
civil assistiu”, visto que o direito e suas fontes ndo assistem a mudangas “naturais” e nem se
portam como sujeito passivo, o0 trecho colacionado exprime bem a importancia e a absoluta
centralidade ocupada pela dignidade da pessoa humana na visao civil-constitucionalista.

E é desse protagonismo juridico da dignidade da pessoa humana na doutrina civil

constitucional que o trabalho passa a tratar agora.

4.1.2 O axioma (absoluto) da dignidade da pessoa humana e sua multifuncionalidade

Conforme explicitado, a dignidade da pessoa humana ocupa posicdo suprema na
axiologia juridica do direito civil-constitucional, devendo ser o valor maximo a ser perseguido.
Para além dessa premissa, o estudo buscara demonstrar, que, tal valor supremo, € transposto ao
Direito como axioma, como proposi¢do axiomatica.

Segundo a logica tradicional, axioma é uma proposi¢do indemonstravel, que serve para

demonstrar outras proposic¢oes, e que por muito tempo foram acreditados como verdadeiros.

19 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Tomo I1l. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 5-6.



67

Para Kant e Espinosa, € uma verdade evidente por si mesma, que portanto ndo necessita ser
demonstrada®. Um sindnimo da palavra axioma utilizado, por vezes, é o termo postulado?®®*.

Né&o se desconhece aqui a visdo l6gica contemporanea, que nega a condi¢do de certeza
da verdade, e aduz que os axiomas da matematica ndo sdo falsos nem verdadeiros, mas sdo
assumidos por convengdo, com base em motivos de oportunidade, como fundamentos ou
premissas do discurso matematico?®?. Contudo, adota-se a concepcéo tradicional de axioma, em
razdo de ser essa a concepcdo alinhada ao que se entende atualmente, pelos civil-
constitucionalistas, como dignidade da pessoa humana.

Isso pois, sob a rubrica da dogmatica civil constitucional, a inser¢do da dignidade da
pessoa humana no mundo juridico, ou seja, quando considerada como principio juridico, carece
de demonstracdo como tal, pois essa doutrina considera o principio da dignidade da pessoa
humana evidente em si mesmo, e, portanto, verdadeiro.

Em outras palavras, ao atribuir absoluta superioridade hierarquica a dignidade da pessoa
humana na condicdo de valor, a doutrina civil constitucional presume e aceita seja a dignidade
estabelecida e designada também comao principio juridico, por ter interesse em possibilitar que
a dignidade da pessoa humana seja a norma juridica de maxima eficécia e efetividade em todo
o sistema juridico, mesmo que isso signifique, inevitavelmente, abrir méo de critérios técnicos
e hermenéuticos essenciais ao proprio Direito.

Um dos motivos atribuidos a juridicizacdo da dignidade da pessoa humana é o ja
apontado contexto da segunda metade do século XX, que trouxe mudancas filosoficas,
comportamentais, cientificas e tecnoldgicas. Para a disciplina civil constitucional, em
decorréncia desse contexto, “ao direito civil apresenta-se 0 desafio de incentivar os novos
horizontes da ciéncia e tecnologia sem perder de vista, contudo, a promogdo da pessoa
humana”?%,

Pelo que, de fato, nesse diapasdo, “o principio da dignidade da pessoa humana e sua
protecdo constituem ponto nodal da dogmatica Civil-Constitucional”?%, Em consequéncia, com

0 advento da Constituicdo de 1988, houve uma opcdo preferencial pela dignidade humana, de

200 COMTE-SPONVILLE, André. Dicionario filosofico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 72.

201 Diferenciava-se de axioma apenas por uma evidéncia menor. Os matematicos modernos, entretanto,
renunciaram a distin¢do, utilizando-os como sindnimos. Ver: COMTE-SPONVILLE, André. Dicionario
filosdfico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 463.
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modo que foi inserida nos principios constitucionais fundamentais, garantindo uma transicéo
em direcdo ao personalismo juridico®.

O principio da dignidade da pessoa humana configura o direito da pessoa humana ser
respeitada e protegida em todas as suas manifestacfes cabiveis de tutela juridica; um direito
logicamente antecedente e preferencial®®.

Como se apercebe, 0 mantra da protecéo a dignidade da pessoa humana € reiteradamente
repetido, sendo sempre reforcado pelos autores para fundamentar a constitucionaliza¢do do
Direito Civil e a submissdo do Direito Privado aos valores constitucionais, condicionantes de
toda e qualquer previsdo, elaboracdo e interpretacdo da estrutura juridica privada. E nesses
casos, percebe-se, igualmente, um senso de “verdade inata ¢ antecedente” a consideragdo

juridica da dignidade:

A protecdo da pessoa humana, em substituicdo & tutela da liberdade individual
(rectius, autonomia privada), é o postulado a partir do qual se pode demonstrar toda
a gama de transformacgGes ocorridas no interior da ordem civil, na aplicacdo da lei
pelos juizes e, principalmente, na consciéncia moral da sociedade [...] de fato, na
medida em que as transformages tém caracteristicas estruturais, o sistema de Direito
Privado esté a espera da redefini¢do do fundamento e da extensdo dos seus principais
institutos juridicos, da reposicao de seus conceitos estruturantes. Para a adequada e
coerente reconstrugdo do sistema, impde-se ao civilista o desafio de restabelecer o
primado da pessoa humana em cada elaboracdo dogmatica, em cada interpretacéo e
aplicacdo normativas?”’. (grifou-se).

Essa escolha pela utilizagdo do termo “postulado” ndo se da por acaso, sendo a
confirmacdo e validacdo do ponto objetivado neste tdpico: na doutrina civil constitucional, a
dignidade da pessoa humana é simplesmente aceita e presumida, considerada verdade inerente
e, portanto, ndo necessita qualquer demonstracdo ou pertinéncia hermenéutica no Direito,
devendo ser admitida como o fundamento pelo qual o Direito Civil deve se pautar e se
transformar para adequar-se a ela.

A apresentacdo de uma teoria técnica e criteriosa que fundamente a elevacdo e
designacéo da dignidade da pessoa humana como principio se mostra secundaria; considera-se
— implicita ou explicitamente, ndo € possivel determinar qual — que o fato de a dignidade da
pessoa humana ser o valor supremo e de ter alcunha constitucional de principio ja é suficiente

para sua recepcao juridica enquanto tal e para aceitar que ela detenha acepgéo normativa.

205 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
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A propria conceituacdo juridica da dignidade da pessoa humana € pautada numa
percepcdo ampla e vaga, por uma crenca na existéncia de uma consciéncia coletiva capaz de
compreender e desenvolver o conceito da dignidade humana. Ao Direito cabe apenas enunciar
o que foi “cristalizado” por essa consciéncia coletiva, ndo sendo cabivel ao ordenamento
juridico tentar determinar seu contetdo ou suas caracteristicas, nem mesmo buscar avaliar essa

dignidade:

Ao ordenamento juridico, enquanto tal, ndo cumpre determinar seu contetdo, suas
caracteristicas, ou permitir que se avalie essa dignidade. O Direito enuncia o principio,
cristalizado na consciéncia coletiva (rectius, na histéria) de determinada comunidade,
dispondo sobre sua tutela, através de direitos, liberdades e garantias que a
assegurem?°,

Néo é dificil notar que doutrina civil constitucional patrocina uma concepc¢do de
supremacia irrestrita, isolando qualquer reflexdo ou delimitacdo do principio absoluto da
dignidade humana®®. Isso implica dizer que o principio constitucional da dignidade humana
gerou uma completa transformagcéo do Direito Civil?%,

A consequéncia disso € um neologismo criado para definir o movimento de
juridicizagdo da dignidade da pessoa humana: a “jus-humanizagdo” do Direito, em especial, do
Direito Privado. E uma busca que transcende e vai além da “mera” constitucionalizagio do
Direito Civil; ocupa-se de, por meio da densidade material de principios normativos, escritos
ou ndo, elevar a interpretacdo axioldgico-normativa ao mecanismo principal de solucdo de
casos concretos que postulam a mediacio do Direito?'?.

Na esteira do axioma/postulado da dignidade da pessoa humana, a perspectiva civil
constitucional passa a apresentar sua multifuncionalidade. Antes de se comportar como
principio, a dignidade detém o papel de agrupar as mudancas e transformacdes impactantes ao
Direito Civil em torno de si, atuando como “valor-fonte”?'?, promovendo um direito civil
constitucionalizado. Logo, a dignidade é ao mesmo tempo considerada fundamento
constitucional, principio constitucional e valor-fonte de todo o Direito, tudo isso a originar de
seu carater axiomatico.

A partir dessa funcdo primordial atribuida a dignidade humana, o compromisso do

direito civil passa a ser a tutela da dignidade da pessoa humana, compromisso esse considerado

208 GOMES, Orlando. Novos temas do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 82.
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privado. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 5, n. 19, jul./set., 2004. p. 79

212 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 60.



70

pela doutrina civil constitucional como consequéncia inafastavel da sujeicao das relagdes entre
particulares aos ditames constitucionais; é a defesa do primado do “ser” sobre o “ter” 213,

Karl Larenz também entende ter ocorrido uma atenuacao do “viés patrimonialista”
caracteristico das codificacfes dos novecentos, em razdo de os Codigos Civis atuais fazerem
do ser humano pessoa nascida?*,

Em sentido analogo, Gustavo Tepedino entende que institutos essencialmente privados
foram funcionalizados a realizacéo dos valores constitucionais, especialmente da dignidade da
pessoa humana. E, por isso, defende que a autonomia privada deixa de configurar um valor em
si mesma, apenas sendo merecedora de tutela quando representar, em concreto, a realizacdo de
um valor constitucional?®.

No mesmo sentido, relativizando e achatando o principio classico do Direito Privado,
Perlingieri afirma que “a autonomia privada ndo € um valor em si e, sobretudo, ndo representa
um principio subtraido ao controle de sua correspondéncia e funcionaliza¢do ao sistema das
normas constitucionais’?:,

Percebe-se disso que o movimento civil constitucional claramente estabelece um
conflito entre dignidade da pessoa humana e autonomia privada, mormente se essa for
considerada no ambito das chamadas “relagdes patrimoniais”. Essa antinomia ¢ resolvida
sobrelevando-se a dignidade em desfavor da autonomia, mas a relagéo estabelecida entre ambas
ndo se encerra ai, pois a autonomia privada é subjugada ao atendimento dos ditames
constitucionais.

Em outros termos, ndo s6 a autonomia privada apenas produz efeitos quando realizado
valor constitucional, como também tem sua propria existéncia no mundo juridico condicionada
a uma busca pela dignidade humana; sendo considerada em outro prisma, ela sequer comporta
0 status de valor, pois tem sua propria existéncia axioldgica vinculada ao fundamento
constitucional da dignidade. Afinal, a dignidade da pessoa humana na perspectiva civil
constitucional é axioma absoluto.

Por meio da protecdo desse axioma e da defesa da funcdo principiolégica (normativa,
portanto) da dignidade da pessoa humana no ambito das relagbes privadas, a doutrina civil

constitucional postula uma tutela especial ao texto constitucional. A consequéncia disso é uma

213 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 62.
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abertura a eficacia direta e indireta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas de maneira
irrestrita.

Por dbvio, esse entendimento impacta profunda e diretamente no principal campo de
atuacdo da autonomia privada: o contrato. E isso se da nas duas vias: a autonomia privada nao
mais assiste a funcéo de centralidade no direito contratual, a0 mesmo tempo em que o direito
contratual ndo mais se pauta pela autonomia privada, sendo agora regido pela tutela da
dignidade humana.

Na relacdo entre o Direito Constitucional e o Direito Privado, a metodologia civil
constitucional possibilita a aplicagéo direta e indiscriminada dos direitos fundamentais nas
relacbes contratuais. Apenas importa a doutrina civil constitucional a eficAcia méxima e
incondicional das normas constitucionais, incidindo e sobrepondo-se diretamente as relagdes
juridicas em geral, sob o argumento de efetivo cumprimento da Constituicao.

Consoante esse cenério tem-se sentenciado na dogmatica majoritaria do direito civil
atual: “muito mais que autonomia e liberdade individuais, o ordenamento civil e [...] a ordem
contratual em particular sdo instrumentos de realiza¢do da pessoa humana”?’.

E é exatamente isso que se vera a seguir: o Direito Civil compreendido sob a perspectiva
civil constitucional implica igualmente em nova concepgéo do contrato e do direito contratual,
na visdao civil constitucional o direito contratual e o préprio contrato sdo submetidos e
funcionalizados ao axioma da dignidade da pessoa humana e ao solidarismo juridico.

H& uma subversdo na compreensdo do instituto do contrato, com sua ldgica, suas
caracteristicas essenciais e seus preceitos fundamentais amplamente modificados pela

metodologia civil constitucional.
4.2 O contrato na perspectiva civil constitucional: o solidarismo contratual
4.2.1 Compreensao geral
Segundo a perspectiva civil-constitucional, houve uma renovagao da teoria contratual.
Surge novo modelo, no qual o contrato contemporaneo deve refletir os principios

constitucionais, servindo como instrumento para a realizacdo dos objetivos e das metas sociais

constitucionalmente impostos?!8.,

217 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 62.
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Teresa Negreiros compreende a dogmatica contratual contemporanea como sendo
caracterizada pela formulacdo de principios abertos que visam a protecdo do contratante débil
e da boa-fé contratual. Adere a isso sua concepcao da ordem constitucional, que eleva a pessoa
humana e sua “socialidade” ao papel de protagonistas do ordenamento juridico?®.

Sob o aspecto constitucional, com base no entendimento de Gustavo Tepedino,
Negreiros advoga pelo reconhecimento da solidariedade social (atribuida ao art. 3°, | da CR/88),
do valor da livre iniciativa, da dignidade da pessoa humana e da igualdade substancial (atribuida
ao art. 3° Il da CR/88) como principios juridicos e como informadores da nova teoria
contratual®®,

Deriva disso 0 pensamento de que as relagdes contratuais — e todas as relagdes juridicas,
em carater geral — devem estar assentadas sobre o principio da solidariedade e sobre a
mentalidade de que os contratantes sejam solidarios entre si, pelo reconhecimento do outro
como pessoa cuja dignidade deve-se respeitar acima de tudo??. Seria isso, entende a autora, a
mudancga do direito contratual classico fundado no voluntarismo ao direito contratual calcado
no solidarismo.

Em sua tese, a autora busca construir o elo entre essa nova dogmatica contratual e a
ordem constitucional. A partir do entendimento da primazia das situa¢des existenciais e dos
deveres impostos pelo principio da solidariedade social, propde a emergéncia do “paradigma
da essencialidade”???, o elo proposto para adequar a dogmatica contratual a ordem civil-
constitucional.

O paradigma da essencialidade serve como critério de distincdo da natureza dos
contratos em razdo do grau de imprescindibilidade do objeto contratado, a partir do que, a l6gica
individualista cede a vez & logica solidarista?®®. Esse sistema de diferenciacio dos contratos
consiste, basicamente, na classificacdo dos bens contratados em essenciais, Uteis e supérfluos,
pelo qual as caracteristicas do objeto e das partes contratantes se tornam o ponto central de
relevancia juridica. Nessa dindmica, o “formalismo” do direito contratual classico se torna
incompativel com a concepcao social do contrato.

A constitucionalizacdo do direito civil, arrimado pelo axioma da dignidade humana,

altera 0 modo de se ver os contratantes, chamando atencéo a certas relaces contratuais injustas

219 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 23.
220 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 28.
221 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 28.
222 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 29.
22 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 29 e
335.
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na protecdo da parte vulneravel. A concretude dessa protecéo a fins de “reequilibrar” a relagdo
contratual se da pela utilizacdo de conceitos abertos, alem dos citados preceitos constitucionais,
os de natureza civil, como a boa-fé e a funcédo social do contrato. Sdo as chamadas clausulas
gerais, consideradas o instrumento adequado de tutela dos necessitados??.

Ou seja, pelo paradigma da essencialidade, eventuais lacunas e insegurangas provocadas
pela técnica das clausulas gerais sdo preenchidas pela avaliagdo, in concreto, da
natureza/qualidade do bem objeto da contratagcdo®?®. Sendo o bem essencial, aplica-se de
maneira “cheia” as clausulas gerais, abrindo-se espago aos ditames constitucionais, inclusive
para a aplicagdo dos direitos fundamentais, independentemente de a relacdo submetida a
interferéncia estatal for uma relacdo essencial e materialmente paritaria.

O direito contratual fica entdo submetido a analise da qualidade de seu objeto, e ndo
mais a andlise das caracteristicas da relacdo estabelecida. Por essa técnica, os conflitos entre o
Direito Privado e o Direito Constitucional, e, na mesma esteira, entre 0s principios contratuais
classicos e os principios contratuais solidarios, relativos as relages contratuais em litigio,
podem ser resolvidos pelo Judiciario de modo a privilegiar e realizar os valores constitucionais.

N&o sO isso, para Teresa Negreiros, a utilizacdo do paradigma da essencialidade
permitiria uma maior previsibilidade e uma maior clareza a atuacdo jurisprudencial, que
ganharia mais consisténcia. Essa constatacdo defendida pela autora parece indicar um
reconhecimento da mesma da vagueza e da inseguranca juridica inerentes aos critérios da tese
civil constitucional, resultantes da auséncia de precisdo técnica e conceitual dessa doutrina.

De qualquer forma, todos os critérios e técnicas desenvolvidos pela autora claramente
visam a concretizacdo do projeto de absolutizacdo e ampliacdo da forca normativa da
Constituicdo, mais precisamente, nesse caso da teoria contratual, sob o aspecto filoséfico da
doutrina civil constitucional: o solidarismo juridico.

A concepcao social do contrato defendida pela autora por meio da alegada passagem de
uma ldgica individualista a uma ldégica solidarista €, indubitavelmente, a concep¢édo
compartilhada atualmente pela maioria da doutrina do direito contratual, em maior ou menor
grau, com maiores ou menores especificagdes.

E nesse sentido, por exemplo, que Carlos Roberto Gongalves entende o afastamento da
doutrina civil e do préprio Codigo de concepcdes individualistas, com a adogéo do principio da

socialidade prevalecendo sobre os interesses individuais, sob o valor fundamental da pessoa

224 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 342.
225 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 342.
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humana??. E, a partir disso, assinala a concepgao social do contrato como um dos pilares da
teoria contratual contemporanea, tendo por escopo a realizagdo de uma justica comutativa, com
reducio das desigualdades substanciais entre os contraentes??’.

Para Caio Mario, o contrato passa a ser visto como parte de uma realidade maior, sendo
considerado importante fator de mudanga da realidade social; a nova dindmica contratual se
vale dos novos principios para que o interesse social maior prevaleca, face outros de cunho
essencialmente privado??,

Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald reiteram a exaustdo seu alinhamento de
que o elemento volitivo fruto da autonomia da vontade e da autonomia privada??® ndo mais
assume carater absoluto, sofrendo sempre as limitagcdes decorrentes da efetividade de normas
de ordem publica, em especial as constitucionais, por forca da protecdo destinada a dignidade
da pessoa humana?°. Por essa razo, os negdcios juridicos devem ser sempre compreendidos
de maneira funcionalizada, proclamando os ideais da justica social®3!.

E em razéo da vasta gama de autores que filiam-se a essa perspectiva, o solidarismo
contratual tornou-se amplamente a doutrina mais difundida e aceita nacionalmente para
interpretar e aplicar o direito contratual.

A perspectiva solidarista do contrato tornou-se tdo majoritaria e de maneira t&o rapida,
que um levantamento realizado por Luciano Benetti Timm sobre os artigos publicados nos
principais periddicos nacionais entre os anos de 2003 e 2006, apontou um guase coOnsenso
doutrinario na defesa do solidarismo contratual, pois apenas foram encontrados quatro artigos

dissonantes dos demais32

. Ou seja, ja nos primeiros trés anos de vigéncia do atual Cédigo Civil
constatou-se a adocdo do solidarismo pela massiva maioria doutrinaria e cientifica da tematica
contratual.

Mais recentemente, o levantamento de Otavio Luiz Rodrigues Junior mostrou o impacto

da constitucionalizacdo do Direito Civil na literatura juridica brasileira. Em pesquisa junto a

226 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 24.

22T GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 25.

228 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 13.
229 Nota-se uma “estranha” contradi¢iio incorrida pelos autores, visto que um dos preceitos da autonomia privada
é justamente a superacdo do dogma da vontade, do voluntarismo absoluto e formal do Estado Liberal do oitocentos.
230 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 8. ed. Salvador:
JusPodivm, 2018. p. 153-154.

281 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 8. ed. Salvador:
JusPodivm, 2018. p. 152-153.

232 TIMM, Luciano Benetti. Ainda sobre a funcéo social do direito contratual no Cédigo Civil brasileiro: justica
distributiva versus eficiéncia econbmica. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e Economia. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 73.
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Rede Virtual de Bibliotecas Institucionais, compreendendo todo o periodo de 1° de marco de
1950 a 1° de margo de 2017, o autor encontrou nada menos que setenta e trés livros e capitulos
de livros sobre a constitucionalizacdo, dos quais sessenta e quatro referem-se ao Direito
Civil?®3, Curioso notar em sua pesquisa que, de 1950 a 1988, apenas uma obra sobre
constitucionalizagdo do Direito foi encontrada, sendo que o Direito Civil ndo era o objeto?*,
Confirmando a tendéncia identificada por Luciano Timm — restrita a0 ambito contratual —, a
pesquisa demonstra que em 2005 teve inicio série historica de expressivo e continuo
crescimento obras sobre a tematica, com certa inconstancia entre 2015 e 20172%,

Quando consideradas apenas as revistas e periddicos cientificos no mesmo periodo, esse
nlimero salta para impressionantes duzentos e doze artigos®®. Em resultado semelhante ao que
se deu na pesquisa de livros e capitulos de livros, foi constatado que até 1990 apenas trés artigos
haviam sido publicados®’. Novamente, ratificando a percepcdo da pesquisa de Timm, a
pesquisa de Otavio Luiz Rodrigues Junior verificou que entre 2005 e 2015 é que se concentra
0 maior nimero de publicacdes de constitucionalizacdo em geral e, especialmente, do Direito
Civil em particular.

O que se percebe é que, por essa tese majoritaria, o julgador poderia, em casos de
interpretacdo ou execucao de um contrato, trazer para seu bojo critérios e condi¢des, consoante
os ditames constitucionais, os quais ndo foram queridos ou desejados pelas partes, preterindo
assim o principio da autonomia privada — e da liberdade contratual, em decorréncia — a plano
secundario®®,

A consequéncia é a maximizacdo da intervencdo do Estado nas relacdes privadas, numa
espécie de expansdo e alargamento do fenémeno do dirigismo contratual surgido no inicio do
século XX. Pelo solidarismo contratual, o contrato é eleito como instrumento para concretizar
os direitos fundamentais nas relacdes privadas, mediante clausulas gerais tais como a da boa-fé

ou a da func&o social?®.

233 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicio e
direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019, p. 150.

234 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicéo e
direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019, p. 151.

235 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto epistemolégico, constituicdo e
direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019, p. 152.
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direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019, p. 150.
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direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019, p. 150.

23 FRANCO, Vera Helena de Mello. Teoria geral do contrato: confronto com o direito europeu futuro. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 42.
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Isso implicou, por 6bvio, na modificacdo da concepc¢do e interpretacdo dos principios
existentes e dos novos principios do direito contratual. Os principios contratuais classicos ja
consagrados no antigo Codigo Civil teriam adquirido conotacdo nova perante os valores
constitucionais assumidos pelo Cadigo Civil atual.

E inegavel que a dogmatica classica do contrato com base no liberalismo do oitocentos
foi modificada e consideravelmente atualizada, inclusive com o surgimento dos novos
principios, tais como o da boa-fé, o da eticidade, o da funcéo social e o da probidade, e também
com a propria releitura e passagem da autonomia da vontade a autonomia privada. O que se
tem, contudo, é uma gama de interpretacfes e entendimentos diversos desse mesmo fenémeno,
de forma que resta imperativo examinar qual a compreensédo dada por essas diferentes vertentes
de anélise do fenémeno da evolucéo do direito contratual.

Por ora, expde-se a visdo da corrente solidarista, pelo que outras serdo apresentadas

mais adiante no trabalho.

4.2.2 Os principios contratuais e a realizacdo dos direitos fundamentais no solidarismo

juridico

O principio basilar do direito contratual era o principio autonomia da vontade, que
exprimia que a liberdade contratual era decorrente da vontade das partes colocados em acordo.
Até que o dogma da vontade foi revisto, com a demonstracdo de suas fragilidades e
insustentabilidades teoricas.

A autonomia da vontade se transformou em autonomia privada, desenvolvida ao longo
de todo o século XX. A vontade ndo mais é suficiente para compreender e regular as relacbes
entre particulares.

Silvio de Salvo Venosa alinha-se a existéncia de um deslocamento dos preceitos e
elementos do direito privado como sendo os centrais do direito contratual, para a centralidade
da importancia do interesse coletivo e do solidarismo nos contratos. Para o autor,
hodiernamente, a autonomia da vontade classica foi substituida por uma autonomia privada
submetida a um interesse social®*°.

Ganha forga, nesse contexto, a principio da fungéo social do contrato. Por meio desse
principio o contrato é funcionalizado a atender aos anseios e interesses da coletividade, visto

estarem os interesses da sociedade sobrepostos aos do individuo, numa limitac&o e corregéo da

240 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: contratos. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 389.
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autonomia privada. A fungdo social se torna a causa dos contratos e dos negdcios juridicos em
geral®*,

Com supedaneo no art. 4212*? do Codigo Civil, a funcio social se expande e ganha
normatividade. O referido dispositivo parece subordinar a autonomia privada e a liberdade
contratual a sua funcdo social, com a prevaléncia dos principios constitucionais e de ordem
publica?*®, Consequentemente, o contrato sé estaria cumprindo sua funcéo, sua finalidade caso
distribua as riquezas e seja fonte de realizacdo de justica social; o contrato deve ser mais um
instrumento de justica distributiva.

No contexto solidarista, como identificado por Timm, pelo fato de a sociedade
apresentar enormes desigualdades, os acordos privados refletiriam essa realidade, devendo as
relagbes contratuais serem regulados de fora do ambito das partes?**. A funcdo social do
contrato é vista como uma limitacdo ao principio da liberdade contratual (e da autonomia
privada), composto de indole tipicamente liberal e burguesa, e consagrado nos codigos civis do
Seculo XIX, como o Code Civil francés e o Burgerliche Gesetzbuch alemdo (BGB),
considerados individualistas e em descompasso com o Estado Social Constitucional®*.

A exemplo tem-se as palavras de Judith Martins-Costa, que aduz que o “principio da
funcdo social” expressa a “socialidade no Direito Privado, projetando em Seus cOrpos
normativos e nas disciplinas juridicas a diretriz da solidariedade social (Constituigdo Federal,
art. 3°, III, in fine)” em oposi¢io “ao individualismo predatorio”?*®. Endossando esse
entendimento e antagonizando a funcao social e a liberdade de contratar, Paulo Luiz Netto Lébo

assevera.

No novo Cddigo Civil a funcéo social surge relacionada a "liberdade de contratar",
como seu limite fundamental. A liberdade de contratar, ou autonomia privada,
consistiu na expressdo mais aguda do individualismo juridico, entendida por muitos

241 E o que defendem, por exemplo, FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil:
contratos. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 225 e segs; e MOARES, Maria Celina Bodin de. A causa dos
contratos. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 6, n. 21, jan./mar., 2005. p. 100.

242 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcéo social do contrato.

243 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 25.

244 TIMM, Luciano Benetti. Ainda sobre a funcdo social do direito contratual no Codigo Civil brasileiro: justica
distributiva versus eficiéncia econdmica. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e Economia. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 74.

245 TIMM, Luciano Benetti. Ainda sobre a funcéo social do direito contratual no Cédigo Civil brasileiro: justica
distributiva versus eficiéncia econbmica. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e Economia. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 74.

246 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcéo social dos contratos. Revista de Direito
GV, v. 1,n. 1, maio, 2005. p. 41.
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como o toque de especificidade do direito privado. Sao dois principios antagénicos
que exigem aplicacdo harmonica¥’

Estendendo ao méximo o alcance e compreensdo da funcdo social, Tepedino advoga
que a funcdo social deve ser entendida como principio informado pelos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, do valor da livre iniciativa, da igualdade
substancial e da solidariedade social, e, portanto, detém o poder de impor as partes do contrato
“o dever de perseguir, ao lado seus interesses individuais, interesses contratuais socialmente
relevantes, dignos de tutela juridica, que se relacionam com o contrato ou sdo por ele
atingidos”?%,

Identicamente as origens do solidarismo juridico fundante de Orlando Gomes relatadas
alhures neste trabalho, o solidarismo aplicado ao direito dos contratos pode ser identificado com
0 Marxismo, e com a sociologia coletivista de Comte, Durkheim e Tonnies. Esse projeto de
transformacéo da dogmatica e interpretacdo juridica acabou por se tornar a visdo dominante nos
cursos de pos-graduacio do Brasil?*°.

Buscando desvencilhar o solidarismo juridico e a consequente visdo da funcdo social
desse complexo ideoldgico, notavelmente autoritario, Gustavo Tepedino explica que a fungéo
social ndo instrumentaliza os interesses individuais a uma indefinida entidade coletiva,
supraindividual, mas a plena realizagio da pessoa humana e de suas realizac@es existenciais®>°.
Uma concepcgdo que instrumentaliza a funcdo social aos ditames constitucionais de maneira
indiscriminada.

Destarte, a funcdo social passa a possibilitar e a justificar a intervencdo do Estado no
contrato e nas relagbes contratuais para extinguir as injusticas sociais. A funcdo social se
transforma em mais uma porta de entrada a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes
contratuais, sob o fundamento de correcéo das desigualdades sociais. Inaugura-se uma nova era
de regulacdo contratual, uma segunda onda do dirigismo contratual.

Outro principio surgido posteriormente a principiologia contratual classica, € o da boa-
fé. A boa-fé é mais um principio que teve alargada sua dimensao pela doutrina solidarista. Seu
alargamento foi tamanho, que a boa-fé desempenharia trés fungdes: a interpretativa, a

integrativa e a de controle. A primeira aclararia o sentido das estipulagdes de um contrato; a

24T NETTO LOBO, Paulo Luiz. Principios Constitucionais dos Contratos no CDC e no Novo Cédigo Civil. Revista
de Direito do Consumidor, n. 42: abr./jun. 2002. p. 189.

248 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Tomo Ill. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 149.

249 ENGELMANN, Fabiano. Sociologia do campo juridico: juristas e usos do direito. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2005.

250 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Tomo I1l. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 151.
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segunda explicaria os deveres de conduta das partes; e a terceira impediria o exercicio abusivo
de direitos pelos contraentes®®:,

Por sua vez, Judith Martins-Costa, em sua abrangente obra “A boa-fé no direito
privado”, no sentido da triparti¢ao de fungdes defendida por Noronha, realiza alguns ajustes e
adaptacOes dessas funcgdes para delimitar a abrangéncia do principio. As funcdes atribuidas a
boa-fé pela autora seriam a de (i) canon interpretativo-integrativo; a de (ii) norma de criagdo de
deveres juridicos; e a de (iii) norma de limitacio ao exercicio de direitos subjetivos?®?,

O que uniria essas trés funcdes, segundo a autora, seria sua mesma concepgao acerca da
relacdo contratual como sendo uma relacdo de cooperacdo e respeito muatuo, em lugar de
simples perseguicdo “egoista” da satisfagdo individual de cada parte®>,

Com o advento do artigo 42225 do Codigo Civil, a boa-fé foi positivadamente alcada a
condicdo de clausula geral do Direito Civil e Privado como um todo. Esse carater geral da boa-
fé ndo é fruto de muito embate, ao contrario das extensas discussdes referentes a sua utilizacéo,
interpretacdo e aplicacdo enquanto tal.

A doutrina solidarista defende que a boa-fé, combinado o citado artigo 422 e o artigo
2.035%% do Codigo Civil, constitui norma de ordem publica, de aplicagdo aprioristica, cogente
e independente de lacunas legais, e de observancia imprescindivel em todas as relaces
obrigacionais/contratuais®®®. Conseguintemente, abre-se livre e irrestrito o caminho para o
magistrado invocar a clausula geral de boa-fé, ainda que de oficio, em protecdo a integridade
existencial e patrimonial da parte prejudicada?®’, mormente rogando-se a defesa da dignidade
humana.

Incluidos ainda entre os deveres de conduta exigidos pela boa-fé estariam os deveres de
protecdo, de esclarecimento e de lealdade, conforme adotado por Menezes Cordeiro?®8. A boa-

21 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
p. 151.

22 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 427.

28 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 427.

254 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucio, 0s
principios de probidade e boa-fé.

25 Art. 2.035. A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor deste
Cddigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apos a
vigéncia deste Cddigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada
forma de execucdo. Paragrafo Gnico. Nenhuma convencdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica,
tais como os estabelecidos por este Cadigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos
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JusPodivm, 2018. p.196.
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fé, como se apercebe, vai se alastrando, sendo alargada e interpretada ampliativamente num ou
noutro sentido por cada autor.

Em razdo disso, Vera Helena de Mello Franco chama atencdo ao fendmeno
interpretativo de “hipertrofia do principio da boa-fé¢”?>°. A utilizacdo da boa-fé como clausula
aberta da forma e da amplitude abracadas pelo solidarismo juridico é considerada por parte da
doutrina divergente como apta a produzir incerteza, prejudicando-se a previsibilidade da norma
e sua decorrente seguranca juridica. Essa hipertrofia acatada pela doutrina majoritaria acaba
relegando a plano de pouca relevancia o critério da responsabilidade contratual. Residiria, nesse
ponto, um paternalismo juridico que se degrada e revela um verdadeiro autoritarismo, ndo
titubeando, o Judiciario, em se autoproclamar censor dos acordos privados.

Dessa maneira, a boa-fé também acaba se tornando principio e clausula aberta apta a
possibilitar uma abertura ampla a ingeréncia estatal nos contratos. O que se depreende é que a
perspectiva solidarista descaracteriza o contrato e o expde a todo tipo de interferéncia estatal
sob o signo da protecdo a dignidade humana e com o escopo de realizacao efetivacdo integral
dos direitos fundamentais.

E exatamente com base nessa visdo solidarista do contrato que se examinara a seguir
como o Judiciario tem aplicado as relagdes contratuais os direitos fundamentais, ao adotar tal

perspectiva.

4.3 Judiciario e solidarismo contratual: a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes

contratuais

A perspectiva civil constitucional e 0 modelo solidarista de contrato ndo figuram apenas
como entendimento majoritario no ambito doutrinario e académico; ambos tornaram-se quase
consenso também no Judiciério brasileiro.

E a partir dessa sistematica, a jurisprudéncia das cortes do pais tem se consolidado para
dilatar ao extremo a interferéncia nas relagdes contratuais por meio da aplicacdo dos direitos
fundamentais. Questionamentos a respeito da adequada extensdo da aplicacdo dos direitos
fundamentais na seara contratual costumam ser enfrentados pelos julgadores com uso de valores
constitucionais vagos, com a axiologia da dignidade da pessoa humana e com a utilizacdo de

clausulas gerais, para qual toda exigéncia de critério de aplicacéo fica submetida.

29 FRANCO, Vera Helena de Mello. Teoria geral do contrato: confronto com o direito europeu futuro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 48.
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Desde a Constituicdo de 1988, o Judiciario tem expandido o aproveitamento das
previsdes constitucionais, como era de se esperar, considerando-se o0 contexto e natureza da
prépria Constituicdo. O efeito disso foi praticamente imediato para as relages contratuais, que
janos primeiros anos seguintes ao da promulgacéo constitucional foram diretamente afetadas.

Na Suprema Corte do pais, a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relacdes
contratuais privadas tem se alargado nesse periodo p6s 1988, com a extensdo de sua
aplicabilidade de maneira irrestrita nos mais variados casos. Pode-se citar como importante
marco dessa extensdo de aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagcdes contratuais o caso
envolvendo a exclusdo de associados do quadro de uma cooperativa.

Em 1996, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal julgou um recurso
extraordinario®® no qual os recorrentes alegavam terem sido excluidos da cooperativa sem
observancia as regras estatutarias alusivas a defesa num procedimento punitivo, bem como em
ofensa ao direito/garantia constitucional da ampla defesa.

Em seu voto, acompanhado por unanimidade pela Segunda Turma, o ministro relator
Marco Aurélio julgou procedente o recurso e determinou a reintegracdo dos associados,

aduzindo:

Mais do que nunca, diante do clima reinante, incumbia & Cooperativa, uma vez
instaurado o processo, dar aos acusados a oportunidade de defenderem-se ndo exclui-
los sumariamente do quadro de associados. Uma coisa € a viabilizagdo da defesa e o
siléncio da parte interessada, algo diverso é o atropelo das normas proprias a espécie,
julgando-se o processo sem a abertura de prazo para producgdo de defesa e feitura de
prova. Na esteira do pronunciamento da Procuradoria Geral da Republica, tenho que
0 recurso extraordinario interposto esta a merecer conhecimento e provimento.
Provejo-o para, reformando o acérddo de folhas 246 a 249, julgar procedente o pedido
formulado na demanda anulatéria. Fulmino o ato da assembléia da Recorrida que
implicou a exclusdo dos Recorrentes do respectivo quadro social, reintegrando-os,
assim, com 0s consectarios pertinentes e que estdo previstos no Estatuto da
Recorrida.?®

Nota-se nesse julgado que o entendimento prolatado pela Segunda Turma seria
posteriormente consolidado e acolhido no caso que se tornou leading case da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais (Drittwirkung) no Brasil, no ja& mencionado Recurso Extraordinario
n°201.819-8 do Rio de Janeiro, julgado pelo STF em 2005, que sedimentou a teoria da eficacia

direta ou imediata no pais.

260 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 158.215/RS. Relator: Ministro Marco Aurélio -
Segunda Turma. Diario de Justica, Brasilia, 13 maio 1996. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/>. Acesso em:
11 nov. 2018.

261 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 158215/RS. Relator: Ministro Marco Aurélio -
Segunda Turma. Diério de Justiga, Brasilia, 13 maio 1996. p. 4. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/>. Acesso
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Cumpre ressaltar, entretanto, que a decis@o supracolacionada do STF ocorreu antes da
vigéncia do Codigo Civil de 2002, ainda sob efeito do Codigo de 1916, e menos de dez anos de
existéncia da Constituicdo. Nado por acaso, ndo se verifica qualquer referéncia a uma
constitucionalizacao do direito civil, bem como nédo se percebe utilizacdo de clausulas gerais
civis para aplicacdo de solidarismo contratual.

Na esteira desse entendimento, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios
(TJDF) também tem se valido do Drittwirkung para aplicar os direitos constitucionais ao
processo legal, a ampla defesa e ao contraditorio as relacGes contratuais. Porém, ha uma nitida
diferenca na forma de aplicacéo desses direitos fundamentais pelo érgéo no decorrer dos anos.

Para exemplificar, toma-se como exemplo o acérdao proferido em sede apelacio civel??
na Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais do TIDF, no ano de 2007. O caso versa
sobre aplicacdo de penalidade a condémino pelo condominio com base em dispositivo previsto

no regimento interno, e foi assim julgado pela turma, em suma:

Alega o condominio recorrente, em sintese, que o desrespeito do Autor as normas do
seu Regimento Interno ensejaram a correta aplicacdo da multa, e que seu direito de
defesa contra a aplicacdo da sancdo ndo fora exercido por liberalidade sua, que se
quedou inerte em recorrer ao Conselho e & Assembléia do Condominio [...] com efeito,
consta dos autos que o fato que ensejou a multa ocorrera na manha do dia 07/08/2006,
tendo a aplicacdo da mesma sido formalizada no mesmo dia, conforme o documento
de fl. 66/67. Evidente, assim, que ao autor ndo fora oportunizado exercer o seu direito
de defesa, ainda que nas razGes do apelo narrem os apelantes de forma diversa.
Acrescente-se que eventual recurso do apelado ao Conselho ou a Assembléia do
Condominio restariam inécuos, tendo em vista que o sindico, conforme anotacédo de
préprio punho (fl. 67), enviou copia da multa e notificagdo para que a imobiliaria
responsavel efetuasse a emissdo de boleto para cobranca (fl. 14). Resta patente a
mécula & Ampla defesa e ao Contraditdrio [...] conclui-se pela ilicitude do ato, por
afronta as méximas do Contraditdrio e Ampla defesa. Recurso conhecido e improvido.
Parte recorrente condenada ao pagamento de custas e honorarios advocaticios,
alvitrados em R$ 760,00, ex lege.?®3

No acérddo foram citados os precedentes do STF acerca da aplicabilidade direta dos
direitos fundamentais. O que ndo se faz presente é a utilizacdo da sistematica civil-
constitucional, da mesma forma dos julgados do STF.

Mas isso se alterou posteriormente. Em caso analogo julgado em 2015 pelo mesmo
TJDF, em sede de procedimento ordinario na Primeira Turma Civel, a decisdo implicitamente

lanca méo do direito civil constitucional para expandir a analise e o alcance da eficacia

262 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Processo - APC 2006071019377-9. Relatora:
Juiza Leila Arlanch, Brasilia, 16 out. 2007. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/>. Acesso em: 11 nov. 2018.
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horizontal dos direitos fundamentais. No acérddo de entendimento unénime, negando
provimento ao recurso de apelacdo e mantendo a sentenca, a relatora faz questao de ressaltar a
submissédo do ordenamento privado e das relacdes privadas aos direitos fundamentais, conforme

Se comprova.

Entretanto, apesar da preocupagdo do Legislador, observa-se que muitos pontos nao
foram disciplinados, como, por exemplo, o procedimento a ser seguido para a
imposicdo de penalidades aos conddéminos infratores das regras da boa convivéncia.
Nesse sentido, atente-se que nem o Cédigo Civil, e nem a Lei 4.591/64, apesar de
permitirem a imposicéo de penalidades ao condémino descumpridor de seus deveres,
tracam regras a fim de que seja assegurado ao infrator o exercicio do contraditério e
da ampla defesa, nos moldes dos direitos fundamentais preconizados no art. 5°, LV,
da Constituicdo Federal. Essa omisséo legislativa, acerca da aplicacdo de multas
condominiais, gera subjetivismos que ocasionam inseguranca juridica e prejudicam a
aplicacéo da legislagdo acerca do assunto.

Desse modo, a jurisprudéncia, analisando casos concretos, e com 0 escopo de sanar
as omissdes do Cédigo Civil e da Lei 4.591/64 sobre a guestdo, consolidou o
posicionamento de que, em um Estado Social e Democratico de Direito, ndo se pode
admitir gue as relacdes privadas entre condominio e condéminos se sobreponham aos
direitos fundamentais contidos no texto constitucional. Isso representa a clara adogéo
da teoria da eficcia horizontal dos direitos fundamentais (Drittwirkung -como é
chamada na Alemanha - nascedouro dessa teoria), a fim de limitar a autonomia
privada existente na relacéo entre condominio e condéminos, impondo-lhes o respeito
aos direitos fundamentais definidos pela Constituicdo Federal. Ou seja, 0s direitos
fundamentais do contraditdrio e da ampla defesa, assegurados constitucionalmente,
vinculam ndo apenas os "Poderes Publicos", mas possuem ingeréncia, também, nas
relagbes privadas, protegendo os particulares em face do exercicio dos poderes
privados.

Assim, € inadmissivel que a prerrogativa do condominio, de aplicar sanc¢Ges
pecunidrias aos conddminos que ndo respeitam as regras de convivéncia harmoniosa
e pacifica, seja exercitada de forma afrontosa aos direitos fundamentais. E que, se é
certo que o condominio possui autonomia para gerir seus interesses e sua organizagao
(inclusive aplicando sanc¢Bes administrativas e pecunidrias contra seus membros),
também, é certo que esse espectro de liberdades ndo é absoluto e comporta restrigdes,
orientadas para o prestigio de outros direitos, também fundamentais. Tais
constatac@es decorrem do inelutavel fato de que, atualmente, os direitos fundamentais
ndo representam limitagBes Unica e exclusivamente oponiveis ao Estado, pois
alcancam também as relagdes privadas, por meio da aplicagdo da teoria da eficécia
horizontal dos direitos fundamentais (Drittwirkung).

Portanto, a imposi¢do de penalidades contra condéminos, mesmo encontrando guarida
legal, deve imperioso respeito as garantias constitucionais do contraditério e da ampla
defesa (art. 5°, LV, da Constituicio Federal).

Assim sendo, atualmente, a imposicdo de penalidade pecuniaria, por infracdo a
convencdo condominial, requer a previa apuracao da infragdo pelo condominio - por
meio de procedimento interno. Além disso, deve ser garantido ao conddémino infrator
o direito de conhecer da imputacdo, das provas do fato, bem como o direito de
contradita-las e, claro, de exercer ampla defesa contra a acusagdo que lhe pesa. Sem
0 preenchimento bésico dessas etapas tem-se a nulidade da sancdo pecuniaria
eventualmente imposta, por flagrante ofensa aos direitos fundamentais do condémino
apenado.

Esse é o entendimento dominante desta Egrégia Corte de Justica, conforme se extrai
dos seguintes enunciados]...].?%* (Grifou-se).

264 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Processo - APC 20100112192574. Relatora:
Desembargadora Simone Lucindo - Primeira Turma Civel. Brasilia: 21 out. 2015. p. 7,8,10. Disponivel em:
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Noutro julgado da Corte do Distrito Federal e Territorios, também versando sobre ampla
defesa e contraditorio, houve a reversdo de uma clausula penal do contrato e reforma da
sentenca. O caso é sintomatico da perspectiva civil constitucional e vale ser detalhado.

Tratavam-se de recursos de apelacdo interpostos contra sentenca que julgou
parcialmente procedente pedido de empresa prestadora de servigos para condenacao de empresa
contratante ao pagamento de quantia em dinheiro referente ao inadimplemento de fatura de
cobranca em aberto e respectivos juros incidentes. A decisdo de primeira instancia julgou
improcedente o pedido da prestadora de servicos para condenagdo de sua contratante ao
pagamento de quantia em dinheiro decorrente de clausula penal do contrato firmado entre as
partes, o que gerou a lide e a interposi¢cdo dos recursos apelatorios. O contrato trazia a seguinte

clausula que ensejou a celeuma:

CLAUSULA OITAVA - DA VIGENCIA

O presente contrato vigorara pelo prazo de 48 (quarenta e oito) meses, a contar da data
de sua assinatura, prorrogando-se por iguais e sucessivos periodos, caso ndo haja
qualquer manifestacéo das partes.

PARAGRAFO PRIMEIRO. Antes dos primeiros 06 (seis) meses de vigéncia, 0
presente contrato _somente poderd ser rescindido com o pagamento do valor
correspondente as benfeitorias realizadas no imével para o inicio das atividades, desde
ja fixado no valor de R$ 12.000,00 (doze mil reais), que deverdo ser pagos de uma
Unica vez a BEST MEAL pela SAGA.

PARAGRAGO SEGUNDO. Apds os primeiros 06 (seis) meses, o contrato podera ser
rescindido por qualquer das partes, sem qualquer 6nus, desde que o interessado
comunique sua intencdo por escrito e com uma antecedéncia minima de 30 (trinta)
dias.

PARAGRAFO TERCEIRO. Este contrato também podera ser rescindido, de pleno
direito, independentemente da notificacdo, em caso de inadimplemento de norma
legal, cldusula ou condicdo contratual gue torne invidvel a sua continuidade, sem
prejuizo da apuracdo de perdas e danos, desde gue sequidos de um processo
administrativo _gue comprove a quebra parcial ou total do referido contrato,
devidamente registrado.?® (grifou-se).

O cerne da questdo era decidir se 0 pagamento da quantia prevista no paragrafo primeiro
acima era devido automaticamente quando rescindido o contrato dentro dos seis primeiros
meses, ou se a quantia somente seria devida apds processo administrativo que demonstrasse a
quebra contratual, conforme.

Da leitura perfunctéria da clausula supracolacionada é possivel compreender, sem

dificuldade, que o paréagrafo primeiro diz respeito a hipotese de resciséo imotivada do contrato

265 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Processo - AC 0009578-32.2011.8.07.0001.
Relator: Desembargador Sandoval Oliveira - Quinta Turma Civel. Brasilia: 2 set. 2015. p. 6. Disponivel em:
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antes de decorridos 0s seis primeiros meses de seu prazo, ao passo que o paragrafo terceiro
refere-se a rescisdo motivada — resolucdo, quando ocorrido inadimplemento contratual ou legal
por uma das partes. No caso, € incontroverso gque o contrato, apesar de ter sido rescindido antes
dos seis primeiros meses de sua vigéncia, foi extinto em razdo de acusacao de descumprimento
contratual contida em notificacdo extrajudicial enviada pela prestadora de servigo,
preenchendo-se o previsto no paragrafo terceiro da clausula, que trata da resolugdo contratual.

N&o obstante a propria clausula ja disponha dos elementos necessarios a solugcdo do
litigio, o desembargador relator Sandoval Oliveira ndo se contenta com o previsto
contratualmente e lanca méo da constitucionalizagéo do direito civil para expandir o &mbito de

eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes contratuais:

E incontroverso nos autos que o contrato foi rescindido antes de 6 (seis) meses do
inicio de sua vigéncia, haja vista que foi firmado em 12 de julho de 2010 (fl. 18) e em
6 de outubro do mesmo ano a apelada expediu 0 documento de fls. 63/64, denominado
de "NOTIFICACAO EXTRAJUDICIAL (DESCUMPRIMENTO
CONTRATUAL)", cuja finalidade é informar a apelante da resciséo do contrato.

[...] A_mera pesquisa de satisfacdo, realizada de forma unilateral pela apelada, ndo é
suficiente para caracterizar o inadimplemento contratual, pois ndo foram observadas
as garantias do contraditério e da ampla defesa, uma vez que sequer houve processo
administrativo, conforme previsto expressamente em contrato.

A garantia do contraditdrio e da ampla defesa esta no art. 5° LV da Lei Fundamental
e estabelece que "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes". Da interpretacdo da norma transcrita, conclui-se que a
garantia constitucional deve ser aplicada ndo somente dentro do processo judicial, mas
também nas relacbes contratuais em que se imputa a um dos contratantes algum fato
capaz de gerar o inadimplemento contratual, com suas conseqiiéncias para o
inadimplente, mormente quando ha previsdo expressa de que eventuais faltas serdo
apuradas por meio de processo administrativo.

Essa "constitucionaliza¢do do direito civil" esta diretamente ligada a tese que ganha
relevo na seara do direito privado pds-moderno. Trata-se da "efic&cia horizontal dos
direitos fundamentais"”, ou seja, da aplicacdo dos dispositivos constitucionais que
consagram direitos e garantias fundamentais dos cidaddos em face do Estado também
no ambito das relagdes privadas.?®® (grifou-se).

Nesse caso, percebe-se que a fundamentacao com base na dogmatica civil constitucional
permitiu ao julgador estender o &mbito de aplicagéo de direitos fundamentais a uma situagéo
prevista contratualmente, em que a aplicacdo de clausula penal por descumprimento é anulada
com base na ampla defesa e no contraditorio. Conforme explicitado anteriormente no presente
capitulo, a visdo civil constitucional submete o contrato indiscriminadamente aos ditames

constitucionais, de forma que a relacdo ndo mais seja regida pelo que foi livremente

266 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Processo - AC 0009578-32.2011.8.07.0001.
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convencionado, nem sequer pelo ordenamento civil, mas que sirva apenas para observancia e
realizacdo de direitos fundamentais, a despeito das condigdes contratadas.

No caso, ndo importou que houvesse clausula expressa e acordada entre as partes que
previsse mecanismo contratual para definir como seriam tratadas e verificadas as hipdteses de
descumprimento parcial ou integral do contrato; considerou-se necessario que os ditames
constitucionais fossem utilizados para decidir a questéo.

Retornando-se ao ambito do STF, outra decisdo apropriada a demonstrar o atual cenario
de aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagbes contratuais versa sobre o direito
constitucional de liberdade associativa®®’, em que escrivdo se insurgiu contra o 6rgdo de
previdéncia dos escrivdes do Estado do Parand, que o obrigou a filiar-se ao regime de
previdéncia complementar.

O Supremo asseverou que o art. 20228 da Constituicdo determina que a adesdo a regime
de previdéncia privada de carater complementar é facultativa e a exigéncia da carteira de
escrivdes € indevida pois inconstitucional. Além do mais, a propria Corte Constitucional ja tinha
firmado entendimento acerca da dupla dimensdo do direito de liberdade associativa, que
funciona a permitir o direito de se filiar (positiva) e o direito de ndo se filiar ou ndo permanecer

filiado (dimensdo negativa). E o que se depreende do acordio, pelo trecho abaixo:

Trata-se de recurso extraordinario interposto contra acérddo que entendeu
constitucional a filiagdo obrigatoria do recorrente ao regime de previdéncia
complementar, bem como o pagamento de contribuicdo a Carteira de Previdéncia
Complementar dos Escrivées, Notérios e Registradores - CONPREVI - do Estado do
Parana.

Neste RE, fundado no art. 102, 111, a e b, da Constituicdo, alegou-se ofensa aos arts.
5a, 11 e XX, 8°,V, 24, XII, 202 e 236 da mesma Carta.

A pretensdo recursal merece parcial acolhida.

A adesdo a regime de previdéncia privada, de carater complementar, é facultativa,
conforme previsto no art. 202 da Constitui¢do. Ante o carater facultativo da adesdo,
este Tribunal firmou entendimento no sentido de que a liberdade de associagéo, em
sua dimensdo negativa, comporta também o direito de ndo se filiar ou de ndo
permanecer filiado. Nesse sentido, transcrevo ementa do RE 482.207-AgR/PR, Rel
Min. Eros Grau:

Isso posto, forte no disposto no art. 557, § 1°-A, do CPC, conheco do recurso
extraordinario e dou-lhe parcial provimento, para garantir o direito do recorrente de
se desvincular do regime de previdéncia complementar mencionado e determinar a
devolucdo das contribuicdes eventualmente pagas em momento posterior a
propositura desta agéo.?®°

267 Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: [...]V - ninguém seré obrigado a
filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato [...].

268 Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater complementar e organizado de forma auténoma em
relagdo ao regime geral de previdéncia social, seré facultativo, baseado na constitui¢do de reservas que garantam
0 beneficio contratado, e regulado por lei complementar.

269 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 600.392/PR. Relator: Ministro Ricardo
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E possivel reparar que as decisdes do STF pautam-se mais na argumentacio
constitucional, sem referéncia a legislacéo civil, procurando apontar afronta direta e explicita
ao proprio texto do regramento constitucional. Por sua vez, as decisdes mais recentes do TIDF
versando sobre mesma tematica adentram na discussdo ordenamento privado versus direitos
fundamentais, inclusive valendo-se de interpretacdes restritivas e delimitativas dos precedentes
do STF para, contraditoriamente, expandir o alcance da eficacia horizontal imediata dos direitos
fundamentais no &mago das relacGes contratuais.

No ambito das cortes superiores, o Superior Tribunal de Justica (STJ), pela sua
competéncia como corte suprema de julgamento dos casos que versam sobre relagdes privadas
reguladas pelo ordenamento infraconstitucional, se mostra como jurisdicdo mais apta a fornecer
decisbes que demonstrem essa balanca de aplicacdo pelo Judiciario dos direitos fundamentais
nas relagdes contratuais.

Uma matéria que gerou controvérsia na Corte sobre a temética refere-se a interpretacdo
do 6rgdo acerca de clausula de exclusividade para médicos de cooperativa médica. A celeuma
teve inicio em 2004, decorrido pouco mais de um ano de vigéncia do Cddigo Civil atual.

Nesse ano, a Segunda Sec¢éo julgou o Recurso Especial n° 261.155 de S&o Paulo, em
que médica associada a cooperativa ajuizou acao cautelar em virtude de deliberacdo tomada
pelo Conselho de Administracdo que resultou na sua excluséo do quadro associativo por haver
passado a trabalhar em empresa de seguros de salde, o que considera ilegal. 1sso pois, 0 estatuto
da cooperativa estabelecia que era vedado aos seus cooperativados prestar servigcos médicos a
outras entidades, impondo a eles dever de exclusividade, o que seria proibido pelo art. 18, 11127°
da Lei 9.656/98.

Em seu voto, o ministro relator Ruy Rosado de Aguiar Janior concluiu pela legalidade
da disposicdo estatutaria e negou o recurso da profissional médica, apesar da dificuldade que
dela possa resultar a outras entidades que atuam no mercado. Para tanto, citou acorddo em que
jahavia decidido nesse sentido ao julgar os Embargos Infringentes n°®591.022.926, e colacionou
precedentes do proprio STJ - Recurso Especial n° 83.713 do Rio Grande do Sul e Recurso

Especial n® 126.391 de S&o Paulo — para demonstrar que seria esse 0 entendimento

210 Art. 18. A aceitacdo, por parte de qualquer prestador de servico ou profissional de salde, da condigéo de
contratado, referenciado, credenciado ou cooperado de uma operadora de produtos de que tratam o inciso 1 e 0 §
1o do art. 1o desta Lei implica as seguintes obrigac@es e direitos: [...]IIl - a manutengdo de relacionamento de
contratacdo, credenciamento ou referenciamento com nimero ilimitado de operadoras, sendo expressamente
vedado as operadoras, independente de sua natureza juridica constitutiva, impor contratos de exclusividade ou de
restricdo a atividade profissional.
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predominante na Corte. O relator arremata aduzindo que o regramento previsto na Lei 9.656/98
ndo se aplica a cooperativa ré do caso, uma vez que a relacdo que se estabelece é de natureza
cooperativa.

O ministro Ari Pargendler, a seu turno, negou o recurso também defendendo que o
proibitivo do art. 18, 11l da Lei 9.656/98 ndo se aplica ao caso, por se tratar de cooperativa e
ndo serem atingidos os profissionais liberais, apenas 0s agentes econdmicos e empresarios, que
sdo vedados de participar de cooperativas, conforme dispde o art. 29, § 4°"* da Lei n° 5.754/71.
Encerrando seu voto, o ministro ressalta que, caso haja algum Obice, esse € decorrente de
questdo concorrencial, a ser verificada por apuragdo do mercado a qual a cooperativa ré
pertence, sendo necessario para isso que empresas concorrentes suscitem esse fato, de forma
gue a médica autora falta legitimidade para tal.

Divergindo de ambos, o voto-vista do ministro Aldir Passarinho Junior faz referéncia
ao julgamento do Recurso Especial 221.160 de Sao Paulo, que discutia igual questdo, no qual
proferiu também voto-vista que prevaleceu junto a Quarta Turma. No voto, ele entendeu ndo
ver incompatibilidade de objetivos ou comportamento prejudicial a cooperativa pelo simples
fato de o profissional da medicina ser também referenciado ou credenciado de uma instituicdo
de seguro saide. Para o ministro, ele ndo deixard, com isso, de atender as suas obrigagdes como
cooperado, apenas prestara servigos atendendo pacientes vinculados ao plano de satde de outra
instituicdo e recebera pelo trabalho que realizar.

O ministro Aldir Passarinho Junior também contestou a exclusdo da aplicacao das Leis

9.656/98 e 8.884/94 (Lei Antitruste) ao caso. O ministro argumentou o seguinte:

E néo se diga que por se cuidar de uma cooperativa, a ré estaria infensa a tais normas,
porquanto ndo pode a natureza da instituicdo prevalecer sobre toda e qualquer norma
direcionada, especificamente, ao exercicio de uma atividade vinculada a &rea da
salide, bem assim as que visam proteger, em esséncia, o cidaddo e o consumidor, cujo
bem-estar ndo pode ser olvidado no exercicio da atividade econdmica. Seria
privilegiar a forma, meramente, em detrimento de principios maiores, guardados em
normas de ordem publica.?”?

271 Art. 29. O ingresso nas cooperativas é livre a todos que desejarem utilizar os servigos prestados pela sociedade,
desde que adiram aos propdsitos sociais e preencham as condicOes estabelecidas no estatuto, ressalvado o disposto
no artigo 4°, item |, desta Lei. [...] § 4° N&o poder&o ingressar no quadro das cooperativas 0s agentes de comércio
e empresarios que operem no mesmo campo econdmico da sociedade.

272 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 261.155/SP. Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar
Junior - Segunda Secdo. Diario de Justica, Brasilia, 10 mar. 2004. p. 32. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>.
Acesso em: 11 nov. 2018.
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E encerrando seu voto, o ministro defendeu a prestacéo de servigos pela médica autora
a outra instituicdo de salde, enxergando como beneficio para a populacéo, por proporcionar a
cidade interiorana do caso, amplo acesso aos servigos de saude e aos médicos.

Acompanhando a divergéncia inaugurada pelo ministro Aldir Passarinho Janior, o
ministro Antdnio de Padua Ribeiro pugnou pela aplicacdo das referidas leis, e rechagou o
afastamento do caso em virtude de se tratar de cooperativa®’3.

A ministra Nancy Andrighi ndo seguiu a divergéncia, alinhando-se aos votos do ministro
relator e do ministro Ari Pargendler. Afastando a alegacdo de que o dispositivo feriria a
concorréncia e prejudicaria 0 acesso aos servigos médicos pela populagéo, a ministra argumenta
que a clausula de exclusividade, na verdade, estaria até contribuindo para a competitividade,

conforme trechos abaixo:

No que respeita a validade ou nulidade do pacto cooperativo que estabelece a
exclusividade e fidelidade entre médico-cooperado e cooperativa, algumas
observacdes sdo pertinentes.

As clausulas de exclusividade sempre restringem, de alguma forma, o nivel de
concorréncia existente em dado mercado relevante. Um franqueador, por exemplo,
freqlientemente impede o seu franqueado de comercializar produtos de empresas
concorrentes, fato esse capaz de restringir a concorréncia.

N&o se pode considerar nula, entretanto, toda clausula que restringe a concorréncia,
porque é da esséncia dos contratos empresariais restringir a concorréncia.

Como exemplos de restricBes validas da concorréncia, encontram-se, de um lado, o
pacto de ndo-concorréncia firmado entre alienante e adquirente de estabelecimento
comercial, como reconhecido pelo CC/02, em seu art. 1147, e, de outro, o tratamento
juridico conferido as patentes, premiando-se com o direito ao uso exclusivo aqueles
que tenham contribuido para o aprimoramento dos padrdes tecnoldgicos existentes.
A concluséo pela nulidade ou validade da restricdo a concorréncia, como bem anota
a Doutrina Antitruste, em exegese adequada dos arts. 20 e 21 da Lei 8884/94, resulta
da identificacdo das restricdes concorrenciais legitimas, porque razoaveis, e das
ilegitimas, por Ihes faltarem a razoabilidade.

[...] Do exposto pode-se concluir que a clausula de exclusividade exigida pela Unimed
ndo caracteriza abuso de posi¢cdo dominante, nos termos dos arts. 20 e 21 da Lei
8884/94, porquanto tal pratica ndo inviabiliza a entrada de concorrentes de porte na
regido indicada no processo em andlise (interior do Estado de S&o Paulo).

Ao contrario, bem aplicada a regra da razdo na hipotese, deve-se concluir que a
clausula de exclusividade adotada pela Unimed mais propicia do que restringe a
competitividade no setor, porquanto aumenta a rivalidade econdmica existente entre
a Unimed e as prestadoras de plano de satde de porte, em especial aquelas que atuam
em todo 0 mercado nacional e que, por essa razdo, ndo deixardo de ingressar e atuar
de forma competitiva nos mercados regionais onde a Unimed se faz presente com
maior grau de penetracdo. 2™

273 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 261.155/SP. Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar
Junior - Segunda Secdo. Diario de Justica, Brasilia, 10 mar. 2004. p. 35-41. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 11 nov. 2018.
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<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 11 nov. 2018.



http://www.stj.jus.br/
http://www.stj.jus.br/

90

Mas o voto vencedor foi exarado pelo ministro Carlos Alberto Menezes Direito, que
basicamente confirmou as razdes aduzidas pelos ministros Ruy Rosado de Aguiar Janior, Ari
Pardengler e Nancy Andrighi, no sentido de afirmar a legalidade da clausula estatutaria de
exclusividade, devendo a médica autora submeter-se a ela. E assim constou na ementa do

acordao da Segunda Secéo:

1. O cooperado que adere a uma cooperativa médica submete-se ao seu estatuto,
podendo atuar livremente no atendimento de pacientes que o procurem, mas vedada a
vinculagéo a outra congénere, conforme disposicao estatutaria.

2. Recurso conhecido, mas desprovido, por maioria.

Apesar da divergéncia do acorddo supra, o entendimento firmado pareceu ter se firmado
como o precedente de entendimento da Corte sobre a matéria. Tanto que casos posteriores
praticamente eram decididos pelas turmas com a simples referéncia a ele, a exemplo do acérdéao
do Recurso Especial n°® 431.106 de S&o Paulo, da Quarta Turma do STJ, que antes tinha

entendimento diverso, coadunado com os votos vencidos do precedente:

O cerne do presente recurso cifra-se no debate acerca da legalidade da alinea "g", art.
10 do estatuto social da UNIMED DE PRESIDENTE PRUDENTE -
COOPERATIVA DE TRABALHO MEDICO que impde aos médicos cooperados 0
dever de exclusividade, impedindo-os de trabalhar em qualquer outra empresa
prestadora de servigo de salde sob pena de exclusdo do seu quadro de cooperados.
Com efeito, no julgamento de caso idéntico (Resp. 261.155/SP, publicado no DJ de
03.05.2004), a Segunda Secdo desta Corte entendeu:
"Recurso especial. Previdéncia privada. UNIMED. Cooperado. Médico.
Exclusividade. 1. O cooperado que adere a uma cooperativa médica submete-
se ao seu estatuto, podendo atuar livremente no atendimento de pacientes que
0 procurem, mas vedada a vinculacdo a outra congénere, conforme disposicao
estatutaria. 2. Recurso conhecido, mas desprovido, por maioria." (Resp.
261.155/SP, relator p/ acérddo Min. Carlos Alberto Menezes Direito,
publicado no DJ de 03.05.2004)
Ante o exposto, na esteira do precedente citado, conheco do recurso e lhe dou
provimento para reconhecer a validade da clausula estatutaria de cooperativa médica
que garante a exclusividade de seus cooperados, impedindo-os de prestar servicos a
outras entidades concorrentes.?’

No mesmo sentido tém-se as decisGes do Recurso Especial n® 68.5327 do Rio Grande
do Sul, julgado pela Terceira Turma; e do Recurso Especial n® 191.080 de Sao Paulo, julgado
pela Quarta Turma.

Repara-se como até esse momento, ainda que houvesse controvérsia a pairar sobre a

matéria, as discussdes cingiam sobre a conformidade ou ndo da regra estatutaria face aos

275 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 431.106/SP. Relator: Ministro Fernando Gongalves -
Quarta Turma. Didrio de Justica, Brasilia, 14 fev. 2005. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 11
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regramentos civis do ordenamento legal, sem qualquer recurso a axiologia constitucional ou a
fundamento de supremacia do interesse publico sobre o privado. Para um lado ou para o outro
no debate, os argumentos nao envolviam preceitos constitucionais vagos, clausulas abertas ou
ponderacdo principioldgica ampliada. Até porque, no Cédigo Civil de 1916 ndo havia termos
ou cldusulas gerais e abertas, ou mesmo um substrato principiol6gico vasto, ao inverso do que
é encontrado no atual Codigo. Lembra-se que até entdo, haviam se passado cerca de dois anos
desde a entra em vigor do Cadigo Civil de 2002.

No entanto, isso seria modificado a partir de 2008, no julgamento do Recurso Especial
n°® 768.118 de Santa Catarina. Coincidente, essa mudanca ocorre logo que configurada a
consagracdo e a predominancia da doutrina civil constitucional nas principais publicacdes
cientificas e académicas do pais entre os anos de 2003 e 2007, conforme verificado na pesquisa
de Luciano Benetti Timm ja citada no presente trabalho.

Nesse julgado da Primeira Turma do STJ, de relatoria do ministro Luiz Fux, a imposi¢éo
de clausula de exclusividade admitida pela Lei n° 5. 764/71 foi considerada incompativel com
a indole “pos-positivista da Constituicdo Federal”. Com base nesse raciocinio, o relator atribuiu
prevaléncia a Lei 9.656/98, sem entrar no mérito de cabimento ou ndo dessa norma as

cooperativas, conforme discutido pela Segunda Turma. Veja-se:

Cuida-se, pois, de relagcdo de cunho privado entre cooperativa e profissional, cujo
filiado devera aderir as normas estipuladas, podendo desvincular-se a qualquer tempo.
Deveras, ndo obstante se possa entender que a Lei n® 5.764/71 admita a imposicdo de
clausula de exclusividade, o mencionado dispositivo deve ser interpretado em
harmonia com a Constituicdo Federal, de indole pds positivista, cujos principios
consagrados atentam para a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a busca pelo
pleno emprego (art. 170, IV, V e VIII da CF), os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, bem assim, a dignidade da pessoa humana, como fundamentos do Estado
Democrético de Direito (CF, art. 1°, incisos I11 e I\V), com vistas na construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (CF, art. 3%, 1) e com ratio essendi dos direitos dos
trabalhadores a liberdade de associacdo (art. 8°, da CF). Regras maiores gque
prevalecem a interdicdo a exclusividade.

Ressalte-se, por oportuno, que o direito pleiteado pela recorrente compromete, por via
obliqua, os direitos a saude (CF. art. 196), na medida em que a exclusividade cerceia
0 acesso aqueles médicos profissionais vinculados a cooperativa.

Destarte, ndo obstante a tutela dos interesses privados, estes ndo podem se sobrepor
a0 _interesse publico, notadamente guando envolver interesses constitucionais de
indisponiveis.

Destarte, em atencdo a nova ordem constitucional, foi editada a Lei n.° 9.656/98,
norma posterior e especial, que estabelece as regras sobre os planos e seguros privados
de assisténcia a saude, que afastou a possibilidade de contrato de exclusividade.?™
(grifou-se)

2716 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 768.118. Relator: Ministro Luiz Fux - Primeira Turma.
Diario de Justica, Brasilia, 11 mar. 2008. p. 8-9. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 11 nov.
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Embora ndo faca uso do termo em si, € reveladora a argumentacdo utilizada pelo
ministro relator Luis Fux em seu voto, que se vale claramente dos elementos do civil
constitucionalismo. Supremacia constitucional, direitos fundamentais e submissao do interesse
privado ao interesse publico; esta tudo presente na fundamentagdo do ministro.

A questdo voltaria a ser debatida pelo STJ no Recurso Especial n° 1.172.603 do Rio
Grande do Sul, julgado pela Segunda Turma. O ministro relator Humberto Martins faz
referéncia expressa a divergéncia jurisprudencial entre as Primeira e Quarta Turmas, mas nao
retorna ao precedente da Segunda Secdo, ja& comentado na andlise do acorddao do REsp.
261.155/SP.

O voto do relator retoma a anélise do ponto de vista concorrencial, visto que, no caso, 0
recurso foi interposto pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), que atuou
como parte no processo apds ter analisado a questdo no &mbito de sua competéncia. O recurso
foi interposto contra decisdo do Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF-4), que havia
considerado vélida a clausula de exclusividade do estatuto da cooperativa, justamente com base
no entendimento do proprio STJ.

Tratava-se, na origem, de Acdo Anulatéria de Procedimento Administrativo ajuizada
pela recorrida contra o CADE, - julgada improcedente -, para manter a condenagédo
administrativa por infracdo ao art. 20, I, Il e IV, ao art. 21, IV e V, ambos da Lei n° 8.884/94, e
ao art. 18, 111, da Lei n® 9.656/98.

Foi interposta apelacdo pela cooperativa médica, pelo que o Tribunal de origem deu
provimento ao recurso, sob a fundamentacdo de que € licita a clausula de exclusividade
estabelecida pela cooperativa, a fim de que os seus cooperados nao prestassem servigcos médicos
a outras operadoras de plano ou assisténcia a saude.

Voltando-se a decisdo do STJ, o relator Humberto Martins argumenta por desqualificar
a aplicabilidade do precedente da Quarta Turma, lancando méo de fundamentos analogos aos

do civil constitucionalismo, cunhando como “minimalista” a abordagem com base no contrato:

Ora, ainda que a clausula contratual de exclusividade ndo encontrasse ébice no inciso
Il do art. 18 da Lei n. 9.656/98, guestionar-se-ia a sua validade guando a
multiplicidade dos seus efeitos pudesse violar direitos coletivos lato sensu.
Hipoteticamente, exigir contratualmente - o estatuto social ndo deixa de ter natureza
juridica de contrato - exclusividade de profissionais da construcao civil sem que isto
tornasse invidvel a atuacdo de outros agentes econdmicos ndo violaria o ordenamento
patrio.

O mesmo podera ser dito quando tal clausula impedir a atuacdo de outros agentes
econémicos?

A solucdo minimalista de reputar licita para todo o sistema de clausula contratual
somente por seus efeitos individuais serem validos viola a evolucdo conguistada com
criacdo da Acdo Civil Publica, com a promulgacdo da Constituicdo Cidada de 1988,
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com o fortalecimento do Ministério Publico, com a criacdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor, com a revogacdo do Cddigo Civil individualista de 1916, com a
elaboracdo de um futuro Cédigo de Processos Coletivos e com diversos outros
estatutos que celebram o interesse publico primario.

Assim, resta claro que o precedente acima citado da 42 Turma desta Corte nédo se aplica
ao presente caso.?”” (grifou-se)

Adentrando a seara concorrencial, afirma que, embora a Constituicdo tenha vedado
interferéncia estatal no funcionamento das cooperativas, ndo ha disposi¢do que excepcione a
observancia do principio da livre concorréncia pelas cooperativas?’®. Fundando-se no voto do
Relator-Conselheiro do CADE no respectivo processo administrativo sobre o caso, sustenta que
a clausula de exclusividade gera impactos negativos ao mercado geografico da regido onde se
localiza a cooperativa. E, assim, defende como prevalecente o entendimento esposado pelo
ministro Luiz Fux, declarando ilegal a disposicdo estatutaria.

A diferenca desse caso para os demais é de facil percepcéo, visto ter sido a questao
concorrencial decidida pelo CADE, o 6rgdo competente para tanto. Ainda assim, € interessante
notar que o ministro relator Humberto Martins valeu-se de argumentagdo semelhante a de Luis
Fux, demonstrando sua inclinacdo a publicizacgdo e a constitucionalizagdo do direito privado.

A partir dai, esse se tornou o entendimento do STJ em relacdo a tematica da clausula de
exclusividade. A invalidade da clausula por forca da protecdo aos direitos sociais e ao direito a
salde, e por forca da garantia da livre concorréncia e da defesa do consumidor, pela juncdo dos
raciocinios dos ministros Luiz Fux e Humberto Martins. E 0 que comprovam o Recurso
Especial n® 976.331 do Rio Grande do Sul, julgado pela Terceira Turma; o Recurso Especial n°
1.075.673 do Distrito Federal, julgado pela Segunda Turma; o Recurso Especial n°® 703.180 de
Sédo Paulo, julgado pela Terceira Turma; o Agravo Regimental nos Embargos de Declaracdo do
Recurso Especial n°® 126.391 de Sao Paulo, julgado pela Corte Especial; o Recurso Especial n°
1.068.888 de S&o Paulo, julgado pela Primeira Turma; e o Recurso Especial n°® 1.193.261 do
Rio Grande do Sul, julgado pela Quarta Turma.

Passando a andlise para outro caso de eficacia horizontal dos direitos fundamentais, mas
ainda no ambito de cooperativas, vale citar decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul (TJRS) do ano de 2013. Trata-se de acdo ajuizada por associados contra uma cooperativa

de laticinios, em que os autores acusam a ré de ter convocado Assembleia Geral Extraordinaria
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em desacordo com o estatuto da cooperativa, em que foram realizadas altera¢gdes no mesmo que
restringiriam significativamente a possibilidade de os associados concorrerem aos cargos
administrativos da cooperativa, limitando o acesso a menos de 10% dos associados, 0 que seria
ilegal.

A sentenca deu parcial procedéncia aos pedidos dos associados autores, anulando a
Assembleia Geral Extraordinaria e, em decorréncia suas modificaces do estatuto. A
cooperativa ré interpds recurso de apelacdo da decisdo. Sobre a delimitacdo da anlise da

apelacdo civel, assim estabeleceu o desembargador relator Umberto Guaspari Sudbrack:

Cuida-se, assim, de analisar, no presente julgamento, apenas o topico referente ao grau
de admissibilidade da restricio ao direito de ser votado derivado das modificacdes no
Estatuto Social da cooperativa, controvérsia gue pressupde, contudo, 0 exame prévio
de duas guestbes prejudiciais — distintas, porém correlatas, visto que atinentes, ambas,
aos limites da autonomia privada —, quais sejam: (a) a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes entabuladas entre particulares; e (b) a possibilidade de
revisdo judicial do teor das deliberacées tomadas pelo 6rgdo diretivo de organizacdo

privada.?” (grifou-se)

Discorrendo acerca da eficacia dos direitos fundamentais entre particulares, o relator
defende que a interferéncia do Poder Judiciario na avaliacdo do teor das deliberacdes tomadas

pelas organizacgdes privadas ndo fere o principio da autonomia privada:

Decorréncia logica da constatagdo de que os direitos fundamentais produzem efeitos
também nas relagdes entre privados € a possibilidade de apreciacdo, pelo Poder
Judiciario, do teor das deliberacbes tomadas, por organizacdes de particulares, no
exercicio de seu poder de auto-gestdo, em prejuizo de direitos fundamentais de que
sejam titulares os seus membros — sem que tal configure afronta ao principio da
autonomia privada, do qual constitui mero consectéario a autonomia das associaces
lato sensu (que se extrai do art. 5°, XVI1 e XVIII, da Constituicdo Federal).

E que a ordem juridica patria néo confere a qualguer associago civil a possibilidade
de, no exercicio do seu poder de auto-gestao, agir a revelia ou incorrer em afronta aos
principios inscritos nas leis e, sobretudo, no texto constitucional, notadamente em se
tratando de liberdades e garantias de carater fundamental, tais como o direito a ser
titular de cargos de representacdo eletiva. A autonomia privada e o direito de auto-
gestdo das sociedades de particulares ndo possuem, em sintese, o conddo de criar
esfera de auto-determinacdo alheia a incidéncia das normas estruturantes do
ordenamento juridico, mormente as definidoras de liberdades e garantias
fundamentais, cuja violacdo, ainda que na seara de relacdes entabuladas entre
particulares, autoriza, legitima e reclama a intervencio do Estado-Juiz.?® (grifou-se)
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Vez mais, embora ndo se tenha utilizado expressamente o termo direito civil
constitucional, é inegéavel que a logica da anélise do acordao se pauta nos critérios essenciais
dessa doutrina. A autonomia privada é profundamente limitada e submetida a intervencao
estatal — leia-se, dirigismo contratual — sob o fundamento de protecéo e eficacia das normas
“definidoras de liberdades e garantias fundamentais”.

E é com base nesse raciocinio que, em suma, o TIJRS nega a apelacdo da cooperativa ré
e mantém a sentenca que anulou a Assembleia Geral Extraordinaria e respectivas alteracdes do

estatuto. E o que reforca o trecho conclusivo do ac6rd3o a seguir transcrito:

A propdsito, cabe reiterar que, muito embora o art. 38 da Lei n.° 5.764/1971 defina a
Assembléia Geral como 6rgdo supremo da sociedade, com poderes para decidir 0s
negécios relativos ao seu objeto e para tomar as resolugdes convenientes ao seu
desenvolvimento e a sua defesa, ela deve fazé-lo, por 6bvio, ndo apenas dentro dos
limites impostos pela legislacéo e pela propria norma estatutaria. Como ja referido, a
autonomia privada ndo confere aos particulares, ainda que coletivamente organizados,
a prerrogativa de se regularem a revelia das normas estruturantes do ordenamento
juridico e definidoras de liberdades e garantias fundamentais.

Imperativo, portanto, o desprovimento do recurso de apelagdo, com o que vai mantida
a sentenca recorrida.?®(grifou-se)

Outra decisdo julgado pertinente advindo do tribunal gadcho diz respeito a julgamento
de apelacdo referente a acdo de nulidade de clausulas contratuais. O juizo a quo julgou
procedente a agdo movida por sindicato municipal de lojistas contra condominio de shopping
center visando a anulacdo de clausulas de contrato de locacdo de shopping center que exigia
que os lojistas fossem filiados da associacdo de lojistas do shopping center para que o contrato
fosse firmado. O condominio réu apelou da sentenca, defendendo sua liberdade em prever tal
exigéncia.

Para a Décima Sexta Camara Civel do TJRS, a exigéncia de filiacdo a associacdo de
lojistas do shopping center como condicionante a celebracdo do contrato de locacéo configura

flagrante violacdo ao direito constitucional de liberdade associativa:

E cristalina e flagrante a violagdo ao art. 5°, XX, da CF, que emana das precitadas
clausulas, o qual dispde:

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado;
Como se vé, o direito de associagdo consiste em uma garantia constitucional
fundamental, e o precitado inciso consagra o direito individual de liberdade que, em
sintese, confere a pessoa a autonomia de vontade de associar-se e permanecer
associado, livremente.

281 R1I0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Processo - AC 70047611736. Relator:
Desembargador Umberto Guaspari Sudbrack - Décima Segunda Camara Civel. Porto Alegre, 6 jun. 2013. p. 10.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/site/>. Acesso em: 11 nov. 2018.
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Destarte, ao shopping réu é vedado impor aos lojistas, como condi¢do de
perfectibilizacdo e vigéncia do contrato do locagdo respectivo, a filiagdo e
permanéncia a associacdo do empreendimento.?82

E ampliando a analise para aplicacdo do direito fundamental de livre associacdo e

manter a sentenca de anulacdo das clausulas contratuais, faz uso dos principios da funcdo

284

social?® e da boa-fé objetiva?®* como clausulas abertas para limitar diretamente outro principio

contratual, o da obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt servanda):

Com efeito, esta inserto na Constituicdo Federal de 1988, entre as garantias
fundamentais (art. 5°, inciso XXXV?%), regramento que assegura a apreciacdo pelo
Poder Judiciario, de lesdo ou ameaga a direito do cidadao.

E néo se cuida de fazer letra morta do principio da obrigatoriedade dos contratos -
“pacta_sunt servanda” —, vigente, mas sim, como é juridicamente permitido, de
redimensiona-lo em seus termos, quando se constatar a abusividade ou onerosidade
excessiva de uma das partes em prejuizo da outra, ou houver violacdo a principios,
garantias _ou regras constitucionais, ndo podendo se olvidar a observancia aos
principios tutelados pelos arts. 421e 422 do Cédigo Civil, que também embasaram a
acd0.% (grifou-se)

Mudando de Corte estadual e de tematica, cabe expor decisdo advinda do Tribunal de
Justica de Minas Gerais (TJIMG), tratando de revisao de contrato de financiamento. Em sede de
recurso de apelagdo, no ano de 2013, a Décima Quinta Camara Civel julgou apelo interposto
por instituicdo financeira contra sentenca que julgou parcialmente procedente o pedido de
pessoa fisica.

Nessa decisdo, 0 juiz de primeira instancia limitou a cobranca da comissdo de
permanéncia no periodo da inadimpléncia a taxa prevista no contrato, proibindo sua cumulacao
com demais encargos, tais como cobranga de juros sobre juros (anatocismo). Em decorréncia,
determinou gue o banco restituisse ao autor os valores cobrados a maior.

No seu recurso, a instituicdo financeira defendeu a manutencdo do contrato tal como
pactuado, e alegou que cobranga dos juros se encontra regulamentada pela autoridade

monetéaria, razdo pela qual ndo haveria que se falar em sua limitacdo em 12% ao ano.

282 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Processo - AC 70040172686. Relatora:
Desembargadora Catarina Rita Krieger Martins - Décima Sexta Camara Civel. Porto Alegre, 21 mar. 2013. p. 11-
12. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/site/>. Acesso em: 11 nov. 2018.

283 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcéo social do contrato.

284 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0s
principios de probidade e boa-fé.

285 XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;
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Embora se trate de contrato bancario, essencialmente consumerista, a cdmara entendeu
ndo ser aplicavel o Cadigo de Defesa do Consumidor, o que o qualificaria para o corte realizado
no presente, o qual, lembra-se, limita a analise aos contratos paritarios. Para tanto, o
desembargador relator realiza extensa explanacdo da interferéncia estatal nas relacdes
contratuais por meio da aplicagdo dos direitos fundamentais com fundamento na visdo

contemporanea do dirigismo contratual, mesmo quando nao aplicavel a lei consumerista:

A autonomia da vontade, antes compreendida como a irrestrita liberdade de contratar
e de escolher o conteldo das avencas, passou a sofrer interferéncias do Estado
(dirigismo contratual), por meio de normas de ordem publica.

Hodiernamente, a intervencdo do Estado nas relacdes contratuais tornou-se necessaria
a manutencdo da integridade e eficcia dos direitos fundamentais de sequnda geracéo
(direitos sociais, culturais e econémicos).

Percebeu-se que o contrato constitui instrumento natural de circulacdo de riquezas,
produzindo efeitos ndo apenas em relagdo aos contraentes, mas também perante toda
a sociedade.

Por esta razdo as avencas exigem utilidade e justica. A busca destes ideais acaba
censurando a autonomia da vontade, permitindo que o Estado intervenha na relacdo
contratual a fim de conjugar os interesses da partes com aqueles atinentes a sociedade.
O fundamento para o dirigismo contratual e, por conseguinte, da revisdo do contrato
pelo Judiciario, depende do regime juridico a que estdo vinculados os contratantes. Se
houver relacdo de consumo, aplicar-se-a 0 Cédigo de Defesa do Consumidor. Assim,
revisdo do contrato ocorrera em funcdo da teoria da lesdo (art. 6°, V, primeira parte)
ou em razdo da cldusula rebus sic stantibus - onerosidade excessiva - (art. 6°, V, 22
parte). Todavia, ndo sendo relacdo de consumo, utilizar-se-4 0 Codigo Civil. Neste
caso, a revisdo contratual funda-se na funcdo social do contrato (art. 421) ou na
onerosidade excessiva (arts. 317 e 479).

[.]

Por tais motivos, cabe ao Poder Judiciario, por meio das normas de ordem publica,
fiscalizar os pactos a fim de assegurar gue a circulacdo de riquezas perpetuada pela
avenca satisfaca os interesses individuais e coletivos.?®’ (grifou-se).

Constata-se, vez mais, que mesmo ausente de maneira explicita a expressdo “direito
civil constitucional”, outro Tribunal brasileiro faz uso de seus fundamentos e preceitos. A triade
que forma a doutrina civil constitucional é claramente identificada no julgado: a face juridica —
publicizacdo do Direito, pela qual a autonomia privada é submetida a ordem publica; a face
metodoldgica — constitucionalizacdo do Direito Privado, em que se justifica a interferéncia
estatal nas relacBes contratuais para protecdo e eficacia dos direitos fundamentais; e a face
filoséfica — solidarismo contratual, na qual os contratos sdo obrigados a se tornarem
instrumentos de satisfacdo dos interesses ndo s6 das partes, como também de satisfacdo dos

interesses da coletividade.

287 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Processo - AC 1.0707.11.001741-5/002. Relator:
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E, no meio disso tudo, por ilacdo do solidarismo contratual, tem-se a ampla utilizacéo
das clausulas gerais do Direito Civil, por meio da dilatagdo e descaracteriza¢do dos principios
contratuais, empregados de maneira a possibilitar a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacBes contratuais, mesmo quando o regramento privado e o prdprio contrato se mostrem
aptos a regé-las.

Cria-se um cenério de embate principiol6gico — antinomia — que acaba por ser resolvido
pela aplicacdo da ponderacdo de principios, técnica notoriamente vinculada ao

neoconstitucionalismo, como realizado no acérdao:

Logo, mesmo nas relagBes contratuais ndo amparadas pelo direito do consumidor,
pode o Judiciario rever as normas estabelecidas no pacto, como forma de prestigiar a
funcdo social do contrato e a boa-fé objetiva em detrimento da autonomia da vontade.
Ademais, pela eficicia horizontal dos direitos fundamentais, tem-se que o pacto ndo
é absoluto, ja que o mesmo deve ser limitado pelas garantias Constitucionais.?®

N&o se pode esquecer, por fim, do totem axioldgico da sistematica civil constitucional:
a dignidade da pessoa humana. Mesmo naqueles casos em que o dirigismo contratual
legalmente permitido — e delimitado — nédo é cabivel, la estara a dignidade da pessoa humana, a
funcionar como ariete nas “muralhas da fortaleza” dos Direitos Privado e Contratual.

Assim foi feito na parte final do voto, vencedor por unanimidade, que concluiu pelo néo

provimento da apelag¢éo do banco:

N&o se pode admitir que o contrato seja um instrumento legitimador de ofensa a
principios Constitucionais, tais como a_dignidade da pessoa humana, a razoabilidade
e a proporcionalidade.

O pacto sunt servanda ndo pode legitimar ofensas a principios Constitucionais.
Sendo assim, cabe ao judiciario analisar e revisar as clausulas contratuais, a luz do
ordenamento, em especial a Constituicdo, como forma de garantir os principios da
razoabilidade, proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana, nas relagdes
privadas, independentemente da presenca dos requisitos da teoria da imprevisdo 2%

Dessa forma, torna-se possivel a intervencdo estatal sempre que o julgador assim
desejar, visto que as caracteristicas e 0s critérios impostos pelo ordenamento privado e

acordados pelas préprias partes podem ser contornados e flexibilizados a todo momento, em
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virtude da “necessidade de protecdo a ordem publica” e da principiologia contratual
constitucionalizada, voltadas a protecdo e a eficacia dos direitos fundamentais.

Em caso complexo, o TIDF julgou apelacéo civel que objetivava cassacdo de sentenca
que extinguiu acdo de obrigacao de fazer c/c ressarcimento de lucros cessantes sem julgamento
de mérito em razéo de existéncia de cldusula de compromisso arbitral em estatuto social de
sociedade andnima. Nas raz0es da apelacéo, o acionista apelante sustentou que a modificagao
do estatuto social foi feita de forma unilateral, ndo tendo ele concordado expressamente com
insercdo da clausula compromissoria.

Para decidir o caso, a Primeira Turma Civel do TIDF colocou em confronto o principio
da autonomia da vontade?® e o direito fundamental do acesso a justica, previsto no art. 5°,
inciso XXXV da Constituicio?®*.

Em seu voto, acompanhado de maneira unanime, a desembargadora relatora Simone
Lucindo fundamenta, com base na Lei n® 9.307/96 — Lei da Arbitragem, que a autonomia da
vontade das partes é principio fundamental da arbitragem, sendo essa possivel de ser utilizada
pelas sociedades com base no art. 109, § 3° da Lei n° 6.404/76 (Lei das S.A.)?°2. No entanto,
argumenta a relatora, a mesma Lei das S.A. proibe que a assembleia ou estatuto social possam

elidir meios, processos ou agdes 0s quais 0 acionista tenha direito por lei:

Na sequéncia, importa anotar que é admissivel a utilizagdo da arbitragem pelas
sociedades andnimas, conforme expressamente previsto no artigo 109, § 3°, da Lei
6.404/76, existindo, todavia, grande controvérsia em relagcdo a possibilidade de a
convencéo de arbitragem vincular a totalidade dos acionistas, inclusive aqueles que
tenham divergido quanto a consolidacdo, ou ndo tenham tomado parte na deliberacéo
que a aprovou.

O caso em analise trata justamente de acionista que ndo participou da Assembleia que
instituiu, trinta anos depois de ter adquirido quotas da sociedade, o juizo arbitral para
dirimir eventuais conflitos existentes entre a companhia, seus acionistas e
administradores.

Respeitado o entendimento em sentido contréario, filio-me aqueles que julgam valida
a arbitragem apenas aos associados que tenham concordado expressamente com ela.
O § 2° do artigo 109 da Lei 6.404/76 estipula que “os meios, processos ou agdes que
a lei confere ao acionista para assegurar os seus direitos ndo podem ser elididos pelo
estatuto ou pela assembléia-geral”. E um dos direitos e garantias assegurados ao
acionista € justamente a protecdo judicial efetiva, contida no inciso XXXV do artigo

2% por imprecisdo, desconhecimento e/ou anacronismo os Tribunais do pais por vezes seguem utilizando o termo
“autonomia da vontade” em lugar de “autonomia privada”, o termo atual e preciso na maioria dos cendrios,
conforme ird se demonstrar mais adiante no trabalho.

291 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito; [...].

292 Art. 109. Nem o estatuto social nem a assembléia-geral poderéo privar o acionista dos direitos de: [...] § 3° O
estatuto da sociedade pode estabelecer que as divergéncias entre os acionistas e a companhia, ou entre os acionistas
controladores e os acionistas minoritarios, poderdo ser solucionadas mediante arbitragem, nos termos em que
especificar.
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5° da Constituicdo Federal: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo

ou ameaga a direito”.?%

A Primeira Turma conclui que, por ter sido inserida trinta anos ap6s o autor adquirir sua
participacdo na sociedade, a convencdo de arbitragem néo deve ser aplicada aqueles acionistas
que a ela ndo aderiram expressamente. Sdo citados precedentes da propria Corte do Distrito
Federal e Territorios nesse sentido, a exemplo do Acorddo n° 684018 do Agravo de Instrumento
n° 20130020096965%%* e do Acorddo n° 477857 da Apelagdo Civel n° 20090710022484%%,
Além disso, séo citados os doutrinadores Modesto Carvalhosa e Nelson Eizirik como sendo

afiliados a esse entendimento:

Com base nestes dispositivos, o magistério de MODESTO CARVALHOSA e
NELSON EIZIRIK assegura que ninguém pode perder um direito constitucional
pétreo com base em uma presuncéo de rendncia, ou seja, ndo se poderia presumir que
alguém, em decorréncia de clausula prevista no estatuto, estaria impedido de se
socorrer do “juizo estatal”.

Os referidos doutrinadores prosseguem com 0 ensinamento de gue a rendncia a
jurisdicdo estatal é personalissima e depende da autonomia da vontade, ndo podendo
ser_presumida pelo simples ingresso do acionista na companhia, exigindo-se a sua
expressa e inequivoca aprovacao da cliusula arbitral estatutaria, para que esta lhe seja
oponivel. Afirmam, ainda, que 0 mesmo se aplica aos acionistas vencidos ou ausentes
no momento da realizagdo da assembleia geral (caso dos autos) que define a inserc¢do
da cldusula no estatuto, justamente por ndo haver concordancia expressa.
(CARVALHOSA, Modesto; EIZIRIK, Nelson. Arbitragem integra o estatuto social.
Disponivel em:
http://www.alonso.com.br/img/velhas/simbolos/legislacao2.asp?informativo=296).
Portanto, o § 2° do artigo 109 da Lei 6.404/76, analisado juntamente com o inciso
XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal e o artigo 4° da Lei de Arbitragem, remete
a conclusdo de que a convencgdo de arbitragem instituida em estatuto social de
sociedade anénima ndo deve ser aplicada as partes que ndo aderiram expressamente a
ela, especialmente no caso dos autos, em que a clausula foi convencionada 30 (trinta)
anos apos o autor adquirir quotas da sociedade.?% (grifou-se).

A citacdo aos autores da seara empresarial €, por se dizer, curiosa, visto que ambos
discordam frontalmente um do outro acerca do mérito da questdo, sendo bons exemplos a

representar a controvérsia que gira em torno da tematica. Uma desvantagem escusavel da
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relatora € o fato de a Lei de S.A. ter sofrido modificacdo em 2015, posteriormente ao julgamento
do caso analisado pela Primeira Turma Civel.
Em 2015, a Lei n° 13.129 alterou, dentre outras, a Lei das S.A. para inserir o art. 136-A

com a seguinte previsao:

Art. 136-A. A aprovacéo da inser¢do de convengdo de arbitragem no estatuto social,
observado o quorum do art. 136, obriga a todos os acionistas, assegurado ao acionista
dissidente o direito de retirar-se da companhia mediante o reembolso do valor de suas
acdes, nos termos do art. 45.

§ 1o A convencéo somente terd eficicia apds o decurso do prazo de 30 (trinta) dias,
contado da publicacdo da ata da assembleia geral que a aprovou.

§ 20 O direito de retirada previsto no caput ndo seré aplicavel:

I - caso a inclusdo da convengéo de arbitragem no estatuto social represente condicéo
para que os valores mobiliarios de emissdo da companhia sejam admitidos a
negociacdo em segmento de listagem de bolsa de valores ou de mercado de balcéo
organizado que exija disperséo acionaria minima de 25% (vinte e cinco por cento) das
acOes de cada espécie ou classe;

Il - caso a inclusdo da convencdo de arbitragem seja efetuada no estatuto social de
companhia aberta cujas a¢des sejam dotadas de liquidez e dispersdo no mercado, nos
termos das alineas “a” ¢ “b” do inciso II do art. 137 desta Lei.

Prosseguindo a analise, como dito no voto, Carvalhosa sim, alinha-se a corrente dos que
entendem a obrigatoriedade da clausula de compromisso arbitral nos estatutos das S.A. como
afronta a principios constitucionais e direitos fundamentais, como o do acesso a justica, e até
mesmo ao art. 109 da Lei das S.A.. E o que comprova o trecho abaixo, retirado da fala de
Modesto Carvalhosa pronunciada em debate sobre o tema, promovido pela Federagdo das
Industrias do Estado de S&o Paulo (FIESP), em 25 de abril de 2018:

Né&o sou contra colocar no estatuto a clausula arbitral, mas a partir do momento em
que isso é obrigado, acaba-se ferindo principios constitucionais, ja que recorrer ao
Judiciario é um direito fundamental em democracias [...] o paragrafo terceiro do
dispositivo dispde que nem o estatuto social nem a assembleia-geral de acionistas
poderdo privar o investidor de processos ou a¢des que a lei confere ao acionista para
assegurar os seus direitos.?’

Eizirik, a seu turno, argumenta que a clausula compromisséria arbitral vincula os
acionistas que adquiriram ac¢6es quando ela ja estava prevista, e, aqueles que discordarem de
sua insercdo no estatuto social no momento em que é proposta e votada, poderao se retirar, sem
embargos, da companhia. Foi o que ele proclamou no mesmo evento promovido pela FIESP, em

que rebateu ainda a alegacgéo de inconstitucionalidade do art. 136-A da Lei de S.A.:
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Quem comprar agdes no mercado quando a clausula arbitral ja estiver inserida no
estatuto da companhia estara, automaticamente, aderindo ao seu estatuto social e,
consequentemente, obrigado a se sujeitar a arbitragem [...]

Se 0 acionista votar contra, 0 proprio dispositivo trata essa gquestdo. Quem nédo
concordar, tem o direito de sair do capital social da companhia [...]

Ao mesmo tempo em que a Constituicdo estabelece que ndo se exclui o Judiciario,
dispde também que a associacdo tem liberdade para tomar decisdes para fins licitos
(art. 5°, inciso XVII). “Significa que todos podem organizar-se em associagao privada
instituindo suas regras”, entende o advogado [...]

[...] Sendo a regra a constitucionalidade, devemos ter prudéncia. Em caso de davida,
deve prevalecer a presuncéo de constitucionalidade [...]?*

O Supremo Tribunal Federal até chegou a ser provocado pela Associagdo Nacional dos
Magistrados Estaduais (ANAMAGES) para se manifestar sobre a constitucionalidade do art.
136-A da Lei das S.A, mas acabou por ndo analisar a questdo. Na analise da ADI 5.550, o
ministro Celso de Mello entendeu que a ANAMAGES néo tinha repercussao nacional, mas sim
estadual, e, pelo fato de a arbitragem nao se restringir ao plano do “Poder Judiciario local”, o
mérito da questdo ndo foi analisado.

O que se extrai do contraste entre as ideias defendidas por cada qual dos autores, é que
uma corrente pauta-se na regras ja disponibilizadas pelo ordenamento privado a regular a
matéria, de forma que eventual conflito de “vontades” entre acionista e sociedade possa ser
dirimido por tais regras e seja permitido ao acionista retirar-se livremente, enquanto a outra,
ndo se contenta em fundar o debate no ordenamento infraconstitucional, lancando méo de
argumentos constitucionais a permitir a extensdo da eficacia dos direitos fundamentais no caso
de uma relacéo paritéria.

Da compreensdo do entendimento adotado pela segunda corrente € que se pode afirmar
gue a constitucionalizacdo ndo se restringe ao que se convenciona nominar direito civil;
trespassa seus efeitos até mesmo ao campo do direito empresarial, no dmago das sociedades
empresariais mais complexas.

Ainda no campo do acesso a justica, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ)
julgou caso em que confrontou-a com a liberdade associativa para estipulacdo de clausula em
estatuto social de cooperativa.

No caso, 0 associado apelante ajuizou acdo anulatoria c/c indenizatoria objetivando,
antecipadamente, os seguintes provimentos: (i) sua candidatura ao conselho fiscal da
cooperativa; (ii) nulidade da Assembleia ou da deliberagdo quanto a insercéo do inciso I, “j* no

art. 9° do Estatuto Social; (iii) determinagdo para que seja aceita sua candidatura a cargo de

2% PIMENTA, Guilherme. Juristas divergem sobre constitucionalidade de arbitragem prevista na lei das S.A. Jota,
Brasilia, 25 abr. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/tributos-e-empresas/mercado/juristas-
constitucionalidade-arbitragem-lei-s-a-25042018>. Acesso em: 9 jul. 2018.
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integrante do Conselho fiscal para as proximas elei¢Ges; (iv) tutela e a reparagdo por danos
morais, no valor estipulado em R$ 20.000,00 (vinte mil reais). O juizo a quo julgou procedente
todos os pedidos exceto o de indenizacao.

Assim foi 0 &mbito de anélise considerado pela Nona Camara Civel do TJRJ:

Destaque-se que o cerne da controvérsia reside na discussdo quanto a validade da
disposicdo do estatuto, que veda a participacdo em eleicbes daquele que interpuser
acdo judicial em face de associacdo, bem como se tal ato da ensejo a reparacdo de
ordem moral.

Primeiro cumpre esclarecer que a solucdo da controvérsia passa pela adequacéao
técnica dos fatos a legislacdo aplicavel, por isso, afasta-se o tratamento do caso
concreto sob as normas do Codigo Civil, pertinentes as associa¢@es. Afinal, o estatuto
em seus artigos 48 e 49 (fls. 32) fala em rateio de despesas, fato incompativel com os
atos associativos — art. 53 do CCL1.

Portanto, a questdo soluciona-se no plano da norma geral para concretizagdo da
liberdade associativa pela via do cooperativismo — Lei n. 5764/71, haja vista que est4
clara a existéncia de contribuicGes reciprocas, como exige o art. 3° da Lei n.°
5.764/712.2%(grifou-se).

Embora tenha negado o recurso para determinar a indenizacdo, a Nona Camara Civel
confirmou o entendimento da sentenca de aplicacdo do direito fundamental de acesso a justica

em privilégio ao direito de liberdade associativa, assim fundamentando:

Destaca-se que a hipotese implica afronta & garantia ao acesso a justica — art. 5°, XXV
da CRFB, garantia que ndo esta subordinada a liberdade em associar-se, orientadora
da prépria livre criacdo de cooperativas - Art. 5°, XVI1I e XVIII da CRFB.

Com efeito, ao se falar em liberdade associativa, se esta diante de verdadeiro
paradigma da tutela das liberdades publicas, norma de imperativa protecéo e eficacia.
Entretanto, a afirmagdo ndo esta a desconsiderar a eficicia horizontal dos direitos
humanos, assim, ndo ha preponderéncia da liberdade associativa nas relacfes entre
associados, esta se constitui em apenas mais uma das garantias a se preservar.

[...] Em suma, o direito de associacdo ndo é absoluto, logo, ndo compreendendo
restricdo aos direitos fundamentais, standard minimo do plexo de direitos do cidadéo.
Logo, é irrefutdvel a justica da r. sentenca em reconhecer a nulidade do previsto no
Estatuto, afastando a disposi¢do que exclui aquele que se socorrer da via judicial da
participagdo associativa.3%

Na esteira de intervencdo estatal nas associacdes, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
(TJSP) julgou caso de exclusdo de sécio pela Sociedade Esportiva Palmeiras — o clube de
futebol Palmeiras. O acérddo, de 2017, versou sobre recurso de apelacdo interposto por

associado que alegou ter sido excluido do quadro social do Palmeiras sem que tenham sido

29 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Processo - AC 0028523-63.2009.8.19.0208. Relator:
Desembargador Roberto de Abreu e Silva - Nona Camara Civel. 2 abr. 2013. p. 2. Disponivel em:
<Www.tjrj.jus.br/>. Acesso em: 11 nov. 2018.
300 R1I0 DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Processo - AC 0028523-63.2009.8.19.0208. Relator:
Desembargador Roberto de Abreu e Silva - Nona Camara Civel. 2 abr. 2013. p. 3,4,5. Disponivel em:
<Www.tjrj.jus.br/>. Acesso em: 11 nov. 2018.
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respeitados os direitos a ampla defesa e ao contraditério, bem como observados a legislacdo
vigente e os estatutos.

Ao analisar o caso, a Décima Camara de Direito Privado fez questdo de salientar que a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais abrangem as relacGes entre associado e

associacgdo, inclusive no ambito dos procedimentos punitivos internos da associacéo:

As relacBes entre associado e associagdo estdo sujeitas a incidéncia dos principios
fundamentais inseridos na Constituicdo Federal, por aplicacdo horizontal dos direitos
e garantias fundamentais.

O procedimento disciplinar aplicado no &mbito de associacGes privadas, que tenha por
objetivo impor sancao ao associado por desrespeito as normas estatutarias, esta sujeito
ao principio do devido processo legal, com os correspondentes principios do
contraditdrio e ampla defesa.3%

Citando o entendimento do STF no precedente marco do Drittwirkung no Brasil, o
relator Ronnie Herbert Soares reforca a eficacia do contraditorio e da ampla defesa nas relagdes
privadas, e considera que o procedimento de exclusdo do associado recorrente da associacao

esportiva gerou ofensa a esses principios constitucionais:

Como decorréncia légica, h4 de se observar que o procedimento adotado pela
requerida em relacdo ao requerente ndo observou o devido processo legal.

O associado somente foi notificado para apresentacéo de defesa depois de terem sido
colhidas as provas, ndo tendo possibilidade de participar da formacéo da prova que
resultou na sua excluséo.

Como se vé de fls. 309, a notificacdo do autor para a apresentacdo de defesa se deu
apos a instrugdo do procedimento, sem que sequer houvesse apresentado defesa ou
integrasse 0 procedimento em que colhidas as provas, em desrespeito ao que dispunha
0 § 9°do art. 36 do Estatuto da requerida.

O mais grave é que, como se verifica de fls. 748, o requerente foi inquirido sobre os
fatos um dia depois de haver sido deliberada a sua exclusdo, ou seja, a oportunidade
de defesa concedida nos autos se deu apos a decisao.

Por fim, encerrando esse panorama da analise de como a perspectiva civil constitucional
e 0 modelo solidarista de contrato vém conduzindo uma ampliacdo da eficacia dos direitos
fundamentais nas relaces contratuais para além de relacdes desiguais, em contratos de adeséo,
chega-se a decisdes sobre contratos de locagéo.

Primeiramente, ressalta-se que o STF havia decidido que o Unico imdvel (bem de
familia) de uma pessoa que assume a condi¢do de fiador em contrato de aluguel poderia ser

penhorado, em caso de inadimpléncia do locatario. A decisdo foi tomada por maioria pelo

31 SAQ PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Processo - AC 0001708-19.2013.8.26.0006. Relator:
Desembargador Ronnie Herbert Barros Soares - Décima Camara de Direito Privado. 8 ago. 2017. p. 5. Disponivel
em: <www.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 11 nov. 2018.
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plenario do Supremo Tribunal Federal, em 08 de fevereiro de 2006, que rejeitou 0 Recurso
Extraordinario n® 407.688-8 de S&o Paulo, no qual a questdo era discutida.

No recurso, o fiador contestou decisdo do Segundo Tribunal de Alcada Civil de Séo
Paulo, que havia determinado a penhora de seu Unico imdvel para o pagamento de dividas
decorrentes de contrato de locagdo. O tribunal paulista entendeu que a Lei n® 8.009/90 protege
0 bem de familia, mas faz uma ressalva, no entanto, para os casos em que o imovel é dado como
garantia pelo fiador, em contrato de aluguel (artigo 3°, inciso V113%).

O fiador, inconformado com a decisé@o do tribunal paulista, recorreu ao STF alegando
que o dispositivo da Lei n° 8.009/90 ofende o art. 6° da Constituicdo, alterado pela Emenda
Constitucional 26/2000, que incluiu a moradia no rol dos direitos sociais amparados pelo texto
constitucional.

Durante o julgamento pelo Plenario do Supremo, foi julgado se se devia prevalecer a
liberdade individual e constitucional de alguém ser ou ndo fiador, e arcar com essa respectiva
responsabilidade, ou se o direito social a moradia, previsto na Constituicdo, deveria ter
prevaléncia.

Isso implicaria dizer se o artigo 3°, inciso VII da Lei 8.009/90 estaria ou ndo em
confronto com o texto constitucional, ao permitir a penhora do bem de familia do fiador, para
0 pagamento de dividas decorrentes de aluguel.

O relator da matéria, ministro Cezar Peluso, entendeu que a Lei 8.009/90 é clara ao tratar
como excec¢do a impenhorabilidade o bem de familia de fiador. Segundo o ministro Peluso, o
cidaddo tem a liberdade de escolher se deve ou ndo avalizar um contrato de aluguel e, nessa
situacdo, o de arcar com os riscos que a condi¢éo de fiador implica.

Outro voto de extrema relevancia ao presente trabalho foi o do ministro Joaquim
Barbosa. Em seu voto, Barbosa afirmou que a controvérsia dos autos surgia da colisdo entre os
principios fundamentais do direito a moradia e da autonomia contratual. Para 0 ministro, o
direito a moradia deveria ceder diante da autonomia contratual, pois ao prestar a fianca
livremente, o credor coloca em risco a incolumidade do seu direito fundamental assegurado.

Por 7 votos a 3, o Plenario acompanhou o voto do ministro relator Cezar Peluso e negou
provimento ao Recurso Extraordinario, mantendo, desta forma, a decisdo proferida pelo

Tribunal de Algada de S&o Paulo, que determinou a penhora do bem de familia do fiador.

302 Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugdo civil, fiscal, previdenciaria,
trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: [...]VII - por obrigagdo decorrente de fianca concedida em
contrato de locacdo.
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O STJ, por sua vez, reafirmou o entendimento do Supremo, permitindo que o bem de
familia do fiador em contrato de aluguel seja penhoravel. Em julgamento de recurso especial
sob o rito dos repetitivos (REsp n° 1.363.368/MS%%%), a Segunda Secdo do Superior Tribunal de
Justica, de maneira unanime, firmou a tese de que é possivel a penhora de bem de familia de
fiador apontado em contrato de locagdo, seguindo a jurisprudéncia do STF e também a sua
propria, considerados seus precedentes da matéria. Tal decisdo traduzia tdo claramente a
jurisprudéncia da Corte Superior, que posteriormente foi convertida em simula, ainda em vigor
atualmente: “Sumula 549: E vélida a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato
de locagéo’3%4,

Numa decisdo do TJRS, a Décima Quinta Camara Civel julgou apelacdo civel interposta
por fiadora em acdo de embargos a penhora de bem imovel por ela mesma proposta. Nos
embargos a penhora, a fiadora teve seu pedido julgado improcedente na sentenca do juizo de
primeira instancia.

Nas razdes da apelacdo, a fiadora defendeu a reforma da sentenca alegando que o imével
penhorado é bem de familia, pois nele reside com seus filhos, sendo esse seu Unico imével. Para
tanto, fundamentou que o art. 3°, inc. VII, da Lei n® 8.009/90 ndo pode ser examinado de forma
isolada como um preceito autbnomo, pois estaria afrontando desde o direito social a moradia
até a dignidade da pessoa humana.

O voto do desembargador relator Otavio Augusto de Freitas Barcellos é extenso,
constando sessenta e duas paginas. Nele, ha referéncia direta ao entendimento firmado pelo
STF no julgamento do Recurso Extraordinario n® 407.688-8 de Sdo Paulo. Porém, como forma
de esquivar-se do entendimento do Supremo, o relator afirmou que o precedente nédo era cabivel
ao caso, pois a decisdo da Corte Constitucional havia firmado cogni¢do no &mbito dos contratos
de locacdo para fins residenciais, ao tempo que a situacdo analisada tratava de fianca locaticia

prestada em contrato de locacdo para fins ndo residenciais:

Matéria atinente ao “thema decidendum” foi objeto de cuidadosa anélise, apds
elucidativo debate juridico, quando do julgamento do Recurso Extraordinério n°
407.688-8, de Séo Paulo, pelo colendo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal
- STF, prevaleceu a posicdo consolidada naquele colendo Sodalicio Maior no sentido
da possibilidade de penhora do bem de familia do fiador em contrato de locagdo para
fins residenciais, que era a hipétese do caso concreto entdo examinado. [...] Com

303 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.363.368. Relator: Luis Felipe Salomao. Diéario de
Justica Eletronico, Brasilia, 21 nov. 2014, Disponivel:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1363368&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=t
rue > Acesso em: 11 nov. 2018.

304 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 549 do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Sml/article/view/64/3210> Acesso em: 18 nov.2018.



http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1363368&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1363368&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
https://ww2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Sml/article/view/64/3210

107

efeito, os argumentos alinhados no erudito voto condutor do julgado, de relatoria do
eminente Ministro Cezar Peluso, bem como 0s demais votos langados por ocasido de
examinar o referido Recurso Extraordinario, por juridicos e pertinentes, vao aqui
resgatados pela sua atualidade e pertinéncia e para 0 encaminhamento que pretendo
dar ao presente caso, que se diferencia do paradigma ora trazido num Unico ponto,
mas que faz toda a diferenca para a solucéo da presente lide, seja, no caso do debate
juridico acontecido na mais alta Corte do Pais, e que ora trago a colacdo, estava em
lica fianca locaticia prestada em contrato de locacédo residencial, ao passo que
estes autos tratam de fianca locaticia prestada em contrato de locagéo para fins

ndo residenciais.305

Prosseguindo na sua fundamentagdo de “diferenciagdo” entre os casos, o voto aprofunda
0 argumento da locacdo para fins comerciais, explorando o principio da funcdo social da
propriedade para sustentar, ao contrario da jurisprudéncia do STF, a impenhorabilidade do bem

de familia da fiadora:

Acontece que, 0 caso em comento, apresenta uma peculiaridade que nao a torna igual,
nem sequer semelhante aos casos relatados no precedente objeto da decisdo plenaria
da egrégia Corte Constitucional. E isto porque, no caso em concreto, a fianga locaticia
visava a garantir o adimplemento de alugueres atinente a imével entregue a locacéo
ndo residencial, mais exatamente, para fins comerciais, imével este de propriedade de
uma pessoa juridica de direito privado. Vale dizer, no caso destes autos, o imével
locado ndo estava, nem de longe, cumprindo a sua funcdo social de albergar e dar
efetividade ou concrecdo ao direito fundamental de sequnda dimensdo, ou geracdo, a
moradia.®® (grifou-se).

E, como se seguisse 0 manual civil constitucional, prop&e ndo uma afronta a deciséo do
Supremo, mas “uma alternativa viavel”®%’, apta a sobrepujar o direito de livre iniciativa e
exploracdo comercial em beneficio do direito social a moradia, por ser esse um predicado e

fundamento do pais, atinente a dignidade humana:

[...] o caso, aqui, trata de fianca locaticia prestada em contrato de locagdo nao
residencial, isto &, onde o imével fora locado ndo para atender ao direito social
fundamental de 22 dimensédo ou geracao, o direito a moradia, mas para permitir que a
pessoa juridica de direito privado proprietaria do imével o explorasse para fins
comerciais, o que é muito diferente, porquanto ndo atende tal destinacdo aos fins
colimados na Carta Magna, mas a interesses meramente mercantilistas do locador, 0s
quais ndo podem se sobrepor a um direito fundamental, que atende a um predicado e
fundamento constitucional da Republica Federativa do Brasil, atinente a condicdo

305 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Processo - AC 251772-57.2013.8.21.7000.
Relator: Desembargador Otavio Augusto de Freitas Barcellos - Décima Quinta Camara Civel. 11 set. 2013. p. 13.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/>. Acesso em: 11 nov. 2018.
306 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Processo - AC 251772-57.2013.8.21.7000.
Relator: Desembargador Otavio Augusto de Freitas Barcellos - Décima Quinta Camara Civel. 11 set. 2013. p. 22.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/>. Acesso em: 11 nov. 2018.
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humana, no caso, a sua propria dignidade, consoante previsdo do inciso Il do artigo
1° da Carta Magna, que reza, logo ap6s o predmbulo. % (grifou-se).

Com um entendimento pautado na releitura da norma infraconstitucional “a partir do
paradigma constitucional3%, a decisdo defende que os bens juridicos do Direito Civil devem
se submeter aos valores constitucionais, pelo que, numa clara adeséo ao solidarimo juridico, o
sistema legal deve ser voltado a efetivacdo de politicas sociais e dos direitos fundamentais,

sendo permitida, para tanto, a intervencéo estatal pelo Judiciario:

No Estado Democratico de Direito, os bens juridicos protegidos pelo Direito Civil
devem considerar concretizacbes dos valores constitucionais expressa _ou
implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais. Somente pela
democratica via constitucional que os bens juridicos se transformam em bens juridicos
merecedores de tutela ou, como se diria, com a dignidade juridica. p. 58

Portanto, ao que interpreto, a acdo ativa do Estado em relacdo aos cidaddos e aos
grupos sociais, titulares do direito de protecdo, deve operar-se nas esferas legislativa,
executiva, mas também, e principalmente, na esfera jurisdicional, porgue é onde o
direito efetivamente se concretiza para o cidaddo, impondo que o sistema legal esteja
fundado em politicas sociais voltadas ao desiderato protetivo programatico de matiz
constitucionalmente e, por consequinte, impregnando o Direito Civil — instrumento
constitucional de protecdo social — da maior eficiéncia garantidora de direitos
fundamentais.®*° (grifou-se).

Apesar desse entendimento, nem sempre argumentos de viés solidarista e alinhados a
perspectiva civil constitucional sdo acolhidos. Isso porque em decisdo de 2017 da mesma
Décima Quinta Camara Civel, a contar com dois dos desembargadores votantes do caso acima
—desembargador Vicente Barroco de Vasconcellos e desembargador Otavio Augusto de Freitas
Barcellos, relator do acérddo supracitado, outro caso envolvendo contrato de locacdo foi
julgado em sentido contrario, mesmo que tenham sido utilizados argumentos semelhantes —
para se dizer o0 minimo.

O caso ndo diz respeito a penhora de bem de familia do fiador, mas a acdo de despejo
ajuizada por locador contra locatario inadimplente do aluguel. O locatario apelante ndo negou
seu inadimplemento contratual, apenas referiu que se encontrava em dificuldades financeiras e

invocou a teoria do “estatuto do patriménio minimo”.

308 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Processo - AC 251772-57.2013.8.21.7000.
Relator: Desembargador Otavio Augusto de Freitas Barcellos - Décima Quinta Camara Civel. 11 set. 2013. p. 43-
44. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/>. Acesso em: 11 nov. 2018.
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Essa teoria surgiu na Alemanha com a “Mindestinhalt Thesis”, em que pode ser
considerado marco inicial 0 acérddo BVerfGE 40, 1213!, de 18 de junho de 1975, do Tribunal
Constitucional alemao. Embora ndo haja consenso doutrinario, pode-se considerar que essa
teoria defende que a partir da dignidade da pessoa humana seja protegido o arcabouco basico
dos direitos fundamentais sociais, previstos na Constituicdo nos art. 6% a 11, de forma a
assegurar condi¢cGes minimas de sobrevivéncia as pessoas.

Essa concepcdo é também atribuida as teorias do minimo existencial e da reserva do
possivel, consideradas sinGnimas. Percebe-se sua estreita ligacdo com o paradigma da
essencialidade aplicado aos contratos desenvolvido por Teresa Negreiros, ja explorado
anteriormente neste capitulo. Por isso mesmo € flagrante a confluéncia entre essa teoria e o civil
constitucionalismo e o solidarismo contratual acolhidos e defendidos pela Décima Quinta
Camara Civel no caso da (im)penhorabilidade do bem de familia do fiador.

No entanto, retornando-se ao caso da acdo de despejo, a mesma camara julgadora do
TJRS entendeu néo ser cabivel a teoria do patrimdnio minimo para justificar o inadimplemento
e permitir a continuidade da posse do imdvel pelo locatario, visto ndo ser o locador obrigado a

custear direitos fundamentais de obrigacdo do Estado:

A Teoria do Estatuto Patriménio Minimo est4 fundada no principio da dignidade da
pessoa humana, e, em perspectiva constitucional, aduz que as normas civis devem
sempre resguardar um minimo de patriménio para que o individuo tenha uma vida
digna.

Ainda que ndo se desconheca a necessidade de manutencdo da dignidade da pessoa e
assegurar o direito a moradia, é evidente que 0 proprietdrio do imével ndo estd
obrigado a custear com seu patriménio obrigacfes que deveriam ser mantidas pelo
ente publico, j& que ndo é daquele o &nus de prestar assisténcia social e resguardar o
direito @ moradia constitucionalmente assegurado a qualquer individuo. De outra
parte, no tocante a protecdo a moradia, prevista no artigo 6° da Constituicdo da
Republica, a garantia & moradia, assim como aos demais direitos fundamentais, ndo
se constitui em direito absoluto, devendo ser harmonizado com 0s demais direitos,
dentre eles, o de propriedade, também erigido como direito fundamental, nos termos
do art. 5°, “caput” e inciso XXII dessa Carta Magna.

[-]

Frise-se, ainda, que o direito de propriedade importa no usar, fruir e dispor daquilo
que € seu e, consequentemente, em receber os frutos pela utilizacdo da posse inerente
a propriedade, no caso, os aluguéis. Ou seja, significa dizer que compete ao Estado
solucionar o problema da moradia e néo ao cidaddo isoladamente.®? (grifou-se).

311 ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht. BVerfGE 40, 121. 8 out. 1997. Disponivel em:
<https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/1997/10/rs19971008_1bvr000997.h
tml> Acesso em: 27 maio 2018.

312 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Processo - AC 0237083-
66.2017.8.21.7000. Relator: Desembargador Adriana da Silva Ribeiro - Décima Quinta Camara Civel. 13 dez.
2017. p. 6-7. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/>. Acesso em: 11 nov. 2018.
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Ao que parece, do que se depreende dos julgados supra nesse sentido TJRS, somente 0s
fiadores sdo merecedores do privilégio de terem o custeio de seu direito a moradia suportados
por locador, ndo podendo os locatarios se aproveitar desse beneficio, na visdo da Décima Quinta
Céamara Civel.

Ocorre que o entendimento anterior da Décima Quinta Camara Civel, ao julgar a
Apelacdo Civel 251772-57.2013.8.21.7000, € que acabou sendo adotado por turma do STF em
2018. No julgamento do Recurso Extraordinario 605.709/SP3!3, revisando o entendimento
anterior fixado pela propria Corte, a Primeira Turma do Supremo considerou ser impenhoravel
bem de familia dado em fian¢a de contrato de locacdo comercial. Na decisdo, por maioria de
votos, ficou definido que precedentes judiciais que permitem penhorar bem de familia do fiador
na locacéo residencial ndo alcancam os casos envolvendo inquilinos comerciais, pois a livre
iniciativa ndo pode colocar em prejuizo o direito fundamental a moradia.

O caso versou sobre arrematagdo de uma casa em leildo ocorrido no ano de 2002, em
execucao da fianca dada em contrato locaticio para fins comerciais. Os recorrentes alegaram
que arrematacdo configuraria violagdo ao direito social a moradia (art. 6° caput da
Constituicao), pois o imdvel seria impenhoravel por ser sua Unica propriedade, sendo ele o
responsavel pelo sustento da familia. Aduziram que o caso diferiria daquele julgado anos antes
pelo Pleno, pois este teria abordado apenas as locacgdes residenciais, ao passo que a situacéo
dos recorrentes era relativa & locacdo comercial. Além disso, alegaram que a composicao atual
da Corte se encontra “substancialmente alterada” em relagdo ao julgamento do Plenario em
2006, o que ensejaria possibilidade de “modificagdo do entendimento entdo adotado”. Sim, os
recorrentes alegaram como fundamento que a alteracdo da composi¢do do Supremo indicaria
mudanga de posicionamento no caso, sugerindo implicitamente que o entendimento do STF
esta ligado ao subjetivismo de seus julgadores.

O Ministério Pablico, representado pelo Subprocurador-Geral da Republica Dr. Odim
Brand&o Ferreira, apresentou parecer pelo provimento do recurso, sustentando que a permissao
a penhora seria “exclusdo arbitraria do fiador do beneficio de impenhorabilidade do bem de
familia, porque fundada em critério formal de distin¢do [...] e ndo do critério material de
igualdade a ser observado: a indispensabilidade do bem como substrato material basico da vida

familiar”.

313 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 605.709/SP. Relator: Ministro Dias Toffoli —
Primeira Turma. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 12 jun. 2018. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 26 mar. 2019.
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Os ministros Dias Toffoli (relator do processo) e Luis Roberto Barroso foram votos
vencidos, e, alinhando-se a jurisprudéncia do STF, defenderam ser penhoravel bem de familia
do fiador em contratos de locacdo, seja residencial ou comercial, porquanto ndo pode haver
restricdo a livre iniciativa que também € protegida constitucionalmente. Para 0s ministros, a
possibilidade de penhora do Unico imdvel do fiador, que o oferece voluntariamente em garantia
do débito, tem o efeito de estimular o empreendedorismo, viabilizando a celebracdo de
contratos em termos mais favoraveis e trazendo seguranga ao mercado.

Em clara alus&o a teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais, o ministro Dias
Toffoli defendeu que o direito & moradia necessita ter seu contetido determinado pelo legislador
infraconstitucional. Ele também defende que haja uma distin¢do entre o direito a moradia e 0
direito de propriedade, “na medida em que o direito a moradia pode, por exemplo, ser
implantado por normas juridicas que estimulem a oferta de imoveis para finalidade de locacéo
habitacional”. Juntamente com o ministro Barroso, Toffoli destaca que a fianca é obrigacao
livremente assumida pelo fiador, nos termos do art. 818 do Cadigo Civil, e que o entendimento
sobre a penhorabilidade j& foi confirmado no julgamento de repercussdo geral do Recurso
Extraordinario n° 612.360/SP3'4, de relatoria da ministra Ellen Gracie.

Todavia, prevaleceu o entendimento contido na divergéncia aberta pela ministra Rosa
Weber, acompanhada pelos ministros Marco Aurélio Mello e Luiz Fux, que acolheram o
parecer do Ministério Publico Federal pelo provimento do recurso extraordinario. Em suma, o
entendimento prevalecente aduziu que: (i) € necessaria a manifestacdo de vontade do fiador
tanto na locacao residencial quanto na comercial; (ii) a legislacdo ndo distingue entre as duas
modalidades de locacdo quanto a impenhorabilidade do bem de familia; (iii) o direito
fundamental social a moradia ndo pode ser sacrificado em prol da livre iniciativa, que é limitada
pela ordem publica; (iv) o art. 3°, V11, da Lei n® 8.009/1990 néo foi recepcionado pelo Emenda
Constituicdo n° 26/2000 (que inclui o direito a moradia no rol do art. 6°); (v) a dignidade da
pessoa humana e a protecdo a familia exigem seja dado abrigo a determinados bens contra
execucdes forcadas; e (vi) é ofensa ao direito a isonomia dar a protecdo da impenhorabilidade
a devedor e néo a fiador.

N&o é possivel assegurar que a decisdo da Primeira Turma serd admitida como um novo
entendimento predominante, a ser também observado pelos tribunais pais afora, pois tomada

num caso “isolado”, sem repercussao geral e, portanto, ndo analisado pelo Plenario do Supremo.

314 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 612.360/SP. Relatora: Ministra Ellen Gracie —
Plenario Virtual. Diario de Justica, Brasilia, 13 de agosto de 2010. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/>.
Acesso em: 26 mar. 2019.
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Nesse sentido tem sido a recepgao até entdo do TISP. Em decisfes®>316-317 posteriores
ao julgamento do Supremo, a Corte paulista rechagou o entendimento proferido no RE
615.709/SP, aduzindo que a decisdo do STF ndo possui efeito vinculante nem é suficiente para
alterar o entendimento sedimentado pelo STJ na Sumula 549.

Ainda assim, ha claros indicativos de que seré esse o entendimento da Corte daqui em
diante, inclusive para os casos de locacdo residencial (argumento de que a legislacdo ndo
distingue a impenhorabilidade por modalidade locaticia). E, pois, o antincio do que parece ser
a virada neoconstitucionalista/solidarista do Supremo nessa tematica.

Assim sendo, encerrando-se a anélise de como os Tribunais superiores e alguns dos
principais Tribunais estaduais do pais tém considerado a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relagdes contratuais, verificou-se que a perspectiva civil constitucional esta
vastamente inserida no Judiciario, mesmo quando ndo feita referéncia expressa ao civil
constitucionalismo. E o recente julgado do STF sobre a impenhorabilidade de bem de familia
de fiador em locacdo comercial demonstra que a expansdo dessa dogmatica segue avangando
em todas as estancias e tematicas.

Com base na estrutura de pensamento civil constitucional, diversos Tribunais vém sendo
capazes de dilatar sua interferéncia nas relacGes privadas e alcancar até mesmo relacGes
contratuais antes incolumes da ingeréncia estatal, promovendo irrestrita extensdo da eficacia

horizontal dos direitos fundamentais de maneira direta.

315 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Processo - Agravo de Instrumento 2167872-
79.2018.8.26.0000. Des. Rel. Cesar Luiz de Almeida. 02 out. 2018. Disponivel em <http://www.tjsp.jus.br/>.
Acesso em: 26 mar. 2019.

316 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Processo - Agravo de Instrumento 2251558-
66.2018.8.26.0000. Des. Rel. Caio Marcelo Mendes de Oliveira. 10 jan. 2019. Disponivel em
<http://www.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 26 mar. 2019.

317 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Processo — Embargos de Declaragio 2068708-
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CAPITULO 5- O CONTRATO NO DIREITO CIVIL ATUAL (PARTE I1): ANALISE
CRITICA DO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL, DO MODELO SOLIDARISTA
DE CONTRATO E DA EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Contratar no es ingresar a una religion, ni tampoco comulgar en el

amor por la humanidad, es simplemente tratar de “hacer negocios”.>*8

A frase acima resume bem a visao deste trabalho: exprime a ideia por tras da reflex&o
critica acerca da doutrina civil constitucional a seguir apresentada, a0 mesmo tempo em que
permite um vislumbre do que se concluiu da pesquisa realizada.

No primeiro topico do capitulo foi levantada a questdo da autonomia em relacdo ao
cenario apresentado: (i) € adequada a visdo civil constitucional de perda da autonomia
epistemoldgica do Direito Civil? Pode a sistematica civil ficar relegada & submisséo e
concretizacdo dos ditames constitucionais?; (ii) a dogmatica civil constitucional apresenta
corretamente 0 processo de superacdo da teoria da vontade? A autonomia privada e
devidamente compreendida? Essas perguntas serdo exploradas e respondidas nesse primeiro
topico.

O segundo topico revisita uma antinomia muitas vezes criada no seio das relagdes
contratuais: dignidade da pessoa humana versus autonomia privada. Sera discutida a posi¢édo
da dignidade humana enquanto valor e principio juridico. Depois, serd a vez da autonomia
privada passar por anélise de seu conteido e de sua forma.

No terceiro topico recorre-se ao auxilio da metodologia Law and Economics ou Analise
Econdmica do Direito. Nela o trabalho perpassa pelos principais institutos e conceitos
econdmicos a fim de realizar uma andlise da adequacdo econdémica potencial da doutrina civil
constitucional e do modelo solidarista de contrato.

A partir dos apontamentos realizados nesses topicos promoveu-se uma analise critica
do modelo solidarista de contrato. Primeiramente foram apontados os equivocos desse modelo
na compreensdo do instituto contratual que acaba descaracterizando-o0. Ap6s, destacou-se as
falhas e as inconsisténcias do modelo solidarista e do civil-constitucionalismo a respeito da
eficacia dos direitos fundamentais nas relagfes contratuais paritarias.

Por fim, o tépico ultimo deste capitulo repassa o conteudo das decisbes judicias
colacionadas no capitulo anterior e realiza anélise critica acerca da aplicacéo e da eficacia dos

direitos fundamentais nas relacdes contratuais por elas realizadas.

318 TERRE, Frangois et al. Droit civil. Les obligatioms, Paris: Dalloz, 2009. p. 44.
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Em geral, os autores referenciados durante o capitulo constituem parte do “quadro”
doutrinario dos que se opbem ou, ao menos, divergem em grande medida da perspectiva
apresentada pelo direito civil constitucional e pelo modelo solidarista de contrato. Além de
demonstrar o porqué de essas doutrinas serem “apenas um quase consenso’, as posigdes € as
teses dos autores doravante utilizados permitem verdadeira dissecacdo dessas correntes, a
apontar a insustentabilidade dos fundamentos constitucionalizantes e solidarizantes do Direito.

Apresentados, entdo, o plano de anlise e o propoésito do capitulo, adentra-se finalmente

em seu desenvolvimento e contetdo.

51. O problema da autonomia

5.1.1. A autonomia epistemoldgica

No ano de 1975, Antdnio Junqueira de Azevedo, debrucando-se sobre as novas
tendéncias que acometiam o Direito Civil a época, elabora texto reflexivo, quase um desabafo,
em tom alarmante, lancando a seguinte pergunta: o Direito Civil tende a desaparecer?*®

Prolongando a pergunta, escreve o autor:

A pergunta, que serve de titulo ao presente artigo, é formulada com o profundo temor
de que uma aperfeigoadissima construcdo do espirito humano venha a se transformar
em algo apenas histérico; [...] Ird o direito civil, indagamos qual nova Cassandra,
caminhar solenemente para a Historia, para ai permanecer? [...] Perderd ele aquele seu
carater, que nos ensinaram, de direito comum em relagdo aos outros ramos do direito?
Deixara ele também de ser o direito do simples cidadao? Perdera ele finalmente, o
lugar, [...] de "sede por exceléncia da nossa ciéncia do direito32?.

Azevedo, naquele momento, ja identificava, com sua usual perspicacia, 0s primeiros
elementos e as primeiras forgas do que veio a se tornar a doutrina civil constitucional. Ele
indicava o despertar da superioridade das concepcBes hierarquizantes e autoritarias, a

sucumbéncia do principio republicano da legalidade ao principio monarquico da autoridade,

319 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito civil tende a desaparecer? Revista de Direito Civil
Contemporéaneo, V. 1, n. 1. p. 355-364, out./dez. 2014. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/66760/69370> Acesso em: 26 jul. 2018.
320 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito civil tende a desaparecer? Revista de Direito Civil
Contemporéaneo, \2 1, n. 1, out./dez. 2014. p. 197. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/66760/69370> Acesso em: 26 jul. 2018.
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adotando a visao pessimista de que, com esse caminhar, o Direito Civil, apds ser transformado
substancialmente, acabaria por desaparecer3?L,

O autor verifica a existéncia dessa tendéncia hierarquizante e autoritaria por meio de
algumas manifestac6es no Direito, dentre as quais, destaca-se aqui aquelas relativas as normas
juridicas e os referentes aos fatos juridicos. Em suma, esses dois aspectos sdo assim

modificados:

1) — Quanto as normas juridicas, caminhamos, de normas cléssicas, que sao regras
de conduta, claras e precisas, que as partes Conhecem e espontaneamente aplicam, a
normas decadentes, que sdo simples indicaces para um juiz, colocado super partes,
decidir no caso concreto; e de leis supletivas, a um nimero cada vez maior de leis
cogentes (é a chamada "publicizacdo do direito civil"); [...]4) — Quanto aos fatos
juridicos, o negocio juridico, uma das grandes criacbes da civilizacdo liberal-
igualitaria, no campo do direito civil, antes, por definicéo, ato livre, quanto a génese,
e realizado no interesse do agente, guanto a funcéo, sofre um verdadeiro assalto nesses
dois aspectos. Depois do contrato de adesdo e do contrato-tipo, ja se fala e m contrato
forgado; e_os efeitos dos contratos, que eram obrigatérios por terem sido escolhidos
pelo agente, deixam de ser, no "interésse social”.3? (grifou-se).

Desde a década de 1970, portanto, j& se percebia uma imposicdo a propria
normatividade, num movimento de passagem do sistema de regras de conduta claras, objetivas
e precisas, ao sistema aberto, com normas abstratas e clausulas gerais servindo como mero
ponto de orientacdo ao julgador. No campo dos negdcios juridicos, viu-se uma clara
transposicdo de um instituto calcado na autonomia das partes e no atingimento dos interesses
dos agentes a um instrumento que dispensa a livre declaracdo de vontade e funcionalizado em
favor de interesses coletivos, externos a relagéo.

E evidente a similitude entre o exposto pelo autor e a atual dindmica juridica de
concretizagdo do direito civil constitucional. O Direito Privado encontra-se integralmente
submetido a uma sistematizacdo ‘juridica” genérica e abstrata, a permitir constante
interferéncia do Estado nas relacfes particulares, justificada pela materializacdo do interesse
social em prejuizo dos interesses privados.

Em outras palavras, é a justica comutativa que vai sendo suplantada, no campo do
Direito Civil, pela justica distributiva®?®. Mais profundamente, as normas de ordem publica ja

321 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito civil tende a desaparecer? Revista de Direito Civil
Contemporaneo, V. 1, n. 1, out./dez. 2014. p. 199-200. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/66760/69370> Acesso em: 26 jul. 2018.
32 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito civil tende a desaparecer? Revista de Direito Civil
Contemporéaneo, \2 1, n. 1, out./dez. 2014. p. 200. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/66760/69370> Acesso em: 26 jul. 2018.
323 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito civil tende a desaparecer? Revista de Direito Civil
Contemporéaneo, \2 1, n. 1, out./dez. 2014. p. 201. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/66760/69370> Acesso em: 26 jul. 2018.
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ndo se explicam pela elogiavel intencdo legislativa em prol de uma igualdade das partes, mas
sim, visam diretamente o dito “interesse social””3?*.

Nesse sentido, é possivel distinguir claramente a natureza das antigas normas de ordem
publica da natureza das normas de ordem publica atuais. As antigas continham, essencialmente,
um esforco em manter equilibrada a economia interna do acordo privado, ao passo que, as
atuais, procuram enquadrar 0s contratos, para que eles se coadunem com a politica social e
econdmica do pais®?,

Em razdo disso, apenas essas Ultimas significam uma real diminuicdo do Direito
Civil*?®, uma subtracéo de sua autonomia epistémica. O Direito Civil perde seu papel de campo
garantidor e condutor do exercicio dos atos da vida comum. As normas do Direito Privado
deixam de proporcionam um exercicio seguro de autonomia pelo individuo, ndo mais
promovem o respeito ao exercicio de um direito em funcédo dos particulares e pelos particulares;
os individuos devem agora submeter seus interesses e seus acordos ao que a coletividade e o

“bem-comum” determinam:

A funcdo social do direito subjetivo era, assim, dele, somente quando genericamente
considerado; ela justamente consistia em que cada direito subjetivo, individualmente
considerado, estava em funcdo do préprio titular. Hoje, esta se perdendo esse sentido
do direito subjetivo. A funcdo social do direito subjetivo j& ndo é dele genericamente
considerado, e sim, estamos quase a ver a "fun¢do social" de cada determinado direito
subjetivo. [...] o proprietario, que deve usar a sua propriedade de acordo com a funcéo
social, quer dizer, gue deve usar sua propriedade no interesse social, j4 ndo tem um
direito, tem é um dever. Ele é alguém que cumpre uma funcéo (é um "funcionario"),
e, ndo ja, o "proprietario”, 0 "dono" (Eu sou o0 dono!""), com toda a conotacdo que essas
palavras tém. [...] No fundo, esse proprietario é simples "administrador", que
administra o que, por forga de inércia, continuamos a dizer "sua" propriedade. (grifou-
se)

O mesmo se aplica, em grande medida, ao Direito Contratual. As partes ndo mais sdo
“donas” do contrato firmado, pois devem executa-lo tdo somente na medida do que for benéfico
a coletividade. Ora, se um contrato apenas pode ser executado — o que influencia até mesmo

sua criacdo — em funcdo do interesse social e do bem-comum, e ndo em favor do interesse das

324 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito civil tende a desaparecer? Revista de Direito Civil
Contemporaneo, \2 1, n. 1, out./dez. 2014. p. 204. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/66760/69370> Acesso em: 26 jul. 2018.
35 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito civil tende a desaparecer? Revista de Direito Civil
Contemporéaneo, \2 1, n. 1, out./dez. 2014. p. 204. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/66760/69370> Acesso em: 26 jul. 2018.
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partes, estas ja ndo tém mais um direito, uma autonomia, e sim, um dever de realizar um objetivo
politico-social, e ndo mais o proprio.

Isso demonstra que a doutrina civil constitucional presume e promove a perda da
autonomia epistemoldgica do Direito Civil, que fica submetido ao Direito Pablico, as normas
de ordem publica; enfim, ao interesse social. Logo, por assim dizer, “saimos integralmente do
nosso republicano direito civil, para mergulharmos, profundamente, no &mago do monarquico
direito publico3?’,

Todavia, mesmo num sistema em que a Constituicdo localiza-se no centro do
ordenamento, na condi¢do de norte programatico — como € o caso do Brasil, o Direito Civil
permanece sendo o centro normativo do Direito Privado. A despeito do que sustentam os civil-
constitucionalistas, o Direito Civil mantém preservada sua autonomia epistemoldgica.

E fato que a racionalidade, a estrutura e os principios da tradicdo de Civil Law,
mormente a romano-germanica, pautada na centralidade do Direito Privado e do self restraint
dos magistrados, submetidos a legalidade, ndo mais navega em aguas calmas®?®. No Brasil, a
doutrina civil constitucional, decorrente do neoconstitucionalismo, talvez seja o mais
dominante movimento de contestacao e derruicdo dos alicerces dessa tradicéo.

Como visto, a disciplina civil constitucional ndo poupa criticas aos mais variados
aspectos da tradicéo civilistica. Dentre elas, algumas se destacam como base da defesa de perda
da centralidade e da autonomia do Direito Civil: (i) a desconsideracdo da vida real na anlise
dos fendmenos juridicos; (ii) fixacdo do juiz ao texto da lei, tornando-o um autdémato repetidor
das normas legais; (iii) a ndo observancia das peculiaridades do caso concreto pelo magistrado,
preso aos rigores formais; (iv) a perpetuacdo de injusticas; (v) a ofensa a dignidade da pessoa
humana; e (vi) a prevaléncia da lei sobre a Constituicao?°.

A doutrina civil constitucionalista advoga ser aquela responsavel por voltar o Direito
Civil a uma nobre e necessaria missdo: a conservacdo da fundamentalidade dos principios e

valores antes esquecidos, tais como a dignidade da pessoa humana, a funcgdo social do contrato

327 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito civil tende a desaparecer? Revista de Direito Civil
Contemporaneo, \2 1, n. 1, out./dez. 2014. p. 209. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/66760/69370> Acesso em: 26 jul. 2018.

322 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estatuto epistemolégico do Direito civil contemporaneo na tradi¢do da
Civil Law em face do neoconstitucionaismo e dos principios. Revista Meritum, v. 5. n. 2. Jul/dez. 2010. p. 15.
Disponivel em: <http://www.fumec.br/revistas/meritum/article/view/1054> Acesso em: 29 jul. 2018.

329 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estatuto epistemoldgico do Direito civil contemporaneo na tradi¢do da
Civil Law em face do neoconstitucionaismo e dos principios. Revista Meritum, v. 5. n. 2. Jul/dez. 2010. p. 17.
Disponivel em: <http://www.fumec.br/revistas/meritum/article/view/1054> Acesso em: 29 jul. 2018.
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e a funcéo social da propriedade. Nota-se que “adjetivos, discursos hiperbolicos e afirmagdes
panfletarias ndo faltam para descrever esse Direito Civil pds-moderno’3.

Contudo, é possivel — e indispensavel — identificar e delimitar toda essa avalanche
retorica em torno do Direito Civil por meio de analise critica. Propde-se um processo de
“desintoxica¢ao” da visdo que se deve ter do fendmeno jusprivatisitico em tempos hodiernos.

No caminho do que esclarece Otavio Luiz Rodrigues Junior, de inicio, é possivel
identificar duas ordens distintas de consideragdes: uma metodoldgica e outra axiologica®,

A metodologica enaltece a nocdo de que é possivel tomar o Direito sob duas
perspectivas, quais sejam, uma interna e outra externa. O positivismo de Kelsen é exemplo da
perspectiva interna. O substrato dessa analise é puramente o Direito e seus conceitos, sua
estrutura de ordenamento, suas instancias de validade®*. A justica, a eficiéncia e a legitimidade
sdo consideradas substrato apenas da perspectiva externa.

Mas, por conseguinte, ndo é correto afirmar que o Direito Civil cléssico e a tradicdo de
Civil Law desconsideram e/ou sdo contrarios a valores. O cerne do problema esta em fazer a
escolha entre fatores de corre¢do externos ou internos do Direito®%,

E € ai que se vé comum utilizacdo da analise externa como fator de correcédo. Por vezes,
se utiliza da economia para tanto, servindo para pautar e submeter a analise e a aplicagdo de
uma norma juridica a eficiéncia econdmica, a despeito das medidas proporcionadas pela norma
privada. Noutras tantas, 0 modelo axioldgico de andlise externa é utilizado, em geral com base
no valor da Justica, para submeter as opcGes legislativas ou a interpretacdo legal do Judiciario
ao que seja benéfico ao interesse coletivo, ao bem-comum e & dignidade da pessoa humana®*.

Né&o é preciso muito para perceber que o civil-constitucionalismo vale-se da anélise

externa como fator de correcdo do Direito. E notdrio que essa doutrina civil atualmente

330 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estatuto epistemolégico do Direito civil contemporaneo na tradicdo da
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majoritaria pauta seus argumentos pela légica de buscar elementos metajuridicos e
extranormativos para essas “corre¢cdes de rumo” do ordenamento.
E também caracteristico dessa corrente a utilizagio da conhecida tatica da falacia do

espantalho3®

sobre os demais sistemas, interpretacdes e construcdes juridicos, em favor de
fortalecer ou servir de Gltimo recurso a sustentar sua posi¢do. Nessa tela, o Direito Civil é
pintado como retrogrado, ultrapassado, desconforme aos valores constitucionais, a dignidade
humana, e, por consequéncia, ndo sendo capaz de amparar os direitos dos hipossuficientes, dos
menos “capazes”>%,

O primeiro efeito probleméatico disso é a facilidade com que sdo desfeitos e
desconsiderados os textos normativos precisos e determinados, inclusive aqueles de natureza
constitucional®’. A partir disso, invoca-se a Constitui¢do, certos “principios” ou “valores
constitucionais”, para desfazer e desconsiderar regras de inquestionavel univocidade
semantica®,

O segundo problema causado pelo civil-constitucionalismo ¢é o “abandono da analise
interna do Direito para se fazer toda sorte de abusos [...] em nome da justica distributiva ou de
valores tidos como superiores, quase sempre originados do Direito Publico”33°,

E por meio dessa l6gica, por exemplo que se manipula a teoria e a aplicagio dos direitos
fundamentais nas relac6es particulares para releituras improprias de certas categorias juridicas
ou de principios, como é o exemplo da funcéo social da propriedade e do contrato. Em oposicao

critica a essa tentativa de colonizacdo do Direito Civil pela constitucionalizacdo, Rodrigues

335 A falacia do espantalho consiste em abordagem argumentativa que se da ignorando a real posicdo contraria,
com a realizacdo de uma distor¢do proposital ou acidental do argumento contrario para buscar tornd-lo mais
facilmente refutdvel. Ou seja, a argumento original é distorcido por incompreensdo ou intencéo, e, entdo, o que
passa a ser refutado ¢ justamente o “espantalho” criado dessa distor¢do, em lugar da posicdo verdadeira do
“adversario”.

3% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estatuto epistemolégico do Direito civil contemporaneo na tradicdo da
Civil Law em face do neoconstitucionaismo e dos principios. Revista Meritum, v. 5. n. 2. Jul/dez. 2010. p. 25.
Disponivel em: <http://www.fumec.br/revistas/meritum/article/view/1054> Acesso em: 29 jul. 2018.

337 Um bom exemplo citado pelo autor consiste na equiparagio das unides homoafetivas ao casamento. Mesmo
com o claro 6bice do texto constitucional no art. 226, § 3°, varios tribunais ordinarios e o proprio STF decidiram
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Junior estabelece alguns elementos que devem ser compreendidos na anélise do Direito Civil

em qualquer ordenamento constitucional:

a) os direitos fundamentais devem ser compreendidos nos moldes da teoria externa,
distinguindo-se entre seu conteudo essencial e respectivos limites;

b) ndo h& como se admitir direitos fundamentais ilimitados;

C) 0 exame da funcdo social da propriedade, por exemplo, pressupbe o

reconhecimento da distingéo entre propriedade e funcéo social.

Como dito anteriormente neste trabalho, a formatacéo do sistema judiciario alemé&o no
pos-guerra em torno do Tribunal Constitucional Federal ratificou a importancia central da Lei
Fundamental da Republica Alem&. Com isso, o ordenamento alemé&o sedimentou em seu nucleo
os “direitos de base”, os “direitos-fundamento”; enfim, os direitos fundamentais.

Porém, como também ja mencionado, o Tribunal Constitucional Federal alemé&o faz
uso dos direitos fundamentais apenas como Ultima ratio do processo de correcédo e de adequacao
do direito posto, sobretudo quando estes irdo avancar sobre terrenos como os do Direito
Privado. Portanto, a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacbes privadas é feita com
extrema reserva, em ultimo caso, e cautelosamente de maneira indireta.

Isso pois, a sobreposigdo e interferéncia do Direito Constitucional no &mbito privado
pode implicar indesejados e desagradaveis efeitos para o proprio Direito Constitucional e para
a Constituicdo. Mesmo alguns dos que advogam por uma posicdo proxima ao civil-
constitucionalismo, como Ricardo Luis Lorenzetti, rejeitam uma centralidade e um absolutismo
Constitucional intercessor, aduzindo que os elementos basicos e estruturantes do sistema
juridico estdo tanto na Constituicdo, quanto no Codigo, nos tratados e nos costumes, de forma
que todos 0s pontos sdo iguais, necessarios e interatuantes*°.

Um primeiro efeito imediato da utilizagdo irrestrita dos direitos fundamentais nas
relagfes privadas consiste no esvaziamento do valor da dignidade humana e na perda da
importancia das normas constitucionais, que se veem banalizadas, utilizadas em situagdes e
conflitos privados e restritos. Decorréncia disso ¢ a perda da propria “identidade do Direito

Privado™3*L,

340 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1998. p.
79.
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Outra consequéncia negativa da interferéncia do Direito Constitucional nas relagfes
privadas decorre da natural vagueza e generalidade das normas constitucionais, que servem de
campo fértil para arbitrariedades e abusos da discricionariedade judicial. Afinal, se acusava que
anteriormente, com as normas “individualistas” se fazia demagogia judiciaria, agora isso ¢
igualmente feito com a invocacio da Constituicio®*2. Como rebote, tem-se a indevida ocupacio
do Supremo com uma invasao de casos eminentemente privados e insignificantes sob o aspecto
constitucional. Nas palavras de Konrad Hesse, o Tribunal Constitucional é convertido em
“supremo tribunal dos conflitos juridicos-civeis”**,

Outro aspecto que resulta efeitos deletérios consiste na notdria utilizacdo da dignidade
da pessoa humana para solugédo de casos de Direito Privado e Civil, funcionando como chave
de ponderac&o e sopesamento dos direitos fundamentais e seus principios respectivos®**. E mais
um produto da doutrina civil constitucional para o Direito e para o Judicirio.

Os efeitos das doutrinas oriundas ou influenciadas pelo neoconstitucionalismo aplicadas
ao Direito Civil estruturam também eficaz ferramenta de “derruir a chamada ‘dignidade da
legislagdo’3*. Como ¢ igualmente implicito ao solidarismo juridico, sob a Gtica civil-
constitucional a discussdo e solucdo dos problemas econémico-sociais relevantes acabam sendo
deslocados da sua arena propria, 0 Executivo e o Legislativo, para os juizos e tribunais.

E, em Gltima instancia, hd também o problema da proliferagdo de principios, fenémeno
cunhado por Lenio Luiz Streck como “pamprincipiologismo”*® e, por Ronaldo Porto Macedo
Jr., como “farra dos principios”3*’. Por essa proliferagdo o Direito Civil acaba perdendo varios
de seus parametros de seguranca juridica para permitir uma interferéncia externa, mormente do
Juiz-Estado, atuando de maneira discricionaria a efetivar o bem-comum, o interesse social.
Como denunciado no capitulo anterior, outro efeito decorrente é a utilizacdo oportunista e
indevida dos principios em conexdo com a técnica de aplicacdo dos direitos fundamentais nas

relacBes privadas.
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Com isso € possivel afirmar, em outras palavras, que o Direito Privado, e nele, um
instituto juridico como o contrato, deve ter seus conceitos, sua estrutura de ordenamento e de
norma e suas instancias de existéncia e validade definidos sob a perspectiva juridica, interna ao
Direito, e ndo submetidos e funcionalizados axioldgica, social e economicamente. A
interpretacdo dos vinculos contratuais deve se pautar pela analise interna como fator de correcdo

da norma ou de aferi¢éo de validade, e ndo externa. Como bem aponta Rodrigues Junior:

O Direito Privado tem sua Histéria, sua metodologia, seus principios e suas fungdes
no que se poderia chamar de “divisdo do trabalho” entre as diversas provincias
juridicas. Nao é adequado fazer o transplante desses elementos do Direito Publico
para o Direito Privado. O estatuto epistemoldgico do Direito Privado ndo se coaduna
com essa transposicdo, porque desnecessaria e impropria. Na raiz de todos os
problemas acima descritos, esta essa distor¢do, que, a cada dia, com o siléncio de
muitos civilistas, faz com que o Direito Privado assuma culpas historicas que néo lhe
pertencem e adote métodos e principios que nédo se ajustam aos seus fins.3#

O Direito Civil deve ter preservada sua autonomia epistémica, sob pena de muito além
de apenas perder sua identidade, trilhar um caminho sem volta ao seu desaparecimento, como
temia Antdnio Junqueira de Azevedo. E isso seria tragico, pois é o Direito Privado e seus
fundamentos — centralizados no Direito Civil, 0 modelo habil a oferecer as condicGes e as
solucBes a problemas juridicos no ambito de atuacdo particular dos individuos.

Qualquer visao do Direito Civil, por mais contemporanea, deve ter em conta que ele
mantém sua autonomia, ainda que possa ser, ocasionalmente, lido a luz da Constituicio®#°. Pois
no Caédigo Civil é que sdo fornecidas as diretrizes gerais do Direito Comum, gravitando em
torno dele os demais sistemas e microssistemas, tais como o contratual, o imobiliario, o da
familia e o do consumidor®*®,

O apelo constante a Constituicdo, a unidade da ordem juridica constitucionalizada e a
reconducao geral do Direito aos principios constitucionais nao sao nem foram suficientes para
eliminar as fronteiras e os contornos do Dirieto Privado®!. O recurso ao “garantismo
constitucional” € precério e prejudicial, considerando a vagueza inerente as normas definidoras

de direitos fundamentais, cuja interpretacdo passa a resvalar em apreciagdes totalmente livres e
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aos leitores.
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cercadas por um “positivismo de valores”, ambos igualmente contraditorios e ameagadores a
liberdade e a autonomia intrinsecas ao Direito Privado®2.

Fica claro que a dogmatica constitucionalizante do Direito Privado ndo atenta para a
inafastavel necessidade de se buscar “previamente solu¢des para os problemas relativos as
relagdes privadas dentro do proprio Direito Privado, historicamente construido, hd milénios,
para soluciona-los, de forma muito mais adequada que as normas constitucionais’33,

A constitucionalizagdo do Direito Civil acaba por “publicizar” o Direito Privado,
submetendo os particulares a restricdes originalmente concebidas para o Estado que terminam

por retirar-lhes a sua autonomia negocial®*. Em outras palavras:

[...] a constitucionalizagdo do direito civil ¢ uma grave e recorrente ameaca a liberdade
e a autonomia das relacdes privadas que se ampara na ideia equivocada de uma grande
proximidade entre o direito civil e a Constituicdo. Ora, as garantias constitucionais
apenas traduzem o reconhecimento estatal de uma ordem juridico-privada, sem causar
impacto autdbnomo em seu contetido. [...] O primado material das relagdes privadas é
todo do direito civil, que se distancia da constitui¢do politica e atua como um desenho
da constituicdo social.*%®

Sim, a atuacdo e as escolhas das pessoas sao frequentemente irracionais, entropicas e de
altissima subjetividade, mas assim devem ser. Os efeitos sdo positivos para a sociedade. O
universo privado se constroi e autodestroi permanentemente; na esfera privada, tais atuacdes e
escolhas ndo podem ser pautadas pelos padrdes do Direito Publico®®.

Corre-se o risco, como, alias, parece ja estar ocorrendo, de que 0s agentes percam sua
capacidade de determinacdo e configuracdo responsavel e autbnoma da prépria vida, da propria
atividade, em razdo de um Estado excessivamente protetivo, que acostuma as pessoas com sua

mA&o generosa, quando, em verdade, os escraviza em uma pomposa gaiola de ouro®®’.

352 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicio e
direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019. p. 133.

33 MAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos da personalidade e os direitos fundamentais. In: MIRANDA,
Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Boinato. Direitos de personalidade. S&o Paulo:
Atlas, 2012. p. 42.
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Exemplo claro disso é a dignidade da pessoa humana, que tem se tornado mais uma
vitima dessa publicizagdo e constitucionalizacdo do Direito Privado. N&o ha duvidas de que a
dignidade da pessoa humana é fundamento axioldgico do Estado Democratico de Direito, tendo
conexdo direta com a autonomia das pessoas. Entretanto, sua banalizacdo, a servir de base
argumentativa ao civil-constitucionalismo, acaba por esvaziar por completo sua importancia e
seu significado. Com isso, como bem adverte Jodo Baptista Villela, ela “tornou-se um tropo
oratério que tende & flacidez absoluta”3®®, afinal, se tudo é fundado na dignidade humana, nada,
afinal, o sera®®,

O conjunto decisorio do Judiciario é prova desalentadora dessa vitimizacao da dignidade
humana, como ja demonstrado no capitulo anterior. Rodrigues Junior oferece amostra mais
ampla desse cenario, visto que, em pesquisa realizada, compreendida entre 1995 e 2010, junto
apenas a Revista dos Tribunais, identificou 217 acordaos nos quais a expressdo “dignidade
humana” é encontrada como fundamento da decisdo adotada>®°.

No mesmo sentido, escreve Paula Forgioni, ao asseverar que a impressdo que se tem ao
se estudar a jurisprudéncia do STF, é a de que toda decisdo € possivel, bastando justifica-la:
“com tal escopo, arruma-se algum principio ou se faz alguma ‘ponderacdo’ entre eles. Olvida-
se que legalidade é uma conquista da humanidade e que nos afastar dela é perigoso”3L,

E por isso que se discutira mais adiante, neste trabalho, qual o real status da dignidade
e como ela deva ser compreendida, para que ndo seja esvaziada nem sirva de instrumento de
esvaziamento de institutos essencial e verdadeiramente juridicos.

Antes disso, porém, convém apontar e esclarecer um outro problema relacionado a
autonomia, que dessa vez encontra-se em campo mais especifico, o do principio juridico: a
compreensdo equivocada e enviesada da autonomia privada pela doutrina em geral,

especialmente pela doutrina civil constitucional.

5.1.2. O principio da autonomia privada

3% VILLELA, Jodo Baptista. Variaces impopulares sobre a dignidade da pessoa humana. In: SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA: doutrina: edi¢do comemorativa, 20 anos. Brasilia: Superior Tribunal de Justica/Via
Lettera, 20009.

3% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estatuto epistemolégico do Direito civil contemporaneo na tradigdo da
Civil Law em face do neoconstitucionaismo e dos principios. Revista Meritum, v. 5. n. 2. Jul/dez. 2010. p. 44.
Disponivel em: <http://www.fumec.br/revistas/meritum/article/view/1054> Acesso em: 29 jul. 2018.

360 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estatuto epistemoldgico do Direito civil contemporaneo na tradicdo da
Civil Law em face do neoconstitucionaismo e dos principios. Revista Meritum, v. 5. n. 2. Jul/dez. 2010. p. 42.
Disponivel em: <http://www.fumec.br/revistas/meritum/article/view/1054> Acesso em: 29 jul. 2018.

31 FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacéo. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018. p. 284.
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5.1.21. O processo de superacédo do dogma e da teoria da vontade

Conforme exposto no capitulo anterior, para o direito civil constitucional, o Direito
Contratual passou por mudanca de eixo central, deslocando-se do fundamento volitivo e do
dogma da vontade ao preceito do solidarismo e dos ditames constitucionais.

Em funcéo disso, a propria liberdade negocial é afetada e relegada a plano secundario:

Segundo a perspectiva civil-constitucional, a aplicacdo ao contrato de novos
principios levou a que se quebrasse aquela hegemonia outrora atribuida a autonomia
negocial. Tais principios encontram fundamento na Constituicdo, seja como
desdobramentos da clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana (1°, 1),
seja como principios instrumentais da 6tica solidarista ali firmada (art. 3°, I [...].%%?

Dentro disso, a doutrina civil constitucional afirma que a autonomia da vontade passou
aautonomia privada em razdo de uma necessaria releitura constitucional e existencial do Direito
Privado, estando caracterizada, limitada e subordinada pelos principios constitucionais e pelo
solidarismo juridico, ocorrendo uma elevacdo da funcdo social a elemento chave do Direito
Contratual — inclusive atuando como mais um limitador da autonomia privada.

Esse entendimento, contudo, mostra-se enviesado e direcionado a uma interpretacao
imprecisa da realidade do processo de transformacdo do Direito Privado e da mudanca do
dogma da vontade a uma teoria mais objetiva (descolada do elemento psiquico dos contraentes).
Tal processo pelo qual o Direito Contratual foi submetido deve ser bem compreendido para que
ndo ocorram distor¢cdes ou que conceitos juridicos ndo venham a ser baseados puramente em
nocdes ideoldgicas.

Ricardo Luis Lorenzetti chama atencdo ao fato de que o status juridico da autonomia
privada ha muitos anos tem sido objeto de preocupacio da doutrina®®. O civilista argentino
posiciona-se de maneira critica a autonomia privada, defendendo a intervencao estatal para que
a coletividade ndo se submeta ao que particulares tenham acordado, sem, contudo, valer-se de
fundamentos constitucionais ou da constitucionalizacéo do Direito.

Lorenzetti acusa de ingenuidade aos doutrinadores que consideram a autonomia privada

geradora de obrigag®es para as partes. Para ele, na verdade, é o legislador que impde o contetido

32 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.108.
33 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1998.
p.543.
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obrigacional, ndo as partes, de forma que seria “perceptivel entdo que uma grande parte das
obrigacdes é imposta e niio precisamente ‘causada’ pela autonomia privada’3%,

Na sociedade pds-moderna, a limitacdo de atuacdo dos particulares seria insuficiente,
pois seria necessario trabalhar com as coordenadas centrais do sistema, isto é, 0s principios
juridicos®%°. Assim, o disposto nos contratos deve adequar-se aos principios juridicos, de forma
a estarem realinhados com a ordem macrossocial. Por isso, afirma o autor, que “a ordem juridica
atual ndo deixa em maos dos particulares a faculdade de criar ordenamentos contratuais,
equiparaveis ao juridico, sem um interventor’36®,

Nota-se que Lorenzetti, embora ndo alinhado a corrente civil constitucional, compartilha
alguns dos entendimentos adotados pelos civil-constitucionalistas. A ideia de superioridade do
interesse publico e de submissdo da autonomia das partes a protecdo social é exemplo disso.
Afinal, para o autor, o Estado requereria um Direito Privado, ndo um direito dos particulares®®’,
e o Direito Civil deveria estar vinculado ao referencial do Direito Publico, de forma que mesmo
a funcionalidade e a eficécia das instituicdes de Direito Privado estariam condicionadas a essa
correlagio®®,

A despeito das incoeréncias e dos equivocos existentes nesse raciocinio, e ja
demonstrados no tépico anterior, ha um ponto nevralgico levantado por Lorenzetti que vai ao
encontro do que se pretende explorar neste topico. Ao responder a seu proprio questionamento
se a autonomia privada seria autossuficiente, o autor argentino aduz que o consentimento nao
seria um texto-normativo autossuficiente, pois, “ha que integrar, tipificar e recorrer a inimeras
disposicdes complementares que nao surgem da vontade das partes”>®,

O equivoco dessa afirmacdo — e, em certa medida, de todo o raciocinio de Lorenzetti —
encontra-se na compreensdo da autonomia privada com base no elemento volitivo, com a
utilizacdo da vontade das partes como o elemento chave e gerador dos contratos. Vez mais, faz-

se necessario apresentar e compreender o processo de superagdo da “teoria e do dogma da

vontade” pelo Direito Privado.

364 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1998.
gégf_stENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1998..
gé??_%RENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1998..
E’)5.75I3_53.3RENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1998..
g)ﬁ-ssf_%l)RENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1998.
g)ﬁ-f’Eﬂll_‘tlDRENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1998.
p.540.
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Para tanto, Enzo Roppo parece ser um eficiente ponto de partida. O autor italiano bem
pontua a elevacgdo da vontade a elemento chave de definicdo do proprio conceito de negécio
juridico, nos ordenamentos classicos liberais do século XIX e inicio do século XX37. Essa ideia
da vontade como “forg¢a criadora” de direitos e obrigacdes foi exacerbada no periodo do Estado
Liberal, e desembocou numa verdadeira e propria “mistica da vontade” ou cristalizou na rigidez
do “dogma da vontade3"*.

Nesse periodo historico, o autor faz relevante distingdo sobre a tematica contratual,
muitas vezes relegada por parte da doutrina. E importante diferenciar a disciplina civil e a dos
contratos instituida na Alemanha pelo BGB daquela estabelecida anteriormente na Franga, pelo
Code Civil, por vezes, equivocadamente, consideradas iguais.

E sabido que a Alemanha elaborou sua codificacdo civil em 1986, passando a vigorar
em 1900, enquanto o codigo napolednico é de 1804. Esse quase um seéculo de atraso
relativamente a Franca proporcionou que a disciplina do contrato estabelecida pelo BGB tivesse
como base diferentes contexto histérico, condigdes socioeconémicas e tradi¢ao cientifica dos
presentes no codigo francés e sua tradicdo encetada®’2. Nesse contexto, ja comecavam a se
desfazer muitas das ilusdes liberais classicas e do século XIX3",

Evidentemente que o cddigo civil alemao, pelo carater “industrial burgués” da sociedade
alema, inspirou-se em certos preceitos gerais ja adotados pelo codigo de Napoledo, coessenciais
a qualquer ordenamento “capitalista” de direito contratual, tais como, a liberdade de contratar
baseada na igualdade formal; contudo, para além dessa inspiracdo de fundo genericamente
“burgués”, sdo diversos os instrumentos os quais 0 BGB recorreu para a solugdo dos casos
concretos divergentemente do Code Civil34,

Conforme anota Caenegem, a doutrina alem& do Direito Civil, produto do conflito entre
Escola Historica e Escola dos Pandecitistas, com vantagem final aquela, ¢ “fundamentalmente
diferente da Escola Francesa da Exegese, tanto em substancia quanto em método™3'®. A doutrina
civil alema, predominantemente pandectistica, partiu do rompimento com o jusnaturalismo para
possibilitar o aparecimento de figuras como a da obrigacao contratual, da validade do direito e

do dever de prestacdo, as quais, por sua vez, favoreceram as doutrinas privatisiticas pautadas

370 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p.49.

371 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p.49.

372 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p.49.

313 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficécia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 75.

374 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p.48.

375 CAENEGEM, R.C. van. Uma introdugdo historica ao direito privado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 223.



128

nas concepcdes do sujeito de direito, da declaracdo de vontade e do negdcio juridico®’®. Franz
Wieacker confirma que, partindo disso, 0 BGB desde o inicio significou um favorecimento ao
jogo das forcas econémicas e da formacdo do preco, tendo como pressuposto condicbes
monetarias e econdmicas estaveis®’’.

A principal diferenga entre os modelos francés e alemé&o consiste no fato de, no aleméo,
0 contrato ter sido concebido como categoria especial de uma categoria mais geral, qual seja, a
do negdcio juridico®’®. Assim, no cédigo civil alem&o encontram-se normas especificamente
dedicadas ao contrato (Vertrag) e outras mais dirigidas a disciplina do negocio juridico
(Rechtsgeschaft)®.

A fundamentalidade dessa diferenciacédo esta no fato de que, embora a tradi¢do francesa
tenha repercutido no ordenamento brasileiro, as disciplinas civil e contratual estatuidas pelo
Cadigo Civil brasileiro de 1916 tiveram como maior influéncia justamente o BGB e a tradicao
juridica civil alema. A categorizacdo do negdcio juridico como instituto geral da qual contrato
era espécie é indubitavel demonstracdo da influéncia germénica no pais. Posteriormente, a
“teoria ponteana” do negdcio juridico — consideragdo dos planos da existéncia, da validade e da
eficacia — trazida da dogmatica alema, confirma essa fonte germanica da disciplina contratual
brasileira.

Ainda no dmbito desse contexto de comparacgdo entre 0 BGB e o c6digo francés, outra
diferenca de tratamento a disciplina dos contratos dado pelo modelo aleméo diz respeito a
relativizacdo do elemento volitivo na definicdo de negocio juridico e de contrato.
Diferentemente do modelo francés, que considerava a vontade a fonte de direitos e obrigacdes
e elemento chave da propria definicdo de contrato, o codigo civil alemdo acabou por antever a
mudanga pela qual o direito contratual passaria ao longo do século XX: o foco do negdcio
juridico na vontade é deslocado para a declaracdo, por ser o0 negécio juridico uma declaracéo
de vontade dirigida a produzir efeitos juridicos3®.

Confirmando o sublinhar dessas discrepancias entre o direito francés e o direito alemao
sobre o papel da vontade nos atos juridicos, Anténio Junqueira de Azevedo remete a Roger
Perrot o apontamento das idiossincrasias de cada modelo juridico. Perrot afirma que, em geral,

o direito francés se mostra como um direito essencialmente psicoldgico, que da uma

376 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1993. p. 310.

3T WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1993. p. 333.

378 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p.48.

37 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p.49.
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importancia decisiva as menores nuances do foro intimo, enquanto que o BGB teria
preocupacdo maior com a seguranca das relaces contratuais®®. Em outros termos, afirma-se
que o “direito francés € apresentado, em geral, como partidario da teoria de vontade e o alemao,
como da teoria da declaracio”3%?.

A verdade, porém, prossegue Azevedo, € que ndo sdo tdo grandes as diferengas entre os
direitos de ambos os paises, haja vista que ndo configuram direitos opostos entre si, bem como
ndo procede o raciocinio de que a teoria da vontade seja “individualista” e que a teoria da
declaracgéo seja “social”®%,

Foi a antecipagdo do movimento de evolugéo da teoria e da disciplina dos contratos, que
passou por progressiva reducdo do papel e da importancia da vontade dos contraentes. Aqui,
faz-se premente compreender o que se entende por “vontade” e, em decorréncia, 0 porqué de
sua reducao e até superacdo pelo Direito Contratual — e Privado, como um todo.

A vontade deve ser entendida como o intento psiquico, o processo mental de desejo, que
no Direito é traduzido como momento psicoldgico da iniciativa contratual®®. Da prépria
definicdo juridica do termo “vontade” ja se deduz a sua problemadtica e inviabilidade: afinal,
como ¢é possivel definir ou precisar qual a atitude psiquica, qual a intencao real do contraente
no momento da sua iniciativa de contratar ou ndo, desse ou daquele modo? Como é possivel
verificar se o contetido contratual exprime exatamente a representacao mental das partes? Ora,
ndo é possivel saber o0 que se passa na mente de cada individuo, como pretende considerar a

teoria da vontade:

Falava-se, entdo, de “teoria da vontade” como chave para entender, em geral, a
disciplina das trocas contratuais: e afirmava-se: que as consequéncias do contrato
devem ser perfeitamente conformes as representacdes mentais das partes, e que 0
direito deve reagir a qualquer imperfeicéo ou perturbagéo do processo de formagéo da
vontade dos contraentes, cancelando a operacdo em que — por auséncia ou defeito, por
assim dizer, do seu pressuposto psiquico — faltasse o seu proprio fundamento3®,

Corroborando com esse entendimento, preceitua Emilio Betti:

Na verdade, a “vontade”, como fato psicoldégico meramente interno, € alguma coisa
de impossivel de se agarrar [...] somente na medida que se torna reconhecivel no

381 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p.75.
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ambiente social, seja como declaracéo, seja como comportamento, ela se torna um
fato social, suscetivel de avaliagdo pelas partes.3

A reducdo da importdncia do elemento volitivo deve-se, portanto, & sua prépria
impossibilidade de verificagdo, numa avalia¢do da validade de um negdcio juridico. O que resta
é a viabilidade de ser possivel ou ndo uma expressao de vontade ser livre, ser ou ndo conduzida
indubitavelmente por atuacdo externa ou manifestada em contexto extraordinariamente
desfavoravel no qual outra parte tire proveito de maneira injusta e maliciosa; ou seja, verifica-
se ndo a origem do contrato, mas sua validade e sua eficicia. Ndo se é possivel conferir a
existéncia de compatibilidade entre o conteido contratual e a representacdo psiquica das partes.

Logo, a queda do dogma volitivo deve-se muito mais a uma questdo de préatica e de
I6gica do que a um processo de abstracdo ou interpretacdo valorativa da dignidade humana ou
outro tipo de teratologia axiolégica. Essa tendéncia de redugdo e superacdo do elemento
voluntarista ¢ chamada de “objetivagio do contrato” 387,

A superacdo da teoria da vontade foi forjada pelo préprio contexto do sistema
econdmico consolidado ao longo do século XX. Um sistema que tenha por caracteristicas a
producdo, a distribuigéo, a circulagdo e o consumo de massa deve ter por objetivos primordiais
a garantia da celeridade das contratacfes, a seguranca juridica e a estabilidade das relagdes, 0s
quais sdo incompativeis com a atribuicdo de relevancia decisiva a vontade individual, as
particulares e concretas atitudes psiquicas dos sujeitos interessados na troca®eé.

A insuficiéncia da vontade e as novas exigéncias acabaram se traduzindo em novas
formulages juridicas para a abordagem da vontade dos contraentes. Essas novas formulacdes
foram resumidas pela passagem da “teoria da vontade” a “teoria da declaragdo”3®°. Esta nova
disciplina contratual consolida-se por uma caracteristica e um objetivo: (i) a caracteristica é a
de ligar os efeitos e concepcdes das relagdes aos elementos objetivos — exterior e socialmente
reconheciveis, pois a vontade é agora submetida aquilo que socialmente transparece e é
percebido pelo outro contraente e pelos terceiros afetados, ou seja, submetida a declaracao; (ii)
0 objetivo é o de tutelar os interesses do destinatario da declaracdo ao nivel de todo o sistema,
0 que se converte em garantia de seguranca e estabilidade das trocas, da continuidade e

estabilidade das relagdes de neg6cios3®.

36 BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. In: VASSALLI, Filippo. Trattato di diritto civile
italiano. Torino: UTET, 1960. p. 51.
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Dessa forma, ir alem dos elementos de psicologia individual e das atitudes mentais que
permanecem no foro intimo, ndo implica na extin¢do do elemento volitivo, mas significa, sendo,
que do conflito entre o “subjetivo” — as efetivas condutas da psique e da vontade do contraente
— ¢ 0 “objetivo” — aquilo que socialmente transparece e é percebido pelo outro contraente —, se
atribuird, preferencialmente, prevaléncias a este ultimo, sacrificando, assim, a vontade a
declaragio®.

Além disso, a discussao sobre a suposta inclinagdo “individualista” decorrente de uma
predominancia da vontade interna exige problematizacdo mais complexa do que a simples
confrontacdo do “privado” contra o “publico”, contra o “social”. Afinal, se um sistema em que
predomina a vontade interna parece, certamente, a principio, mais protetor da liberdade do
individuo e pouco e menos zeloso com o aspecto social, é preciso ndo se esquecer que, por
exemplo, num contrato, onde estdo em jogo dois sujeitos, beneficiar um deles significa pronta
e diretamente prejudicar o outro3®2,

Nesse ambito, como se apercebe, Roppo ndo se alinha a corrente civil constitucional,
ndo faz uso de raciocinios que submetem o direito a uma constitucionalizacao, nem lanca méo
de fundamentos publicizantes que reduzem o contrato a uma finalidade social, ao solidarismo
juridico. A superacdo do dogma da vontade é por ele demonstrada por meio da consequéncia
prética e ldgica da compreensdo do elemento volitivo e das exigéncias do novo rearranjo
socioecondémico do século XX.

Isso apenas evidencia a imprecisdo e 0 Viés 0s quais esta sobrecarregada a dogmatica
civil constitucional, num esforco de sustentar que a substituicdo do formalismo juridico pelo
solidarismo se deu de maneira natural. E fato que os preceitos e as ilusdes formais do
liberalismo do século X1X eram insuficientes para dar protecdo e seguranca juridica as relacdes
juridicas entre particulares, pelo que foram superados no decorrer do século XX. Entretanto,
essa superacdo nao pode ser apresentada sob um viés artificial e inveridico, forcando-se um
direcionamento dos novos métodos juridicos adotados.

Pontes de Miranda, desde h&a muito, fazia essa adverténcia. O centendrio civilista refletiu
que o formalismo juridico como técnica de protecdo do homem, nas relagdes com outros
homens, se quebrou ou atenuou, exigindo que o ordenamento juridico criasse outros

expedientes de tutela. O autor alagoano adverte, no entanto, que nem sempre houve
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comedimento nessa adocdo de novos métodos, sendo frequentes os cometimentos de
exageros®,

Nesse diapasao, a abordagem da doutrina civil constitucional em relacdo a superagéo do
dogma da vontade no século XX guarda excessos e claras imprecisdes que indicam ser fruto da
contaminacdo ideoldgica decorrente de sua face filosdfica. Remetendo-se igualmente a
adverténcia feita pelo proprio Enzo Roppo, ¢ indispensavel ter em mente que “as ideologias sao
sempre, em varias medidas, falsificacdes da realidade’”®®*, ainda que, partindo dela, de algum
modo, sejam capazes de refleti-la.

Na esteira do que expde Roppo, Antonio Junqueira de Azevedo acautela que pior que
eventual invasao religiosa, seria a possivel invasdo de ideologias substitutivas da religido. Isso
porquanto o autor considera ser um “risco muito grande ver surgir idedlogos, vestidos de juiz,
a nos dizer quais 0s motivos que sdo contrarios aos bons costumes e & ordem publica”3%,

Luciano Benetti Timm chama atencdo ao fato de que ndo existem evidéncias empiricas
de resultados concretos efetivos do papel da fungéo social dos institutos de Direito Privado no
desenvolvimento econdmico e social de um povo; e considerada a realidade do Brasil, adverte
para o perigo de abertura a leituras politico-ideoldgicas do Direito Privado®.

De tudo exposto por Enzo Roppo relativamente a passagem da “teoria da vontade” a
“teoria da declaracdo”, faz-se necessario um adendo.

Para tanto, a prelecdo de Antbnio Junqueira de Azevedo guarda fundamental
pertinéncia. Para o autor, tanto a teoria da vontade quanto a teoria da declaracdo, e mesmo a
contraposicdo de ambas em dois extremos separados e singulares, apresentam um erro na sua
formulacao inicial: “ora, ndo ha dois elementos, mas apenas um, este ¢ a declaracdo de
vontade?’.

Nesse ponto, importante referenciar e explorar, brevemente, os estudos de Azevedo
sobre os planos do negdcio juridico — existéncia, validade e eficacia. Na sua tese de livre

docéncia, publicada posteriormente como livro sob o titulo “Negdcio juridico: existéncia,

393 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: parte especial. Tomo XXIII.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1958.

3% ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 31.

3% AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficécia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 110.

3% TIMM, Luciano Benetti. O novo direito civil: ensaios sobre o mercado, a reprivatizagéo do direito civil e a
privatizacdo do direito publico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p.54.

397 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficécia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 82.
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validade e eficacia”, o civilista considera que o plano da existéncia ¢ constituido por
elementos®®, o da validade configura-se por requisitos®® e o da eficacia depende de fatores*®.

Haja vista que a vontade e a declaracdo sdo tratadas pela doutrina como elementos
criadores dos contratos, interessa é saber do plano da existéncia. Nesse plano, ha os elementos
gerais (sem os quais nenhum negdcio juridico existe), os elementos categoriais (proprios de
cada tipo de negocio) e os elementos particulares (aqueles que existem em um negocio
determinado, ndo comuns a todos 0s negdcios ou a certos tipos de negocios)*o*.

O que se incumbe é conhecer quais seriam 0s elementos gerais, necessarios a todo e
qualquer negdcio juridico. Para Azevedo, os elementos gerais dos negdcios juridicos podem ser
intrinsecos — ou constitutivos, os quais sdao forma, objeto e circunstancias negociais, ou
extrinsecos — ou pressupostos, 0s quais resumem-se ao agente, ao lugar e ao tempo do
negocio*®?,

Em razdo disso, 0 autor assevera que, apesar de a declaracéo ser resultado do processo
volitivo interno, ao ser proferida, ela o incorpora, absorve-0; com efeito, a vontade podera, em
momento posterior, influenciar a validade do neg6cio ou mesmo a eficacia; mas, considerada
como processo psiquico do querer, ndo faz parte do plano existencial do negocio juridico*®,
Por assim dizer, em conclusdo, denota-se que a relevancia juridica da vontade fica adstrita,
quando cabivel, aos planos da validade e da eficacia, de modo que se vé como elemento de
existéncia do negdcio juridico apenas a declaracéo de vontade*®.

Azevedo afirma que Kohler também ndo admite a dualidade dos elementos vontade e
declaracdo, considerando antes que, um sé fenémeno existe, qual seja, a declaracdo como a
prépria vontade em acdo’%,

No Brasil, no &mbito legal, o Cédigo Civil de 2002 claramente incorporou essa posic¢ao

de elemento Unico, pois adotou a visdo objetiva da regra de interpretacdo dos negécios juridicos

38AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 26 e segs.

39 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 41 e segs.

400 AZEVEDO, Ant6nio Jungueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2002. p. 49 e segs.

401 AZEVEDO, Ant6nio Jungueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2002. p. 32.

402 AZEVEDO, Ant6nio Jungueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2002. p. 34.

403 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p.82.

404 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p.85.

405 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p.84.
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com base na declaragdo de vontade. A redagdo do artigo 112 ndo deixa duvidas: “Nas
declaracGes de vontade se atendera mais a intengdo nelas consubstanciadas do que ao sentido
literal da linguagem”.

A partir disso, fica impraticavel a concepgdo e a utilizagdo do termo “autonomia da
vontade”. O vocéabulo deixa de ser pertinente ou adequado, e por isso ¢ substituido. Em se
tratando essencialmente de instituto a versar sobre os interesses e manifestacfes individuais e
particulares, nao fica dificil conceber a substitui¢do pelo termo “autonomia privada”.

Todavia, ¢ da mesma maneira, a ideia de ‘“autonomia privada” merece ela mesma

esclarecimentos, para que seja mais precisamente compreendida.

5.1.2.2. A compreensdo da autonomia privada

Embora, como referido acima, o termo utilizado a partir do século XIX tenha sido
“autonomia da vontade”, a propria no¢do da autonomia da atuagdo individual, de maneira
ampla, independentemente da nocdo voluntarista pregada a partir do século XVII — e, portanto,
privada — remonta ao direito romano.

Apesar de tdo longinqua tradigdo, a autonomia privada ainda é tdo ma compreendida,
atacada e submetida a interpretagdes “mistificadas”, que se torna necessario realizar sua
“defesa”, com explanagdes e esclarecimentos.

Examinando a compreensdo de autonomia privada no direito romano, Christian Baldus
aduz que, em se tratando da defesa da autonomia privada, é obrigatdrio consultar os antigos
romanos, visto ser comum afirmar que esse principio teria sua raiz em Roma. A base para isso
encontrar-se-ia na aluséo ao fragmento D. 42, 8, 24: ius civile est vigilantibus scriptum — o
direito é escrito para os vigilantes**®®. Assim, costuma ser insinuado que “os antigos romanos”
teriam dai desenvolvido a ideia de uma autonomia privada da qual o comentador teria ciéncia®®’.

O autor alemé@o confirma que o direito privado romano é, de fato, a raiz de elementos
essenciais do cddigo civil alem&o — e, consequentemente, do Codigo Civil brasileiro, em razdo
de sua indubitavel fundagcdo romano-germanica —, sobretudo devido aos j& mencionados

pandectistas do século XIX4%,

406 BALDUS, Christian. Autonomia privada romana. Revista dos Tribunais, v. 100, n. 904, p. 41-72, fev., 2011.
p. 42.
407 BALDUS, Christian. Autonomia privada romana. Revista dos Tribunais, v. 100, n. 904, p. 41-72, fev., 2011.
p. 42.
408 BALDUS, Christian. Autonomia privada romana. Revista dos Tribunais, v. 100, n. 904, p. 41-72, fev., 2011.
p. 42.
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O pressuposto bésico dos juristas romanos era o de que qualquer pessoa poderia, a
principio, dispor livremente de seus bens e deveria sofrer as consequéncias das proprias
decisdes tomadas*®®. O fato de esse pressuposto no ter sido resumido em um conceito como
“autonomia privata” nada significa, haja vista que, em Roma, apenas era conceituado o que
fosse para aplicacdo pratica do direito*® — o que demonstra o carater técnico e
superespecializado do direito romano.

O direito romano era amoldado pelo respeito a liberdade e a propriedade, de maneira
que a formagc&o contratual e as disposicdes testamentarias fossem possiveis*!. Eis ai um indicio
historico para sustentar a tese de que, apesar de ndo conceituada e ndo frequentemente
problematizada, a autonomia privada seria em Roma conhecida*'?. Nesse sentido, Baldus

comenta:

Em todo o direito classico ndo se encontra nenhuma afirmagdo sobre como os préprios
romanos entenderam, em termos filosoéficos, psicolégicos ou psiquiatricos, a liberdade
contratual. Todavia, ha diferentes fontes a parir das quais resta claro que os romanos
reconheciam o defeito na autonomia da vontade como um fato e que tal defeito, é
claro, resultava na ineficacia do negécio. Sao relatados casos excepcionais nos quais
ha falta de uma vontade livre com, quando muito, curtas fundamentagfes. Onde a
liberdade de decisdo foi prejudicada, tem-se corre¢Bes, especialmente pela via
processual, por meio da restitutio in integrum (da qual se originaria mais tarde o
direito de anula¢do em raz&o de vicio de vontade e a moderna protecdo aos menores
de idade).**®

Essa tecnicidade do direito romano a ndo oferecer conceito e contornos & autonomia
privada em muito esta ligada ao fato de que, em Roma, o direito ndo tinha a funcéo de tratar e
abranger todos os aspectos e problemas sociais, a funcionar como um emplasto Bras Cubas*'4
daestrutura social. Conforme Baldus, na sociedade romana, o direito podia ser assim tdo técnico

justamente por ndo precisar resolver certos problemas:

409 BALDUS, Christian. Autonomia privada romana. Revista dos Tribunais, v. 100, n. 904, p. 41-72, fev., 2011.
p. 43.

410 BALDUS, Christian. Autonomia privada romana. Revista dos Tribunais, v. 100, n. 904, p. 41-72, fev., 2011.
p. 43.

411 BALDUS, Christian. Autonomia privada romana. Revista dos Tribunais, v. 100, n. 904, p. 41-72, fev., 2011.
p. 47.

412 BALDUS, Christian. Autonomia privada romana. Revista dos Tribunais, v. 100, n. 904, p. 41-72, fev., 2011.
p. 47.

413 BALDUS, Christian. Autonomia privada romana. Revista dos Tribunais, v. 100, n. 904, p. 41-72, fev., 2011.
p. 47.

414 O emplasto Bras Cubas foi uma tentativa e uma obsessdo do personagem de mesmo nome, da obra de Machado
de Assis, de criar medicamento que contivesse a cura de todos os males, o que, entendia Bras Cubas, Ihe garantiria
a consagracao e a gloria eterna entre os homens. Ver: ASSIS, Machado de. Memorias pdstumas de Bras Cubas.
Porto Alegre: L&PM, 2013.
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Ele ndo era (como ocorre frequentemente no direito atual) entendido pela politica e
pela sociedade como uma panaceia, ou em palavras mais cuidadosas: como muito um
instrumento universal de modelacdo social. Ele s6 intervém quando outros
mecanismos ndo sdo suficientes, e mantém-se conectado ao funcionamento desses
mecanismos.*'®

Como se nota, a visao do direito como panaceia social, apontada por Baldus, no minimo,
guarda estreita semelhanca com o sistema defendido e impingido pela doutrina civil
constitucional, especialmente em relagdo a funcdo do contrato, que deve ser, sob essa
perspectiva, instrumento de concretizacédo e protecéo social.

Sob esse prisma da faceta filoséfica do civil-constitucionalismo, tornou-se corriqueira e
aceita a equivocada afirmacdo de que a autonomia privada, mesmo em Roma, configurava
nog¢do individualista e protetiva da parte “mais forte” em relacdo a parte “vulneravel”. Esse
enorme equivoco deve ser desfeito.

Esclarece Baldus que, de fato, na concepcdo romana, o direito civil era escrito em
principio para o vigilante, e, no entanto, isso “ndo implica nenhum privilégio dos abastados
contra os humildes ou dos maus contra os estUpidos: possiveis distor¢des da autonomia privada
n&o encontram fundamento no direito romano”*®.

Desse modo, interpretagdes que atribuam ao direito romano uma nogao “elitista” da
autonomia privada ndo passam de distor¢Ges. Mesmo porque, como ja dito, 0s juristas romanos
jamais chegaram a formular um conceito e a estabelecer contornos da autonomia privada.
Inclusive, apesar de os romanos terem sim se ocupado de principios de maior ou menor
proveniéncia filosofica, raramente deles extrairam solucdes dedutivas para um caso concreto®’,
ndo sendo proporcionada qualquer avaliagdo de existéncia de favorecimento ou protecionismo
aos abastados.

Diferentemente dos sistemas juridicos atuais, em que foi desenvolvida e solidificada a
forca normativa dos principios, em Roma ““a ideia de fornecer a posteridade principios gerais

lhes seria estranha”*!8, Logo, é encargo de uma ordem juridica que normatiza principios definir

415 BALDUS, Christian. Autonomia privada romana. Revista dos Tribunais, v. 100, n. 904, p. 41-72, fev., 2011.
‘%‘?EALDUS, Christian. Autonomia privada romana. Revista dos Tribunais, v. 100, n. 904, p. 41-72, fev., 2011.
‘F‘)l-?éALDUS, Christian. Autonomia privada romana. Revista dos Tribunais, v. 100, n. 904, p. 41-72, fev., 2011.
‘F‘)lngLDUS, Christian. Autonomia privada romana. Revista dos Tribunais, v. 100, n. 904, p. 41-72, fev., 2011.
p.59.
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aqueles por ela validados*'®, e ndo de uma ordem juridica que n&o vé l6gica em principios de
cunho vinculante e permanente.

E possivel compreender, entfo, em linhas gerais, que a autonomia privada abrange em
termos juridicos o que poderia ser chamado em geral de individualismo ou de responsabilidade
pessoal; em sua configuragdo atual, a autonomia privada reflete heranca sobretudo do
iluminismo, mas também guarda raizes que remontam a periodos anteriores, como ao
romano*?,

Desse entendimento de liberdade individual e responsabilizacdo pessoal, adeptos da
disciplina civil constitucional poderiam langar mao da discussdo sobre o contexto social, em
que hé individuos mais vulneraveis, sobrecarregados de informac6es, sujeitos menos aptos, ou
mesmo vitimas de uma realidade que deve ser considerada. Nesse ponto, a ponderacdo de

Christian Baldus € pertinente e necessaria:

A solucéo para este problema ndo pode ser o retorno a uma ordem juridica do passado.
Para tais ordens ndo h4 nenhum caminho de volta, especialmente de um ponto de vista
histérico. A sociedade — assim como o direito — deve conviver com o fato de que,
em principio, deve ser por si responsavel mesmo aquele que, ndo obstante tenha
capacidades para tanto, ndo fagca uso sensato delas. Isso vale especialmente
guando os riscos da ndo utilizacdo de tais capacidades sejam a ele atribuidos, e
ndo imputados a outros. A existéncia dessas capacidades €, ainda, em certos casos
pressuposta — caso contrario, haveria perda de liberdade para outros. Esse &,
entretanto, um problema moderno. Abusa-se da historia do direito quando se serve
dela como se fosse uma pedreira.*?* (grifou-se)

Prossegue o autor apontando a direcdo a ser tomada ao se tratar da autonomia privada,
ontem e hoje: a diferenciacdo. Ndo ha serventia submeter os individuos a uma tutela global,
nem estabelecer uma presuncgéo absoluta de liberdade, pois, se por um lado, ndo se pode valer
de tendéncias do século XIX para promover um direito que apenas gerou beneficios a uma elite
negocial, por outro, ndo se deve tolerar afrontas totalitarias ao principio da liberdade: “devemos
¢ diferenciar*??.

Esse raciocinio bem se aplica a outro equivoco do civil-constitucionalismo, relativo aos
tipos de relagfes contratuais. Esclarece-se. Por vezes, se percebe que parece haver, além de

exageros, confusdo no momento de se interpretar e se definir quais as normas a serem

419 BALDUS, Christian. Autonomia privada romana. Revista dos Tribunais, v. 100, n. 904, p. 41-72, fev., 2011.
‘%EIgALDUS, Christian. Autonomia privada romana. Revista dos Tribunais, v. 100, n. 904, p. 41-72, fev., 2011.
‘%PEALDUS, Christian. Autonomia privada romana. Revista dos Tribunais, v. 100, n. 904. p. 41-72, fev., 2011.
‘F‘)ngALDUS, Christian. Autonomia privada romana. Revista dos Tribunais, v. 100, n. 904. p. 41-72, fev., 2011.
p.71.
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consideradas nas relacfes contratuais paritarias e ndo paritarias. Nestas, por 6bvio, é cabivel
maior protecdo a parte vulneravel e em objetiva desvantagem, mas, naquelas, ndo se justifica
interferéncia protecionista, seja pelas caracteristicas das partes seja pelo objeto da relacéo.

Nas relacbes ndo paritarias, o solidarismo € inadequado e desnecessario, ja que, para
tanto, existem as normas gerais do Cadigo Civil e, para os contratos e as relagdes de consumo,
0 Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.038/90). Nas relagBes paritarias o solidarismo é
absolutamente incabivel; é onde ele se mostra mais absurdo, autoritario até.

Feitos esses esclarecimentos em relacdo a autonomia privada, procede-se agora uma
andlise comparativa, no mundo juridico, entre a autonomia privada e a dignidade humana, visto

ser essa tdo cara e utilizada pela doutrina civil constitucional, embora tdo pouco conceituada.

5.2  Revisitando a antinomia autonomia privada versus dignidade da pessoa humana

no ambito contratual

5.2.1 Dignidade da pessoa humana: principio juridico ou valor? De axioma valorativo a

sofisma juridico

Como explica Ingo Wolgang Sarlet, embora com os direitos fundamentais nédo se
confunda, o principio fundamental da dignidade da pessoa humana serve para esses como
referencial, exercendo também funcdo de critério legitimador de uma ordem juridico-
constitucional®?,

Chama atencdo nessa afirmacdo o termo utilizado pelo autor, a se referir a dignidade
humana como principio fundamental. De fato, a Constituicdo de 1988 dispde no inciso Il do
seu art. 1° que a dignidade da pessoa humana € principio fundamental da Republica Federativa
do Brasil. Mas, para além de constituir principio de Estado, é possivel conceber a dignidade
humana como principio juridico da forma como conhecemos, isto €, como norma juridica?

A dignidade como pressuposto de que todo humano possui um valor intrinseco*?*, como
traducdo das semelhangas e caracteristicas comuns a todas as pessoas, como defesa das

faculdades e da autonomia dotadas por todos os homens, e a significar que a pessoa é fim em

423SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 96-97.

424 BARROSO, Luis Roberto. “Aqui, 14 € em todo lugar”: a dignidade humana no direito contemporaneo e no
discurso transnacional. Revista dos Tribunais, v. 101, n. 919. p. 127-196, maio 2012. p.132.
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si mesmo, e ndo apenas um meio*® é concepcéo histdrica e pouco contestavel. Em linhas
gerais, é esse seu contedo e significado moral e axiologico, dos quais se tem razoavel
consenso*?® Interessa saber seu contetido e sua conceituacio juridicos.

A sua definicdo juridica é plurivoca, guardando varias acep¢des a depender do
interlocutor. Pela delimitacdo de objeto e espaco, as consideracfes de Ingo Wolfgang Sarlet e
Luis Roberto Barroso serdo tomadas como marcos da tematica.

Sarlet mantém a nocdo multifuncional da dignidade humana, considerando-a valor
superior e norma juridica (regra e principio) fundamental do ordenamento juridico-
constitucional brasileiro*?’. Para o autor, o constituinte pretendeu, clara e inequivocamente,
outorgar aos principios fundamentais da Constituicdo a qualidade de normas embasadoras e
informativas de toda a ordem constitucional?®,

Ingo Sarlet chama atencdo ao fato de que, ao longo de todo o século XX, inimeras
constituices ao redor do mundo positivaram a dignidade da pessoa humana como principio, e
alcada como norma fundamental*?®, Além disso, no ambito interno, o constituinte de 1988 teria
decidido também assim considera-la, reconhecendo que é o Estado que existe em funcdo da
pessoa humana, e ndo o contrario**,

Prossegue o autor dizendo que, pelo fato de a dignidade humana estar sediada no Titulo
I, dos Principios Fundamentais, na Constituicdo de 1988, verifica-se que o constituinte preferiu
n&o incluir a dignidade humana no rol dos direitos e garantias fundamentais, o que infere sua
condicio a de principio juridico®,

N&o obstante, como a norma ndo se confunde com seu texto**2, nem com as respectivas
posicdes juridicas no ordenamento (direitos), Sarlet aduz que a dignidade humana comportaria

também a caracterizacdo de regra e e 0 comportamento como direito fundamental:

425 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 32-48.

426 BARROSO, Luis Roberto. “Aqui, 14 € em todo lugar”: a dignidade humana no direito contemporaneo e no
discurso transnacional. Revista dos Tribunais, v. 101, n. 919. p. 127-196, maio 2012. p.152.

427 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituigao Federal
de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.73.

422 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituigao Federal
de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. 2015. p. 73.

429 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituigado Federal
de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.80.

40 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.80.

41 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicédo Federal
de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.79.

42ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
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Assim, adiantando aqui aspecto que voltara a ser referido, verifica-se que o dispositivo
constitucional (texto) no qual se encontra enunciada a dignidade da pessoa humana
(no caso, o artigo 1°, inciso 11, da Constituicdo), contém ndo apenas mais de uma
norma, mas que esta(s), para além de seu enquadramento na condicdo de principio e
regra (e valor) fundamental, é (sdo) também fundamento de posi¢des juridico-
subjetivas, isto é, norma(s) definidora(s) de direitos e garantias, mas também de
deveres fundamentais.*3

Para Sarlet, a qualificacdo da dignidade tanto como principio como quanto direito
fundamental ndo deve ser fruto de analise dialética, por ndo se tratarem de conceitos antitéticos
e reciprocamente excludentes. Apesar disso, reconhece ndo ser possivel admitir a existéncia de
um direito fundamental a dignidade**.

Luis Roberto Barroso, contudo, entende ser indispensavel a distin¢do entre ambos, pelo

que aduz ndo ser adequado caracterizar a dignidade humana como direito constitucional:

[...] razbes pelas quais a caracterizacdo da dignidade humana como um direito
constitucional auténomo ndo corresponde & melhor abordagem. E verdade que
principios e direitos sdo categorias intimamente ligadas. Tanto os direitos
fundamentais quanto os principios constitucionais representam uma abertura ao
sistema da filosofia moral. Contudo, uma vez que a dignidade é tida como alicerce
altimo de todos os direitos verdadeiramente fundamentais e como fonte de parte do
seu contelido essencial, seria contraditério considera-la como um direito em si*%®,

Isso porque, na visdo de Barroso, com base na teoria de Alexy, em eventual conflito
entre direitos, seria contraditorio realizar a ponderacdo entre esses caso um deles fosse,
justamente, o fundamenta e a fonte do contetdo essencial do outro. Em razao disso, a dignidade
humana deve ser considerado apenas principio constitucional, e ndo direito fundamental.

Esse raciocinio causa estranhamento, considerando que o mesmo pode ser dito em
relacdo aos principios, afinal, se a dignidade da pessoa humana é considerada principio
fundamental da Republica, pode ela ser, igualmente, fundamento e fonte essencial do contetido
de outro principio.

Ao mesmo tempo, conforme a propria teoria de Alexy, adotada pelos autores

referenciados, os direitos fundamentais possuem carater de principios. Ou seja, antinomia entre

43 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 81.

434 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 81-82.

4% BARROSO, Luis Roberto. “Aqui, 14 € em todo lugar”: a dignidade humana no direito contemporaneo e no
discurso transnacional. Revista dos Tribunais, v. 101, n. 919. p. 127-196, maio 2012. p. 157.
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direitos fundamentais ndo é solucionada considerando-os direitos e/ou regras, mas sim
considerando-os principios, 0 que permitiria a solucdo pelo critério da ponderagio*®.

Para Alexy, os principios sdo “mandados de otimizagdo”*®’, constituindo parte
integrante da deontologia (dever-ser, proibicdo e permissao). Portanto, os principios situam-se
na categoria deontoldgica, e ndo axioldgica ou antropoldgica.

O que se denota é que a dignidade da pessoa humana enquanto considerada no plano
axiologico, como valor superior do ordenamento juridico, aparenta traduzir significado e
impacto compreensivos, delimitados e precisos. O problema aparece quando ela adentra ao
plano juridico: a dissondncia técnico-conceitual se traduz em confusdo e incapacidade de
formulacdo de um conceito aplicavel e apto a produzir efeitos determinados e previsiveis.

O que se tem percebido, é que nos atuais tempos de “poOs-positivismos”, de
“neoconstitucionalismo”, de “constitucionaliza¢do do direito” e de “solidarismo juridico”, as
decisdes judiciais frequentemente resultam inseguranca juridica, nebulosidade interpretativa e
alcancam competéncias dos Poderes Legislativo e Executivo.

Interessante notar que, essa “intrincada e complexa” sistematizacdo considerada no
ambito do principio da dignidade humana, ndo parece ocorrer com 0 principio da autonomia
privada. Até porque, a autonomia ndo ¢ “multifuncional” nem apresenta naturezas juridicas
maltiplas, sendo, tdo somente, principio juridico. Esse ponto serd devidamente explorado
adiante.

Um dos principais motivos para esse cenario aparenta estar relacionado com o pano de
fundo da estrutura juridica constitucionalmente centrada. Ingo Sarlet reconhece que, dentre 0s
aspectos essenciais do contetdo da dignidade humana, assumem protagonismo as suas
vertentes historica e filosofica, relativamente a doutrina jusnaturalista. Isto € dizer, portanto,
gue com a ascensdo da dignidade da pessoa humana a status de principio constitucional e de
regra definidora dos direitos e das garantias fundamentais, o Direito passa a estar condicionado
e fundamentado por uma norma de Direito Natural, a espraiar sua ldgica por todo o
ordenamento.

E o retorno ao jusnaturalismo, em pleno século XXI. E também o retorno & moral e aos
argumentos morais como institutos capazes de decidir e solucionar, o que vai muito além de

uma mera e necessaria reconciliacdo entre Direito e moral. Recolocar ao lado do Direito

46ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997. p. 112.
47 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997. p. 112.
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Positivo o superado Direito Natural significa aceitar, num conflito entre Direito e moral, seja
escolhida essa ultima em lugar do préprio Direito.
Esse € um movimento identificado como coincidente ao protagonismo constitucional e

ao neoconstitucionalismo, surgidos no pos-guerras:

Sob o paradigma da lei, a maneira de conceber o Direito correspondia perfeitamente
a mentalidade democrética e individualista das na¢des ocidentais, no séc. XIX e
comego do séc. XX. Entretanto, os movimentos sociais, as revolugdes, as guerras, 0s
campos de exterminio, em todo o decorrer do séc. XX, puseram em cheque aquela
confianca na lei como expressdo da vontade coletiva. Especialmente, apds a 22 Grande
Guerra, 0s juristas, consciente ou inconscientemente, voltaram a procurar algo que
pudesse evitar tanta tragédia para o ser humano. O simples Direito Positivo, afinal,
ndo fora suficiente para impedir a barbarie. Alguns juristas voltaram a falar em
“direito supralegal” (evitando a expressio “Direito Natural”) (Bachof, o.c.,
passim) mas a maior parte procurou reforcar a Constituicdo e os Direitos
Humanos, até mesmo formulando novas declaracBes de direitos, validas
quaisquer que fossem o Estado e seu regime politico (por ex., a Declaragdo do
Direitos da ONU, de 1948). Dai, a nosso ver, os dois pilares do Direito atual:
Constituicéo e Direitos Humanos. Constituem ambos como que os fundamentos
altimos da argumentacéo juridica hoje. Mas, movidos pela inquietagdo intelectual,
cabe perguntar: esses dois alicerces bastam? Resolvem ambos todas as nossas
possiveis davidas?*® (grifou-se)

Um fator importante a se notar nesse contexto, muitas vezes desapercebido pelos
neoconstitucionalistas, € que, mesmo considerada lei maior, a Constitui¢cdo ndo deixa de ser lei

como as outras, estando sujeita as mesmas vicissitudes:

Se hoje é uma Constituicdo que nos agrada, amanha podera ser outra, e ndo agradar.
E ai como ficamos? Convém observar que a nossa atual Constituigdo, em vinte anos,
ja recebeu mais de 60 emendas! E ha sempre a questéo da interpretagdo: lei maior ou
lei menor, quem interpreta € o intérprete (¢ “tautologia expressiva”, na expressao de
Pontes de Miranda)*.

N&o surpreende, entdo, que com a recolocacdo do Direito Natural ao lado do Direito
Positivo, e a decorrente confusdo entre Direito e moral, em que esta acaba se sobrepondo, a
dignidade da pessoa humana esteja sendo banalizada, a servir de tudo e como solucgéo para
todos os “males”, aplicada como verdadeira panaceia pelo Judiciario.

Com frequéncia, a dignidade da pessoa humana aparece como eixo central na

fundamentacdo de decisdes judiciais de todos os ramos juridicos, mesmo quando ndo ha razéo

438 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. O direito ontem e hoje: critica ao neopositivismo constitucional e a
insuficiéncia dos direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 102,
jan./dez. 2007. p. 586.
49 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. O direito ontem e hoje: critica ao neopositivismo constitucional e a
insuficiéncia dos direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, v. 102,
jan./dez. 2007. p. 586.
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para tanto, seja por mera inadequac&o seja por clara existéncia de norma juridica suficiente para
solucionar o caso. No Direito Contratual, especialmente, essa onipoténcia da dignidade causa
maior espanto.

Uma instituicdo financeira pretende reaver o bem dado em fiddcia sé porque falta quitar
25% do financiamento? Absurdo! Fere a dignidade do devedor, que ja ‘“adimpliu
substancialmente” seu débito. Um inquilino foi despejado porque ndo paga o aluguel ha seis
meses? Imitam-no na posse imediatamente: fere a dignidade da pessoa humana retirar a moradia
do locatario, ainda que ele ndo esteja adimplente, pela protecdo do minimo existencial de cada
pessoa.

Por essas e outras tantas mais, percebe-se que a dignidade humana empobreceu-se,
esvaziou-se, tornou-se um tropo oratério fadado a flacidez absoluta, como ja citado de
Villela**%, Argumentos dessa natureza transformam a dignidade humana em verdadeiro sofisma
juridico. Da forma como esté sendo feita, a utilizacdo da dignidade da pessoa humana acaba
por acarretar um processo de autofagia, que gradativamente levara a sua destruicao.

Como bem aponta Jodo Baptista Villela, a ideia de colocar a dignidade humana como
fundamento do Estado, de qualificar a democracia como exigéncia da dignidade humana é um
exagero ou, pelo menos, falta de medida das coisas ao se tratar de uma ideia tdo grave e austera;
chegar a tanto seria mais uma forma de incorrer na banalizagdo que aqui se tem apontado**.

Por vezes, o proprio Judicidrio se atenta a esse fato, e coloca “freios” no
principiologismo e na aplicacdo da dignidade humana como panaceia. No STF, em sede de
julgamento por repercussdo geral do Recurso Extraordinario n° 363.889 do Distrito Federal,
versando sobre aplicacdo da dignidade da pessoa humana em relacdo privada, 0 ministro José
Antonio Dias Toffoli, relator do caso, atentamente asseverou:

Creio ser indispensavel enaltecer a circunstancia da desnecessidade da invocacéo
da dignidade humana como fundamento decisério da causa. Tenho refletido bastante
sobre essa questdo, e considero haver certo abuso retdrico em sua invocagéo nas
decisdes pretorianas, o que influencia certa doutrina, especialmente de Direito
Privado, transformando a conspicua dignidade humana, esse conceito tdo tributario
das Enciclicas papais e do Concilio Vaticano I, em verdadeira panacéia de todos os
males. Dito de outro modo, se para tudo se ha de fazer emprego desse principio, em
altima analise, ele para nada servird. Ndo se pode esquecer o processo de
deformagdo a que foi submetida a clausula geral da boa-fé na jurisprudéncia
francesa, a ponto de seu recurso excessivo levar ao descrédito essa importante

40 VILLELA, Jodo Baptista. VariagOes impopulares sobre a dignidade da pessoa humana. In: SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA: doutrina: edicdo comemorativa, 20 anos. Brasilia: Superior Tribunal de Justica/Via
Lettera, 2009. p. 562.
41 VILLELA, Jodo Baptista. VariagOes impopulares sobre a dignidade da pessoa humana. In: SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA: doutrina: edicdo comemorativa, 20 anos. Brasilia: Superior Tribunal de Justica/Via
Lettera, 2009. p. 579.
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figura juridica.[...] Creio que € necessario salvar a dignidade da pessoa humana
de si mesma, se é possivel fazer essa anotagdo um tanto irbnica sobre os excessos
cometidos em seu nome, sob pena de condena-la a ser, como adverte o autor citado,
“um tropo oratorio que tende a flacidez absoluta”. E parece ser esse o caminho a que
chegaremos, se prosseguirmos nessa principiolatria sem grandes freios*42. (Grifou-
se).

Considerando o atual estagio da doutrina e da jurisprudéncia, parece ter chegado o tdo
indesejado momento prenunciado pelo voto supra, prolatado em 2011: € preciso salvar a
dignidade humana dela mesma.

Sem essa conscientizagdo da necessidade de seu “salvamento”, e seguindo como esta, a
dignidade humana tende a se tornar mero argumento retdrico ou, pior, como acontece com

frequéncia, rebaixar-se a categoria de sofisma juridico.

5.2.2. Autonomia privada: conceituacao e conformacao

Etimologicamente, o vocabulo “autonomia” deriva do grego, formado pela conjun¢ao

99 ¢¢

dos termos autos, que significa “por si mesmo”, “proprio”, e ndémos, que significa “convencao”,
“lei”.

Ela pode ser entendida, entdo, como a competéncia de “realizar suas proprias escolhas”,
“pautar-se pelas proprias regras’; denota, enfim, regulamentag¢ao dos proprios termos, atuagao
por lei propria. Uma pessoa autbnoma € capaz de dirigir a prépria vida, de planejar o préprio
futuro.

Por sua vez, a autonomia privada ndo se encontra expressamente positivada no
ordenamento juridico brasileiro, tanto no &mbito constitucional quanto no infraconstitucional.
Esse fato ndo acarreta prejuizo, haja vista que a norma (principio ou regra) nao se confunde
com o texto (dispositivo constitucional ou legal).

Embora, como todo principio, represente importante aspecto axioldgico, a autonomia
privada ndo é ela mesma um valor. O valor fonte de seu conteudo é a liberdade, valor
fundamental de qualquer Estado Democréatico de Direito, prevista apenas no predmbulo da
Constituicdo de 1988. Ou seja, apesar de emanar da liberdade, com esta ndo se confunde.

Por isso também, ndo se confunde com o direito a liberdade, previsto no caput do art.
5°. Este é considerado a veste juridico-formal do valor liberdade. A liberdade, por ser o valor

fundamental, também é fonte de outro valor constitucional: a livre iniciativa (art.1°, IV, CR/88),

442 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 363.889/DF. Relator: Ministro Dias Toffoli.
Plenario. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 2 jun. 2011. p. 1-2. Disponivel em <http://portal.stf.jus.br/>.
Acesso em: 16 nov. 2018.
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que também pode ser considerada principio. Por sua vez, a livre iniciativa também constitui
fonte da autonomia privada. Esses dois valores — liberdade e livre iniciativa — constituem e déo
origem a diversos direitos e principios, ndo apenas no ambito constitucional, mas, sobretudo,
no &mbito do Direito Privado.

E sabido que, ndo raro, os direitos necessitam de instrumentos para serem exercidos e
efetivados. Mesmo os principios, quando fruto de profunda especializacéo e confinamento a
um ramo juridico, necessitam certa complementacédo para se verem concretizados. E aqui entra
a autonomia privada: € ela ferramenta de exercicio de direitos individuais e instrumento de
concretizacdo juridica do valor liberdade e seus valores, principios e direitos decorrentes.

A autonomia privada acaba sendo, entdo, 0 mandamento otimizador de todos os outros
principios e direitos de carater individual, sendo o instrumento de efetivacédo do valor liberdade,
do valor livre iniciativa e do direito a liberdade. Resumindo-se: a autonomia privada €
pressuposto geral e principio fundamental do Direito Privado.

A vista disso, ndo se pode reduzir as relacdes as quais ela se aplica, admitindo se tratar
exclusivamente de questdes de natureza econémica, patrimonial. A autonomia privada se
manifesta nos mais diversos campos de atuacdo do individuo, tais como nas condutas no seio
familiar, na disposicdo de drgdos para fins cientificos e no exercicio dos direitos de
personalidade, e ndo somente no ambito negocial**. Tanto na deliberagdo sobre a doagéo de
6rgdos a ciéncia quanto na decisdo de individuo que resolve vender um imdével, “o nicleo
comum das situacGes é exatamente o reconhecimento juridico do poder da autonomia na
composicdo das categorias juridicas pelos sujeitos™*4,

Por essa razdo, afirma-se ndo existirem varios tipos de autonomia: ha somente situaces
e ambitos distintos no seu exercicio*s. Mas, evidentemente, por ser 0 contrato objeto do
presente estudo, sera explorado justamente esse ambito de atuacdo da autonomia privada.

O problema que se pde diz respeito a compreensdo do alcance da autonomia privada,
que acaba por interferir fortemente no préprio conceito que dela se faz. Por se tratar de
instrumento juridico, impassivel de absolutizacdo, a autonomia privada tem sido considerada

instituto limitado conforme restrigdes impostas por normas cogentes, de ordem publica.

43 Qutros tantos exemplos sdo citados por Lorenzetti: manutencdo artificial da vida humana em casos de
tratamentos médicos, novos modelos de estrutura familiar, a adogao, a inseminacéo artificia etc. LORENZETTI,
Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 1998.

444 POMPEU, Renata Guimardes. Autonomia privada na relagéo contratual. Belo Horizonte: D’Placido, 2015.
p. 91.

445 POMPEU, Renata Guimardes. Autonomia privada na relagéo contratual. Belo Horizonte: D’Placido, 2015.
p. 92.
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Para a doutrina civil constitucional, ndo sdo os valores da livre iniciativa e da liberdade
(sobretudo este ultimo) suas fontes geradoras. Nas relages contratuais que apresentem também
conteddo extrapatrimonial, o fundamento Unico e exclusivo da autonomia privada seria a
dignidade da pessoa humana*4.

Esse seria 0 ponto de partida da limitagéo da autonomia privada, pela nog¢éo de que néo
seria a livre escolha dos sujeitos que determinaria as normas aplicaveis ao ato que se intende
praticar, mas sim o ordenamento que selecionaria a inten¢do com a qual o ato seria condizente.
Como entende Ana Prata, a juridicidade do ato e da relacéo seria aferida pela dignidade do
interesse do caso, € 0 juizo sob essa dignidade seria um juizo normativo informado por critérios
supraindividuais*’.

Por tal motivo, como se viu no capitulo anterior, para os adeptos do civil-
constitucionalismo, a autonomia privada apenas produz efeitos quando realizado direito ou
principio constitucional, como também tem sua prépria existéncia no mundo juridico
condicionada a uma busca pela dignidade humana. A consequéncia disso é uma abertura a
eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas de maneira irrestrita.

A partir disso, a autonomia privada passa a estar funcionalizada e submetida a dignidade
da pessoa humana. O solidarismo juridico se imp@e, e promove uma série de restricdes ao
exercicio da autonomia privada, mediante limitacdo externa de seu conteudo e sua eficacia.
Pelas clausulas gerais e abertas, a autonomia privada se vé limitada pela boa-fé e pela funcédo
social do contrato, em combate ao citado “individualismo juridico”.

Toda essa posicdo apresenta graves falhas e incompreensGes que resultam na sua
completa inadequacdo. Nota-se sensivel imprecisdo conceitual e etimoldgica, a ser aclarada e
desmistificada. Explica-se.

O fato de a autonomia privada ndo ser absoluta — assim como qualquer outro instituto
juridico — ndo significa que ela é limitada, a0 menos no sentido de que ela sofreria limitacGes,
estabelecido pela perspectiva civil constitucional.

O termo “limite” tem origem na palavra latina “limes”, cujo genitivo “/imits” significa
caminho, fronteira, borda, raia**®. Ou seja, limitagGes presentes naturalmente, carateristicas

internas e inatas a algo. Mas, quando se fala que a autonomia privada sofre limitacGes, utiliza-

446 Conforme defende Pietro Perlingieri: “A tentativa de individuar o fundamento da autonomia na garantia
constitucional de iniciativa econdmica € parcial. A negociacdo que tem por objeto situacfes subjetivas nao-
patrimoniais — de natureza pessoal e existencial — deve ser colocada em relagdo a clausula geral de tutela da pessoa
humana”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugéo ao direito civil constitucional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 19.

47 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1996. p. 23.

448 TORRINHA, Francisco. Dicionario latino-portugués. 2. ed. Porto: Maranus, 1942. p.480.
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se de semantica para dizer que, diferentemente do sentido etimoldgico, os seus limites sdo
impostos externamente, pois surgidos de atuagdes externas a reprimi-la, a empurra-la e a recué-
la numa ou noutra direcdo ou espaco.

No caso da perspectiva civil constitucional desse principio, as limitacGes sdo impostas
externamente pela ordem publica, pelo interesse coletivo e pelos fundamentos constitucionais,
por vezes expressados mediante a boa-fé e a funcgéo social.

Essa proposicdo apresenta equivoco: embora tenha limites, a autonomia privada ndo é
limitada externamente. O que se tem é uma conformacdo a demonstrar limites interna e
congenitamente concebidos.

A palavra “conformar” vem do latim “conform-are” ou “com-formo”, que significa dar
uma forma, formar, compor449‘45°‘451. Nessa esséncia, o termo “conformacgdo” vem sendo
utilizado e aplicado as mais diversas searas do conhecimento, principalmente pelos campos da
ciéncia.

Na quimica, segundo a Unido Internacional de Quimica Pura e Aplicada (IUPAC -
International Union of Pure and Applied Chemistry) conformagdo ¢ o “arranjo espacial de
atomos a proporcionar distin¢do entre estereocisdmeros passiveis de serem interconvertidos por
rotacdes sobre ligacdes formalmente simples”?. Para compreensdo leiga, o dicionario
Cambridge explica que seria o “arranjo molecular formado por a&tomos, quando estes se movem
livremente em constante mudanga™®®. Na biologia, conformagdo significa a forma ou a
estrutura de um animal.

Note-se que, nos casos das ciéncias, o termo indica as caracteristicas inatas a algo, sua
estrutura e forma surgidas e desenvolvidas naturalmente, no sentido etimoldgico do termo
conformar.

O mesmo deve ser admitido para a autonomia privada, que se amolda internamente
considerando seus fundamentos — liberdade e livre iniciativa, os institutos que deva efetivar e
concretizar — direitos e subprincipios, e as circunstancias relacionais e negociais que fazem com

que ela, desde a origem, se faca mais ou menos presente. Ela ndo é, portanto, limitada por

49 TORRINHA, Francisco. Dicionario latino-portugués. 2. ed. Porto: Maranus, 1942. p.183.

40 | EITE, José Florentino Marques. Dicionario latino vernaculo: etimologia, literatura, histdria, mitologia,
geografia. 3. ed. Rio de Janeiro: Lux, 1958. p.104.

41 SARAIVA, F. R. dos Santos. Novissimo dicionario latino-portugués: etimoldgico, prosddico, historico,
geogréafico, mitoldgico, biografico, etc.. 10. ed. Rio de Janeiro: Garnier, 1993. p.280.

452 Tradugdo livre do conceito “The spatial arrangement of the atoms affording distinction between stereoisomers
which can be interconverted by rotations about formally single bonds”. Disponivel em:
<https://goldbook.iupac.org/html/C/C01258.html>. Acesso em: 30 ago. 2018.

453 Tradugdo livre de: “the arrangement formed by the atoms in a molecule when they move freely around, that
can often change”. Disponivel em: <https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/conformation>. Acesso
em: 25 ago. 2018.
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normas de ordem publica e interesse social, pois isso significaria dizer que seu contedo e sua
forma séo determinados, definidos e impostos externamente.

Explica-se melhor com exemplo alegérico.

Pense no préprio corpo humano, particularmente seus contornos e alcance dos seus
membros. N&o ha, verdadeiramente, elemento ou componente externo que a ele imponha até
onde pode ou ndo atingir. O meio em que esta inserido ndo exerce papel direto nesse sentido.
O braco nédo pode ir além do seu alcance natural tdo somente por seu proprio comprimento, sua
prépria envergadura e sua composi¢do organica, € nao porque algo externo ou um corpo o
pressione ou empurre para limita-lo.

A analogia, por simples que seja, é eficiente e precisa para demonstrar a
autoconformacédo caracteristica da autonomia privada. Assim como um corpo tem seus
contornos e é conformado por seus membros, a autonomia privada € conformada pelas
limitacOes inerentes a si, considerando 0s contornos pelos quais seu alcance pode atingir. A
autonomia privada, primeiramente, ndo ira atuar no espago em que a autonomia privada de
outro individuo se encontra. Seu exercicio por alguém, espontaneamente, ndo impedira que
outrem possa exercer sua prépria autonomia privada.

Assim como ocorre com 0 corpo humano, estabelecer imposi¢es externas como
limitacdes ao alcance e ao exercicio da autonomia privada significa deforma-la, atrofia-la;
implica restringir autoritariamente a livre atuacdo individual. Por sua vez, imaginar que a
autonomia privada seja infinita, que configure alcance absoluto em qualquer campo e momento
de atuacdo, consiste, tdo somente, em idealismo a ser evitado, por ndo guardar pertinéncia com
a realidade.

A compreensdo de sua conformacdo nao significa que a autonomia privada nao sofra
influéncias externas. Mas ha distincdo entre sofrer influéncias externas e sofrer limitagdes
externas a definirem seus contornos e contetido e suas formas. Por isso, conceber que a
autonomia privada apenas é conformada ndo implica dizer que ela seja absoluta ou ndo encontre
limites, mas, tdo somente, que seus limites se ddo de maneira interna, pelos contornos de seu
proprio alcance influenciado pelos contextos relacionais e pelas circunstancias negociais.

Ademais, a nogédo de que a autonomia privada teria como fonte a dignidade humana se
mostra equivocada, eivada ideologicamente. E mais uma artimanha a integrar o arcabouco civil
constitucional para permitir extensa intervencéo judicial nas relagdes contratuais.

Na dire¢do do que aponta César Fiuza, ndo é possivel aceitar uma busca atabalhoada e
precipitada de fundamentos e valores constitucionais para os diversos institutos do Direito

Civil, perdendo-se de vista a 6tica do proprio Direito Civil, bem como a liberdade do individuo,
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da liberdade de contratar, de empreender, de ter, enfim, de ser®*. E mais que tempo de
reconhecer a relevancia historica do Direito Privado, assim como a imprescindibilidade e
inviolabilidade da autonomia privada para o Direito e para a propria sociedade, em defesa de

ataques autoritarios e agdes invasivas da esfera particular:

A autonomia privada foi uma conquista histérica, da qual simplesmente ndo podemos
abdicar, permitindo que o Estado, em nome de uma dignidade, muitas vezes
levianamente invocada, intervenha de modo ditatorial, violento e arbitrario na esfera
privada, que s6 ao individuo pertence®®.

No ambito das relagdes paritérias, deve-se combater todo raciocinio que, em nome da
dignidade humana, do interesse publico ou da funcdo social, permitir intervencdes arbitrarias
no dominio da autonomia privada, da liberdade de contratar, de agir e de empreender, de ter, de
pensar; enfim, a supressdo do valor liberdade. N&o se pode esquecer que esse mesmo valor — a

liberdade — é base de qualquer nogdo que se tenha de dignidade, sem o qual essa ndo sobrevive:

H& que se ter cuidado e ndo cair na ditadura da dignidade, da funcéo social, do
politicamente correto, do interesse publico, dos direitos das minorias ou das maiorias.
Tudo ha de ser sopesado com boa dose de bom senso e, sobretudo, com muito amor a
liberdade, que, afinal de contas, é o alicerce da dignidade*°®.

Assim, a autonomia privada tem como fonte o valor liberdade, ndo a dignidade humana,
que, em sentido direto, pouco tem a ver com o exercicio de liberdades individuais no ambito
negocial®’. Por bem menos, a morte do contrato chegou a ser anunciada em fungdo do
direcionamento “solidario” do contrato, que j& configurava ameaga a autodeterminagao
individual.

Em movimento similar ao ocorrido nos paises de tradicdo Civil Law, a realidade juridica
de Common Law chegou a apresentar o que teria sido o nascimento e a morte da teoria contratual
classica. Dos Estados Unidos notabilizaram-se Grant Gilmore*>® e Morton Horwitz**°, enquanto

do direito inglés destaca-se Patrick Atiyah*®°,

44 FJUZA, César. Direito Civil: curso completo. 18. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Nota do autor.
45 FJUZA, César. Direito Civil: curso completo. 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Nota do autor.
456 FJUZA, César. Direito Civil: curso completo. 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 149-150.

457 Para ndo restar dividas ou permitir conclusfes inadequadas, ao se afirmar que a autonomia privada decorre
diretamente da liberdade esta-se expondo a estrutura de causalidade do referido principio, o que ndo significa,
portanto, que ndo haja qualquer relacdo entre a autonomia privada e a dignidade humana, mas que essa interagcdo
se da por correlagao.

48 GILMORE, Grant. The death of contract. Columbus: Ohio State University Press, 1974,

49 HORWITZ, Morton J. The transformation of American Law: 1780-1860. London: Harvard University Press,
1977.

40 ATIYAH, Patrick S. The rise and fall of freedom of contract. Oxford: Clarendon, 1979.
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A escolha de autores-vilbes vinculados a um arcabougo teérico — Teoria Geral do
Contrato —, que representam uma ideologia ou conjunto de valores que ndo mais guarda a
simpatia dos estudiosos (individualismo e formalismo), por meio de utilizacdo da Historia para
critica configura o cerne das teorias dos referidos autores, acabaram recepcionadas no Brasil

como argumentos de autoridade para o combate ao Direito Privado e a sua autonomia“?.,

5.2.3. Superioridade técnico-hermenéutica da autonomia privada

De todo 0 exposto nos topicos supra, parece ser possivel tirar uma concluséo, ainda que
ndo de maneira absoluta: no aspecto juridico, considerando o plano normativo, a autonomia
privada aparenta ter definicdo mais precisa e delimitada, aplicacdo mais palpavel e técnica,
enfim, ser superior técnica e hermeneuticamente em relacdo a dignidade humana.

Como se viu, o instituto da autonomia privada decorre de um processo histérico, com
origem desde Roma, numa evolugao conceitual e técnica construida, hd milénios, para servir de
instrumento de concretizacdo de direitos na esfera privada, na atuacdo autondmica dos sujeitos.
Fica evidente que a técnica juridica dispensada é mais acurada.

Mas, ainda assim, falta verificar como ficaria sua aplicagcdo concreta no ambito das
relagBes contratuais. E possivel definir critérios bem objetivos e diretos, que irdo ao mesmo
tempo refinar e tornar mais eficaz a interpretacdo dessas relacGes, para definir um ambito de
consideracao e aplicacdo da autonomia privada.

Em recente tese de doutorado publicada em livro, Rodrigo Fernandes Reboucas
desenvolveu um método de aplicacdo da autonomia privada nos mais diversos ambitos das
relacfes contratuais. Para tanto, utiliza de um critério de gradacdo de aplicacdo da autonomia
privada de acordo com as “reais circunstancias negociais presentes no processo obrigacional
(formagio do vinculo contratual)*462,

O critério aplicado é o de gradacdo da aplicacdo da autonomia privada em minima,
média e méxima. Na visdo do autor, num contrato vinculado a um mercado fortemente
regulamentado pelo Estado e/ou que apresente forma por adesdo, haveria inequivoca autonomia

privada minima, a permitir maiores intervencfes*%®. Quando o contrato estiver num ambito

41 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo e
direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019. p. 47.

42 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Autonomia privada e a analise econémica do direito. Sdo Paulo:
Almedina, 2017. p.188.

43 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Autonomia privada e a analise econémica do direito. Sdo Paulo:
Almedina, 2017. p.40.



151

puramente empresarial, numa relacdo paritaria e sinalagmatica, a autonomia privada sera
maxima, com minima interferéncia estatal*®*. O meio termo seria uma relagio parcialmente
civil, com caracteristicas consumeristas, em que a autonomia privada sera média*®.

O ponto de partida é bastante proveitoso, embora parece pecar por desnecessaria
complexidade, o que acaba enfraquecendo a aplicabilidade das gradacdes propostas. A
gradagdo minima indica inclinagdo a adogdo de uma perspectiva solidarista de contrato®®®. Ja a
média e a maxima denotam uma concepc¢do complexada dos vinculos e das relacBes contratuais.

Como explicado no capitulo 3 deste trabalho, ndo se verificam tdo grandes diferencas
assim entre os contratos civis e empresariais no &mbito de analise da autonomia privada e de
responsabilidade das partes. Para ambas as situagdes nos contratos paritarios, € notério que as
partes desfrutam de autonomia concreta, sem que existam vulnerabilidades juridicas, em que
ambas buscam a sua maneira o resultado mais proveitoso no exercicio do seu poder de
barganha. Assim, verifica-se nebulosa a aplicagdo precisa e eficiente desse critério de gradacao.

Tanto aquelas decorrentes de um contrato tipico empresarial, quanto as fruto de um
contrato civil por exceléncia, sdo consideradas relacdes paritarias. E € isso que efetivamente
importa numa verificacdo do grau de autonomia privada numa relacdo contratual. Em virtude
disso, ndo se ird tdo “longe” no presente, comparativamente ao que propdoe Rodrigo Reboucas,
embora sua proposta sirva como excelente alicerce.

O critério de eficiéncia e a gradacdo de prevaléncia da autonomia privada aqui proposto
é mais simples e objetivo, apresentando dois matizes fundamentais: nas relagdes contratuais
paritarias — ou quanto mais assim sejam, a autonomia privada € suprema, maxima, conformada
apenas para preservacao de si mesma e dos direitos das partes; nesses cenarios, a intervengéo
judicial é excepcionalissima e, ainda assim, deve sempre atentar para a preservacdo da
autonomia privada.

Em relacBes ndo paritarias, precisamente consideradas, a autonomia privada esta mais
conformada e contida pelo fato de, na prdpria origem e formacédo do contrato, ndo ter tido ela
mesma papel central ou de grande relevancia. A reducdo da eficacia e da preponderancia da

autonomia privada, nessas relagdes, se d4, entdo, em razdo de sua “auséncia” ainda na fase

464 REBOUGAS, Rodrigo Fernandes. Autonomia privada e a analise econdmica do direito. Sdo Paulo:
Almedina, 2017. p.40.

45 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Autonomia privada e a analise econémica do direito. Sdo Paulo:
Almedina, 2017. p.40.

468 O autor ¢é partidario das concepgdes de direito contratual de varios autores “solidaristas”, principalmente Nelson
Nery Jr. e Rosa Nery, notdrios civil-constitucionalistas. Seu critério de gradagdo minima da autonomia privada é
aplicado inclusive a relagdes nfo totalmente consumeristas, bem como a contratos que nio sdo de ades&o. E o que
se percebe de varios trechos ao longo do seu livro. Vide, por exemplo, o capitulo 2.
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negocial (ndo juridica), decorrente das condicGes externas e dos fatos que se impuseram a sua
manifestacdo integral.

As relacdes ndo paritarias sempre contém uma parte que se apresenta vulneravel em
relacdo a outra, seja pela perniciosa reducao do poder de barganha, seja pelo cenario do préprio
mercado que ndo apresenta alternativas de contratacbes em condigdes diversas, como nos
contratos de agentes que atuam por monopolios ou oligopdlios. Nesses casos, é evidente a maior
abertura para intervenc6es mais frequentes e mais profundas nos contratos.

Importante ressaltar, ainda, que no ambito das relacdes privadas ndo paritarias, 0s
diplomas concorrenciais e consumeristas sdo 0s competentes e aptos a atender as controvérsias
e apresentar as solugdes. Em caso de ineficiéncia, as normas antitruste e das relacdes de
consumo devem ser revistas, alteradas e atualizadas, ndo se admitindo que se “publicize”,
“constitucionalize” ou se descaracterize o Direito Civil.

Desde que ndo ocorra situacdo flagrante de ofensa direta a direitos ou mesmo aos
principios gerais e constitucionais apta a desnatura-la, a autonomia privada prevalecera sempre
nas relagdes contratuais paritdrias, ndo podendo ser esgarcada em nome de um “interesse

social”, ainda que de alguma forma vinculado aos direitos fundamentais.

5.3. O auxilio metodolégico da Anéalise Econdmica do Direito

E de conhecimento que a discussio sobre a interseccdo entre Direito e Economia teve
seu embrido fecundado pelos trabalhos de Ronald Coase, sobretudo em “The nature of the
firm”#": e, mais tarde, no igualmente fundamental “The problem of social cost*%8,

Coase venceu 0 Nobel de Economia em 1991 pela sua formulagdo de um teorema que
demonstra, basicamente, que a introducdo de custos de transacdo na analise econdmica é
determinante para as formas que as organizacGes e as instituicdes fazem escolhas e se
comportam no meio social*®®.

Custos de transacdo sio aqueles incorridos na realizagdo de uma transagio*’°,
abrangendo o conjunto de a¢Oes e medidas adotadas antes, antes durante e depois de consumada
a operacao econémica. Como exemplos praticos, podem ser citados os custos decorrentes da

forma e do tempo transcorrido da negociagao, 0s custos para as partes buscarem e obterem

467 COASE, Ronald. The nature of the firm. Economica, n. 4, 1937.

468 COASE, Ronald. The problem of social cost. Journal of Law and Economics. n. 3, 1960.

469 COASE, Ronald. The nature of the firm. Economica, n. 4, 1937.

470 Em resumo, no sentido econdmico, o termo é utilizado como qualquer operagéo que promova a circulagdo de
riquezas na sociedade.
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informagdes, os custos de estabelecimento das condigOes contratuais, os custos resultantes da
fiscalizacdo da execucdo do contrato, etc.
O autor demonstrou também que as instituicdes legais impactam significativamente o

comportamento dos proprios agentes econdmicos*’:

, huma ratificacdo do entendimento de que
0 Direito ndo mais pode ser considerado como elemento externo ou mera externalidade do
mercado.

Depois de fecundado esse embrido, contando com as contribuicdes de Guido
Calabresi*’?, foi dado o passo para 0 nascimento do movimento do Law and Economics, ou
Anélise Econdmica do Direito (AED), desenvolvida principalmente pela repercussdo dos
estudos de Richard Posner*”3.

Por um lado, a Economia serve para prever o comportamento dos agentes econdmicos;
por outro, o Direito objetiva prever e garantir a liberdade de acéo e estabelecer regras de conduta
que modelam as relagOes entre as pessoas em sociedade. Assim, afirma-se que o Direito
influencia e é influenciado pela Economia, devendo essa considerar o ambiente normativo no
qual os agentes atuam, e aquele levar em conta os impactos econémicos derivados das relacdes
entre agentes*’4,

No estudo da AED dois equivocos devem ser desfeitos: (i) ndo é ela uma metodologia
dar respostas definitivas para dilemas normativos, apresentando predicados do tipo “receita de
bolo” a resolver as questdes; e (ii) a AED nao se limita a discussdo do papel da eficiéncia na
determinac&o de normas juridicas*”®, embora tenha a eficiéncia relevancia fundamental. Acima
de tudo, a AED serve para apontar quais as implicacdes, quais as consequéncias das diversas
escolhas normativas e dos agentes no campo juridico, por meio da aplicacdo da Economia as
normas e instituicdes juridicas*’®. E a capacidade preditiva da Economia a servico — e aplicada

— do Direito*’".

471 COASE, Ronald. The problem of social cost. Journal of Law and Economics, n. 3, 1960.

472 \/er de Guido Calabresi: Some thoughs on risk distribution and the Law of torts. Yale Law Journal, n. 70,
1961; e The cost of acidentes. A legal and economic analisys. Yale University Press, 1970.

473 POSNER, Richard. Economic Analisys of Law. 7. ed. New York: Wolters Kluwer Law & Business, Aspen
Publishers, 2010.

474 ZYLBERSZTAIN, Decio; SZTAIJN, Rachel. Anélise Econémica do Direito e das Organizagdes. In:

Direito e economia — Anélise econdmica do direito e das organizagdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 3.

475 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é “Direito e Economia”? In: TIMM, Luciano Benetti; CATEB, Alexandre
Bueno. Direito e economia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 50.

476 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que ¢ “Direito € Economia”? In: TIMM, Luciano Benetti; CATEB, Alexandre
Bueno. Direito e economia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 50-51.

477 Conforme explicam Cooter e Ulen: “Tomemos esta definigio classica da lei: ‘Uma lei é uma obrigagdo apoiada
por uma sancdo estatal [...] A economia proporcionou uma teoria cientifica para prever os efeitos das san¢Ges
legais sobre o comportamente. Para os economistas, as san¢des se assemelham aos precos e, presumivelmente, as
pessoas reagem as sanc¢des, em grande parte, da mesma maneira que reagem aos precos. [...] Generalizando,
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Evidentemente, pela complexidade e variedade do campo econdmico, a AED pode
fornecer ferramentas e analises de diferentes aspectos, nas mais variadas correntes e teorias
econdmicas. A vista disso, o trabalho se limitara a apresentar, desenvolver e aplicar apenas 0s
conceitos e institutos econdmicos centrais e indispensaveis para a analise da seara contratual
presentemente proposta.

Dos institutos econdmicos cléssicos, a eficiéncia, sem ddvida, € o mais importante e
impactante para o Direito Contratual, por isso serd mais explorado. O termo “eficiéncia” tem
diversas acepcdes, sendo mais comumente concebido como maximizacdo de ganhos e
minimizagdo de custos, por isso associa-se a nogdo de rendimento, de produtividade*’®. Os dois
principais critérios de eficiéncia desenvolvidos sdo os conceitos de Pareto e de Kaldor-Hicks.

Pode-se considerar, em linhas breves, que o 6timo de Pareto consiste na busca pela
geracdo de riquezas por meio dos contratos com base na ocorréncia de alocacdo de bens que
satisfaca dois requisitos: (i) deixe pelo menos um individuo em melhor situacao; e (ii) ndo deixe
nenhum individuo em pior situag&o®’. O 6timo de Pareto ocorrera quando se alcangar um ponto
em que nenhuma outra melhoria de Pareto é possivel na relagio*.

Em outras palavras, o 6timo de Pareto significa a situacao pela qual uma transacdo, uma
alocacdo de bens ou recursos promova a melhoria do estado de uma das partes sem que,
obrigatoriamente, piore o estado da outra. Numa relacdo plurilateral isso significara a melhoria
da situacdo do maior nimero de partes possivel sem agravamento da situacdo das demais. Por
isso se diz que, pelo 6timo de Pareto, um bem estara melhor alocado nas méos daquele que mais
valor der a ele, pois isso provocara um ganho econémico do préprio bem sem que a parte que
o0 detinha anteriormente se veja em situacdo pior do que estava, por ndo valorizar igualmente
esse mesmo bem.

Nesse sentido, sob a perspectiva econdmica, huma visdo que busque a eficiéncia, o
contrato deve representar os melhores esforcos das partes para alcancar o 6timo de Pareto, isto
é, a melhor soluc&o entre si para melhores ganhos e reducao dos custos da relagdo. E fato que,
qguando uma parte contrata com outra para determinado objetivo ou solucéo, ela o faz para

melhorar sua situacdo anterior. Do mesmo modo ocorre com a parte que foi contratada.

podemos dizer que a economia fornece uma teoria comportamental para prever como as pessoas reagem as leis”.
5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 25.

478 ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAIN, Rachel. Direito e economia — Anélise econdmica do direito e das
organizages. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 83.

47% TIMM, Luciano Benetti; GUARISSE, Jodo Francisco Menegol. Anélise econémica dos contratos. In: TIMM,
Luciano Benetti. Direito e economia no Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 164.

480 TIMM, Luciano Benetti; GUARISSE, Jodo Francisco Menegol. Analise econdmica dos contratos. In: TIMM,
Luciano Benetti. Direito e economia no Brasil. 2. ed. S8o Paulo: Atlas, 2014, p. 164.
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Um exemplo de mudanga de situacdo ndo adequada ao Otimo de Pareto foi o
nacionalmente conhecido "caso Zeca Pagodinho". O cantor, notério consumidor de cerveja, foi
contratado pela cervejaria Schincariol para atuar em campanha da marca Nova Schin. No
contrato celebrado entre o cantor e a cervejaria, constava clausula de exclusividade e previsao
de multa por violagdo decorrente de “culpa do contratante ou qualquer causa que dele advenha”.

O valor da multa equivalia a remuneracéo devida ao cantor, acrescida de 35% (trinta e
cinco por cento). Bem pouco tempo apos a veiculacdo do comercial da marca Nova Schin, o
mesmo cantor gravou outra propaganda, desta vez para a Brahma (Ambev), uma cervejaria
concorrente, enaltecendo as qualidades da cerveja Brahma e se referindo a cerveja objeto da
peca publicitaria anterior como mera “paixdo de verdo”. Desses eventos surgiu um litigio,
analisado pelo Poder Judiciario paulista.

A decisdo do TJSP*!, posteriormente confirmada pelo STJ*®, acabou condenando a
Ambev ao pagamento da multa e de indenizacdo por danos causados a Schincariol. Ocorre que
o valor da multa e da indenizacdo ndo foram suficientes para cobrir os danos e prejuizos
suportados pela Schincariol, que teve sua imagem irremediavelmente prejudicada.

A quebra de contrato do caso foi considerada um exemplo da chamada efficient breach
theory ou teoria do inadimplemento/quebra eficiente de contrato. Ela consiste na ideia geral de
que as partes devem ser livres para, em determinadas situagcdes, descumprirem o contrato
quando os custos com o cumprimento forem superiores as consequéncias do inadimplemento,
uma vez que arquem com o0s danos gerados.

E, por que, no caso, a quebra contratual ndo atingiu a eficiéncia de Pareto? Na situacéo,
verifica-se que, embora o cantor tenha sido beneficiado das circunstancias, promovendo a
melhoria de sua situacdo, isso se deu, sendo as custas, pelo menos com implicacéo de prejuizo
direto a Schincariol, que teve sua situacdo piorada. Ou seja, os requisitos de (i) melhora da
situacdo de um individuo e (ii) ndo piora da situacdo do outro, ndo ocorreram simultaneamente.

A esse caso, pode ser atribuida obtencdo do outro indice de eficiéncia, o Kaldor-Hicks.
Isso pois, a eficiéncia de Kaldor-Hicks determina que o maior nimero de individuos possivel
deve ter sua situacdo melhorada, desde que seja possivel aos demais serem compensados por
eventual prejuizo. Veja-se bem: a diferenca do Kaldor-Hicks para o Pareto, nesse cenario, é que

esse exige que um ganho de beneficio de um ndo implique perdas a outro, enquanto aquele

481 TJSP. Processo n® 9112793-79.2007.8.26.000. Des. Rel. Ménaco da Silva. Data de julgamento: 12 jun. 2013.
482 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.316.149-SP. Relator: Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino - Terceira Turma. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 27 jun. 2014. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em 16 nov 2018.
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apenas prevé que hipoteticamente seja possivel compensar a perda dos prejudicados para se ter
uma melhoria de eficiéncia. Impedir que a melhoria seja alcangada as custas da piora da situacéo
dos demais — da minoria, ndo constitui exigéncia aprioristica do critério de Kaldor-Hicks. Foi
0 gue ocorreu nesse caso, haja vista havia que das trés partes na relagdo, duas melhoraram sua
situacdo anterior e uma foi prejudicada.

Em razdo disso se afirma que, na seara contratual, o 6timo de Pareto é o indice de
eficiéncia a ser aceito, ndo outro que permita uma deliberada lesdo a uma parte. A AED, embora
seja importantissima para fornecer critérios de eficiéncia e previsdes médias de conduta dos
agentes, deve estar alinhada, e submetida até, aos critérios juridicos. Por isso o 6timo Pareto e
ndo o Kaldor-Hicks é elemento da AED a ser considerado juridicamente no contrato. O 6timo
de Pareto, aléem de promover critérios de eficiéncia econémica, é compativel com um dos
fundamentos do direito contratual: a seguranca juridica.

No caso do cantor, por exemplo, embora com base no indice de Kaldor-Hicks a situacao
possa ser considerada economicamente eficiente, a aplicacdo dessa logica implicaria
inseguranca juridica as partes contratuais, visto que os individuos ndo mais teriam confianca e
seguranga em celebrar e permanecer em contratos num sistema que ndo os proteja e permita o
inadimplemento e quebra contratual por “mera” eficiéncia econdmica.

Além disso, defender a quebra contratual em situacdes analogas seria desconsiderar as
formulacdes ja comprovadas por Ronald Coase, que demonstrou a importancia e a influéncia
das instituicdes juridicas na economia. Logo, um indice aparentemente eficiente que
desconsidere os impactos juridicos que uma decisdo tomada por base nele possa implicar,
permitindo a existéncia de comportamentos oportunistas, em verdade, ndo pode ser considerado
economicamente o mais eficiente.

De qualquer forma, no caso citado, vale criticar que em momento algum os julgadores
lancaram méo da AED para analisar o caso com maior precisdo, fato que se soma a outras tantas
falhas possiveis de se apontar na decisdo, o que se fara mais a frente. A inexisténcia de avaliagdo
dos impactos econdémicos num caso dessa natureza revela o estagio atrasado do Judiciario
nacional.

Mas qual a importancia da AED no exame das consequéncias de uma decisdo que
promova a eficacia horizontal de um direito fundamental nas relagcdes contratuais? Quando
aplicado numa relagéo contratual, o direito fundamental protege uma parte em detrimento da
outra. Logo, por se tratar de uma intervencéo judicial numa relagéo privada, deve ser analisado

se o direito que esta sendo protegido ndo tera seus custos suportados pela outra parte ou, até
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mesmo, por terceiros — demais agentes do nicho do mercado e pela prépria sociedade. O
julgador deve verificar se sua interferéncia na relacao privada respeita o critério de Pareto.

Grande exemplo disso é quando se impede que um locador-credor possa despejar o
locatario em caso de inadimplemento ou mesmo executar a fianga em momento posterior: ao
se proteger o locatario ou o fiador, especialmente sob o fundamento de tutela ao direito
fundamental & moradia, acaba-se “concretizando” tal direito justamente as custas do locador,
piorando sua situacdo. No caso, era a situacdo do locador-credor aquela a ser protegida, pela
existéncia de crédito em seu favor e pela propria protecdo ao seu direito de propriedade, que
ndo pode ter seu conteddo econémico esvaziado para custear direito social, que é de
responsabilidade do Estado.

Sem contar que os custos podem ser “redistribuidos” ao mercado e a sociedade, que
poderdo ter que pagar pela “moradia” dos devedores. Para isso ¢ importante conhecer outros
dois institutos econdmicos relevantes e indispensaveis ao processo de “livre convencimento
decisorio”: os incentivos ¢ as externalidades.

Os incentivos podem ser considerados fatores endogenos e exdgenos ao mercado que
induzem determinado comportamento aos agentes econdmicos, podendo ser positivos ou
negativos. E incontroverso que os agentes econdmicos atuam, geralmente, motivados pelos
incentivos existentes no mercado. Tomando o cenario do contrato de locacdo como exemplo,
quando o crédito e o direito de propriedade do locador sdo subordinados ao direito a moradia
do locador, gera-se um incentivo negativo aos demais locadores, que ndo mais se sentirdo
seguros em disponibilizar seus imdveis nos termos de contratacdo até entdo usuais. O mercado
como um todo acaba desaquecendo.

Por sua vez, as externalidades sdo os efeitos externos a um mercado especifico e 0s
efeitos colaterais de uma decisdo sobre aqueles que ndo participaram dela. Existe uma
externalidade quando ha consequéncias para terceiros que ndo sdo tomadas em conta por quem
toma a decisdo. Assim como 0s incentivos, podem elas serem positivas ou negativas. Quando
os efeitos colaterais de uma conduta/decisdo forem benéficos para aqueles que dela nédo
participaram a externalidade sera positiva. E o caso do avanco da tecnologia de automéveis que
promove a melhoria do sistema de frenagem do controle de tracdo, acarretando redugéo no
numero de acidentes automobilisticos, o que, por sua vez, beneficia as seguradoras, que se
beneficiardo de uma diminui¢do no numero de sinistros a serem cobertos.

Por 6bvio, externalidade negativa é aquela decorrente dos efeitos colaterais negativos
aos agentes que ndo participaram de uma deciséo. E justamente o que ocorre quando o Estado-

juiz intervéem na relacdo contratual para garantir um direito fundamental sem avaliar seu
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impacto econdmico para terceiros, como por exemplo, outros locatarios do mercado —
adimplentes, que verdo a oferta de imdveis diminuir e/ou enfrentardo condigdes de contratacéo
mais rigidas e onerosas — aumento dos custos de transacdo, suficientes até mesmo para
inviabilizar a contratacgéo.

As externalidades sdo um importante exemplo do que se chama “falha de mercado”. Em
suma, falha de mercado € a situacdo na qual o custo marginal social ndo € igual ao beneficio
marginal social.

Outro grande exemplo de falha de mercado refere-se a assimetria de informacao, isto €,
a discrepancia quantitativa e/ou qualitativa de informag0es entre agentes econémicos de um
mercado e/ ou de uma relacio negocial especifica. E muito dificil todos terem o mesmo nivel e
profundidade de informacGes, mas apenas quando essa assimetria acarreta prejuizo ao regular
decurso contratual/ das transagcdes econdmicas € que sera considerada falha de mercado.

Como é de conhecimento, as relagdes de consumo séo o tipico exemplo desse fendmeno.
A vista disso, por meio da metodologia do Law and Economics, 0 magistrado pode aferir o grau
de assimetria informacional constante da relacdo, a fim de que possa decidir tecnicamente a
pertinéncia e a proporc¢éo de sua intervencdo na relacdo privada. Afinal, se na rela¢do contratual
ndo ficar demonstrada a assimetria informacional, sob o prisma da economia, ndo ha falha de
mercado autorizativa de intervencao estatal.

E importante assimilar, assim, que quando se fala de AED se fala de uma metodologia.
Essa metodologia promove uma analise do Direito a fim de tornar seu desenvolvimento, sua
interpretacdo e sua aplicacdo o mais adequado possivel sob o ponto de vista econémico. E como
busca indicar os corolarios possiveis do ordenamento juridico e sua interpretagdo nas escolhas
dos individuos, a AED apresenta uma perspectiva consequencialista.

Em razdo disso, afirma-se que a intervencdo judicial numa relacdo contratual sem a
devida analise econémica (e das consequéncias, portanto) representara um desequilibrio
econdmico do contrato e de suas bases objetiva e subjetiva*®3, Em decorréncia, o valor de
eventual “ganho” com a redugdo “abusiva” de um lucro ou com a tutela de direito fundamental
de uma parte sera repassado a outra ou ainda aos demais agentes atuantes naquele mercado; em

Gltima anélise, havera repasse do acréscimo dos custos desse “ganho” a toda a sociedade*®*.

483 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Autonomia privada e a andlise econdmica do direito. Sdo Paulo:
Almedina, 2017. p.28.
484 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Autonomia privada e a andlise econdmica do direito. Sdo Paulo:
Almedina, 2017. p.28.
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Do ponto de vista econémico, 0 escopo do contrato é permitir que as partes obtenham
ganhos reciprocos, um resultado ganha-ganha ou win-win“*®®. No entanto, para que isso ocorra,
a prépria economia admite tal escopo seria mais bem garantido se as pessoas forem livres para
celebrar os contratos da forma como lhes convenham*®®, E aqui, mais uma vez, entra a
fundamentalidade do Direito Privado e da autonomia privada.

No dogma civil constitucional e no modelo solidarista de contrato, o Direito Privado e
a autonomia privada sdo relativizados e relegados em favor dos direitos fundamentais e do
interesse publico, ndo sendo priorizado o direito das partes de definirem os conteidos de suas
contratagcdes. Esse é mais um elemento a demonstrar a ineficiéncia e a inadequacdo dessas
perspectivas juridicas. Por elas, as relacBes tendem a ser menos eficientes e, fatalmente, as
intervencdes judiciais nos contratos promoverdo desequilibrios contratuais e externalidades
negativas, pois, ao desconsiderarem o que foi livremente definido pelas partes, acabam também
por olvidar da AED.

A finalidade de qualquer contrato, independentemente das circunstancias envolvidas, é
permitir que as pessoas alcancem seus objetivos, e isso € feito mediante a preservacdo da
autonomia do Direito Privado e pelo respeito a autonomia privada. Ndo fosse assim, 0s
individuos sequer se valeriam de instrumentos contratuais para a consecucao de seus interesses.

Essa é uma maxima presente nos sistemas juridicos tanto de Civil Law quanto de
Common Law, visto que “A basic purpose of contract law is to enable people to get what they
want™*®’_ E nesse contexto, é importante relembrar que o “aquilo que as partes querem” é
encontrado no conteudo da sua declaracdo de vontade, e ndo na intencao psiquica, no interesse
social ou na finalidade econémica do contrato.

Acima de tudo, o contrato ¢ instrumento juridico, ainda que seja também “a veste
juridico-formal de operagdes econdomicas™*®, como explica Roppo. Afinal, o contrato-conceito
juridico e o direito dos contratos nao estdo reduzidos unicamente a uma operagao econémica,
pois guardam, em relacio a essa, uma autonomia*®®.

Portanto, a AED € uma metodologia de analise do Direito, e ndo uma ferramenta de

substituicdo desse pela economia; o Direito deve sempre prevalecer. E quando se toca no

485 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.
405.

486 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econémica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.
405.

47 GORDLEY, James. Foundations of Private Law: Property, Tort, Contract, Unjust Enrichment. Oxford:
Oxford University Press, 2006. p. 333.

488 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 11.

489 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 11.



160

critério de compreensao da finalidade e de verificagdo do que as “pessoas querem’ no contrato,

isso fica ainda mais evidente, como advertem Cooter e Ulen:

Além da substancia, os economistas podem aprender técnicas dos juristas. Os
advogados passam boa parte de seu tempo tentando resolver problemas praticos, e as
técnicas de analise juridica foram moldadas por essa dedicacdo a pratica. [...] 0s
economistas muitas vezes exaltam as virtudes das trocas voluntérias, mas a economia
ndo tem uma explicacdo detalhada do que significa o fato de as trocas serem
voluntarias. Como veremos, o direito contratual tem uma teoria complexa e bem
articulada da voligdo.4%

Entretanto, com isso ndo se quer dizer que ndo sejam aceitas formulagdes de teorias
econémicas do contrato. Pelo contrario, as teorias econdémicas do contrato sdo essenciais para
se compreender a aplicacdo dos institutos econémicos nos contratos, de forma a se celebrar
instrumentos eficientes, com maximizagédo de ganhos e diminuigéo de custos.

Alids, a teoria econbmica do contrato propicia bases fundamentais de verificacdo de
eficiéncia e viabilidade contratual e do estabelecimento do equilibrio econémico-financeiro na
celebracdo e na execucdo contratual. Esses mesmos critérios econdmicos sdo indispensaveis
numa eventual solugéo de conflito por arbitragem ou mediante intevencéo judicial.

Nesse sentido, deve-se compreender por teoria econdmica do contrato ndo que este
passe a ser entdo apenas um instituto econémico, a ser conceituado e pautado pela Economia,
como equivocadamente ocorre em algumas interpretacdes ou mesmo é defendido, ainda que
por linhas mais "ténues”, por muitos especialistas e estudiosos do assunto.

A teoria econdmica do contrato significa, entdo, assim como a propria AED, e em
decorréncia desta, que o contrato pode e deve ser analisado sob a perspectiva da Economia,
observando na sua celebracdo e execucdo, os institutos e efeitos econdmicos presentes na
relagdo, pela capacidade que detém a Economia em levar em conta as possiveis consequéncias
dos atos decisorios — sejam estes a elaboracdo de um contrato ou uma decisao judicial.

Significa, pois, a aplicacdo do método econémico na negociacao, celebracao, execucao
e analise de contrato, de forma a possibilitar que este seja firmado e executado com a suficiente
capacidade de antevisao das consequéncias decisorias e de maneira eficiente; isto €, com adoc¢éo
de condutas que impliqguem menores custos possiveis (de oportunidade, de transacéo, prevengéo
de externalidades negativas) e maiores beneficios aproveitaveis pelas partes.

N&o se trata, portanto, da redefinicdo da dogmatica contratual, de seus preceitos,

principios e estruturas gerais, nem mesmo do préprio instituto em si. Em verdade, é

4%0 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e Economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 33.
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compatibilizar a estrutura juridica pretendida e estabelecida pelas partes com a previsdo das
possiveis consequéncias econdmicas das escolhas feitas.

Quando, a partir da teoria econémica do contrato, se pretende desenvolver um modelo
econémico do contrato, esta-se ai a subjugar um instituto juridico a seara econdmica, 0 que se
mostra grande equivoco.

Por mais que um contrato, na esteira do que precisamente aponta Roppo, seja quase
sempre a roupagem juridico-formal de operac6es econdmicas e nao possa olvidar impunemente
das implicagcdes econdmicas, aos contratantes e ao proprio instituto em si, ndo se impde
qualquer observancia imperativa de preceitos econdémicos. Os contratantes sdo, pois, livres para
agirem de qualquer modo, por menos eficiente e “antiecondmico” que ele o seja.

A teoria do contrato ndo é concebida de outro modo que o juridico, em observancia a
estrutura e aos critérios e requisitos juridicos. O contrato, por ser negdcio juridico, tem como
indispensaveis apenas 0s elementos gerais de existéncia, os quais sdo forma, objeto, agente e
circunstancias do negdcio*®; nenhum deles portanto é econdmico. Ou seja, para existir, esse
instrumento dispensa em absoluto elementos econémicos.

Da mesma forma, considerando-se seu segundo mais imediato plano, o da validade, ndo
se identifica critérios puramente econbmicos como requisitos a validar ou ndo um negocio
juridico. Lembra-se, os requisitos de validade séo objeto licito, determinado ou determinavel,
agente capaz, forma prevista ou nao defesa em lei e livre declaracéo de vontade.

No altimo plano dos negocios juridicos sim, a influéncia da economia — e,
conseguintemente da AED, é imensa. Se ndo sempre, certamente com grande assiduidade 0s
critérios econdmicos atuardo como fatores de eficacia. Isto é, a economia atuard como
condicionante da producdo de efeitos de um negdécio juridico. Mas isso, ndo se pode dizer
sempre. Tampouco configura condicdo de existéncia, como dito. Dai, entdo, que se fala que o
contrato € instituto/instrumento essencialmente juridico, e sua teorizacdo conceitual também o
sera. Nada impede que, para que esse instrumento seja 0 mais eficiente possivel e produza com
maior frequéncia e precisdo os efeitos desejados, afirme-se seja premente a utilizacdo da
economia; 0 método da AED possui, nesse aspecto, carater de imprescindibilidade, conforme
ja afirmado.

O mesmo ndo se pode falar, porém, do julgador ou do terceiro a interpretar e interferir
num contrato. Como demonstrado anteriormente, para estes a utilizacdo da AED é crucial e

indispensavel. Qualquer seja o aspecto ou o plano de analise de um negécio juridico, a decisdo

41 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 34.
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em si produzir efeitos metadecisorios, isto €, uma decisdo sobre a nulidade ou ndo de um
contrato ndo produz efeitos apenas para aquele negdcio, mas para todos os instrumentos
analogos, que potencialemtne podem ser assim interpretados judicialmente. Por isso ha de se
falar que a decisdo daquele que intervém na relacdo contratual jamais obedece ao principio da
relatividade do contrato, pelo seu potencial de repercussao para todo um nicho de mercado, uma
comunidade ou um pais.

Nesse caso, entdo, toda vez que um terceiro intervir num contrato deve ele submeter seu
ato ao crivo da AED, de maneira a verificar as consequéncias a terceiros, a repercussao exterior
e evitar sejam geradas, dentre outros, externalidades negativas.

Afinal, a existéncia aprioristica de alguma circunstancia negocial potencialmente
prejudicial ao contrato ou a uma das partes, nao justifica por si uma intervencéo judicial — ou
dirigismo contratual. Para tanto, é indispensavel também garantir e demonstrar que essa
interferéncia n&o va gerar custos superiores aqueles que tenta remediar ou prevenir®2,

Dessa fora, em sintese, a livre atuacdo dos sujeitos ndo exige, juridicamente, que estejam
em confluéncia com os melhores critérios econémicos; os individuos podem celebrar um
contrato desconsiderando por completo critérios de eficiéncia econdmica, pois isso ndo
configurara uma infragdo juridica ou ofensa a direitos de terceiros. No méaximo, e certamente,
0 que ocorrera € uma perda de uma oportunidade de maiores ganhos em funcdo de uma atuacao
ndo eficiente.

O mesmo ndo pode ser dito de uma intervencdo estatal. Sempre que se interfere
externamente numa atuacao livre e autbnoma dos individuos, uma analise econdmica das
decisOes deve ser exigida, inclusive legalmente. Afinal, uma decisdo economicamente alheia
pode sim causar ofensas aos direitos de terceiros, que nada tinham a ver com o litigio e passam
a ser afetados negativamente por ele, tornando, o que é pior, a decisdo além de antiecondmica,
também antijuridica.

E como visto, a doutrina civil constitucional e o0 modelo solidarista de contrato ndo
permitem seja feita essa andlise, ja que privilegiam, a qualquer custo, a “defesa” do interesse
publico e dos direitos fundamentais.

Por isso, também sob o aspecto econdmico, a perspectiva que mantenha e valorize a

autonomia dos Direitos Privado e Civil, e que suporte um modelo contratual pautado na

492 Nesse sentido: “A presenga de um desses fatores considerados como imperfeigdo de mercado ndo justifica por
si a intervencdo corretiva; é preciso ainda garantir que tal intervengdo ndo gerara custos superiores aos que tenta
prevenir”. MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise Econdmica do Direito. 2. ed. S&o Paulo: Atlas,
2015. p. 408.
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autonomia privada, se mostra a alternativa adequada e eficiente. Um modelo privatista de
contrato ndo permite seja desconsiderado e revisto o escopo definido pelas partes, tampouco
tolera que esse instrumento seja utilizado para concretizacao de politicas socioeconémicas, a
desequilibrar o0 mercado, gerar custos a sociedade e causar ofensas a direitos.

Os profissionais do campo econdmico coadunam com esse entendimento, j& que
“economistas favoraveis a redistribuicdo e os que se opdem a ela podem concordar que os
direitos juridicos privados costumam ser a maneira errada de tentar atingir a justica

distributiva”*®,

5.4. Critica ao Modelo Solidarista de Contrato

5.4.1. A compreensdo equivocada de contrato e sua descaracterizacdo pelo modelo

solidarista

Luciano Benetti Timm, atualmente um dos maiores nomes contrarios a doutrina civil
constitucional e, particularmente, ao solidarismo juridico, tem realizado pertinente reflexdo
desta dogmatica.

Em sua pesquisa, destacam-se as obras “O novo direito civil: ensaios sobre o mercado,
a reprivatizagdo do direito civil e a privatizagdo do direito publico” e “Direito contratual
brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico”. Em ambas, o autor parte da analise
da passagem do Estado Liberal ao Estado Social, ou Wellfare State (Estado de Bem-Estar
Social), que considera ser o inicio e o gerador do solidarismo juridica, para apontar equivocos
e falhas, defendendo e apresentando um modelo com uma interpretacdo econémica do Direito,
com base na Analise Econdmica do Direito.

Tal discussdo, relativamente a suposta origem do solidarismo atribuida ao Estado de
Bem-estar Social impulsionado na Europa a partir da segunda metade do século XX, por ndo
configurar objeto do presente trabalho e necessitar mais ampla analise, ndo sera aqui levada em
conta. Da reflexdo de Timm, importam suas ponderaces relativas apenas aos aspectos juridicos
do solidarismo juridico.

No capitulo anterior, viu-se como os defensores do solidarismo juridico acreditam que
o Direito Privado deva ser funcionalizado a promover a engenharia social, por meio da

elaboracdo de normas juridicas solidarias e justas, e da interpretacdo constitucional e

493 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e Economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 32.
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“humanizada” do ordenamento vigente. Essa logica ¢ igualmente aplicada ao contrato, que
assim como todos os demais institutos de Direito Privado subsistiria apenas para cumprir sua
funcéo social.

Como bem aponta Timm, no modelo solidarista de contrato, as relacdes sdo entendidas
sob um ponto de vista social e holistico, inseridas num ambiente complexo que exige sua
funcionalizacdo a observancia do interesse social*®*. Isso pois, a teoria contratual classica seria
incapaz de acompanhar e promover solucdes juridicas numa realidade pos-moderna, da
dindmica célere e superficial das relacdes via internet, da interconexdo instantanea da atual
globalizacdo*®®.

Essa nova racionalidade juridica, critica Timm, submete o contrato a uma excessiva e
exagerada exposicdo a interferéncias e manipulacdes externas, isto ¢, a uma “alopoiese”, a ser
promovida pela intervencéo estatal por meio de normas promocionais da engenharia social“®.
Isso acaba, paradoxalmente, por contrariar a prépria realidade social complexa, que ndo se
coaduna com uma busca de controle e dominio da autonomia dos subsistemas sociais por meio
do Direito*®’.

Por isso, Timm aponta que o solidarismo estaria fora de contexto. No ambito do direito
internacional, o que tem ocorrido é um crescimento exponencial da autonomia privada®®.
Exemplos sdo indmeros, tais como, as regras internacionais de comércio pautadas nos usos e

costumes, como € o caso dos INCOTERMS*®, e as estipulaces de soft law>®.

TIMM, Luciano Benetti; DRESCH, Rafael de Freitas Valle. Aspectos gerais: pressupostos teéricos do novo
Cddigo Civil. In: TIMM, Luciano Benetti. O novo direito civil: ensaios sobre 0 mercado, a reprivatizagdo do
direito civil e a privatizacdo do direito publico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 63.

4% TIMM, Luciano Benetti. Direito contratual brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. 2. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 9.

4% TIMM, Luciano Benetti. Direito contratual brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. 2. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 140.

497 TIMM, Luciano Benetti. Direito contratual brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. 2. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 140.

4% “que, no estrito Ambito do Direito Internacional Privado significa a possibilidade de as partes elegerem, via
clausula contratual, o sistema juridico que regulara seu conflito de interesse”[...] . TIMM, Luciano Benetti. Direito
contratual brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. 2. ed. S8o Paulo: Atlas, 2015. p. 141.

4% INCOTERMS ¢ a abreviatura de International Commercial Terms, que sdo o conjunto de regras de formag&o
e interpretacdo dos contratos internacionais no &mbito do comércio internacional. Geralmente, regulam as relagfes
entre prestadores de servigos e seus contratantes e entre compradores e vendedores. Os INCOTERMS sdo
consolidados e atualizados periodicamente na Camara Internacional de Comércio — International Chamber of
Commerce (ICC).

500 Soft law é o termo utilizado para designer regras de cunho mais brando, com valor coercitivo limitado, embora
possuam sim relativa forga cogente. E o caso de estipulagdes especificas de 6rgéos internacionais, como Banco
Mundial e Camara Internacional de Comércio, e das proprias empresas, a exemplo das regras de compliance,
integridade e anticorrupcdo estipuladas por uma companhia e exigidas de seus administradores, colaboradores,
parceiros comercais, clientes e fornecedores. No ambito do comércio internacional, os INCOTERMS sdo um
exemplo de soft law, apesar de estarem ganhando cada dia mais forca cogente.
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Nessa perspectiva, 0 modelo solidarista de contrato, por ensejar maior grau de
intervengdo estatal nas relages contratuais, demonstra estar desatualizado e ineficaz ante uma
realidade globalizada, de uma internacionalizacdo da economia; estd no contrafluxo da
historia501.

Na direcdo do que denuncia Timm, Anténio Junqueira de Azevedo j& ha muito apontava
a desatualizacao do solidarismo juridico. Se é fato que o sistema cléssico era o da formalidade
da lei e passou a ser o do dirigismo e do Juiz, agora 0 modelo € o da solucédo rapida do caso

concreto®%?

. Aponta com precisdo Azevedo, que a dindmica atual ¢ a da “fuga do Juiz”, mas
ndo apenas por culpa do Judiciario, mas também porquanto ele deve estar restrito ao que é sua
missdo, que é o conflito do caso dificil, aquele que exige uma ponderacgdo®®. Como exemplos
de institui¢des que comprovam essa “fuga do Juiz”, sio a CVM — Comissdo de Valores
Mobiliarios, a OAB e 0 Conselho de Medicina, cujos problemas nio desaguam no Judiciario®®.

Em funcdo dessa alopoiese a qual o Direito é submetido, outro gargalo do solidarismo
juridico consiste no grande risco de politizacdo do Direito que ele necessariamente implica,
numa tentativa de dominacéo da realidade juridica pela realidade politica®®. Considerando-se
as conviccdes filoséficas de Orlando Gomes, um dos pilares do solidarismo juridico praticado
no Brasil, ndo fica dificil perceber o porqué de a concretizagcdo das politicas “estatais” e
“sociais” ocupar papel central no projeto civil-constitucionalista.

E, conforme demonstrado no capitulo anterior, essa politizacdo do ordenamento juridico

e do préprio Direito transborda ao Poder Judiciario, pelo dominio que acaba tendo os circulos

01 TIMM, Luciano Benetti. Direito contratual brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. 2. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2015. p.141 e 143.

502 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizagdo do projeto de cddigo civil na
questdo da boa-fé objetiva nos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. ObrigacGes e
contratos — contratos: principios e limites. Cole¢do doutrinas essenciais. v.3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 622.

503 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizagdo do projeto de codigo civil na
questdo da boa-fé objetiva nos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. ObrigacGes e
contratos — contratos: principios e limites. Colecdo doutrinas essenciais. v.3. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 622.

504 Com usual ironia, Azevedo comenta que, certa vez, por ocasido de analise de uma tese académica sobre bolsa
de Mercadorias e Futuros, verificou que “todos os dias ha milhdes de reais que se transferem entre pessoas que
negociam nessa Bolsa de Mercadorias e Futuros e que nenhum caso, nenhum caso da Bolsa de Mercadorias e
Futuros, estd no Poder Judiciario!”. AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Insuficiéncias, deficiéncias e
desatualizacdo do projeto de cddigo civil na questdo da boa-fé objetiva nos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson. Obrigagdes e contratos — contratos: principios e limites. Cole¢do doutrinas essenciais. v.3.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 622-623.

505 TIMM, Luciano Benetti. Direito, economia e a funcéo social do contrato: em busca dos verdadeiros Interesses
coletivos protegiveis no mercado do crédito. In: TIMM, Luciano Benetti. O novo direito civil: ensaios sobre o
mercado, a reprivatizagao do direito civil e a privatizacdo do direito publico. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 63.
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académicos®®. Um estudo de 2005, realizado por Armando Castelar Pinheiro, evidenciou que
mais de 70% dos juizes pesquisados a época preferiam fazer “justiga social’ a aplicar a “letra
fria” da lei e do contrato®’. N3o a toa, exatamente esse quadro foi também apresentado no
capitulo anterior, pelo conjunto de decisdes judiciais “garantidoras” e “protetoras” dos direitos
fundamentais.

E, o que se identifica, prontamente, é que o solidarismo contratual faz uso de conhecidos
mecanismos juridicos de maneira bem ampliada e direcionada, para que seja exitosa a obtencéo
dessa “justiga social”: as clausulas gerais ou abertas. Os solidaristas muito se apegam a essas
normatizagdes, pois consideram que, quanto maior o grau da indeterminacdo conceitual e da
vagueza semantica, mais eficientes e garantidas estariam as possibilidades de intervencao do
julgador, “libertando-0” para preencher e aplicar seu “sentido de justi¢a™%,

A justificar o intervencionismo judicial nas relacdes contratuais por meio de tais
clausulas gerais, o solidarismo aponta como relevante fator a incompletude e as lacunas
existentes nos contratos. No modelo solidarista de contrato, a incompletude e as lacunas do
instrumento serdo preenchidas com a aplicacdo das clausulas gerais pelo Estado-juiz, na busca
do “justo” e do que teria sido intentado pelas partes. Essas argumentagdes sdo mais um equivoco
desse modelo.

Nesse ponto, a licdo de Waldirio Bulgarelli, no seu estudo dos contratos empresariais,
mostra-se pertinente e aplicavel a qualquer contrato paritario. Ao se analisar e interpretar um
contrato, € crucial compreender que o exercicio de adivinhacdo do que as partes teriam
contratado se houvessem previsto determinado fato a época da contratacdo mostra-se, quase
sempre, inadequado®®,

Qualquer pessoa que atue no ramo negocial ou ja tenha tido que empreender num
processo dessa natureza — certamente, toda pessoa capaz ja experienciou tal situacdo —, sabe
gue num processo negocial € praxis que as partes, deliberadamente, evitam pontos controversos
e sensiveis capazes de aumentar seus custos de barganha (mormente o0s custos de transacao)

elou, até mesmo, de frustrar a celebragdo do negdcio®°. Com isso, em beneficio de alcancarem

506 A reforcar esse entendimento, a pesquisa desenvolvida por Fabiano Engelman. Ver: ENGELMANN, Fabiano.
Sociologia do campo juridico: juristas e usos do Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006.

507 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e mercados. S&o Paulo: Campus, 2005. ou
CASTELAR. Direito e Economia no mundo globalizado: cooperagéo ou confronto? In: TIMM, Luciano. Direito
e Economia. S&o Paulo: Thomson/IOB, 2005.

508 TIMM, Luciano Benetti. Direito, economia e a fungdo social do contrato: em busca dos verdadeiros Interesses
coletivos protegiveis no mercado do crédito. In: TIMM, Luciano Benetti. O novo direito civil: ensaios sobre o
mercado, a reprivatizagao do direito civil e a privatizagao do direito pablico. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p.72.

59 BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1987. p. 304.

10 BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1987. p. 304.
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cada uma seus objetivos, as partes assumem riscos para que o contrato seja firmado que nao
podem ser ignorados pelo intérprete®!!. A intervencio no contrato, pela imposicdo de obrigacdo
ou disposicdo nao prevista, acaba por significar tanto a neutralizacdo dos riscos assumidos pelas

512

partes>“ quanto a criacdo de um novo por elas ndo assumido. Entdo, 0 que se deve entender,

para jamais se esquecer, € que as lacunas ndo sdo, necessariamente, um defeito do negdcio
juridico, mas sua caracteristica®.

A costumeira defesa da “justi¢a contratual” também ndo se sustenta, visto que a
autonomia privada, como ja demonstrado, nao implica tributo ao individualismo classico dos
séculos XVIII e XIX, nem tampouco privilégio aos agentes mais “poderosos”. O respeito a
autonomia privada representa a preservacdo das liberdades individuais e a reveréncia ao
principio da legalidade; afinal, ninguém pode ser obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo
sendo em virtude de lei ou sua prdpria vontade declarada®.

Para ilustrar esse conflito de visbes da autonomia privada, é possivel tomar como
exemplo a contratacdo de uma empresa de software por uma inddstria metallrgica. A
metaldrgica busca a contratacdo de um software de gestdo empresarial para o controle de sua
producdo, entradas e saidas dos produtos, etc.. Pela perspectiva civil constitucional, poder-se-
ia sustentar que a fornecedora do software detém o know-how do produto tecnoldgico, enquanto
que a metalUrgica seria vulneravel em relacdo a empresa de software, permitindo a intervencao
estatal para protecdo da metaltrgica, com a revisao do contrato.

Mas essa ndo deve ser a interpretacdo do caso. Nos &mbitos negocial e mercadoldgico,
é dever da metaldrgica realizar estudos prévios e submeter a contratacdo a analise de uma equipe
de tecnologia da informacao, interna ou contratada de uma consultoria especializada.

Conforme mencionado anteriormente, 0s prejuizos sistémicos que advém do ataque aos
principios da autonomia privada e do pacta sunt servanda ndo costumam ser compensados por
eventual “ganho” decorrente de uma preservagio for¢ada do contrato®®®. A flexibilizagdo desses
principios deve ser excecdo, e ndo regra, como tem ocorrido pela ado¢do do solidarismo
contratual pelo Judiciério:

E preciso abandonar certo “preconceito progressista” que presume ser o respeito ao
pacto asser¢ao propria apenas ao contexto social e econdmico do século XVIII. Trata-
se de um dos principais pilares do sistema mercantil; sem ele, ruiria 0 mercado.
ExcecBes devem ser tomadas cum grano salis e se alcam ndo a partir da vontade do

11 BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1987. p. 304.
512 BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1987. p. 304.
513 BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1987. p. 304.
54 BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1987. p. 304.
515 BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1987. p. 304.
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julgador, daquilo que ele entende ser ‘coreto’, e sim da pratica de mercado e da
preservacdo da legitima expectativa®®,

Por assim dizer, o dirigismo contratual esposado pelo modelo solidarista, na busca da
concretizacdo da justica social no &mbito dos contratos, possui uma nogao bastante equivocada
do proprio instituto contratual, demonstrando, igualmente, ndo compreender como funcionam
as dinamicas no ambito negocial, sejam eles civis ou empresariais. Esse paternalismo juridico,
praticado também por meio das clausulas abertas, implica, tdo somente, ofensa a liberdade
individual e ao principio da legalidade.

Além disso, Franz Wieckar ha muito advertia sobre a adoracdo aos conceitos
indeterminados e as clausulas gerais: “enquanto a teoria do direito e a tradi¢cdo judicial ndo
desenvolverem uma técnica reflectida do uso correcto da clausula geral, ela constitui um perigo
crescente para as nossas ordens juridicas™!’. Desperta preocupacdo a frequéncia e a forma
como elas vém sendo utilizados

Tipicos de Estados intervencionistas, em que 0s juizes atuam no compasso de sua
discricionariedade, os conceitos juridicos indeterminados e as clausulas gerais sdo até hoje
utilizados bem a moda da revolucdo cultural comunista, agora com eficacia material,
principalmente aqueles que Antonio Junqueira de Azevedo cunhou de o “bando dos quatro™:
funcéo social, boa-fé, ordem publica e interesse plblico®8,

Ordem publica e interesse publico talvez sejam os mais amplos e utilizados conceitos
dentre todos esses, frequentemente empregados como situacdo impositiva. Ndo ha que se
duvidar que existam regras de ordem publica, cogentes, tais como as de direito penal e de direito
administrativo; em suma, aquelas pertencentes ao Direito Publico. O problema se apresenta
quando se fala em principio de ordem publica, em toda sua vagueza e indeterminacéo, ao invés
de regra de ordem publica. Da mesma forma, o conceito de interesse publico, posto aberto e

sem contetido, ndo pode ser usado para considerar nulo determinado ato®°.

516 BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1987. p. 304.

517 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1993. p. 547.

518 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizagdo do projeto de cddigo civil na
questdo da boa-fé objetiva nos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. Obrigacdes e
contratos — contratos: principios e limites. Colecdo doutrinas essenciais. v.3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 622.

518 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizagdo do projeto de cddigo civil na
questdo da boa-fé objetiva nos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. ObrigacGes e
contratos — contratos: principios e limites. Colecdo doutrinas essenciais. v.3. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 623.
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Os principios restantes do chamado “bando dos quatro” — boa-fé e fungdo social —
merecem mais atengdo em sua analise, pois, mesmo sendo principios contratuais, ndo raro
servem de porta de entrada a imposicdo da aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacGes

contratuais, pelo que serdo analisados a seguir, separadamente.

54.1.1. Principio da funcéo social do contrato

Poucas novidades do Codigo Civil de 2002 provocaram tanta euforia nos adeptos do
solidarismo juridico quanto o art. 421, que introduziu a funcdo social ao ordenamento civil
positivo. Diferentemente da boa-fé objetiva, importada do cddigo civil aleméo, a funcao social
do contrato ndo encontra disposicdo semelhante no BGB.

Como dito, sabe-se que o solidarismo juridico compreende a funcdo social como um
imperativo ao contrato de obediéncia e concretizagdo dos interesses coletivos, sociais. Pode
tanto significar interferéncia para a protecdo da parte mais fraca na relagdo contratual, quanto
exigéncia de redistribuicdo do resultado do contrato entre os contratantes, ou, ainda, pode ser
vista como a no¢do de que o contrato deve, necessariamente, ser benéfico a sociedade e nédo
somente as partes.

Em funcéo disso, esse principio e constantemente aplicado para servir de justificativa a
efetivacdo de algum direito fundamental por meio de decis@es judiciais a modificarem a relagéo
contratual e o proprio contrato. Por ser considerada principio geral do Direito, a funcdo social
tem suas vaguezas conceitual e semantica exploradas o maximo possivel.

No ambito do direito de propriedade, a fungéo social teve estabelecidos critérios claros
para sua aplicagdo, como ¢ o caso do art. 182, § 2°°?° da Constituicdo, para os iméveis urbanos.

Contudo, na seara contratual, ndo houve o mesmo cuidado de determinacdo e
delimitacdo de critérios aptos a promoverem uma conceituacdo precisa do termo. Toda essa
vagueza e essa indeterminacdo tornam-se campo fértil a imposicdo de aplicacBes axioldgicas
do principio, e permitem sua manipulagéo por discursos retéricos.

De fato, o problema se encontra na indeterminagdo do termo, no que significa dizer
“funcdo social de um contrato”. Por coadunar tdo bem os anseios do solidarismo, ndo é surpresa

perceber o forte traco ideoldgico da redacdo do art. 421, o que por sua vez ja seria motivo

520 Art. 182 [...]8 2° - “A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais
de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor”.
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suficiente para despertar preocupacao, pois estipulagdes dessa natureza ndo costumam conviver
bem com uma estrutura politica democratica e pluralistica®,

Como bem aponta Jodo Baptista Villela: “Cada um trate de se perguntar, se quiser, qual
é a razdlo para o exercicio da liberdade de contratar”®??, Mais do que isso, 0 que se quer dizer
por “limites” a essa razdo da liberdade de contratar? Pretendendo-se responder a essa questéo
sem fazer uso de fundamentos intervencionistas autoritarios ou publicizantes, seria seguro
afirmar que, na esteira de qualquer logica contratual, “ao Estado cabe apenas garanti-la até 0s
limites (melhor que “nos limites™) em que o seu exercicio ndo lese o direito alheio>?3,

N&o é de todo errado se afirmar que o direito contratual teria como fungdo social
possibilitar a continuidade de ocorréncia dos contratos, o fluxo de trocas no mercado, a alocacéo
de riscos pelas partes e seu comprometimento em acGes futuras até que seja alcancada a situacéo
mais eficiente®?*, Essa seria uma perspectiva econdmica, a conceber um modelo econdémico de
contrato.

Poder-se-ia dizer, também, que a funcdo social dos contratos reside na sua capacidade
de movimentar a cadeia econémica, a geracao e a circulacao de riquezas, e que a economia por
ele se movimenta, gerando empregos e oportunidades de negdcios e de concretizacdo de
objetivos pessoais®®®. Essa € uma perspectiva ligeiramente mais ampla, possivel de ser
concebida.

Mas, ainda assim, é certo que essas concepc¢des que almejam propiciar fungdes do
contrato em relacdo a sociedade seguem abrindo margem a interpretacdes extensivas, muitas
das vezes descoladas de uma verdadeira pertinéncia com 0s casos concretos. Um grande
exemplo disso é o ja citado caso do cantor Zeca Pagodinho contra a Schincariol.

Relembra-se que o0 negdcio realizado entre as partes previa a aplicacdo de multa em caso
de violacgdo culposa do contrato, a qual posteriormente se mostrou insuficiente a cobrir os danos
gerados pela quebra do contrato pelo cantor. Os danos atingiram a prépria imagem da

cervejaria, e por isso foi judicialmente estabelecida uma compensacao por perdas e danos.

521 VILLELA, Jodo Baptista. Apontamentos sobre a clausula “... ou devia saber”. Revista Brasileira de Estudos
Politicos, v. 8, n. 32, p. 161-178, out/dez., 2007. p. 198 Disponivel em:
<https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/viewFile/58/56> Acesso em: 15 ago. 2018.

522 VILLELA, Jodo Baptista. Apontamentos sobre a clausula “... ou devia saber”. Revista Brasileira de Estudos
Politicos, v. 8, n. 32, p. 161-178, out/dez., 2007. p. 198 Disponivel em:
<https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/viewFile/58/56> Acesso em: 15 ago. 2018.

523 VILLELA, Jodo Baptista. Apontamentos sobre a clausula “... ou devia saber”. Revista Brasileira de Estudos
Politicos, v. 8, n. 32, p. 161-178, out/dez., 2007. p. 198 Disponivel em:
<https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/viewFile/58/56> Acesso em: 15 ago. 2018.

524 TIMM, Luciano Benetti. Direito contratual brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. 2. ed.
S8o Paulo: Atlas, 2015. p. 203.

25 FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 563.



https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/viewFile/58/56
https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/viewFile/58/56
https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/viewFile/58/56

171

Ocorre que o acérddo do TJSP fundamentou o entendimento da seguinte forma:

[...] assim, resta evidente que a requerida, ao aliciar o cantor ainda na vigéncia do
contrato e veicular a campanha publicitaria com referéncia direta a campanha
produzida anteriormente pela autora, causou-lhe prejuizos, porque, por 6bvio, foram
inutilizados todos os materiais ja produzidos pela requerente com tal campanha e
perdidos eventuais espagos publicitarios ja adquiridos e ndo utilizados. O art. 421 do
Cadigo Civil prevé o principio da fungéo social do contrato ao prescrever que “A
liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcao social do
contrato”. Ora, tal principio ndo observado pela requerida ao aliciar o cantor
contratado pela requerente e ao se comprometer a pagar eventual indenizacao
gue Zeca Pagodinho viesse a ser condenado. Ademais, a cooptacdo exercida pela
ré constituiu patente ato de concorréncia desleal, vedada pelo direito patrio, o que
impd&e a sua responsabilidade pelos danos causados a autora.>? (Grifou-se).

Repare que a decisao utiliza o principio da funcédo social do contrato para reconhecer
uma responsabilizacdo civil da parte que causou danos a outra. A imprecisao e inadequacgéo do
dispositivo ao caso € patente, preocupante até. Mesmo havendo no ordenamento varias solucdes
especificas e precisas para 0 caso, como o inadimplemento contratual e a reparacao civil, por
estarem todos os elementos visivelmente presentes — ato ilicito, culpa, dano e nexo de
causalidade —, o tribunal decidiu por base na fungéo social do contrato (?).

Posteriormente, ao julgar recurso do caso, o STJ, numa aparente e velada correcdo do
equivoco, atribui o dever de indenizacéo aos dispositivos de responsabilizacao civil (arts. 927,
CC) e a quebra da boa-fé objetiva (art. 422, CC)®?’. Nio obstante, a “confusio” incorrida pela
Corte de Justica paulista demonstra como a indeterminacdo do principio da funcéo social do

contrato implica mas interpretac@es, e faz com que a funcdo social se torne uma carta coringa,

526 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Processo n® 9112793-79.2007.8.26.0000. Des. Rel. Manaco
da Silva. Diario de Justica Eletronico, 12 jun. 2013. Disponivel em <http://www.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 16
nov. 2018.

527 Conforme se nota do trecho: “De outra parte, ainda que abstraida a questdo da concorréncia desleal, a ilicitude
do ato praticado pela agéncia AFRICA poderia ser verificada sob a perspectiva do principio da boa-fé objetiva,
positivado no Codigo Civil de 2002 (artigos 113, 187 e 422), dele extraindo-se um dever geral imposto a toda a
coletividade de manter uma postura ética, respeitando a relagdo contratual estabelecida entre dois contratantes. O
violador desse dever tem sido denominado "terceiro ofensor" pela doutrina. A propdsito, cabe repetir a citagdo de
NELSON ROSENVALD, transcrita no acordao recorrido, litteris: As relages contratuais produzem obrigacGes
restritas as partes - principio da relatividade contratual -, mas geram oponibilidade "erga omnes", pois a sociedade
deve se comportar de modo a respeitar as relagdes juridicas em curso, permitindo que alcancem o seu desiderato
pela via adequada do adimplemento. Nesse instante, 0s contratantes retomam a sua liberdade e estdo aptos a
contrair novos negacios juridicos, preservando o clima de estabilidade nas relagdes econémicas e propiciando uma
confianca generalizada no cumprimento dos contratos. Jogadores de futebol, artistas de emissoras de televiséo,
técnicos especializados, enfim, uma gama de pessoas recebe - e aceita - propostas de concorrentes, menos pelo
interesse especifico do ofertante na aquisicao do profissional e mais pelo simples propésito comercial de esvaziar
o contrato alheio, naquilo que pode ser registrado como uma espécie de concorréncia desleal. Portanto, ndo é justo
que terceiros atuem como se desconhecessem 0s contratos, desrespeitando-0s apenas para a satisfacdo de seus
interesses pessoais, mas de modo ofensivo as finalidades éticas do ordenamento juridico”. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.316.149-SP. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino - Terceira
Turma. Diario de Justiga Eletronico, Brasilia, 27 jun. 2014. Disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso em
16 nov 2018.
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empregada sempre que o julgador entender pertinente. Mais que isso, ela propicia a percepgéo
de que, na realidade, ndo se tem uma compreensdo criteriosa de qual seria a funcéo social de
um contrato.

Essa auséncia € compreensivel, ndo pela légica do contrato, mas sim pela constatagédo
de que ndo ha como se vislumbrar uma funcdo do contrato que ndo seja a ele interna, a ele
inerente. Talvez, sob certo aspecto, seja possivel afirmar que a funcéo social ndo passa de uma

redundancia, uma tautologia, ou, nas palavras de Jodo Baptista Villela:

Funcgdo social do contrato é um recurso transnominativo para designar o proprio
contrato, pois ndo ha contrato valido que ndo seja, ele prdprio, uma func¢éo social.
Pode-se dizer, de outro modo, que funcdo social do contrato é uma definicdo
descritivo-transnominativa do contrato mesmo. [...] dizer fung¢éo social do contrato
seria 0 mesmo que dizer funcdo bioldgica do metabolismo ou fungéo pedagdgica da
educacdo. Isto ¢, pura redundancia. O contrato ndo tem outras fun¢des, além da social.
E ele proprio uma fungéo social 5%

Em sendo assim, entdo, o que possivel se compreender da previsdo do art. 421, visto
que ele segue positivado e em vigor no ordenamento? Que o0 contrato, porquanto espécie de
negdcio juridico, deve atender aos pressupostos de existéncia, validade e eficacia, podendo ser
exercido nos contornos de atuacdo da autonomia privada, sem invandir, portanto, a autonomia
privada alheia. Na precisa conclusdo de Jodo Baptista Villela: “nada, pois, que ja ndo se
contivesse no art. 104. Much ado about nothing, como diria o velho bardo de Stratford upon-
Avon.”?,

O que disso extrapolar, consistira tdo somente manipulacdo hermenéutica de ode ao

intervencionismo disfarcado de “justica social”. Preciso e ilustrativo € o raciocinio de Otavio

Luiz Rodrigues Junior:

Tem-se como exemplo decisdes judiciais marcadas pela “sindrome de Sherwood”. Os
contratos de Direito Civil, em tese paritarios, sdo o &mbito ideal para que os juizes se
convertam em “Robins dos Bosques” e tirem dos ricos para dar aos pobres. Velhos
axiomas como o pacta sunt servanda, que ja foram devidamente flexibilizados pelos
inegaveis avancos das teorias ligadas a alteracdo de circunstancias, séo antagonizados
como se foram verdadeiros anatemas. A intervencdo judicial nos contratos, que
deveria ser excegao, torna-se a regra.>®,

528 VILLELA, Jodo Baptista. Apontamentos sobre a clausula “... ou devia saber”. Revista Brasileira de Estudos
Politicos, V. 8, n. 32. p. 161-178, out./dez., 2007. Disponivel em:
<https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/viewFile/58/56> Acesso em: 15 ago. 2018.

529 VILLELA, Jodo Baptista. Apontamentos sobre a clausula “... ou devia saber”. Revista Brasileira de Estudos
Politicos, V. 8, n. 32. p. 161-178, out./dez., 2007. Disponivel em:
<https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/viewFile/58/56> Acesso em: 15 ago. 2018.

530 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estatuto epistemolégico do Direito civil contemporaneo na tradicdo da
Civil Law em face do neoconstitucionaismo e dos principios. Revista Meritum, v. 5. n. 2. Jul/dez. 2010.
Disponivel em: <http://www.fumec.br/revistas/meritum/article/view/1054> Acesso em: 29 jul. 2018.
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Falando de maneira mais direta, outra interpretacdo que do artigo se faca traduz somente
recurso retorico para atender a uma ideologia, em prejuizo da seguranca juridica e da
previsibilidade das operacdes, da estabilidade e da confiabilidade das relacdes, e da tecnicidade
proporcionadas pelo Direito Contratual.

Considerar a funcéo social um limitador a liberdade contratual é artificio que remonta a
regimes totalitarios, em que os ordenamentos juridicos eram manipulados e construidos para
atender aos anseios do “Estado Nacionalista”, do “Governo Popular”. Ndo ¢ demais lembrar a
noc¢éo de liberdade contratual como fungéo social no regime nacional-socialista: na Alemanha
nazista, a liberdade contratual apenas existia na medida em que o ordenamento social e
econbémico permitissem, sendo exercida como dever anexo das tarefas e responsabilidades
sociais do particular®!

Bem ao inverso do que propagam os defensores dessa concepcdo, a imposicdo da
funcdo social como limitadora da autonomia privada e contratual ao que ao ordenamento e a
sociedade interessa — incluindo a pretensa tutela dos direitos fundamentais — é ferramenta

autoritaria.

54.1.2. Principio da boa-fé objetiva

Nesse contexto dogmatico de clausulas gerais que dao aos juizes mais poderes e mais
discricionariedade, a boa-fé objetiva tem desempenhado importante papel na expansdo do
solidarismo juridico, em razdo de sua aplicacdo equivocada.

Desde Roma, o comportamento ético das partes de uma relagdo civil é valorizado. 1sso
ficava evidente nas actiones ex fide bona, “nas quais o arbitrio do iudex se ampliava, para que
pudesse considerar, na sentenca, a retidao e a lisura do procedimento dos litigantes, quando da
celebracio do negdcio juridico>32.

Essa visdo foi modernamente traduzida pelos pandectistas no 8242 do BGB533, que

consagrou definitivamente o principio da boa-fé. No codigo alemao, encontra-se a expressao

531 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituico e
direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019. p. 133.

%82 COUTO E SILVA, Clévis V do. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006.

533 Redacdo do artigo: §242 (Prestagdo segundo a boa-fé) — O devedor é obrigado a efetuar a prestacéo tal como a
boa-fé, considerando os usos do trafico, o exige”. No original: “Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu
bewirken, wie Treu und Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.”. Disponivel em:
<https://www.gesetze-im-internet.de/bgh/BJNR001950896.html> Acesso em: 15 ago. 2018.
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Treu und Glauben, em que, separadamente, Treu (ou Treue) significa lealdade, ao passo que
Glauben (ou Glaube) exprime a ideia de crenga, convencimento®,

Nos anos iniciais de vigéncia do BGB, a boa-fé era compreendida como reforgo
impositivo de cumprimento do contratado, estando limitada a obrigar as partes ao que elas
tivessem pactuado expressamente. A partir da eclosdo da Primeira Guerra, porém, a
jurisprudéncia alema passou a atribuir-lhe sentido mais amplo, passando a agregar aos contratos
0s deveres anexos de conduta das partes, promovendo uma visdo mais inteira da dindmica
contratual.

Entretanto, ndo foi essa a Unica resultante do movimento judicial alemao desse periodo.
Conforme narra Jan Peter Schmidt, em 1933, o jurista aleméo Justus Wilhelm Hedemann, em
seu livro “Die Flucht in die GeneralKlauseln: Einen Gefahr fiir Recht und Staat” (‘”’A fuga
para as clausulas gerais: um perigo para o Direito e para o Estado”), reclamou que “enfeitar” as
decisGes com a boa-fé objetiva havia se tornado “um esporte para a atual geracdo de juristas”,
que sentencas construidas de maneira impecavel invocassem ainda, os “bons costumes” ou a
“boa-fé objetiva>%®,

Parece, entdo, que o fendmeno ocorrido na Alemanha décadas atrds se repete,
“supreendentemente”, no Brasil do século XXI (pelo menos), com enorme forca. E exatamente
esse o diagnostico de Schmidt: “os paralelos com a atual jurisprudéncia brasileira sdo
0bvios>®”. E acrescenta: “¢ evidente que muitos juizes acreditam que fazer referéncia a boa-fé
empresta legitimidade e persuasio adicionais a sua motivagio”>¥'.

Nesse sentido, levantamento feito pela jurista Judith Martins-Costa junto aos Tribunais
de Justica dos 26 Estados e do Distrito Federal, em 30 de outubro de 2017, respondendo ao

filtro “boa-fé objetiva”, apontou que o termo aparecia em cerca de 445 mil acord&os®®,

53¢ CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2007. p.
167.

535 SCHMIDT, Jan Peter. Dez anos do art. 422 do Cédigo Civil: luz e sombra na aplicagdo do principio da boa-fé
objetiva na préxis judicial brasileira. In: GOMES. Elena de Carvalho; NETO, Edgar Audomar Marx; FERES,
Marcelo Andrade. Estudos de direito privado: Liber Amicorun para Jodo Baptista Villela. Belo Horizonte:
D’Placido, 2017. p. 127.

53 SCHMIDT, Jan Peter. Dez anos do art. 422 do Cédigo Civil: luz e sombra na aplicacédo do principio da boa-fé
objetiva na préxis judicial brasileira. In: GOMES. Elena de Carvalho; NETO, Edgar Audomar Marx; FERES,
Marcelo Andrade. Estudos de direito privado: Liber Amicorun para Jodo Baptista Villela. Belo Horizonte:
D’Plécido, 2017. p. 127.

537 SCHMIDT, Jan Peter. Dez anos do art. 422 do Cédigo Civil: luz e sombra na aplicacéo do principio da boa-fé
objetiva na préxis judicial brasileira. In: GOMES. Elena de Carvalho; NETO, Edgar Audomar Marx; FERES,
Marcelo Andrade. Estudos de direito privado: Liber Amicorun para Jodo Baptista Villela. Belo Horizonte:
D’Placido, 2017. p. 127.

5% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagéo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018, p. 47-48.



175

A frequéncia com que a boa-fé é trazida no bojo das decisdes judiciais no Brasil assusta
0 jurista alem&o, que suscita importante questionamento: o principio da boa-fé objetiva foi
realmente relevante para o resultado em todos os casos? Adianta-se Schimdt a responder que
ndo, por concluir que a boa-fé é frequentemente citada como simples adorno retorico, e que o
resultado da decisdo ja seria obtido por meio da aplicacdo das disposicdes especificas
pertinentes®3,

A se juntar a Schmidt nesse raciocinio, Reinhard Zimmermann, em entrevista publicada
na revista eletrénica Consultor Juridico - CONJUR, guando indagado sobre as clausulas gerais
e sua aplicacéo pelos tribunais brasileiros, assim respondeu, em ponderagdo comparativa com

o direito alemao:

Na Alemanha, n6s também temos clausulas gerais. Isso ndo é algo especifico do
Direito brasileiro. Nds temos essas clausulas gerais e, é claro, elas conseguiram se
incutir porque permitem ao juiz ter uma consideravel margem de apreciacdo dos
valores constitucionais. N6s também possuimos uma constituigdo com um catalogo
de direitos fundamentais e assim por diante. Nosso Codigo é bastante antigo e quando
a Constituicdo foi promulgada nos adotamos a doutrina da Drittwirkung, que significa
que a Constituicdo tem eficacia em relacdo ao Direito Privado, mas por intermédio
das clausulas gerais. A maneira como as clausulas gerais séo interpretadas no Brasil,
pelo que ouvi dizer, liga-se ao desenvolvimento da constitucionalizagdo do Direito
Privado, a qual me parece foi longe demais.>*

O que se percebe € que com base nessa visdo solidarista, a boa-fé tem sido
constantemente manuseada pelo Judicidrio, a servir de “varinha de condao” que conduz o juiz
ao resultado desejado pelo caminho mais rapido®*. Mais do que “poderes magicos”, a praxis
judicial tem atribuido a boa-fé contornos demiurgicos, como bem denunciado por Jodo Baptista
Villela:

Na euforia geral em torno da boa-fé, que acompanhou a promulga¢&o do novo Cédigo
Civil, manteve-se [0 autor] na posicdo discreta do bom intérprete. Absteve-se de dar
ao art. 422 a fungdo demidrgica que nele enxergou Nelson Nery Junior. Do eminente
jurista é o entendimento segundo o qual o art. 422 confere ao juiz poderes para
suspender, resolver, extinguir ou manter o contrato, assim como determinar que seja
alterado ou revisto. Ou , no limite, poderes para reescrever ele proprio — o juiz —

539 SCHMIDT, Jan Peter. Dez anos do art. 422 do Cédigo Civil: luz e sombra na aplicacdo do principio da boa-fé
objetiva na préxis judicial brasileira. In: GOMES. Elena de Carvalho; NETO, Edgar Audomar Marx; FERES,
Marcelo Andrade. Estudos de direito privado: Liber Amicorun para Jodo Baptista Villela. Belo Horizonte:
D’Plécido, 2017. p. 125.

%40 Trecho da entrevista publicada. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-mar-01/entrevista-reinhard-
zimmermann-jan-peter-schmidt-juristas> Acesso em: 15 ago.2018.

%41 SCHMIDT, Jan Peter. Dez anos do art. 422 do Cédigo Civil: luz e sombra na aplicacéo do principio da boa-fé
objetiva na préxis judicial brasileira. In: GOMES. Elena de Carvalho; NETO, Edgar Audomar Marx; FERES,
Marcelo Andrade. Estudos de direito privado: Liber Amicorun para Jodo Baptista Villela. Belo Horizonte:
D’Placido, 2017. p. 129.
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clausulas de que se compde o acordo. Ufa, meu caro amigo Nelson Junior. N&do o
posso deixar de ver acrescentando, para terminar: Excusez du peu!#?

A concluséo é que o Judiciario brasileiro tem feito uso da boa-fe objetiva de maneira
esparolada, para tudo obter. Por meio dela, tudo se torna possivel fundamentar, a tudo se abre
espaco, inclusive, indiscriminadamente, aos direitos fundamentais.

N&o se esta pretendendo aqui promover um reducionismo vulgar do principio da boa-fé
objetiva. Como 0s contratos se desenrolam por um conjunto sucessivo de prestacdes e
obrigacOes, as relagfes contratuais s&o concebidas como um todo, como um processo.
Evidentemente, no decorrer de um processo geralmente continuo a confianga entre as partes €
fator crucial. A boa-fé ¢, portanto, instituto juridico fundamental ao Direito Contratual, atuando
como instrumento garantidor da seguranca juridica para as partes.

Mas, € importante se ter em mente que a boa-fé, primariamente, foi concebida para
protecao e sobrevivéncia do préprio contrato, enquanto instituto juridico. Afinal, num contexto
liberal classico ja saturado de mero formalismo, ndo se combatia condutas oportunistas, que
minavam a confiabilidade e a seguranca juridica desse instituto. E se ndo se pode confiar no
instrumento de promocao de trocas e de consecucdo de objetivos, fatalmente esse espago restara
reduzido.

Quando da massificacdo dos contratos, o fator confianca tornou-se ainda mais relevante
e indispensavel, considerando serem inviaveis juridica (derruimento do dogma da vontade e de
sua exigéncia para formacdo dos negdcios juridicos) e economicamente (custos de transacdo e
de oportunidade) as delibera¢6es negocias detidas. Ao mesmo tempo, passou-se a dar cada vez
mais importancia ao decorrer das relagdes, ao executar do contrato, em consagracao ao processo
obrigacional e as relagdes duradouras — endo ou extracontratuais.

A nocao de relagdo obrigacional como um todo, uma relacdo juridica total, surgiu em
Karl Larenz, que compreendeu essa relacdo como uma série de deveres de prestacdo e de

conduta, podendo conter direitos formativos para as partes. Nas palavras de Larenz:

E, pois, um conjunto ndo de fatos ou de acontecimentos, do mundo exterior
perceptivel pelos sentidos, mas de “consequéncias juridicas”, quer dizer, daquelas
relacbes e situagdes que correspondem ao mundo da validade objetiva da ordem
juridica.5*3

42 VILLELA, Joao Baptista, Prefacio. In: LOPES, Chistian Sahb Batista. Responsabilidade pré-contratual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2011.
43 LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1998. p. 37.
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No Brasil, Clovis Verissimo do Couto e Silva desenvolveu sua nogéo de obrigagdo como
processo, na trilha do que ja reconhecia Larenz, embora este ndo tenha utilizado expressamente
esse conceito. Com a expressao “obrigagdo como processo”, Couto e Silva buscou demarcar e
ressaltar o dinamismo ontologico da obrigagdo: “as varias fases que surgem no
desenvolvimento da relagdo obrigacional e que entre si se ligam com interdependéncia™>*.

Pondera Couto e Silva que, conceber a obrigacdo como processo, apenas tem sentido
nos sistemas nos quais o nexo finalistico possui posi¢ao relevante®®. Isso se deve, pois, 0s atos
praticados por devedor e credor ao ingressarem e repercutirem no mundo juridico sao dispostos
e classificados segundo uma ordem, relevante, vez que esses atos tendem a um fim; é justamente
a finalidade que determina a concepgao da obrigagdo como processo>*.

Por assim dizer, depreende-se que a boa-fé vincula-se a finalidade do contrato, a ser
aplicada nas relagdes contratuais sempre para proteger o seu fim. A finalidade integra a teoria
da causa dos negdcios juridicos®’, e aqui ja se tem um vislumbre do qudo indispensavel e
crucial é o “fim” para os contratos. Mais adiante, isso sera explorado com atencéo.

Como aduz Couto e Silva, a boa-fé atua como uma forca de coercdo de deveres de
conduta pelas partes e limitacdo ao exercicio incondicional de direitos por estas, de forma que
o vinculo contratual imp&e uma ordem de cooperacdo, formadora de uma unidade que nao se
esgota na soma dos elementos que a compdem, qual sejam, credor e devedor, que deixam de
ocupar posi¢des antagdnicos para coligarem-se em torno do fim que dirige o vinculo®*,

Isto €, diretamente falando, a boa-fé imporia as partes conduta cooperativa e ndo mais
conflitiva, aberta a comportamentos oportunistas, pois o vinculo contratual é dirigido
justamente para a consecucdo do fim objetivo do contrato. A vista disso, permite-se dizer que
a boa-fé ndo autoriza que o contrato seja revisto, modificado ou extinto judicialmente por conta
de elementos alheios a propria finalidade do contrato.

N&o se pode admitir a intervencdo na relacdo contratual para que sejam impostas
condutas estranhas ao fim do contrato estipulado pelas partes, ja que é o fim que principalmente
sustenta o préprio vinculo contratual. Nesse sentido é que se defende cabivel a extin¢do do

contrato pela teoria da base objetiva do negdcio também no &mbito dos contratos paritarios®*°.

544 COUTO E SILVA, Clévis V do. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. p. 20.

545 COUTO E SILVA, Clévis V do. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. p. 20.

546 COUTO E SILVA, Clévis V do. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. p. 20-21.
47 COUTO E SILVA, Clévis V do. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. p. 63.

48 COUTO E SILVA, Clévis V do. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. p. 19.

%49 A teoria da base objetiva é notoriamente aplicada com fundamento no artigo 6° do Codigo de Defesa do
Consumidor (“CDC”), mas também transcende a seara consumerista, conforme se verifica em julgados do STJ,
desde o final da década de 1980, antes mesmo da criagdo do CDC, tal como resume o ministro Paulo de Tarso
Sanseverino: “O curioso € que os primeiros casos apreciados pela jurisprudéncia desta Corte, analisando a
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Segundo conta Antbnio Junqueira de Azevedo, a teoria da base do negdcio foi
desenvolvida por Karl Larenz a partir da teoria de Oertmann (Base del negocio juridico y
cumplimiento de los contratos. Madrid: revista de Derecho Privado, 1956). Larenz disitingue
dois aspectos dos negocios juridicos, quais sejam, a base subjetiva e a base objetiva, em que
aquela é a representacdo mental ou expectativa pela qual ambos os contratantes se guiaram para
celebrar o contrato®®.

Ja a base objetiva consiste “conjunto de circunstancias e estado geral das coisas, cuja
existéncia ou subsisténcia é objetivamente necessaria para que o contrato, segundo o significado
de ambos contratantes, possa subsistir como relagio dotada de sentido”®!. A base objetiva
desparece quando ocorre (i) a destruicdo da relacdo de equivaléncia; ou (ii) a frustracdo da
finalidade do negocio, pelo que se torna legitima a revisdo ou a resolucéo do contrato®?,

E sob essa logica que se defende uma diferenciacdo entre a intervencdo judicial para
reconhecimento da perda do fim do contrato e a intervengao por senso de “justica” a impor
obrigacOes estranhas ao escopo contratual.

O locador, num contrato de locacgdo residencial, ndo se obriga a concretizar o direito de
moradia do locatario. Compete-lhe, apenas, disponibilizar um imovel para a finalidade a qual
foi construido, mesmo que o locatario o utilize com a finalidade de morada (como sempre
ocorre). Igualmente, ao locatario ndo se atribui a obrigacéo de prover o sustento do locador. A
ele cabe apenas pagar a contraprestacdo devida sob a forma de aluguel, ainda que, em hipétese,
o0 aluguel constitua meio de subsisténcia do locador. Mesmo que parecam se fundir numa so, a
finalidade do contrato é distinta daquela individualmente buscada pelas partes em decorréncia

do objeto contratado.

aplicabilidade da teoria da base objetiva em nosso sistema juridico, ndo foram em beneficio do consumidor. Mais,
versavam acerca de casos anteriores a propria vigéncia do CDC”. REsp n° 1.321.614/SP. Min Rel. Paulo de Tarso
Sanseverino. Min Rel. Acoérdédo Ricardo Villas Béas Cueva. Dje: 03/03/2015.

Porém, a partir do advento do CDC, a Corte Superior nao firmou jurisprudéncia pacifica, e tem proferido decisdes
considerando a aplicacdo da base objetiva fora dos contratos de consumo e outras restringindo a teoria as relagGes
submetidas ao CDC. Para conferir a divergéncia ver, por exemplo: REsp n° 1.321.614/SP, Agint no Ag em Resp
n° 698.136-SP; Resp n°® 1.209.644-SP; Ag Resp n° 870.784-SP; e Resp n° 1.342.185-SP.

Por sua vez, alguns Tribunais estaduais tém aceitado e aplicado com maior frequéncia a teoria da base objetiva aos
contratos ndo consumeristas, v. TISP — Apelacdo Civel n° 1016382-78.2015.8.26.0405 e Apelacdo Civel n°
0009106-93.2011.8.26.0068; TIRS — Apelagdo Civel n° 70030483549; Apelacao Civel n® 70067954651; Apelacdo
Civel n° 70060650801.

550 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Natureza juridica do contrato de consdrcio. Parecer. In: TEPEDINO,
Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. Obrigacdes e contratos — contratos: principios e limites. Colecdo doutrinas
essenciais. v. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 1203.

%1 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Natureza juridica do contrato de consédrcio. Parecer. In: TEPEDINO,
Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. Obrigacfes e contratos — contratos: principios e limites. Colecdo doutrinas
essenciais. v. 3. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 1203.

%52 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio juridico e declaracdo negocial. NogGes gerais e formagdo da
declaracdo negocial. Tese para o concurso de professor titular de direito civil da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, 1986. p. 224.
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Por isso, em eventual situacdo de despejo, imputar ao locador uma conduta de ma-fé por
ofensa ao direito de moradia do locatario se mostra descabido, absurdo. O que integra o
processo das “obrigagdes de meio” exigidas pela boa-fé € o fim do contrato, e ndo a finalidade
individual almejada pelas partes — ou seja, a base subjetiva do contrato.

Por mais que parega instintivo pensar na indissociacdo destas finalidades, é preciso,
justamente, dissocia-las. E também pela incompreenséo destes preceitos que a boa-fé acaba
sendo alargada pelos magistrados no momento de sua aplicacéo, abarcando situacgdes e efeitos
alheios ao contexto contratual e a prdpria natureza do instituto.

Afinal, quando se admite que o principio da boa-fé, de maneira geral, relaciona-se com
as funcdes de deveres éticos e limitagdes dos direitos subjetivos, sem que, para tanto, se tenha
em mente sua vinculacdo a finalidade contratual, a aplicacdo da boa-fé acaba fincando
esparolada, por vezes direcionada ao “senso de justi¢ca” do julgador, em completo desacordo
com suas limitac@es teleoldgicas.

Reinhard Zimmermann e Simon Whittaker identificam os riscos da ma compreensao e
da indefinicdo conceitual da boa-fé também para o ambito do Direito Contratual europeu. A
imprecisdo em torno do real significado da boa-fé acaba sendo prejudicial a sua aplicacdo no
caso concreto: “Nothing has, so far, been said about what good Faith actually means. The
reason for this is that not much can be said; and what can be said is not very helpful for deciding
concrete cases™>*,

No mesmo sentido, vale dar ouvidos a ponderacdo de Judith Martins-Costa de que,
passados os ares de “novidade” e admiragao dos foros brasileiros em relagdo a boa-fé, é preciso
centrar o foco na “necessidade de delimitagdo desse instituto, melhor sendo precisados os
contornos dos seus campos operativos e precisadas suas distintas fungdes”*®. E exatamente
essa precisdo conceitual e operativa da boa-fé é fundamental para afastar as ma-compreensoes

e mistificacbes do instituto, comuns no civil-constitucionalismo:

A maior precisdo ajudara a afastar alguns mitos provenientes de um senso comum
nada fundamentado, como os que igualam boa-fé a um “sentimento de justi¢a” livre
de amarras técnico-dogmaticas e dependente do alvedrio do juiz; com o “ser ingénuo”
na relacdo contratual; ou confundem seu papel com instrumento de desmanche da
vinculabilidade e da relatividade dos contratos®®.

558 ZIMMERMANN, Reinhard; WHITTAKER, Simon. Good Faith in European Contract Law. New York:
Cambridge University Press, 2008. p. 30.

554 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, p.48.

555 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, p.48.
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Por esse motivo é preciso ter muito cuidado e parcimonia na interpretagéo e na aplicacdo
das clausulas gerais numa relacéo contratual, ndo obstante sejam elas mesmas importantissimas
ao Direito Contratual. Nao sem razdo, Antdnio Junqueira de Azevedo teceu inumeras criticas a
redacdo do art. 422 do Cddigo Civil (art. 421, a época de sua critica), considerando-a
insuficiente, deficiente e, assim como a fungdo social, atrasada, pois pertencente a um
“paradigma anterior”, relativo ao “sistema que alguns dizem ‘aberto’, de cldusulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados. No meu modo de entender, ja estamos, no mundo, hoje em
outro paradigma’®®®.

Em suma, € evidente que a boa-fé, instituto concebido desde o direito romano, é
principio fundamental no Direito Privado, coibindo abusos e comportamentos oportunistas
aptos a minar a confianca e a seguranca juridica inerentes ao instituto contratual. Contudo, o
fato de a boa-fé consistir em clausula geral do Direito ndo implica que ela seja instituto aberto
e ampliado indefinidamente, principalmente quando utilizada despropositadamente e a servir
de entrada aos ditames constitucionais, acarretando verdadeira publicizac¢do do Direito Privado

e do contrato.

5.4.2 O equivoco solidarista e civil constitucionalista acerca da eficicia direta dos diretos fundamentais

nas relacgdes contratuais

Como visto, a perspectiva civil constitucional promove a irradiagdo dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas e, notadamente, nas contratuais, com o auxilio das clausulas
gerais, tais como a funcéo social e a boa-fe.

Acima de tudo, a doutrina civil constitucional compreende e pretende que os direitos
fundamentais tenham eficacia direta entre os particulares. Referéncias ao sistema alemao néo
faltam, e sdo amplamente utilizadas por essa dogmatica para fundamentar suas pretensdes
juridicas, que significariam uma recepcao das teorias germanicas de eficacia dos direitos
fundamentais entre particulares.

Entretanto, percebe-se ter ocorrido uma ma recepcao dessas teorias. Nota-se que foram
aplicadas de maneira esparolada, sem que se fosse realizada reflex&o e posterior estruturacdo
do problema da eficacia e de sua operacionaliza¢do em termos procedimentais. Grande exemplo

disso é a teoria da forca normativa da Constituicdo de Konrad Hesse, largamente utilizada para

%6 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizagdo do projeto de cédigo civil na
questdo da boa-fé objetiva nos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. ObrigacGes e
contratos — contratos: principios e limites. Colecdo doutrinas essenciais. v.3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 615.
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reforcar as nogcOes de constitucionalizagcdo do direito pela submissédo dos demais campos ao
Direito Constitucional, o qual deve prevalecer.

Bem ao contrario do que afirmam os civil-constitucionalistas, Konrad Hesse defende,
na realidade, a autonomia do Direito Privado, sobretudo para frear os imperativos estatizantes.
Primeiramente, para Hesse a Constitui¢do ndo “surge” automaticamente com for¢a normativa,
ja capaz de concretizar por si mesma suas disposicOes; ela pode sim impor tarefas a serem

cumpridas, para que entdo seja efetivada e torne-se uma forca ativa:

Embora a Constituigdo ndo possa, por si s, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposicao de orientar a propria conduta segundo a ordem nela
estabelecida [...] Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-4 em
forca ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na
consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo sé a vontade
de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur
Verfassung).’

Além disso, como qualquer outra lei e/ou norma, estd condicionada pela realidade
historica, sujeita as nuances de seu tempo e as influéncias ideoldgicas e axioldgicas que podem
ndo mais serem adequadas no futuro. Assim como o Direito em si, a Constituicdo ndo pode ser
separada da realidade concreta de seu tempo®®,

N&o obstante a forca normativa da Constituicdo, Hesse defende a nocdo de que
permanece e deve ser conservado o Direito Civil como aquele que constitui o Direito Privado
como setor juridico proprio e irrenunciavel®®. E o Direito Civil o competente para preservar a
personalidade do homem em se autodeterminar e se responsabilizar pelos seus proprios atos:
sdo justamente esses (autodeterminacdo e autoresponsabilizacdo) os elementos que fizeram do
Direito Privado o baluarte da liberdade®®.

Até porque, acrescenta-se, a personalidade juridica individual atribuida pelos direitos
constitucionais acaba por designar uma identidade constitucional, diferente das mais diversas
identidades idiossincraticas de uma sociedade, sempre correndo o risco de se deslocar e ndo

representar toda gama de identidades nacionais, culturais e mercadolégicas do substrato social,

557 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 19.

%8 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 24.

%9 HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Tradugéo de Ignacio Gutiérrez. Madri: Civitas,
2001. p. 74.

%60 HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Tradugéo de Ignacio Gutiérrez. Madri: Civitas,
2001. p. 74.
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que n&o se resumem ao limitado texto constitucional®®!. Nessa esteira, a autonomia privada é o
instrumento pelo qual cada individuo voluntariamente se vincula e determina as normas as quais
se submetera, em traducgdo de sua propria identidade®?,

Por conseguinte, no Direito Privado, é a autonomia privada o principio a ser conservado:

De otro lado, pertenece a lo que permanece y debe ser conservado el principio
fundamental del Derecho Privado, la autonomia privada, en particular en la forma
de libertad contractual. Constituye, por asi decirlo, el aspecto activo y positivo de
la personalidad, el ambito en el que la persona puede actuar como ser autbnomo y
responsable, en el cual no es licito convertida en simple medio para fines
sociales.>%

O autor critica o que chama de “proliferagdo das regulamentagdes imperativas” a
colocarem em risco a subsisténcia da autonomia privada, da liberdade de contratar e do prdprio
valor liberdade®®*. Numa nocéo de Estado social, prossegue Hesse, acaba por se proclamar que
uma configuracao responsavel e autbnoma da propria vida mostra-se desnecessaria, até mesmo
impossivel®®, pois ameagados seus pressupostos mais importantes: a autonomia privada e a
liberdade contratual. Por isso tdo premente e indispensavel a preservacao desses pressupostos

e da autonomia do proprio Direito Privado:

Si, desde tal perspectiva, la libertad es ciertamente un fin en si mismo, entonces
los efectos de la configuracion auténoma de la vida privada se anteponen como
medio sobre todo a la ordenacién de la vida econdmica: dada la complejidad de las
actuales circunstancias, el contrato juridico-privado aparece como una forma de
conducir el ordenamiemtno juridico mas adecuada y mas efectiva que
configuracion imperativa, ademas de producir un resultado mas justo y mejor.
Consecuentemente, Fritz RITTNER ha hablado de una primacia del Derecho
Privado®%

Ndo se estd a admitir que bastaria uma simples e geral desregulacdo para que
desaparecam todas as dificuldades e conflitos interprivados, adverte Hesse. No mesmo sentido

do que foi aqui abordado anteriormente, diz 0 autor que a autonomia privada e a liberdade

%1 ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Tradugdo: Menelick de Carvalho Netto. Belo
Horizonte: Mandamentos: 2003. p. 20-24.

%2 ROSENFELD, Michel. Contract and justice: the relation between classical contract law and social contract
theory. lowa Law Review, n. 70, v. 768, 1985.

563 HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Tradugéo de Ignacio Gutiérrez. Madri: Civitas,
2001. p. 75.

%64 HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Tradugéo de Ignacio Gutiérrez. Madri: Civitas,
2001. p. 76.
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2001. p. 76.

%66 HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Tradugéo de Ignacio Gutiérrez. Madri: Civitas,
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contratual ndo s&o irrestritas, mas encontram seus fundamentos e limites na ideia de
configuragdo sob seu proprio contorno, de responsabilidade individual e personalissima®’.

Nas relacdes contratuais paritarias, pressupde-se uma situacdo juridica e fatica de
igualdade aproximada e relativa das partes. Onde faltar esse pressuposto, e a autonomia privada
de uma conduzir a falta de liberdade da outra, desaparece esse fundamento e se ultrapassam 0s
limites, de forma que o equilibrio possa ser encontrado por outra via, ai sim pela da regulacdo
estatal, desde que conectada com os preceitos do Direito Privado®®.

Conforme ja aduzido nesse trabalho, Konrad Hesse afirma que essa diferenciacéo é
essencial, visto que a prevaléncia desse pressuposto numa situacdo juridica é “sin embargo,
elemento esencial de la libertad real, y como tal no puede ser sustituida por planificacion o
regulacion estatal alguna por cuidada que sea”>.

Como expde Ingo Sarlet, nesse caso de preservacdo da autonomia do Direito Privado,
se percebe ndo haver um estabelecimento de um abismo entre as normas constitucionais e as
privatistas, mas uma relagdo de harmonizacéo e fluidez entre os campos®’®, sem invasoes as
fronteiras de atuacdo umas das outras. Ainda assim, quando se considera a vinculacdo dos
particulares de maneira direta ou imediata aos direitos fundamentais, o que se tem é um
problema relativo a conciliacéo dos direitos fundamentais com os principios basilares do direito
privado®’t. Mas, ao contrario do que afirma Sarlet®’2, é sim possivel se atribuir solugdo uniforme
para a extensdo e 0 modo de eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes

Claus-Wilhelm Canaris, outro autor mal compreendido e apontado equivocadamente
pela doutrina civil constitucional como adepto da teoria da supremacia da constitui¢do, também
defende a autonomia e a preservacao do Direito Privado e do Direito Contratual e se opde a

eficacia direta dos direitos fundamentais. O autor aponta as evidentes inconsisténcias e

567 HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Tradugio de Ignacio Gutiérrez. Madri: Civitas,
2001. p. 78.
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2001. p. 78.
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2001. p. 79.

50 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 397.
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na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 398.
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impossibilidades da tese de eficicia horizontal (Drittwirkung) imediata/direta dos direitos
fundamentais, também chamada de eficacia imediata em relagdo a terceiros.

Quando aplicada coerentemente, da forma como defende a dogmatica civil
constitucional e tém considerado muitos tribunais, implica que todos os direitos fundamentais
conduzem a proibi¢es no ambito das relagOes jusprivatistas e a direitos e defesa em face de
sujeitos jusprivatistas®” °’4. Dessa maneira, os direitos fundamentais ndo mais careceriam de
nenhuma implementacdo ou transformacdo pelo proprio sistema de regras do Direito
Privado®™.

Promovido de maneira geral, como o fazem os civil-constitucionalistas, esse
entendimento conduz a consequéncias dogmaticas insustentaveis, pois entdo amplas partes do
direito privado seriam guindadas ao patamar do Direito Constitucional e destituidas de sua
autonomia®’®,

A consequéncia disso poderia ser a destruicdo tanto do Direito Contratual quanto do
instituto da responsabilidade civil, pois ambos seriam em substituidas pelo Direito
Constitucional®”’. Isso é um claro contrassenso a autonomia do Direito Privado, como dito
anteriormente, desenvolvida organicamente ha séculos; a prdpria sistematica alema de eficacia
dos direitos fundamentais é contrariada, pois ela tem como principio de formulag&o que apenas
o Estado é destinatario direto dos direitos fundamentais, e ndo um particular®®,

Alem disso, a adocdo da eficicia imediata ou direta dos direitos fundamentais nas
relacBes interprivatistas incorre em grandes dificuldades de ordem prética, haja vista que a
maioria dos efeitos juridicos a qual tal concepc¢édo forcosamente chegaria teria de ser afastada
por interpretacdo, pela sua evidente insustentabilidade®®. Exemplo claro desses efeitos
desastrosos € a anulacdo de contratos que restrinjam e delimitam direitos fundamentais, o que,

infelizmente, ja tem ocorrido de maneira corriqueira no Judiciario.

573 CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha.
Revista Juridica: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia, v. 51, n. 312, dez./out. 2003. p. 16.
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Em funcéo de tudo isso é que ndo foi adotada na Alemanha a tese da eficacia direta ou
imediata dos direitos fundamentais nas relacfes privadas; 14, a teoria amplamente adotada é a
da eficacia mediata®®°.

Nesse ponto, convém distinguir entre eficacia imediata em relacdo a terceiros e a
imediata vigéncia dos direitos fundamentais®®. Os direitos fundamentais, por 6bvio, desde
quando positivados passam a viger e a produzir efeitos. O que se combate é a forma e a
operalizacdo de sua eficacia nas relagdes juridicas.

Isso porque, num primeiro aspecto, deve-se entender quais 0s destinatarios diretos das
normas de direito privada, para que se possa iniciar uma compreensao mais precisa de sua
eficdcia e extensdo. Na esteira de Canaris, deve-se compreender que, a principio, 0s
destinatarios dos direitos fundamentais sdo o Estado e 0s seus 6rgdos, mas nao os sujeitos de
Direito Privado®?. Até porque, acrescenta-se,

Outro aspecto a ser avaliado refere-se a qual o objeto da eficacia dos direitos
fundamentais. Os objetos do controle dos direitos fundamentais séo, também a principio, apenas
as regulaces e 0s atos estatais, ou seja, sobretudo leis e decisdes judiciais, excluindo-se 0s atos
dos particulares — especialmente negdcios juridicos e atos ilicitos®®. Afinal, se ndo sdo os
sujeitos privados destinatarios diretos dos direitos fundamentais, por ilagdo logica seus atos
também ndo podem ser aferidos imediatamente pelo filtro dos direitos fundamentais®®*.

Mas isso néo significa dizer que os direitos fundamentais ndo exercem influéncias
também nos sujeitos privados e em suas relacdes e atos. Os direitos fundamentais tém, além da
funcdo de proibic6es de intervencdo face o Estado, a funcdo de imperativos de tutela, em que
recai sobre o Estado também a funcdo de proteger®®. Mas nesse caso, é crucial compreender
que existem duas “constelacdes distintas” de relagdes sobre s quais recaia a vinculagio e
aplicagdo dos direitos fundamentais: “as relagdes manifestamente desiguais e as relagGes entre
os particulares em geral, caracterizadas por virtual igualdade, ja que situadas fora das relac6es

de poder°¢,
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%81 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2003. p. 54.

%82 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2003. p. 55.

583 «“Ao contrario do que ocorre com as leis, verifica-se que contratos, negécios juridicos e outros actos de sujeitos
jusprivatistas ndo constituem objeto de um exame direto com base nos direitos fundamentais, pois as pessoas que
executam esses actos ndo sdo, como ja foi exposto, destinatarios dos direitos fundamentais. Nao obstante, os
direitos fundamentais também exercem influéncia nestes casos”. CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos
fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2003. p. 55.

84 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2003. p. 56.

%85 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2003. p. 58.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 398.



186

Como resultado, os cidaddos sdo atingidos e os direitos fundamentais produzem
também, por via indireta, efeitos em relagdo a eles®®’, preservadas a autonomia do Direito
Privado e a autonomia privada. Assim funciona, na teoria da eficacia mediata, a sistematica de
eficacia e aplicacdo dos direitos fundamentais nas relaces interprivadas. Pela experiéncia
germanica, parece ser ela a teoria metddica de eficacia horizontal dos direitos fundamentais
mais adequada a realidade brasileira, até pela influéncia e similitude juridica alema com os
Direitos Privado e Constitucional brasileiros.

Infelizmente, essa reflex&o critica das teorias de eficacia horizontal também nédo tem
sido realizada pelo Judiciario brasileiro. As decisfes judicias seguem um critério de primazia
total da Constituicdo em prejuizo da autonomia e da subsisténcia do Direito Privado, com
aplicacdes equivocadas da eficécia direta dos direitos fundamentais nas relacfes contratuais.

Esse fenbmeno, porém, parece nao ser exclusivo da dogmaética e jurisprudéncia
brasileiras, irrompendo-se por outros paises da América do Sul. Exemplo disso é a Colémbia,
onde equivocos semelhantes aparentam estar ocorrendo de igual maneira, no que pode ser um
indicativo de que a ma-recepc¢do de teorias estrangeiras é praxis latino-americana.

Em artigo publicado na Revista Chilena de Direito Privado, Fabricio Matilla Espinosa,
Professor de Direito Privado da Universidad del Rosario na Colombia, realiza estarrecedor
diagndstico da constitucionalizacdo dos contratos nesse pais, revelando a extrema semelhanca
ente os cendrios juridicos/judiciais colombiano e brasileiro. Por isso mesmo sua analise
pertinentemente servira de modelo a critica ao status quo brasileiro.

Assim como ocorre no Brasil, a Corte Constitucional colombiana adotou, segundo o
autor, uma teoria interpretativa baseada nos direitos fundamentais e principios constitucionais
cujos conflitos sdo solucionados por meio de “un obscuro método de ponderacion’°t8,
Adicionalmente, ela ampliou seu préprio raio de influéncia ao ordenar aos juizes que se
“parcialicen com la verdade”, com a tomada decisdes de oficio que os permitam alcangar a
justica material e a op¢do pela jurisprudéncia da Corte em face das normas juridicas especificas

aplicaveis aos casos que julguem?®s,
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No campo do Direito Privado, a Corte Constitucional colombiana desenvolveu
método®® conhecido em terras tupiniquins para fazer e impor “justi¢a” as normas que regem

0S contratos civis e comerciais:

e Primeiramente, € atribuida valoracdo absoluta a algum principio moral descrito de
forma geral e imprecisa.

e Depois, confere a eles um campo geral de aplicacdo que abarca toda sorte e relacdes
contratuais. A propria Corte colombiana esclarece: “[...] debido precisamente al lugar
que ocupan los derechos fundamentales en el ordenamiento constitucional
colombiano y a su efecto de irradiacion se puede sostener que el influjo de éstos
cobija todas las relaciones juridicas particulares, las cuales se deben ajustar al ‘orden
objetivo de valores’ establecido por la Carta politica de 1991”.

e Por fim, descreve os fatos de forma tal que enquadrem necessariamente no campo de

atuacgdo dos principios e fundamentos constitucionais.

Qualquer semelhanca com o caso brasileiro ndo ¢ mera coincidéncia. Também na
Colombia, o Judicidrio faz distingdo entre sujeitos “plenamente habeis e poderosos” e sujeitos
“hipossuficientes”. Enquanto estes recebem todo tipo de protecdo e privilégios num julgamento
enviesado pelo plano constitucional, aqueles estdo reservados os duros e lentos processos
ordindrios e as condenagdes pela protegdo ao “principio da solidariedade”®®".

Decerto, em sociedades com enormes desigualdades e concentracdo de riquezas como
sdo a colombiana e a brasileira, um discurso alusivo a justi¢a social, a “realidade concreta” e a

solidariedade é sempre sedutor®®, principalmente se o Judiciario figura como o espaco de poder

“eleito” como o responsavel por trazer a cura de todos 0os males sociais.
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%91 O autor ilustra o raciocinio com um comparativo entre dois casos julgados pela Corte Constitucional
colombiana: num deles, a Corte decidiu amparar os direitos constitucionais de uma modelo vitima de inimeros
descumprimentos contratuais por parte da sua agéncia, mesmo sendo possivel solucionar o caso por meio das a¢oes
e regras préprias do Direito Privado. No outro, julgado apenas trés meses antes, a mesma Corte revogou a decisdo
da segunda estancia em favor de um empresario que ajuizou a¢ao contra uma sociedade fiduciéria por seus diversos
descumprimentos contratuais, aduzindo que o empresario era “plenamente habil” e capaz de se defender e
“afrontar con todos los insttumentos juridicos disponibles el incumplimiento contratual”. ESPINOSA, Fabricio
Mantilla. El solidarismo contractualen Francia y la Constitucionalizacién de los contratos en Colombia. Revista
Chilena de Derecho Privado, n. 16, jul. 2011. p. 228-229.

592 ESPINOSA, Fabricio Mantilla. El solidarismo contractualen Francia y la Constitucionalizacion de los contratos
en Colombia. Revista Chilena de Derecho Privado, n. 16, jul. 2011. p. 225-226.
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Conseguintemente, parece ter se tornado mais comodo ao magistrado ver ampliada sua
discricionariedade, permitindo que toda decisdo seja possivel, bem como conveniente a certos
operadores do direito ter a sua disposi¢cdo uma vagueza que os permite fundamentar uma agéo
de maneira aberta e imprecisa, em que toda argumentacdo € possivel. A adocdo ao discurso

neoconstitucionalista é tentadora e se torna corrente na praxis juridicas:

Dentro de este contexto, es natural que el neoconstitucionalismo resulte irresistible
para abogados y jueces: ;para qué fundamentar demandas y sentencias en normas de
menor jerarquia si los derechos constitucionales estan disponibles, son més flexibles,
efectivos y, por si fuera poco, pertenecen al noble linaje de la justicia, la equidad, la
solidaridad y la buena fe?%%

E esse o cenario que se coloca diante dos atuais estudiosos da tematica, apesar das
inimeras inconsisténcias apontadas em relacdo a teoria da horizontalidade direta. O que se
apercebe, de todo o cenario proposto pelo civil-constitucionalismo, é que a axiologia foi
atribuida relevancia suprema, passando a exercer papel superior aos demais, na irrestrita
utilizagdo da dignidade humana — transformada em panaceia na incessante busca da “justica”.

Carl Schmitt ha muito advertiu sobre os riscos e as implica¢6es do que considera uma
“tirania dos valores”. O autor conta que a expressdo “tirania dos valores” foi cunhada
originalmente por Nicolai Hartmann, na obra Ethik de 1926, e significa 0o apoderamento
sentimental dos valores sobre 0 homem, revelado pelo ethos unilateral que se apropria do ser
humano nos casos de conflitos de natureza moral®®*. Exemplos disso seriam certas correntes e
certos movimentos sociais e politicos que, por fanatismo, tém como pretensdo a imposicdo da
justica aos demais®®. A partir da concepgdo desenvolvida por Hartmann, Schmitt afirma que
os valores possuem um “reverso fatal”, pois valem também sempre contra alguém, e ndo apenas
para alguém; essa seria uma ldgica intrinseca aos valores®®.

Nesse sentido, identifica-se que todo o arcabouco solidarista e neoconstitucional é
utilizado pelo Judiciario brasileiro para promover uma aplicacdo imediata e irrestrita dos
direitos fundamentais — sob a pretensa ideia de busca e imposicéo da justica. E essa aplicacdo

nos casos concretos é que serad o objeto de analise no préximo topico.

598 ESPINOSA, Fabricio Mantilla. El solidarismo contractualen Francia y la Constitucionalizacion de los contratos
en Colombia. Revista Chilena de Derecho Privado, n. 16, jul. 2011. p. 229.

94 SCHMITT, Carl. La tirania de los valores. Traducdo de Anima Schmitt de Otero. Granada: Comares, 2010.
p. 46-47.

%5 SCHMITT, Carl. La tirania de los valores. Traducdo de Anima Schmitt de Otero. Granada: Comares, 2010.
p. 47.

% SCHMITT, Carl. La tirania de los valores. Traducdo de Anima Schmitt de Otero. Granada: Comares, 2010.
p. 49.
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5.5 Critica a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes contratuais pelo

Judiciario

Feita a analise critica acima, o trabalho ird expor agora as consequéncias mais praticas
e concretas de todas as incongruéncias, atecnias, etc. da dogmatica civil constitucional, a causar
a derrogacdo do Direito Privado e do Direito Contratual pelo Direito Constitucional e do
solidarismo contratual, na interpretacdo e aplicacdo do judiciario dos direitos fundamentais
pautados nessa dogmatica.

A analise foi divida em 4 blocos de direitos fundamentais sobre os quais versaram

decisbes colacionadas no capitulo anterior.

a) GRUPO 1 — Ampla defesa e contraditorio: STF- Exclusdo de cooperados; TIDFT —Aplicacdo

de penalidade condéminos — mudanca de fundamentos; TIDFT — clausula penal; TISP —

clausula estatuto do Palmeiras.

O primeiro caso advéem do STF, no acorddo do Recurso Extraordinario 158216/RS,
prolatado em 1996. Nele, foi anulada a excluséo de cooperados por uma cooperativa em funcéo
de violacdo as regras estatutarias relativas a defesa nhum procedimento punitivo. Embora os
excluidos tenham lancado méo do argumento de ofensa ao direito constitucional a ampla defesa,
a decisdo ndo fez mencdo expressa a argumentos solidaristas ou civis constitucionais para
fundamentar a anulagdo, como devia ser. O Unico — e relevante — “porém” refere-se ao fato do
préprio STF ter admitido o recurso: se 0 caso pode ser resolvido com a aplicacdo do
ordenamento legal, ndo existe, sequer, questdo constitucional a ser analisada. Afinal, se o
préprio estatuto foi desrespeitado, ndo haveria que se falar em qualquer ofensa constitucional.
O julgamento deveria ter sido feito, pois, pelo STJ.

O problema se torna crescente a partir de entdo. Como se viu no capitulo anterior, em
2007, o TJDF julgou apelacdo para anular a aplicacdo de penalidade por condominio a
conddémino. No caso, também ficou demonstrada violagdo a uma regra do proprio Regimento
Interno do condominio. Ainda assim, o Tribunal distrital fez questdo de apontar “macula a
ampla defesa e ao contraditorio”, numa imprecisa e desnecessaria alusdo ao texto

constitucional.
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Esse equivoco agravou-se posteriormente, jA em 2015, por ocasido de julgamento de
caso similar também pelo TJDF. Nesse caso a Corte foi além e fez uso da doutrina civil
constitucional para expandir indevidamente o ambito da analise e o alcance da eficacia dos
direitos fundamentais. Num rompante contrassenso, o acorddo fundamenta a submissdo do
Direito Privado e suas relagdes aos direitos fundamentais, mesmo ja existindo solucdo dada
pelo préprio ordenamento privatista, pelo fato de a penalidade imposta aos condéminos néo ter
seguido os procedimentos internos do condominio. Contrariando a propria légica do
ordenamento, a decisdo alega que “nem o Cddigo Civil, e nem a Lei 4.591/64 [...] tragcam regras
a fim que seja assegurado ao infrator o exercicio do contraditorio e da ampla defesa”, e entdo
fundamenta a aplicacdo horizontal direta dos direitos fundamentais. Ora, se o proprio
procedimento interno ndo foi seguido, ndo ha porque se remeter a norma constitucional. E,
mesmo que ndo houvesse previsdo condominial para o procedimento, ha regras suficientes no
ordenamento privado para solucionar a questéo, tais como o art. 187°%" do Codigo Civil: se 0s
limites econdmicos e sociais razodveis sdo ultrapassados e o costumes dos condominios
apresentam regras distintas de punicdes a seus condéminos, estar-se-a diante de abuso de direito
a ser coibido judicialmente. Nada de intervencdo constitucional ou perda de autonomia do
ordenamento privado, ao contrario do que equivocamente alude a decisdo comentada.

Este mesmo raciocinio é aplicavel ao julgado do TJSP sobre exclusdo de sécio do
Palmeiras, Gltimo desse quadrante de eficacia direta da ampla defesa e do contraditdrio. O que
se percebe, na linha do que advertem Hesse e Canaris, € um encolhimento forcado do Direito

Privado, que corre risco de ser totalmente substituido pelo Direito Constitucional.

b) GRUPO 2 — Liberdade Associativa: STF — escrivdo do Parana; STJ — clausula de

exclusividade de estatuto de cooperativa médica; TJRS — cooperativa de laticinios.

O primeiro julgado vem do STF, em que escrivdo se insurgiu contra o 6rgdo de
previdéncia dos escrivdes do Estado do Parand, que o obrigou a filiar-se ao regime de
previdéncia complementar. A Suprema Corte brasileira garantiu o direito do escrivdo de
desassociar-se em virtude de regra precisa e direta da constituicdo: o art. 202 determina que a
adesdo a regime de previdéncia privada de carater complementar ¢é facultativa. N&o haveria,
pois, necessidade de outra fundamentacgéo; o dispositivo constitucional deu ordem direta e clara,

totalmente cabivel ao caso. Por isso causa certo estranhamento a alusdo feita ao direito

97 «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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fundamental de liberdade associativa: o recurso a aplicagdo do direito fundamental mostra-se
desnecessario, expondo um risco de banalizacéo.

Noutro caso, a Segunda Secdo do STJ julgou o Recurso Especial n° 261.155 de S&o
Paulo, sobre clausula de exclusividade de cooperativa médica, que proibia que seus médicos
cooperados prestar servicos a outras entidades. Pelos profissionais afetados, foi alegada ofensa
ao art. 18, 111 da Lei 9.656/98, que proibe a imposicao, pelas operadoras de salde, de contratos
de exclusividade ou de restri¢do a atividade profissional. O resultado do julgamento ndo chama
tanto a atencdo, considerando a precisa fundamentacdo dos votos vencedores — houve deciséo
divida — no sentido de: (i) a clausula ser valida por ter sido prevista em estatuto de cooperativa
profissional, e ndo em regime de operadora de salde, sendo afastada, assim, a incidéncia do
proibitivo da Lei 9.656/98; (ii) o profissional é livre para aderir ou ndo a cooperativa, e uma
vez que o faca, deve submeter-se ao seu estatuto; e (iii) ainda que fosse o caso de aplicar a
referida lei, a limitacdo ou ndo da prestagdo de servigos no mercado regional é questdo para
andlise dos Orgdos concorrenciais ou exige que as cooperativas profissionais concorrentes
prejudicadas suscitem o fato, pois as Unicas legitimidade ativa, como bem apontou o0 ministro
Ari Pargendler. Ademais, pode-se afirmar que, para um julgamento sob o aspecto concorrencial,
é preciso, primeiramente, analisar as repercussdes econdémicas por meio do método da AED, o
que em nenhum momento foi feito. Ocorre que a fundamentacdo dos votos vencidos langou
mdo do direito fundamental social a salde aduzindo que a proibicdo ofenderia esse direito da
populacdo local, consequentemente afetando o direito de livre associacdo dos médicos
cooperados. Para o ministro Aldir Passarinho, nesse caso, o cidaddo e o consumidor devem ser
protegidos, ndo podendo a atividade econdmica prevalecer sobre os “principios maiores”, em
“normas de ordem publica”. O tipico fundamento civil constitucional, posto a esgarcar o
ordenamento jusprivatista e infraconstitucional para ampliar injustificadamente a eficacia
imediata de direitos fundamentais. E foi justamente esse entendimento que passou a prevalecer,
em momento posterior, por forga do precedente do Recurso Especial n° 768.118 de Santa
Catarina, mormente pelo voto do ministro Luis Fux, que acrescenta aos fundamentos
anteriormente vencidos a dignidade da pessoa humana — vez mais, banalizada — e os valores
sociais do trabalho. A solidificacdo dessa virada civil constitucionalista se deu pelo Recurso
Especial n° 1.172.603 do Rio Grande do Sul, ja analisando caso que teve origem decisdo do
CADE. Apesar de 0 6rgéo antitruste ja ter se posicionado contrariamente a clausula, apontando
prejuizo ao mercado local — fundamento concorrencial, o ministro relator do caso, Humberto
Martins, adicionou a sua fundamentacao referéncias aos preceitos constitucionais, rechagando

a “solu¢ao minimalista” e “individualista” de reputar licita a cldusula contratual da cooperativa
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médica. Em seu voto, o relator defende uma interpretacio pautada no “interesse publico
primario” consagrado na “Constituicio Cidadd”. E o Direito Privado literalmente sendo
substituido pelo Direito Constitucional na era neoconstitucionalista.

Por fim, foi apontada decisdo da Décima Sexta Camara Civel do TJRS que anulou
clausula de contrato de locagdo de shopping center que exigia que os lojistas fossem filiados a
associacéo de lojistas do shopping center para que o contrato fosse firmado. Na viséo da camara,
tal exigéncia configurou violacdo ao direito de liberdade associativa. Para afastar a
obrigatoriedade dos contratos e permitir a “entrada” do direito de liberdade associativa, a
decisdo se valeu dos principios da funcéo social e da boa-fé objetiva como clausulas abertas.
Pergunta-se: qual a relevancia “social” desse contrato? Qual a conduta antiética do condominio
do shopping? N&o é absurdo pensar que uma associacdo de lojistas especifica de um
empreendimento seja mais eficiente em protegé-los, em funcdo da expertise do proprio negécio,
do que um sindicato genérico de lojistas. Qual o interesse a ser defendido, o dos lojistas ou do
sindicato? A clausula estava desde o inicio predisposta, podendo os interessados aceitar ou néo,
celebrar ou ndo o contrato. Caso houvesse sido colocada durante a vigéncia dos contratos, num
momento de renovacao, por exemplo, o0 &mbito de analise seria bem diferente. N&o foi o caso.
No mais rigido dos cendrios, o que houve foi um abuso de direito, passivel de ser combatido
pela lei civil, sem qualquer necessidade de alusdo ao texto constitucional.

¢) GRUPO 3 — Acesso a justica: TIDF — clausula arbitral de estatuto social; TIRJ — clausula de

estatuto de cooperativa.

Em caso julgado no TJDF, a Primeira Turma Civel analisou apelacdo que pretendeu
anular sentenca que extinguiu acao de obrigacdo de fazer c/c indenizacdo em razao de previsdo
estatutaria de clausula de compromisso arbitral. Nesse caso, absurdamente, a turma
“promoveu” antinomia entre o principio da autonomia privada e o direito fundamental do
acesso a justica. O fundamento de que o art. 109, § 3° da Lei das S.A. feriria direitos
fundamentais é inadequado. Como dito no capitulo anterior, se a clausula de compromisso
arbitral foi inserida no estatuto em momento posterior, o préprio dispositivo resolve questdo,
pois 0 seu inciso V garante o direito de o acionista sair do capital social da companhia caso
discorde da mudanga. Se ndo é esse raciocinio, em breve entdo nos depararemos com a
submissdo das decisbes e dos rumos de uma companhia ao Estado-juiz, e ndo mais aos
acionistas em democrética e estatutaria decisio por assembleia geral. E a supressdo do

democratico ambito de atuacdo privada pelo coercitivo e interventor Direito Pablico.
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No caso julgado pela Nona Camara Civel do TJRJ, foi anulada disposi¢do estatutaria
que vedava a participacdo em eleicdes do cooperado que ajuizasse agao contra a cooperativa.
Curiosamente, nesse caso, ndao s houve a derrogacao do Direito Privado em favor do Direito
Constitucional, como a foi levantada antinomia entre os direitos constitucionais de livre acesso
a justica e de liberdade associativa. Na confusa fundamentacdo, a Nona Camara “reconheceu”
a eficécia horizontal dos direitos fundamentais, mas aduziu que o direito de associacdo nao é
absoluto e ndo pode restringir o plexo minimo de direitos do cidadao (?). Ao que parece, entéo,
a cadmara acabou conflitando dois direitos fundamentais e decidindo em favor de um deles —

livre acesso & justica, sem que tenha havido critério técnico de solucdo da antinomia.

d) GRUPO 4 — Direito a moradia: STF — penhora bem de familia do fiador; STJ — penhora bem
de familia de fiador; TIRS — penhora bem de familia de fiador; TIRS — acdo de despejo.

O caso a ser comentado aqui evidentemente € o referente & mudanca de entendimento
de turmas do Supremo Tribunal Federal a respeito da impenhorabilidade do bem de familia do
fiador.

Como informado no capitulo anterior, no julgamento do Recurso Extraordinario
605.709/SP, em decisdo dividida, a Primeira Turma considerou ser impenhoravel bem de
familia dado em fianca de contrato de locagcdo comercial.

No lado “vencedor”, a ministra Rosa Weber argumentou, dentre outros, que a livre
iniciativa ndo pode se sobrepor ao direito fundamental de moradia. Em primeiro lugar, €
possivel afirmar que esta é uma decisdo contra legis. Explica-se. A Lei n® 8.009/90 versa sobre
a tutela ao chamado "bem de familia", que, resumidamente, consiste na protecdo juridica ao
imovel préprio e Gnico da pessoa utilizado para sua moradia.

Porém, a prépria lei prevé algumas excecdes a essa regra, dentre elas, a possibilidade de
se penhorar imovel Gnico do fiador em contrato de locacgéo. E clara violagdo ao ordenamento
infraconstitucional especifico, que, indubitavelmente, trata e resolve a questao.

Mas, como ja se viu, a légica do civil constitucionalismo € suprimir o Direito Privado
em beneficio do Direito Constitucional, sendo os direitos fundamentais os institutos aptos a
decidir os casos concretos de relacdes privadas. Ndo mais se recorre ao ordenamento privado
para tratar conflitos surgidos das relagdes... privadas!

Em decorréncia disso, se identifica uma falta de compreensdo da sistematica privada.
Ora, se o fiador expressa livremente sua declaracdo de vontade para, voluntariamente, dar em

garantia contratual seu imdvel, assume ele o risco de ver executada sua garantia. Nada a si foi
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imposto. A vinculagdo contratual ndo se deu por necessidade e impossibilidade de escolha
diversa. Por que haveria ele de ter protegida uma “dignidade” que sequer foi ameagada? O
exercicio da autonomia privada pressupBe igualmente o agir livre e a responsabilizacédo
decorrente dessa conduta. Ao se proteger a irresponsabilidade da parte que decide assumir
compromisso e ndo o cumpre, acaba-se ferindo necessariamente a “dignidade” da outra,
inocente e confiante na efetividade da garantia enquanto credora. Aqui sim é possivel dizer ter
ocorrido ofensa a boa-fé, pela postura maliciosa e antiética da parte que da em garantia bem
para, propositalmente, escusar-se de cumprir sua obrigacdo quando chegada a hora.

Pergunta-se: e se o locador necessita do valor do aluguel para subsistir? Se essa for sua
principal fonte de renda, essencial para ter sua propria vida “digna”, para ter ele mesmo sua
moradia? N&o seria ele merecedor de protecdo? Nunca é demais lembrar que, se hum contrato
é possivel falar de dignidade humana, deve-se compreender que existirdo sempre duas
“dignidades” a serem protegidas, no minimo.

N&o suficiente, a decisdo mostra-se desprovida de qualquer analise da repercussao
econbmica. Ao declarar a, na pratica, a inexecutabilidade da fianca de bem de familia, a decisédo
acaba implicando externalidade negativa ao mercado de locacdes. A fianca constituiu a
principal modalidade de garantia nos contratos de locacdo em geral, pois, além de trazer
seguranca ao locador, € a Unica a ndo importar custos e énus ao locatério.

Ou seja, 0 mercado desaquece tanto pela inseguranca juridica de uma garantia pouco
executavel, como pelo aumento de custos gerado aos locatarios, que agora terdo que buscar
fiadores mais “apoderados” ou outras formas de garantia. Num pais altamente desigual como o
Brasil, ndo é comum que as pessoas sejam proprietarias de mais de um imdével. Segundo a
ultima pesquisa do Instituto Brasileiro de Estatistica — IBGE, mais de 30% (trinta por cento)
dos domicilios brasileiros ndo sao proprios dos seus moradores ou ja estio quitados°®.

Em decorréncia, os locadores passardo, entdo, a enrijecer suas exigéncias para
protegerem-se de toda inseguranca juridica gerada, passando a selecionar cada vez mais 0s
locatarios por base de suas maiores condi¢des de prestar garantias mais custosas. Assim, mesmo
os “bons pagadores” serdo prejudicados pela conduta dos “mau pagadores”, e menos pessoas
serdo capazes de “preencher esses requisitos”, implicando em incentivos negativos aos agentes
do mercado imobiliario; com a restricdo de oferta provocada pelo protecionismo dos
proprietarios, e o decréscimo da demanda decorrente da incapacidade econdmica dos locatarios,

0 mercado tende a desaquecer.

5% Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/11/1937832-casa-propria-e-maioria-mas-sul-
e-sudeste-tem-percentual-alto-de-alugueis.shtml>. Acesso em: 30 ago. 2018.



https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/11/1937832-casa-propria-e-maioria-mas-sul-e-sudeste-tem-percentual-alto-de-alugueis.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/11/1937832-casa-propria-e-maioria-mas-sul-e-sudeste-tem-percentual-alto-de-alugueis.shtml

195

Um efeito direto disso sera maior dificuldade para os micro e pequenos empreendedores,
que enfrentardo resisténcia para encontrar imovel vidvel para desenvolverem suas atividades.
A economia como um todo sera afetada, afinal, sdo esses empreendimentos responsaveis por
de cerca de 52% de todos os empregos com carteira assinada no pais®®.

Esse cenario podera se agravar ainda mais, considerando um detalhe da fundamentagéo
do ministro Marco Aurélio. Em seu voto, Marco Aurélio argumenta que, sob o aspecto da
impenhorabilidade, a lei ndo faz qualquer distin¢do do tipo de locacdo afetada. Em razao disso,
abre-se caminho para que a impenhorabilidade do bem de familia na locacdo comercial seja
igualmente estendida aos casos de locacdo residencial.

Quanto aos votos vencidos, embora apresentem pertinentes e precisas analises do
cenario, ha ponto que chama atencéo, incluindo no préprio fato de o caso ter sido objeto de
analise detida da Corte. Isso porque, em verdade, o caso sequer poderia ter chegado ao STF,
por ndo versar realmente sobre questdo constitucional. Apesar de louvavel a tentativa dos
ministros em valorizar a livre iniciativa, e ndo submeté-la ao solidarismo juridico e a imposi¢éo
das normas de ordem publica, o fato é que a celeuma deveria ter sido resolvida com aplicacao
das normas do ordenamento privado, que apresentam solucéo direta e inequivoca para 0 caso,
conforme foi demonstrado.

Até porque, se 0 Supremo tivesse entendido pela inconformidade constitucional do
dispositivo — equivocadamente, diga-se —, o0 que deveria ter sido feito é controle de
constitucionalidade, com a declaracdo da inconstitucionalidade da norma, e ndo uma
interpretacdo que promova a eficacia direta de direitos fundamentais, decidindo-se antinomia
por ponderacdo em favor do direito de maior “interesse e relevincia sociais”.

Em conclusdo, pode-se afirmar que essa alteracdo contra legem da jurisprudéncia é mero
ativismo judicial. Gera inseguranca juridica aos contratos vigentes, e externalidades negativas
ao mercado, que sequer foram objeto secundario de analise do caso. E perfeito caso —
infelizmente — dos efeitos maléficos do neoconstitucionalismo e do civil-constitucionalismo ao

Direito Contratual e ao proprio instituto do contrato.

%9 Disponivel em: <http://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/sp/sebraeaz/pequenos-negocios-em-
numeros,12e8794363447510VgnVCM1000004c00210aRCRD>. Acesso em: 30 ago. 2018.
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CAPITULO 6 — MODELO TELEOLOGICO PRIVADO DE CONTRATO E A
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES CONTRATUAIS
PARITARIAS

6.1. Alternativa ao Modelo Solidarista: Modelo Teleoldgico Privado de Contrato

Até aqui, foram apontadas as inconsisténcias e incoeréncias do civil-constitucionalismo
e do solidarismo contratual, que propde uma visdo do contrato que coloca em risco a esséncia
do préprio instituto, subverte perniciosamente as estruturas do Direito Privado e desconsidera
0s impactos socioecondmicos da aplicacdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais pelo
Judiciério.

No capitulo anterior, viu-se que a doutrina civil constitucional acaba provocando um
pouco daquilo que especialmente proclama combater: coloca em posi¢do de antagonismo e
disputa as partes contratuais, contribuindo para o aumento de litigios e interferéncias
autoritarias na relacao.

Ao suscitar de maneira extremada e radicalizada a dignidade da pessoa humana, tais
perspectivas ndo s6 promovem a banalizacdo desse instituto, como também parecem olvidar
completamente que, numa relacdo contratual, composta sempre por duas partes, se tem, por
consequéncia, duas “dignidades” a serem respeitadas de lado a lado. Os direitos fundamentais
sdo aplicados irrestritamente nas relagbes contratuais, propagando inseguranca juridica e
impondo restrigdes abusivas a atuacdo particular.

Mas, considerando que o solidarismo contratual se tornou quase unénime na doutrina e
na jurisprudéncia nacionais, qual seria a alternativa viavel e eficaz a esse modelo? E o que sera
proposto adiante, como decorréncia e complemento a todas as criticas e proposic¢des do capitulo
5.

Na introducédo deste trabalho, um entendimento bastante amplo do que aqui se advoga
foi condensado e exprimido em uma Unica, mas esclarecedora frase: o futuro do Direito Privado
é dar um passo atras. Conseguintemente, é esse também o futuro do Direito Contratual e do
contrato. Mais que uma afirmativa, a frase agora representa uma constatagéo.

O que se propde, finalmente, para a teoria do contrato, é que esse seja tomado em conta
por seu telos essencial, originario. A proposta é simples, uma retomada da valorizacdo do papel
supremo do contrato, por muito esquecido ou sobreposto por “novos” institutos e

interpretacdes: sua finalidade, seu fim.
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Estes sdo, tdo somente, a realizacdo do objeto, da finalidade estipulada pelas partes.
Nada mais que isso. O que ndo significa que o contrato se resuma a isso, mas que é essa sua
esséncia e seu telos, a prevalecer sempre. De nada adianta promover alguma forma de
circulacdo de riquezas, concretizar algum de beneficio social ou mesmo obter conciliacdo entre
as partes sob certo aspecto, se elas ndo virem realizado o escopo do que acordaram. Se o fim
contratual estipulado pelas partes ndo for atingido, desnecessario se torna o contrato. Isoladas,
essas outras funcdes do contrato, importantes, mas assessorias, podem ser efetivadas de maneira
muito mais adequada e eficiente por meio de outros institutos e instrumentos que ndo o
contratual.

Por mais 6bvia que essa argumentacdo possa parecer, ela se mostra, em verdade,
imprescindivel. Muito se tem esquecido que o contrato surgiu e apenas subsiste enquanto
instrumento para consecucdo de propasitos especificos, determinados. Evidentemente, nos dias
atuais, mais do que nunca o contrato € parte de uma realidade supercomplexa, e assim também
se comporta para acompanha-la e atendé-la. No entanto, as novas fungdes ndao podem
sobrepujar aquilo no qual o contrato ndo subsiste sem: o fim definido pelas partes.

E ainda que esse fim faca parte de uma realidade complexa, e possa representar e
proporcionar, em segunda analise, uma pléiade de fungdes, efeitos e significados, nada disso
pode estar acima dele, na sua forma original.

O julgador deve, tdo somente, conhecer e preservar o fim pretendido pelas partes, pois,
caso assim ndo faca, estara subvertendo o préprio contrato; e, seguramente, estabelecera
condicdes e efeitos simulados e viciosos, implicando a producdo de obrigagdes juridicas que,
em verdade, ndo guardam vinculo com a realidade e ndo suportam probabilidade de se efetivar.
Em regra, se constatado ndo ser mais possivel o atingimento do fim contratual pelos termos
estabelecidos, novas condicdes sé podem ser estabelecidas quando as partes assim concordarem
ou numa das hipoteses previstas pelo Codigo Civil, tais como imprevisdo (arts. 317 e 393 CC)
e onerosidade excessiva (arts. 478 a 480 CC).

E juridicamente, haveria como traduzir a finalidade em um conceito? Como bem
pontuava Miguel Maria de Serpa Lopes, 0s atos humanos sdo praticados com uma causa ou
motivacdo que os move, mas, diferentemente das ocorréncias naturais, regidas pelas leis da
natureza, em que a causa dos fen6menos € mecanica, como o fruto que cai da arvore, nos atos
humanos acdo decorre menos de um porqué e mais de um para qué, buscando atingir uma

finalidade8%.

600 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil: introducéo, parte geral e teoria dos negocios
juridicos. 9. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000. p. 481.
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Nesse cendrio, a discussao versa sobre 0 motivo e a causa que determinou a pratica de
terminado ato, mormente negdcios juridicos. Esses dois institutos, embora guardem
proximidade, sdo distintos e ndo se confundem.

Os motivos sdo ligados a vontade psiquica do agente, e representam sempre 0S
componentes internos, psicoldgicos de cada parte, e por isso sdo irrelevantes, em regra®.
Portanto, o motivo consubstancia a intencio da parte em firmar determinado contrato®®2. Nesse
sentido, ndo seria arriscado dizer que 0 motivo se relaciona com a base subjetiva do negdcio
juridico e com a vontade do agente.

Por sua vez, a causa tem relacdo com a base objetiva do negdcio juridico e com a
declaracédo de vontade. Segundo preceitua Emilio Betti, a causa consiste num interesse objetivo

603 Considerada a maior

socialmente percebido e verificavel, cujo o negdcio deve corresponder
relevancia, do ponto de vista da interpretacdo contratual, a causa pode ser considerada como o
fim do negdcio juridico®,

Valendo-se de Karl Larenz, Fiuza apresenta bons exemplos dessa distingdo. O primeiro
¢ o0 da pessoa que adquire aliancas de noivado, mas este vem a ser cancelado. O motivo da
compra era 0 noivado. Contudo, por ndo configurar qualquer relevancia ao negocio e ao
vendedor, este motivo ndo pode interferir no contrato. Ainda que cancelado o noivado, 0
contrato devera ser cumprido®®.

Ja na compra e venda, 0 motivo seria a razdo pela qual uma parte esta querendo vender
e a outra querendo comprar; diz respeito as necessidades de cada uma delas®®. N&o se confunde,
pois, com a causa, que € a razdo de ser juridica do contrato; e o motivo é interno, varia de
pessoa para pessoa®®’.

Numa compra e venda de imdvel residencial, por exemplo, o fim do contrato ndo é a
realizacdo do direito fundamental a moradia do comprador nem a concretizacdo do sustento do
vendedor, mas sim a transferéncia efetiva e eficaz da propriedade mediante contrapartida
financeira equivalente ao prego, sendo esse vinculo juridico elemento natural do contrato

(objeto).

601 £ o que indica o art. 140 do Cédigo Civil: “O falso motivo so vicia a declaracio de vontade quando expresso
como razao determinante”.

802 FJUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 554.
603 BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Campinas: Servanda, 2008. p. 252.

604 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio juridico e declaracdo negocial. NogGes gerais e formacdo da
declaracdo negocial. Tese para concurso de Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 1986. p. 129.

805 FJUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 554.
608 F|UZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 554.
807 FJUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 554.
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Dessa maneira, numa locacéo por temporada em funcdo de um evento especifico, por
exemplo, caso o evento seja cancelado, perde-se o fim do contrato, sua base objetiva, ndo sendo
exigivel, portanto, sua execucao pelo locatario.

Apesar dessa diferenciacao, ainda restam indagac6es objeto de pesquisa pela doutrina
juridica civil: A causa se confunde com o fim do contrato? A causa seria elemento do negécio
juridico?

Né&o obstante a pluralidade e relevancia de outros pensamentos, pode se afirmar que ha
duas correntes principais que defendem posic6es distintas da analise do papel da causa: a dos
causalistas e a dos anticausalistas. A primeira, iniciada em Pothier, defende que todos os
negacios juridicos tém como imprescindivel a causa. No direito francés, s6 existem negdcios
causais, definindo-se a causa “como sendo o fim imediato e direto a que se propde o que se
obriga; e esse fim é o que se propdem todos quantos celebram um contrato de espécie
declarada™®%,

A seu turno, a perspectiva anticausalista se desenvolve no direito aleméo, visto que o
BGB contempla tanto os negdcios abstratos quantos os causais, ndo reconhecendo, assim, a
causa como elemento essencial a todo negdcio juridico. Porém, isso ndo implica dizer que o
BGB nédo admita a existéncia da causa, mas sim que ndo atribui a ela papel de protagonismo
em todos os negdcios com o faz o direito francés.

E o0 que seriam negdcios juridicos causais e negdcios juridicos abstratos?

Negdcios juridicos abstratos podem ser definidos como aqueles cujos efeitos juridicos
se produzem independentemente de causa, sao obrigatdrios de maneira autbnoma a causa; eles
tém, portanto, causa, mas sua causa é juridicamente irrelevante para a validade ou a eficécia; e
se caracteriza pela forma, e ndo pelo contelido®®.

Ou seja, um negocio juridico abstrato gera obrigacdo autbnoma, desvinculada da causa,
de modo que a demonstracdo da existéncia dessa € irrelevante para seu cumprimento. Exemplos
seriam a nota promissoria e 0 aceite de uma letra de cambio.

J& 0s negocios causais sdo fundados na causa, sendo ela requisito essencial do negocio,
e apurada de forma fixa e incindivel®®. Se caracterizam por terem elemento categorial

inderrogavel objetivo (objeto tipico)®t. O exemplo tipico de negdcio causal é o contrato. Nesse

608 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil: introducéo, parte geral e teoria dos negocios
juridicos. 9. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000.

809 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficécia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 141.

610 RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de direito civil. Campinas: Bookseller, 1999. p. 361.

611 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficécia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 145.
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sentido, é possivel atribuir a causa papel central no Direito Contratual. E esse ponto € que
pertine ao presente trabalho, independentemente de se tomar partido de qual conceito de causa
mais adequado ou aceito®*?

Em razdo disso, César Fiuza aduz que que o fim do contrato se confunde com o objeto
do ato juridico, com sua causa final®t®. Por isso também, a correta interpretagdo de um contrato
deve sempre, acima de tudo, levar em conta qual seu fim. E esse o fundamento do modelo de
contrato aqui proposto: o privilégio e o protagonismo do fim, do telos contratual.

Por isso, o termo que se propde ao modelo apresentado ¢ o “teleologico”, pelo
protagonismo atribuido ao fim do contrato. Para ser mais exato, a alternativa proposta é o
Modelo Teleoldgico Privado de Contrato. Mas por que a inclusdo do termo “privado”?

Embora possa, num primeiro momento, soar desnecessario e redundante, visto ser o
objeto contratado pelas partes o fim do negdcio, é preciso reafirmar a natureza privada do
acordo num cenério majoritariamente civil constitucional e solidarista, como o que se enfrenta
no Brasil. A finalidade do contrato ndo pode ser interpretada de acordo com uma fungéo social
ou econémica que proporcionem o maior beneficio a sociedade a despeito do que foi definido
e almejado pelas partes, como apregoam essas doutrinas. As fungdes social e econdbmica de um
contrato estdo vinculadas a causa final do negdcio, ainda que os efeitos econdmico-sociais
transpassem aquilo que as partes celebraram — como quase sempre acontece.

A interpretacdo de contratos paritarios deve ser pautada pelo respeito ao exercicio da
autonomia privada, considerando sua gradacdo maxima na relacdo. Deve-se sempre ter em
mente que o contrato é instituto privado e assim deve ser visto, com base nas regras de Direito
Privado. Dessa forma, ficam restritos os intervencionismos, numa estipulagcdo mais contida e
regulada do dirigismo contratual. A discricionariedade do julgador fica adstrita a aplicacdo das
regras do Direito Privado e do Direito Civil na medida do que for cabivel para a preservacao
do fim contratual, sem extrapolacGes e extensdes principioldgicas das dinamicas da boa-fé e da
funcéo social.

A boa-fé deve ser considerada como preceito €ético a pautar 0s atos e as relagcdes, mas
nunca uma exigéncia de concretizacdo do interesse social pelas partes, para além do dever de
ndo causar danos a coletividade. A boa-fé é essencial para garantir a confiabilidade das relacoes,

mas sempre voltada para a preservacao da seguranca juridica do contrato, combate a condutas

612 para maior detalhamento e compreensao do carater complexo e plurivoco da causa, consultar: LOPES, Christian
Sahb Batista. A causa do negdcio juridico e a causa da atribuigdo patrimonial. In: FIUZA, C. A. C., RODRIGUES
JUNIOR, O. L., CARVALHO NETO, F. C.. (Org.). XXI1l Congresso Nacional do CONPEDI/UFPB: Direito
Civil I. led.Floriandpolis: Conpedi, 2014, v. 1, p. 52-73.

13 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 554.
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oportunistas. E instituto juridico privado fundamental destinado a propor solugdes relativas as
relacOes privadas, e ndo porta de entrada escancarada a passagem dos direitos fundamentais ao
coémodo do Direito Privado.

Como bem pontua Paula Forgioni, a boa-fé ndo pode ser empregada em nome da amorfa
busca pela justica social, e tampouco pode ser aplicada de maneira a retirar do agente
econdmico a sagacidade e a estratégia negocial que lhe sdo peculiares®,

A boa-fé é, assim, mais um importante instrumento de tutela do estabelecimento da
confianca nos contratos enquanto instrumento de consecuc¢do dos objetivos estipulados pelas
partes. Afinal, mesmo a concepcao do dever de cooperacdo das partes, imposto pela boa-fé, é
desenvolvido para exigir delas uma atuagdo cooperativa para dar total efetividade ao contrato,
ou seja, fazer com que sua finalidade seja alcancada.

Por seu lado, a funcdo social também sempre estd vinculada a realizacdo do fim do
contrato, & base objetiva desse instrumento, e ndo a funcionar como ferramenta de efetivacéo
de interesses sociais difusos e da ordem publica — a onipresente “justi¢a social”. Assim como a
boa-fé, pode sim servir de reforco a observancia dos preceitos constitucionais, mas ndo como
ferramenta para concretizacdo e aplicacao direta dos direitos fundamentais.

Na perspectiva teleoldgico-privada, preserva-se a autonomia epistemoldgica do Direito
Civil, impedindo a subversdo de sua l6gica pela constitucionalizacdo. Consequentemente, a
autonomia privada € consagrada em face das intromissdes de fundamento constitucional.

Além disso, o respeito ao objeto contratual estipulado pelas partes no exercicio de sua
autonomia privada permite — e exige — que os julgadores, no processo decisério, facam sempre
uma andlise dos impactos econdmicos da sua interferéncia na relacéo, pela consideracdo da
AED. Até porque, como ja citado, a prépria Economia preceitua que a finalidade econdmica
ideal de uma relacdo win-win entre as partes é sempre mais facilmente alcancada se elas forem
livres para definirem os termos e o0 escopo dos contratos da forma como lhe convenham.

Essa situacdo ndo ¢ possivel no modelo solidarista, pois a “solidariedade” e a
constitucionalizacdo impdem que o fim do contrato seja a concretizacdo do interesse social e a
realizacdo dos direitos fundamentais, independentemente do impacto econémico e juridico que
ISSO possa provocar.

Em concluséo, o que se propde € um modelo que privilegie o exercicio da autonomia

privada das partes e preserve a autonomia epistemologica do Direito Civil, de modo que a

614 FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018. p. 311.
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interpretagdo de um contrato se paute sobretudo pela sua finalidade; enfim, um Modelo
Teleol6gico Privado de Contrato.

6.2. Critérios de aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacGes contratuais

paritarias

Embora o Modelo Teleoldgico Privado de Contrato seja capaz de atrelar e condicionar
as intervencgoes judiciais ao fim contratual estabelecido pelas partes, ainda se faz necessario
eliminar aameaca de manipulagdo juridica dos interesses das partes a permitir uma interferéncia
irrestrita do Judiciério.

Isso porque, se mantida a perspectiva da eficacia direta dos direitos fundamentais na
jurisprudéncia nacional, as relacBes contratuais seguirdo sendo invadidas pela imposicéo
solidarista e civil-constitucionalista de concretizagdo dos preceitos constitucionais em prejuizo
do interesse e das condi¢es estabelecidos pelas partes. Em consequéncia, a propria autonomia
epistemoldgica do Direito Civil restaria comprometida.

O Modelo Teleoldgico Privado poderia ndo ser tdo eficiente, pois a sistematica
constitucional continuaria sendo aplicada diretamente para solucionar conflitos contratuais em
lugar da sistematica privada. E preciso alcancar efetivamente uma dinamica de aplicaco
primaria e preferencial do Direito Privado as relagBes contratuais, mantendo-se a consideracéo
da eficacia constitucional de maneira secundéria e residual.

Para tanto, € preciso entdo que a teoria da eficacia direta seja rechacada, ao mesmo
tempo em que se mantenha a eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Dessa forma, a
exemplo da sistematica alemd, propde-se que a teoria da eficicia indireta ou mediata dos
direitos fundamentais seja a teoria aceita e aplicada no Direito brasileiro.

Relembra-se que essa teoria sustenta a impossibilidade de os direitos fundamentais
irradiarem efeitos diretos e absolutos nas relagdes interprivadas, pelo que as normas de direitos
fundamentais necessitam de intermediacdo para produzirem seus efeitos nessas relagoes.

Ou seja, € tarefa primaria do legislador a aplicagdo dos direitos fundamentais as relages
privadas. Os direitos fundamentais ndo sdo diretamente oponiveis, como direitos subjetivos,
nas relagdes entre particulares. Afinal, deve-se ter em mente que os destinatarios das normas

dos direitos fundamentais s&o, primordialmente, o Estado e seus 6rgaos®?°.

815 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2003. p. 55.
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Nesse sentido, é sim permitido ao Judiciario também ser agente do Estado a levar em
conta os direitos fundamentais na interpretacdo do Direito Privado. Os direitos fundamentais
informam a pratica judicial, mediante o fornecimento de parametros interpretativos de que se
valem os julgadores quando defrontados com uma situacdo concreta de violacdo ou com um
texto normativo dubio.

E com base nessa solugdo adotada na Alemanha que se pretende garantir a completude
do modelo proposto alternativamente a constitucionalizacao do Direito Civil. Porém, essa teoria
encontra no presente trabalho uma ponderacdo e um ajuste essenciais a eficacia da proposta.
Isso porque, da forma como a teoria indireta ou mediata é concebida, aplicada de maneira pura,
ela transparece uma estrutura que igualmente permite de maneira nebulosa a aplicacdo
imediata/direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

E pertinente afirmar, como o fazem alguns criticos®*6, que pela teoria mediata seria
igualmente possivel os Direitos Privado e Civil perderem sua autonomia epistemoldgica e
serem pautados pela constitucionalizagdo, assim como ocorre na teoria direta ou imediata.
Estando livre o legislador para promover a “adequacdo” do Direito Privado a Constitui¢do, a
submissdo do Direito Civil ao Direito Constitucional também é possivel, podendo também
manipular a legisla¢do para “converter” a finalidade do contrato a uma consecugao do interesse
social, naquilo que a Constituicdo determina como objetivo — contrato como ferramenta de
politica pablica e justica distributiva.

Da mesma maneira, o Judiciario poderia submeter o interesse das partes ao que a que
Constituicdo promove como interesse social a ser alcan¢ado sob o fundamento de ser ele o
mediador capaz de aplicar diretamente os direitos fundamentais, sobretudo se existir,
previamente, a legislacdo nesse sentido.

Em razdo disso, é que a forma de intermediacdo da eficacia dos direitos fundamentais
nas relacGes contratuais deve estar vinculada e condicionada ao fim do contrato estabelecido
pelas partes, e ndo por intervencgdes legislativas e/ou judiciais arbitrarias no &mbito de atuacdo
privado. Dai é que o Modelo Teleoldgico Privado deve ser sempre considerado, pois garante
exatamente que esse fundamento seja estritamente respeitado.

Esse raciocinio vai até mesmo ao encontro do que Karl Larenz, um dos principais nomes

da jurisprudéncia dos valores, defendia em sua visdo do Direito Civil: “O juiz ndo deve impor

616 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003. p. 315-316. SMITS, Jan. Private law and fundamental rights: a sceptical view. In:
BARHUYSEN, Tom; LINDENBERGH, Siewert (Ed.). Constitutionalisation of private law. Leiden: Martinus
Nijhoff, 2006. p. 14, 15-16.
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seus proprios médulos as partes, que determinam por si 0 conteudo do contrato no &mbito de
sua autonomia privada, mas apenas levar a termo a ponderacdo de valoragdes em que elas se
basearam™®?’.

O que se desenvolve, portanto, € uma relacdo de matuo apoio e complementacao entre
0 Modelo Teleoldgico Privado e a teoria da eficacia indireta/mediata. O Modelo Teleol6gico
Privado ndo € suficiente, sozinho, para impedir que as rela¢fes privadas ndo sejam submetidas
as ingeréncias autoritarias do Direito Pablico. Por sua vez, a teoria da eficacia indireta dos
direitos fundamentais também necessita de um modelo juridico-hermenéutico de contrato que
impeca que as mediacdes legislativas e judiciais dos direitos fundamentais mascarem uma
eficacia direta e permita por vias tortas igual intervencionismo, com inovagdes legais que
submetam o interesse e a atuacdo das partes ao interesse publico e a concretiza¢do do plano
constitucional.

Essa sistematica propde uma dindmica em consonancia com o cendrio dicotdmico e ao
mesmo tempo convergente do Direito em Publico e Privado. A relacéo e a interagdo entre o
Direito Publico e o Direito Privado exige que certos critérios e limites sejam estabelecidos de
lado a lado, pelo fato de a fronteira entre esses campos estar cada vez mais nebulosa, como
exposto no primeiro capitulo.

E é exatamente isso que, no ambito contratual, a conjuncéo entre 0 Modelo Teleoldgico
Privado e a teoria da eficacia indireta ou mediata promove: o modelo contratual é face do
Direito Privado a estabelecer limites e critérios para que seja preservada sua autonomia
epistemoldgica e a autonomia privada, ao passo que a teoria da eficacia mediata é face do
Direito Publico que garante o respeito minimo aos requisitos constitucionais, de forma a
proteger os direitos fundamentais de alguma ofensa direta.

Nessa conjuntura, é desenvolvida uma dindmica da mutua limitacéo e cooperacao entre
0 publico e o privado, numa espécie de relacdo de checks and balances, em que os centros de
cada um dos campos preservam sua autonomia e impedem invasdes pelo outro. Mais
especificamente, a teoria da eficicia indireta garante que as relagfes individuais respeitem
preceitos basicos de civilidade e convivéncia, protegendo os direitos fundamentais de ofensas
diretas, servindo como base para a estruturacdo de sistematica privada que coiba abusos de
direito. A seu turno, o Modelo Teleologico Privado de Contrato preserva a autonomia

epistemoldgica do Direito Civil e vincula e condiciona as intervengdes nas relagdes contratuais

17 LARENZ, Karl. Derecho civil: parte general. Caracas: Edersa, 1978. p. 746.
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ao respeito a autonomia privada e ao que foi pré-acordado pelas partes, devendo elas se
responsabilizarem pelas suas escolhas e pelas consequéncias do seu livre campo de atuagao.

Ou seja, as partes é vedado o estabelecimento de acordos que firam direitos
fundamentais ou ndo de terceiros, bem como ndo é permitido a imposicdo, uma a outra, de
condigdes que impecam o exercicio da autonomia privada por uma delas no ambito da relacéo
contratual. Afora isso, a atuacdo e as escolhas das partes devem ser respeitadas, cada uma
arcando com as consequéncias de seus atos. As normas de Direito Privado devem ser
protagonistas e prioritarias na resolucéo de litigios de relacbes contratuais.

Numa relagdo contratual, os direitos fundamentais devem ser respeitados, sendo
possivel expandir juridicamente sua protecdo por meio da sistematica privada. Porém, protecéo
difere de concretizacdo, de forma que as partes sdo livres para buscarem seus objetivos de
acordo com o declarado no contrato. Isto é, deve-se apenas garantir que a autonomia privada
de uma das partes ndo tenha sido prejudicialmente restringida; feito isso, devem os contratantes
assumir os riscos por suas escolhas, ainda que, no exercicio da sua autonomia privada, aceitem
limitar e/ou dispor dos seus direitos fundamentais.

Dessa forma, ndo havendo ofensa direta a direitos de terceiros, nem
desproporcionalmente restringida a autonomia privada, as partes podem até mesmo abdicar de
direitos fundamentais, quando feito no livre exercicio de sua autonomia, até porque, as
incompletudes negociais e os riscos assumidos pelas partes constituem a propria natureza dos
contratos.

Presentes os critérios de existéncia, validade e eficacia, ndo modificadas as
circunstancias negociais a ponto de ensejar alguma das hipdteses do Codigo Civil, respeitados
os direitos de terceiros e preservada a autonomia privada das partes, 0 que exige protecédo e
realizacdo € o telos contratual, nada além.

Apenas no caso de insuficiéncia da sistematica privada — em rarissimas e casuisticas
situacdes, portanto — pode-se lancar mao da sistematica constitucional, isto €, torna-se possivel

sua aplicacdo subsidiaria.

6.3. A possibilidade de realizacdo de direitos fundamentais por meio dos preceitos e

funcgdes do Direito Contratual

Considerando essa sistematica proposta, pode um perguntar: se os direitos fundamentais
ndo detém eficacia direta nas relagcdes contratuais e o fim do contrato ndo esta submetido a

realizacdo desses direitos constitucionais, significa que, no ambito contratual, ndo se permite
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concretizar os direitos fundamentais? A resposta é negativa, pois é plenamente possivel a
efetivacdo de direitos fundamentais por meio de relagGes contratuais.

Sustentar posicdo diferente seria absurdo, afinal, é fato que, ndo raro, os particulares
buscam indiretamente concretizar interesses anexos a direitos fundamentais numa relacéo
contratual. O simples exercicio da autonomia privada para a elaboracdo de um negdécio juridico
ja concretiza, por si so, 0 amplo direito fundamental a liberdade. O contrato serve sim, também,
como instrumento de efetiva realizacdo de direitos fundamentais.

Contudo, essa concretizacdo dos direitos fundamentais é feita de maneira indireta, por
meio do exercicio da autonomia privada pelas partes. Se os individuos, ao atuarem
autonomamente na busca de seus interesses, decidirem se valer de instrumentos negociais para
a realizacdo indireta de um direito fundamental, esse direito serd sim concretizado, desde que
decorra do fim contratual estipulado pela declaracédo de vontade das partes.

Portanto, serd a autonomia privada o instrumento de realizacdo dos direitos
fundamentais, quando coincidentes com o telos do contrato. Isto é, a concretizagdo dos direitos
fundamentais é consequéncia do atingimento da finalidade contratual, mas com esta ndo se
confunde.

Como bem pondera Konrad Hesse, onde “o direito privado deixa mais liberdade do que
direitos fundamentais, essa liberdade ndo deve ser restringida por uma vinculagdo aos direitos
fundamentais”%8,

As normas juridicas de Direito Privado ndo podem ser superpostas pelas normas
constitucionais; a autonomia privada deve ser protegida, para que, em decorréncia, a esséncia

do Direito Privado e do proprio instituto contratual seja preservada.

618 HESSE, Konrad. Elementos do direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducéo de
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998. p.286.
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CONCLUSAO

Como visto, a tematica da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas é
consentanea do fendmeno do protagonismo constitucional do pos-guerras. Decorre disso a tese
de defesa da constitucionalizacdo do Direito.

Essa mesma corrente propde a superacdo da dicotomia Direito Publico e Direito
Privado, de forma que os campos do Direito se tornariam ‘“uma coisa s6” pelo caminho da
constitucionalizagao. Ou seja, a constitucionalizacdo ndo passa de uma “publiciza¢ao” do
Direito Privado e do Direito como um todo. O que se percebe, de fato, é que essa “unifica¢ao”
surge justamente para esvaziar o Direito Privado e reduzir a esfera de autonomia do individuo,
garantida milenarmente justamente pela metodica privatisitica e pelo Direito Civil.

Essa tese tem conduzido a grandes abusos por parte do Estado, cada vez mais interventor
na esfera privada pelo seu brago juiz, com a expansao de um ativismo judicial danoso. O que
se V€ é uma perda de espac¢o do agir autbnomo, um empobrecimento da livre iniciativa, ambos
fundamentais a qualquer sociedade civilizada.

Na mesma esfera, a defesa da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas é feita pela doutrina do direito civil constitucional, submetida a uma funcionalizagdo
solidarista. Em evidente prejuizo a seguranca juridica, o civil-constitucionalismo defende a
reestruturacao do Direito Privado em torno de um atendimento a “coesao social”, recorrendo
indiscriminadamente aos principios e as clausulas gerais como abertura — esgarcamento, em
verdade — do Direito Civil a entrada dos direitos fundamentais aplicados judicialmente.

O Direito Civil se vé substituido pelo Direito Constitucional, que passa a regular a vida
cotidiana dos cidaddos. E nesse contexto, todas as interpretacfes e decisdes judiciais estdo
justificadas pela maxima efetivacdo constitucional.

O Direito Contratual é especialmente afetado, considerando sempre ter sido a seara de
maior expressdo do agir individual, livre de interferéncias externas, mormente do Estado. A
dogmatica civil constitucional promove um modelo solidarista de contrato que, a contrassenso
da natureza do proprio instituto, o transforma em instrumento totalmente aberto a revisdes e
interferéncias judiciais. O Direito Contratual se transforma em ferramenta de realizacdo de
politica social, e tem seus institutos basilares — classicos e contemporaneos — distorcidos em
favor de uma socializacdo das relagdes contratuais.

No modelo solidarista, o contrato é funcionalizado ndo para atender aos interesses das
partes, mas aos da sociedade. Transforma-se um instituto privado em instrumento de realiza¢do

social. Confunde-se o carater ndo absoluto da autonomia privada com um em que ela se
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encontra restrita, fortemente limitada por interesses da sociedade. A funcdo social do contrato
e a boa-fé objetiva perdem o sentido, e sdo utilizadas como carta coringa. Mais gravosamente,
até mesmo a dignidade humana é banalizada, passando de axioma valorativo a sofisma juridico,
pois se ela tudo é e a tudo fundamenta, nada, afinal, ela sera.

As intervencg0es nas relagdes contratuais passam a ser ilimitadas; afinal, a concretizacéo
constitucional deve ser plena, e a eficacia dos direitos fundamentais se da por via direta,
permitindo que a todo instante 0 magistrado revise e interfira no contrato para “tutelar” os
direitos fundamentais de uma parte. Mesmo em se tratando de relacdes paritarias, objeto do
presente trabalho, em que sdo ausentes partes vulneraveis, o critério segue 0 mesmo:
“preservar” a dignidade humana e realizar os direitos fundamentais das partes.

O resultado imediato é a perda da seguranca juridica das relacfes contratuais e, até
mesmo, da confianca dos individuos e dos agentes do mercado no instituto contratual. O
contrato passa a correr sério risco de ficar restrito a nimero reduzido de interacbes comerciais
e transacgdes. A verdade é que a prdpria livre iniciativa fica seriamente ameagada.

Além disso, como o0 modelo solidarista de contrato busca a todo custo a concretizacédo
dos direitos fundamentais e a redistribuicdo dos beneficios contratuais a sociedade, ele ndo
permite seja feita, no momento decisério, a tdo necessaria andlise econdmica dos
desdobramentos, dos custos e dos efeitos as partes, a terceiros e a toda a sociedade. A
inseguranca juridica é transposta a toda a sociedade, ultrapassando a esfera das partes e dos
agentes gue atuam naquele determinado contexto econémico.

Agueles que advogam pela tese civil constitucional e pelo modelo solidarista de contrato
argumentam que as bases da autonomia privada estariam mantidas, ja que tdo bem permitem a
livre realizacdo do individuo; mas agora, ela deve ser limitada e exercida com base nos valores
constitucionais e nos interesses sociais. Os civil-constitucionalistas desenvolvem o novo Direito
Contratual por meio de uma releitura constitucional do préprio contrato, mas quando tentam
descrevé-lo/conceitud-lo recorrem exatamente a seus preceitos e pilares cléssicos.

Isto €, eles desejam as duas coisas — a eficiéncia e os valores do Direito Privado que
garantem a liberdade e a autonomia do individuo, mas sem ficarem limitados pela sua metédica
e suas regras. Ndo compreendem, portanto, que essa eficiéncia do Direito Privado em preservar
e garantir a liberdade e a autonomia individual depende e é consequéncia justamente da

autonomia metodica e epistemoldgica do Direito Civil.
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E indispensavel, entdo, que o Direito Privado retome seu papel de regulador central da
vida comum dos individuos, e que o Direito Civil retorne ao centro do ordenamento privado.
Uma vez restituida a autonomia epistemolégica e retomada a metddica do Direito Privado, seus
institutos recuperardo a concepgéo, a funcdo e a eficiéncia que sempre detiveram, inclusive o
Direito Contratual e o préprio contrato.

Para a retomada do papel do Direito Contratual e do contrato é preciso modelo que
preserve a autonomia e 0s interesses das partes consubstanciados no objeto contratual. E esse
modelo, na proposicdo deste estudo, seria o Teleoldgico Privado, que pauta e limita a
interpretacdo e revisdo contratuais a seu fim, seu objeto, ao que as partes acordaram como
almejado, sempre de acordo com o regramento privado e o Direito Civil.

E também o Modelo Teleoldgico Privado o que permite a verificagdo das implicacoes
econémicas no caso intervencdo judicial, possibilitando com maior eficiéncia abertura a
aplicacdo do metodo da Analise Econdmica do Direito. Como a restricdo imposta a
interpretacdo judicial refere-se ao objeto do negdcio acordado pelas partes, haveria, de inicio,
uma contencdo dos impactos econdémicos nas partes, resguardando terceiros e a sociedade como
um todo. Caso seja necessaria extrapolacdo do objeto contratual, o modelo permite ao
magistrado avaliar os impactos de sua decisdo para terceiros, para 0 mercado e para toda a
sociedade, de forma a evitar repasse de custos a sociedade e ocorréncia de externalidades
negativas a todo um setor de mercado.

Evidentemente, 0 Modelo Teleoldgico Privado ndo resolve toda a questdo, pois a teoria
da eficécia direta dos direitos fundamentais permitiria uma extrapolacdo do objeto contratual
irrestrita. Por isso, acoplada ao Modelo Teleoldgico Privado de contrato, esta a aplicacdo da
teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais nas relaces privadas. Com a teoria da
eficacia indireta, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais seria efetivada pelo Executivo
e pelo Legislativo, mantendo o contrato indene de interferéncias judiciais autoritarias e
esparoladas. Apenas em casos verdadeiramente extremos e inequivocos, o Judiciario estaria
permitido a intervir na relagdo contratual para tutelar direito fundamental gravemente ofendido.

A dinamica conjunta de ambos permite que 0s contratos sejam preservados em sua base
objetiva, sem que se permita, contudo, abusos e afrontas diretas a preceitos constitucionais
béasicos, protegidos pela legislacdo infraconstitucional. A eficacia indireta conjuntamente com
0 Modelo Teleoldgico de Contrato impede que a legislacdo de efetivacdo dos direitos
fundamentais crie margem para inobservéancia da finalidade do contrato estipulada pelas partes.

Assim como se da com o contrato, o Direito Contratual vé preservados seus institutos

essenciais, tais como seguranca juridica, autonomia privada e principiologia contratual privada.
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Por 6bvio, ndo se pretendeu esgotar por completo a temética, mas tdo somente realizar
reflexdo e propor alternativas que propiciem uma concretizagao dos direitos fundamentais sem
que se atente fatalmente contra os preceitos e a metddica do Direito Privado e, especialmente,
do Direito Contratual e do contrato.

Por isso, 0s modelos e as alternativas propostos ndo se apresentam como solugao mégica
e absoluta ao problema identificado, mas sim como hipotese falsedvel e aberta a criticas, como
deve ser. Evidentemente, uma proposta de abordagem alternativa a um cenario tdo abrangente
quanto o apresentado merece aprofundamento e aperfeicoamento. Considera-se que pontos
centrais e de maior impacto do problema foram abordados, de forma que a hipotese, longe de
carregar consigo status de solucdo ampla e definitiva ou panaceia, opera como indicacgao e
abertura do caminho a ser seguido e pavimentado.

A ampla aceitacdo da doutrina civil constitucional e do solidarismo contratual no Brasil
demonstra que a “releitura”, a “atualizagdo” do Direito Privado foi longe demais. E preciso
parcimdnia no processo de “moderniza¢ao” de searas e institutos juridicos; o atual cendrio exige
que seja dado passo atras, um recuo prudente de volta as trilhas centrais do Direito Privado.

Em palavras diretas: é chegada a hora de preservar o instituto contratual, promovendo-

se, para tanto, a indispensavel reprivatizacdo do Direito Contratual e do préprio contrato.
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