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LEDO, Ana Paula Ruiz Silveira. O principio da boa-fé objetiva como densificador
da dignidade humana nas relagdes negociais. 2017. 153 f. Dissertacao (Mestrado
em Direito Negocial) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2017.

RESUMO

Os percursos pelos quais a sociedade se desenvolve determinam os rumos que as
ciéncias juridicas deverdo tomar por norte. A dignidade da pessoa humana foi
elevada como fundamento da Republica e, ocupando tdo alto patamar, impactou
todas as relagbes sociais. Ordenou ela o ajuste dos preceitos e institutos do
ordenamento juridico a esse novo arquétipo e cristalizou como elemento central da
ordem juridica brasileira a pessoa humana. As relagbes negociais, reguladas
originalmente pelo Cdédigo Civil, também devem adequar-se aos mandamentos
irradiados da Constituicdo. Alteracbes de paradigmas normalmente geram
incertezas na aplicacdo pratica dos novos conceitos e métodos por aqueles que 0s
operam. Neste sentido, a presente investigacdo tem como objetivo a demonstracao
da boa-fé objetiva como instrumento densificador da dignidade humana nas relagbes
negociais. A fim de alcancar tal escopo, primeiramente, examina 0 principio
constitucional, especialmente com o intuito de especificar seus elementos minimos
essenciais, catalogando-os em valor intrinseco, igualdade, liberdade e solidariedade.
O estudo do principio negocial da boa-fé objetiva também impende necessaria
abordagem, € o que se realiza em seguida, esmiucando suas caracteristicas
elementares e sua atuacdo na pratica negocial por meio de suas funcdes de
interpretacdo, de limitacdo ao exercicio abusivo dos direitos subjetivos e de criacdo
dos deveres de conduta de protecdo, lealdade e esclarecimento. Demonstra, em
dltima analise, a boa-fé objetiva concretizando, por meio de suas func¢des, cada um
dos elementos da dignidade da pessoa humana nas relagdes negociais.

Palavras-chave: Direito civil-constitucional. Dignidade Humana. Boa-fé objetiva.



LEDO, Ana Paula Ruiz Silveira. Objective good faith as a densifier of human
dignity in business relations. 2017. 153 p. Dissertation (Master's Degree in
Negotiation Law) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2017.

ABSTRACT

The paths by which society develops determine the directions that the legal sciences
should follow as north. The dignity of the human person was elevated as the
foundation of the Republic and, occupying such a high level, impacted all social
relations. It ordered the adjustment of the precepts and institutes of the legal order to
this new archetype and crystallized the human person as the central element of the
Brazilian legal order. The business relations, originally regulated by the Civil Code,
must also conform to the irradiated commandments of the Constitution. Changes of
paradigms usually generate uncertainties in the practical application of new concepts
and methods by those who operate them. In this context, the present research aims
to demonstrate objective good faith as a densifying instrument of human dignity in
business relations. In order to reach such scope, it first examines the constitutional
principle, especially with the purpose of specifying its essential minimum elements,
cataloging them in intrinsic value, equality, freedom and solidarity. The study of the
negotiating principle of objective good faith also implies a necessary approach, which
is what happens next, analyzing its elementary characteristics and its performance in
the negotiating practice through its functions of interpretation, of limitation to the
abusive exercise of the subjective rights and creating the duties of conduct of
protection, loyalty and clarification. It ultimately demonstrates objective good faith
concretizing, through its functions, each one of the elements of the dignity of the
human person in business relations.

Keywords: Civil-constitutional law. Objective good faith. Human dignity.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 ocasionou a necessidade de
releitura dos institutos e preceitos juridicos, da seara publica e privada, a fim de que
sejam aplicados em consonancia com 0s principios constitucionais arrolados como
fundamentais. O principio da dignidade da pessoa humana foi escolhido pelo
legislador constituinte como fundamento da Republica, insculpido no artigo 1°, inciso
I, e, por tal razéo, informa todo o ordenamento juridico.

A boa-fé objetiva € um principio do direito privado fundado na ideia da
eticidade, porque representa um ideal de conduta a ser praticado nas relacdes
interpessoais, notadamente nos negocios juridicos. Como principio de natureza
ética, apresenta ela conexdo com o principio cardeal da dignidade da pessoa,
albergado em sede constitucional e que permite ao sujeito uma condicdo de
asseguramento dos anseios basicos.

Como se trata de conceitos juridicos indeterminados e de contetdo
axiolégico, tem-se a dificuldade de realizar efetiva definicdo e conceituacdo do que
seja boa-fé e dignidade da pessoa humana, tarefa de competéncia dos operadores
do direito. Sobre o assunto muito se discute sem que se alcance um consenso, até
mesmo porque tal facanha ndo seria possivel, uma vez que seus significados e
consequentes meios de concretizacdo se alteram ao longo do tempo e espaco.

Por tal razdo, mencionados principios tém sido analisados pela técnica da
selecdo ou levantamento de seus contetdos essenciais, bem como pela verificacao
dos elementos fundamentais pelos quais se manifestam. Observar-se-a isso com a
boa-fé, inspecionando suas funcdes e irradiacdes, e, igualmente, acontecera com a
dignidade da pessoa humana, construindo seus contetudos e elementos nos quais se
materializa.

A investigacao proposta tem por escopo, portanto, desvelar os papéis que a
boa-fé objetiva pode desempenhar na efetivacdo do canone da dignidade da pessoa
nas relacdes negociais e, consequéncia disso, de seu desenvolvimento como ser
individual e social, residindo a problemética central da pesquisa no seguinte
guestionamento: a boa-fé objetiva é instrumento apto a concretizar a dignidade da
pessoa humana nas relagbes negociais?

Ao final, serd comprovada a hipétese de que a boa-fé densifica a dignidade

do sujeito nas relacbes negociais, porque, mantendo o homem no centro da relacéao
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juridica, com a efetiva consideracdo das atitudes éticas, probas e leais entre 0s
contratantes, possibilita a realizagdo do homem nas dimensdes nas quais a
dignidade da pessoa humana se manifesta, como a liberdade, igualdade,
solidariedade e o seu valor intrinseco.

Justifica-se o presente estudo em razdo da densidade dos respectivos
principios, objeto em apreco, no ordenamento juridico brasileiro, bem como pela
utilizacao deles — por vezes inadequada — pelos estudiosos das ciéncias juridicas,
podendo-os levar a banalizacdo. A pesquisa sera desenvolvida com base no método
dedutivo, com investigactes tedricas em doutrinas e andlises de leis especificas,
principalmente Constituicdes e Codigos Civis. Acerca da dignidade da pessoa
humana, serdo adotadas as contribuicdes teorico-conceituais realizadas por Maria
Celina Bodin de Moraes, Luis Roberto Barroso, Ingo Wolfgang Sarlet, Antbnio
Junqueira de Azevedo e Ana Paula de Barcellos, e sobre a boa-fé objetiva
especialmente tomara como marco tedrico a obra “Da boa-fé no direito civil”, de
Anténio Manuel da Rocha Menezes Cordeiro.

Adotar-se-a, para a comprovacao presente hipétese, a divisdo do estudo em
trés capitulos. O primeiro abordara o principio da dignidade da pessoa humana, o
segundo se destinara a andlise do principio negocial da boa-fé objetiva e o terceiro
demonstrara a boa-fé concretizando a dignidade da pessoa humana nas relacfes
negociais.

Compreender a forma pela qual o principio da dignidade da pessoa humana
foi consagrada pelo constituinte brasileiro € requisito essencial para entender o
modo de operacao de todo o ordenamento juridico. Por isso, como ponto de partida,
elege-se a sua apreciacdo. Para entender o principio constitucional como
vislumbrado hodiernamente e atingir os escopos deste trabalho, necesséario sera
investigar-lhe as origens, que repousam em trés marcos historicos centrais: a
religido, o kantismo (iluminismo) e o periodo pos-Segunda Guerra Mundial.

A dignidade, em seguida, sera investigada em sua qualidade de fundamento
da Republica Federativa do Brasil, culminando tal analise no recorte de sua
contemplagdo no ambiente interno, sobretudo em raz&o de sua positivagdo como
principio fundamental no Texto de 1988. Essa abordagem se especificard na
decomposicdo dos vocabulos “dignidade”, “pessoa humana” e “principio”, com o
objetivo de identificar a natureza do principio constitucional como norma

principiologica ou regra. Sua relacdo com os direitos humanos, direitos fundamentais
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e direitos da personalidade também sera examinada, especialmente porque € a
dignidade que Ihes da fundamento de existéncia, prote¢do e promocao.

Assentadas tais ideias, o desafio subsequente residira em conceituar e
delimitar a dignidade humana. Tal facanha, de extrema complexidade, sera realizada
por meio do que sera denominado “recortes dos elementos minimos da dignidade”,
momento em que sera exposto o desdobramento do principio constitucional nos
subprincipios do valor intrinseco, da igualdade, da liberdade e da solidariedade,
esmiugados a posteriori.

A segunda parte da pesquisa apresentara a boa-fé objetiva, exibindo-a como
principio ético de presenca obrigatoria nas relacdes negociais. O discurso, nesse
passo, sera iniciado com a exposi¢cdo da nocao histérica da boa-fé, relatada por
meio de sua apreciacdo no direito civil comparado, bem como no direito civil patrio,
vislumbrando o0 seu nascimento até desenvolvimento de sua compreensdo
contemporanea.

Em seguida, serdo apontadas consideracfes preliminares sobre a boa-fé,
nas quais ela serd decomposta em suas vertentes subjetiva, ligada ao intimo do
sujeito, e objetiva, expressa por meio de suas condutas. Especificar-se-a, também,
que a acepcdo necessaria para a comprovacdo da hipdtese que resolverd o
problema do trabalho é a objetiva, razdo pela qual a subjetiva sera estudada
superficialmente apenas com o intuito de diferencia-las.

Isso tudo considerado, sera proposta a reflexdo dos preceitos da boa-fé
objetiva por meio de suas fungbes, e consequentes categorias e irradiacoes,
expressas no Caodigo Civil brasileiro, quais sejam a de interpretacdo, positivada no
art. 113, a de limitacdo do exercicio abusivo dos direitos subjetivos, consolidada no
art. 187, e a de criagcédo de deveres de conduta, consubstanciada no art. 422.

A dignidade da pessoa humana se manifesta quando todos os seus
elementos coexistem harmonicamente nas relacdes sociais. Igualmente se
manifestara nas relag6es negociais por meio da boa-fé objetiva, que solidificara cada
um dos elementos supracitados.

A boa-fé objetiva concretizard a dignidade humana nos seus elementos
minimos. A comprovagdo dessa hipotese se destinara a construcdo do terceiro
capitulo, que serad realizado por meio do encadeamento dos elementos
apresentados como recortes minimos da dignidade do homem, quais sejam o valor

intrinseco, igualdade, liberdade e solidariedade, com os elementos irradiados do
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conceito da boa-fé objetiva e de suas funcbes de interpretacdo, de proibicdo do
exercicio dos direitos subjetivos de modo abusivo e respectivas categorias, e de
criacdo de deveres de conduta, enumerados como de protecdo, lealdade e
esclarecimento.

No entanto, antes de iniciar a correlacdo acima mencionada, serao expostas
algumas premissas essenciais para a comprovacao da hipétese do trabalho: a
superacao da dicotomia do direito publico e do direito privado, que deu origem a um
direito civil constitucionalizado e a consequente alteracdo do sujeito de direito a
quem se destina o aparato juridico, antes abstrato, agora concreto; a nova vertente
do principio da igualdade, a substancial, atuando juntamente com a formal; a ado¢éo
da técnica legislativa das clausulas gerais, especialmente pela necessidade de
oxigenacdo do ordenamento juridico, que ndo pode enclausurar-se pela técnica
legislativa topica.

Protecdo e lealdade, deveres de conduta irradiados da boa-fé objetiva nas
relacBes negociais, serdo apresentadas como atitudes aptas a materializar o valor
intrinseco do ser humano. Sera demonstrado que a imposi¢do aos contratantes de
adocao de medidas que importem no afastamento da possibilidade de infligir danos
um ao outro, seja na esfera patrimonial ou na extrapatrimonial, se resguardam o0s
valores fundamentais do homem: vida, integridade fisica e psiquica. Condutas que
exprimam lealdade igualmente serdo evidenciadas como suficientes a consolidacao
desse elemento da dignidade, especialmente por implicarem num mandamento de
cooperacao reciproca visando a protecao do valor do ser humano.

Proibir a concesséo de privilégios ou de beneficios diferenciada no gozo de
qualquer direito ou na isencdo de qualquer dever para sujeitos de iguais
caracteristicas, bem como vedar o tratamento discriminatério em raz&o de cor, sexo,
religido, etc., consistirdo no alcance dos objetivos de uma sociedade igualitaria. Nas
relagcdes negociais, a boa-fé objetiva se impora como consolidadora desse elemento
da dignidade da pessoa humana, notadamente por meio das funcdes de proibigéao
ao exercicio abusivo dos direitos subjetivos, exemplificada pela categoria da desleal
constituicdo de direitos, e criadora de deveres de conduta, sobretudo pelos deveres
de protecéo e de esclarecimento.

Qualquer interseccao envolvendo a dignidade da pessoa humana resvala na
ideia de liberdade. Renovando os contornos da autonomia do individuo, a boa-fé

sera apresentada como sua solidificadora nas relagdes obrigacionais. Sera vista tal
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relacdo especialmente com a exemplificacdo da reducédo equanime da liberdade no
exercicio dos direitos subjetivos de que os individuos sédo titulares, a fim de que se
impeca a realizacdo de abusividades, especialmente quando se apresentara a figura
do duty to mitigate the loss. Também serd demonstrada a boa-fé como mecanismo
de concrecédo desse elemento da dignidade humana quando de sua atuacéo pelos
deveres de protecdo e cuidado que devem estar presentes nos negocios juridicos
patrimoniais e existenciais.

O trabalho demonstrara, em ultimo diagnéstico, a boa-fé objetiva como porta
pela qual a solidariedade invade as relacbes negociais. Atitudes cooperativas,
protetivas, reciprocas e cuidadosas para com o outro traduzem a luz propagada
pelos ideais solidarios positivados como objetivo fundamental da Republica
brasileira. As conexdes entre a boa-fé e a solidariedade serdo evidenciadas por
meio da funcdo de vedacdo ao exercicio abusivo dos direitos subjetivos e pela
funcéo de criagdo de deveres de conduta, verificadas em virtude dos deveres de

lealdade, esclarecimento e protecao.
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1 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicdo brasileira de 1988 demarca, na seara juridica, o processo de
democratizacdo do Estado, ensejando consideravel impacto, notadamente no ambito
dos direitos fundamentais. Ela concebe como fundamento da Republica o principio
da dignidade da pessoa humana, impondo, por isso, a releitura de todos os preceitos
e institutos juridicos sob a luz que irradia: principalmente no que tange aos seus
principios e objetivos fundamentais e aos bens que eleva como merecedores de
tutela no rol de direitos individuais e sociais.

A dignidade da pessoa humana confere-se a qualidade de nucleo essencial
e informador de todo o ordenamento juridico brasileiro, sendo, assim, utilizado como
vetor para a orientacdo de todas as performances dos atores publicos e privados.
Em face desse cenério, a proposta deste capitulo é avaliar o principio da dignidade
da pessoa humana, com o objetivo de propiciar o levantamento de material para, no
terceiro capitulo, poder realizar o didlogo dos principios da dignidade e da boa-fé, a
fim de comprovar a hipotese apresentada nesse trabalho, consistente na
demonstracdo do principio negocial da boa-fé objetiva como instrumento apto a
concretizar a dignidade da pessoa humana nas relagdes negociais.

Como ponto de partida, elege-se a andlise do percurso histérico daquele
principio, pelo qual se visualizara a dignidade a partir de trés pontos: a religido, o
kantismo (iluminismo) e a Segunda Guerra Mundial.

A investigacdo, em seguida, consistird no exame da dignidade da pessoa
humana como fundamento da ordem juridica brasileira, delimitando-se, portanto, a
abordagem do objeto em apreco no ambito interno, especialmente apdés sua
positivacdo pelo Texto de 1988. Nesse passo, tecer-se-ao consideragdes acerca do
significado da expressao “principio da dignidade da pessoa humana”, decompondo
os termos “dignidade”, “pessoa humana” e “principio”, momento em que se discutira
se a dignidade da pessoa humana tem natureza de norma principiol6gica ou de
regra. Ainda no exame da dignidade como fundamento do ordenamento juridico,
sera discutido se o principio possui ou ndo valor absoluto e, por fim, relacionar-se-a
a dignidade da pessoa humana com os direitos humanos, direitos fundamentais e os
direitos da personalidade, visto que é a dignidade quem lhes da fundamento de

existéncia, protecao e promogao.
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Conceituar e delimitar a dignidade da pessoa humana é tarefa de extrema
complexidade. E é disso que cuidara o terceiro item deste capitulo, em que ela sera
recortada ao seu conteddo minimo. Ressalta-se que muitos doutrinadores, cujas
obras serdo examinadas nas proximas paginas, ja se debrucaram em busca do
mesmo objetivo, e foi com base nas divisdes, conceituacdes e analises de suas
obras que se construiu o desdobramento da dignidade da pessoa humana nos
subprincipios do valor intrinseco da pessoa humana, no seu carater de igualdade do
ser humano em relacdo aos seus pares, na liberdade e na essencial solidariedade
que deve estar materializada nas condutas do Estado e da sociedade como um
todo.

1.1 NoGAOo HISTORICA DA DIGNIDADE HUMANA E O MARCO DO PENSAMENTO KANTIANO

Pensar em dignidade humana nos tempos atuais, especialmente por seu
chamamento como alicerce para a resolucdo de todas as espécies de conflitos,
ainda que por muitas vezes de forma indiscriminada, parece naturalmente
assimilavel. Nem sempre, no entanto, a dignidade do homem foi posta como algo
manifesto. Ao contrario: a compreensdo de dignidade humana que se vislumbra
contemporaneamente no imaginario coletivo® foi fruto de um longo processo de
conquista®.

Identificar os marcos fundamentais para a construcdo da ideia de dignidade
humana é o desafio apresenta este item>. O cristianismo, o kantismo e o periodo

pés-Segunda Guerra Mundial sdo ostentados como os trés momentos decisivos®

! Recorta-se aqui o objeto em estudo para a nogéo que lhe é dada pelos paises ocidentais.

2 No mesmo sentido explica Daniel Sarmento (2016, p. 25-26): “Com o principio da dignidade da
pessoa humana ndo tem sido diferente. Independentemente da posicdo que se tenha sobre o
fundamento deste principio — se ele se ancora, por exemplo, em leis divinas, na natureza humana,
ou se é o resultado contingente e provisorio de lutas politicas sociais —, ndo ha duvida de que, do
ponto de vista descritivo, o principio da dignidade da pessoa humana, tal como hoje o
concebemos, ndo nasceu pronto e acabado.”.

® Afirma-se, contudo, que ndo se pretende delinear todo o percurso antecedente da dignidade
humana, mas sim apontar alguns pontos relevantes para o desenvolvimento que culminou em seu
entendimento contemporéneo. O recorte se justifica, pois, a partir da apresentacdo destas nocdes
histéricas da dignidade humana, com a posterior analise da influéncia do pensamento kantiano,
sera possivel o delineamento pormenorizado de seu conteddo minimo, objeto necessario para a
comprovacado da hipétese desta pesquisa, qual seja, a confirmacéo da concretizacéo da dignidade
da pessoa humana nas rela¢des negociais pelo principio da boa-fé objetiva.

* Fabio Konder Comparato (2015, p. 13) apresenta como os trés campos em que 0 questionamento
“em que consiste a dignidade?” teve fundamental importancia, quais sejam, a religido, a filosofia e
a ciéncia.
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para o desenvolvimento da dignidade do homem?®, de tal modo que serdo abordados
nos proximos paragrafos.

E notdria a influéncia que a religifio, em especial o cristianismo,
desempenhou na histéria da cultura ocidental. Na construg¢do da dignidade humana
também exerceu este papel. Notam-se, sondando a perspectiva cristd como ponto
inicial para a observacéo da formacéao da dignidade humana, anotacdes encontradas
no Velho e no Novo Testamento, nas quais € possivel encontrar elementos que
compdem a nocado de dignidade humana no ambiente contemporaneo, tais como
elementos de individualidade, igualdade e solidariedade®. No primeiro capitulo do
Livro que inicia a escritura sagrada, afirma-se que Deus criou 0 ser humano a sua
propria imagem e semelhanca (Génesis cap. 1, vers. 26-27'/ Efésios, cap. 4, vers.
24%), e esse homem, criado & semelhanca do préprio Criador, tem o dever de amar
ao seu proximo como a si mesmo (Levitico, cap. 19, vers. 18% Mateus, cap. 22, vers.
39'%) (BARROSO, 20186, p. 15).

A doutrina cristd é apontada como responsavel por dar o primeiro passo na
construcdo de uma ideia de sujeito como pessoa e, em consequéncia deste atributo,
portador de dignidade. Confirma-se a afirmacdo pela leitura dos escritos biblicos
transcritos, que enaltecem o homem com a semelhanca de Deus e concede a ele
liberdade, em virtude do denominado livre arbitrio (MORAES, 2010, p. 115). Alias, a

® O cristianismo, o lluminismo (fundado nos ideais kantianos) e o periodo pés-Segunda Guerra
Mundial sdo apontados pelos pesquisadores do principio da dignidade humana como os marcos
fundamentais para a construcdo da ideia de dignidade hoje existente. Nesse sentido, ver:
MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiol6gico e
contetildo normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e
direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 111-144, 2010; ROSENVALD, Nelson.
Dignidade humana e boa-fé no Cddigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005; BARROSO, Luis
Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2016.

® Nesta mesma perspectiva, Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 115) explica que “Foi o
cristianismo que, pela primeira vez, concebeu a ideia de uma dignidade pessoal, atribuida a cada
individuo. O desenvolvimento do pensamento cristdo sobre a dignidade humana deu-se sob um
duplo fundamento: 0 homem € um ser originado por Deus para ser o centro da criagdo; como ser
amado por Deus, foi salvo de sua natureza origindria através da nocao de liberdade de escolha, o
que o torna capaz de tomar decisdes contra o seu desejo natural”.

" Genesis 1:26. Entdo disse Deus: "Facamos o homem a nossa imagem, conforme a nossa
semelhanga. Domine ele sobre os peixes do mar, sobre as aves do céu, sobre os grandes animais
de toda a terra e sobre todos 0s pequenos animais que se movem rente ao chdo". 27. Criou Deus
0 homem a sua imagem, a imagem de Deus o criou; homem e mulher os criou.

® Efésios 4:24. A revestir-se do novo homem, criado para ser semelhante a Deus em justica e em
santidade provenientes da verdade.

® Levitico 19:18. N&o procurem vinganca nem guardem rancor contra alguém do seu povo, mas ame
cada um o seu préximo como a si mesmo. Eu sou o Senhor.

1% Mateus 22:39. E o segundo, semelhante a este, é: Amaras o teu proximo como a ti mesmo.
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inobservancia pelo homem desta dignidade que Ihe fora atribuida faria, de acordo
com a doutrina judaico-crista, nascer a ideia de pecado (ALVES, 2001, p. 19).

Prestigia-se o0 estudo de Sdo Tomas de Aquino por enfatizar a pessoa como
uma impressao da ciéncia de Deus, destacando a dignidade como algo inerente em
sua alma (ROSENVALD, 2005, p. 2). A superioridade do homem, para o filésofo,
advém da racionalidade e da liberdade que |he foi concedida pelo Criador
(SARMENTO, 2016, p. 31), consistindo o exercicio desta racionalidade na
submissédo as leis divinas (MORAES, 2010, p. 115-116). Destacam-se na filosofia
tomista, portanto, dois pilares da concepcdo de dignidade humana que
oportunamente serdo destrinchados, quais sejam a qualidade de ineréncia da
dignidade do homem, conferida a ele por Deus, e a liberdade.

O primeiro vestigio de edificacdo da nocdo de dignidade humana dissociada
da ideia conferida pelo cristianismo repousa do discurso do Conde de Mirandola e
Concordia, Giovanni Pico (1999), proferido em 1486, denominado “Oragao sobre a
dignidade humana”. Neste marco, a liberdade e a racionalidade do homem sao
pontos primordiais para a consisténcia da dignidade do homem, convergindo para a
ideia j4 apresentada por Sdo Tomas de Aquino'!, porém, diferencia do pensamento
atribuido pela doutrina cristd no que tange a origem da dignidade. Antes a dignidade
do homem era entendida como um presente oferecido por Deus aqueles que ele
criou a sua semelhanca, agora a dignidade repousa essencialmente na liberdade,
consubstanciada na autonomia do homem em peregrinar 0s seus proprios caminhos
mediante o exercicio de sua razdo (ROSENVALD, 2005, p. 2), mas sem a
subordinac&o a ratio theologica (MORAES, 2010, p. 116) *2.

Apoés, a dignidade humana passou a ser explorada nas obras de filosofos
como Thomas Hobbes, em seus estudos sobre o direito natural, John Locke, com
suas analises acerca da liberdade, e Jean-Jacques Rousseau, esmiucando a ideia
de democracia (BARROSO, 2016, p. 18). Mas o marco de aprecia¢céo imprescindivel

para o desenvolvimento desta pesquisa repousa na noc¢éo de dignidade do homem

' Assemelhando-se ao pensamento do filésofo religioso até mesmo nas diversas referéncias a Deus
constantes em seu texto.

2 Ainda sobre o exercicio racional do homem e sua relagdo com a nocédo de dignidade humana,
Vander Ferreira de Andrade (2007, p. 79) registra que a construcdo de dignidade do homem em
Giovanni Pico se apresentou numa concepc¢éao de potencialidade, sendo a dignidade concebida ao
individuo em razao do grau de seu compromisso com as verdades eternas, pelo que faz alusédo a
graus de dignidades.



21

instituida no Illuminismo®® (SARMENTO, 2016, p. 34), especialmente em sua
edificacdo em Immanuel Kant. E o que se expora nas proximas linhas e se apreciara
de maneira aprofundada quando do estudo das dimensdes da dignidade.

Com a alteracdo do homem criacéo divina para o homem como ser terrestre
racional, o entendimento de dignidade da pessoa humana se desvincula de maneira
absoluta dos preceitos religiosos. A dignidade deixa de ser um valor oriundo de uma
entidade externa e superior, mas surge do proprio homem em razdo de sua
racionalidade e poder de agir de modo ético e justo (HIRONAKA, 2002, p. 203).
Exercer a autonomia da vontade, a fim de determinar a si mesmo e agir de acordo
com a representacao de certas leis, € uma capacidade apenas dos seres racionais,
sendo esse o fundamento da dignidade humana (SARLET, 2015, p. 39).

A dignidade da pessoa humana (menschenwirde) na perspectiva de
Immanuel Kant vem desenhada em sua Critica da Razéo Prética, publicada em 1788
(MORAES, 2010, p. 117). Ela aparece como valor intrinseco do ser humano, pois,
para ele, no mundo social existem apenas duas categorias de valores, 0 preco e a
dignidade: “No reino dos fins tudo tem pre¢o ou dignidade. Quando uma coisa tem
preco, pode por-se em vez dela outra como equivalente; mas, quando uma coisa
esta acima de todo o preco e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade.” (KANT, 2011, p. 134).

Vale dizer: diferentemente das coisas e dos animais, que possuem precgo e
podem ser substituidas por similares, as pessoas tém dignidade, e ndo admitem a
troca por equivalente (MORAES, 2010, p. 117), constituindo, de tal modo, fins em si
mesmas.

Foi por meio das méaximas kantianas®®, postuladas pelo imperativo
categ6rico™®, que se proporcionou a constatacdo da inerente dignidade humana.
Esta dignidade estd fundamentada essencialmente na autonomia do homem,

entendida como o principio que rege todas as leis morais (ROSENVALD, 2005, p. 3),

¥ Definido por Immanuel Kant como a saida do ser humano de sua autoimposta imaturidade
(BARROSO, 2016, p. 17), ou seja, a exercitagdo da razdo. Movimento que se fundamenta no
racionalismo. Dissocia-se dos fundamentos teolégicos e se apodera dos fundamentos racionais.
Separa-se 0 homem de sua preordenacdao divina, concedendo ao individuo a liberdade de escolha
dos seus rumos, escolhidos por meio de sua razéo (ROSENVALD, 2005, p. 3-4).

4 “regra de conduta dotada de validade (do ponto de vista do individuo humano que a adota) que
contempla sua propria vontade, sem conexao com as vontades alheias” (KANT, 2008, p.34).

> Conceituado por Barbara Freitag (1992, p. 51) como “a possibilidade de existéncia de uma
sociedade justa, fundada em um contrato social que atenda aos direitos de todos e defenda a
dignidade de cada homem dotado de razao, e, dessa forma, da humanidade como um todo”.
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vez que “a autonomia, para Kant, € uma caracteristica universal dos seres racionais
capazes de descobrir e de se autodeterminar pela lei moral” (SARMENTO, 2016, p.
35).

Agindo de acordo com as leis morais, consolidadas em maximas universais,
o homem afirmaria a sua dignidade™®.

O imperativo categérico’ esta contido na seguinte regra: “age de tal modo
gque a maxima de tua vontade possa sempre valer simultaneamente como um
principio para uma legislagao universal” (KANT, 2011, p. 51). Thadeu Weber (2013,
p. 19), em pesquisa sobre a autonomia e a dignidade da pessoa humana, com base
em parametros da ética e filosofia do direito, expde que esse imperativo categorico
se trata de “formulagdo de um ordenamento segundo o qual devemos obediéncia a
um principio incondicionado. Tal formulacdo chama a atencdo para a universalidade
e incondicionalidade do ordenamento da razao”.

A sentenca categoérica foi distendida em trés maximas morais. A primeira
corresponde a universalidade da conduta ética e moral do individuo, posto que ele
deva atuar de acordo com a seguinte regra: “age como se a maxima de tua acao
devesse ser erigida por tua vontade em lei universal da natureza”. A segunda
méaxima moral kantiana exprime a esséncia da dignidade humana, trazendo a ideia
do homem como fim em si mesmo: “age de tal maneira que sempre trates a

humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de outrem, como um fim e nunca
”18

pY

como um meio A (ltima méxima atribui a vontade humana uma vontade
legisladora geral, demonstrando a separacdo entre o reino natural das causas e 0
reino humano dos fins: “Age como se a maxima de tua acdo devesse servir de lei

universal para todos os seres racionais” (MORAES, 2010, p. 117).

'® No mesmo sentido, “Para Kant, o fundamento da dignidade é a capacidade de fazer a lei universal
e de agir segundo o principio da autonomia” (RAWLS, 2005, p. 242).

o Agir moralmente, agir conforme a moral. Agir por meio de um dever-ser. Segundo Immanuel Kant
(2011, p. 34) “o qual expressa a necessitacdo objetiva da acdo e significa que, se a razdo
determinasse totalmente a vontade, a agédo ocorreria inevitavelmente segundo essa regra”. Sendo
que, conforme reporta Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 117): “O dever, segundo Kant, ndo
se apresenta através de conteddos fixos, nem tampouco € uma lista ou catalogo de virtudes;
antes, configura-se através de uma “forma” que deve valer universal e incondicionalmente, isto &,
categoricamente, para toda e qualquer agao moral”.

Em estudo sobre a segunda maxima kantiana, Béarbara Freitag (1989, p. 10) menciona que a
afirmacdo de que o homem jamais pode ser visto ou usado como meio para atingir alguma
finalidade, mas sempre como um fim em si mesmo, significa que qualquer lei criada pela vontade
legisladora humana deve ter o homem como fim, apontando, nesta perspectiva, que o imperativo
categ0rico se orienta pelo valor basico, absoluto, universal e incondicional da dignidade humana, o
que inspira o respeito ao outro.

18
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Fundamentada pela autonomia da vontade, a acepcédo da dignidade se
alinha perfeitamente a doutrina liberal vigente & época que foi concebida. O sujeito
moral, com inerente dignidade, atua segundo a sua vontade no uso da raz&o*®, no
manifesto exercicio de sua liberdade. Por isso diz-se que “o ser humano é digno de
respeito pela eminéncia de ser livre.” (ROSENVALD, 2005, p. 3).

Esta viséo liberal afiancada pelo exercicio da autonomia da vontade humana
ensejou a abstracdo da nocao de sujeito. A filosofia kantiana valoriza tdo somente a
capacidade do homem no uso da raz&do, ndo importando as acfes realizadas por
meio de suas inclinacdes e necessidades reais e sentimentais, como faz um sujeito
concreto (SARMENTO, 2016, p. 43). Consequéncia desta filosofia, no ambiente das
relacées civis, visualizou-se no Estado liberal-burgués®.

Enfatizava-se a liberdade individual, colocando o principio da autonomia da
vontade como pilar para reger os atos da vida civil e, igualmente, se defendia a ndo
intervencdo estatal nas relacdes de cunho econdmico, pois as leis naturais do
mercado se encarregavam da promocdo do equilibrio econémico e, por
consequéncia, da harmonia social. Diante disso, observam-se dois dos pilares da
Revolucédo Francesa, de 1789%": a liberdade, fundada na autonomia da vontade; e a
igualdade, preconizada pela nocéao de que todos os homens séo dotados de razéo e,
por esta razdo, dignos. A fraternidade, de cunho solidarista, terceiro pilar da
Revolugdo, amadureceu em tempos futuros.

A promocdo da dignidade do homem no liberalismo era percebida pela
performance abstencionista do Estado®, a fim de fosse concedida ao individuo a
possibilidade do exercicio de sua liberdade, observada na faculdade desse sujeito

% Frisa-se que “s6 o ser humano possui a faculdade de agir segundo a representacdo de leis e
principios; s6 um ser racional tem vontade, que € uma espécie de razdo, denominada raz&o
pratica” (COMPARATO, 2015, p. 33).

Nesta perspectiva, afirmava-se que o “Estado ndo deveria intervir nas relagcfes sociais travadas por
agentes iguais perante a lei. Sujeitos autbnomos deveriam ter a liberdade para definir os termos
das rela¢gbes que mantinham uns com outros, celebrar contratos e utilizar a sua propriedade como
Ihes aprouvesse. Afora os casos de violéncia ou fraude néo se justificaria a intervengéo estatal
nesta seara” (SARMENTO, 2016, p. 43-44).

! Daniel Sarmento (2016, p. 34) explica que a do chamamento a dignidade humana nos ideais da
Revolucao Francesa se traduz na necessidade de se insurgir contra os privilégios da nobreza e do
clero, afirmando o caréater igualitario da dignidade de todos os homens.

%2 |iberdade denominada negativa nos ensinamentos de César Augusto Ramos (2005, p. 236) “Para
o liberalismo, (...), sobretudo, para o liberalismo politico — os individuos ser&o livres se forem
deixadas para si a escolha das suas decis@es, definidas e decididas num campo nao arbitrario de
interferéncia, razdo pela qual a liberdade passa a ser chamada de negativa: a auséncia de acdes
que podem criar impedimentos arbitrarios e indevidos a livre atividade dos sujeitos”.
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se apropriar de bens na esfera capitalista, concretizando a sua liberdade® e a
igualdade?®* (formal) (ROSENVALD, 2005, p.4).

Em 1919, entretanto, em importante manifestacdo contraria as barbaries
acometidas pela Primeira Guerra Mundial (1914), nasceu a constituicdo do Estado
Social, a Constituicdo de Weimar, que procurava corrigir as profundas deturpacoes
do liberalismo, pois as Revolu¢cbes fundamentadas por esse regime, pautadas pela
igualdade formal e liberdade absoluta defendidas pelos burgueses, se revelaram
meros instrumentos de opressédo econémica (ROSENVALD, 2005, p. 4).

A dignidade da pessoa humana necessita, para a sua concretizacdo, de
adjetivacoes aos pilares da igualdade e da liberdade, bem como a edificacéo do pilar
fraternidade, materializado em ac¢des solidarias. A igualdade deve ser deixar de ser
apenas formal, mas substancial e o Estado deve oferecer condicbes materiais
imprescindiveis ao exercicio das liberdades individuais.

Foi na Francga que a dignidade humana apareceu pela primeira vez em texto
juridico, cristalizada no preambulo do Decreto que aboliu a escraviddo no Estado,
editado em 1848, em que se afirmava a escraviddo como atentado contra a
dignidade humana (SARMENTO, 2016, p. 53).

N&o obstante a solidificacdo da dignidade humana como qualidade inerente
ao homem, pela qual ele exerce sua liberdade por meio da racionalidade, ainda que
a sua afirmacédo como ser digno dependa de um ambiente de igualdade substancial
e de gue sejam oferecidas condi¢Bes indispensaveis ao exercicio das liberdades,
emerge o terceiro marco a ser considerado: A Segunda Guerra Mundial (1939-1945).

A histéria ndo omite as atrocidades realizadas no periodo da Segunda
Guerra Mundial. As consequéncias das lutas travadas pela busca do poder e
dinheiro foram insculpidas na perda da personalidade humana®®, na perda de sua
identidade, e, por sua extenséo, na perda de sua dignidade (ROSENVALD, 2005, p.
4-5). As barbéaries se mostraram mais evidentes na Alemanha Nazista (1933-1945),

em que a maxima kantiana pela qual se sentenciava a impossibilidade de

8 N&o se aprofundara o estudo da liberdade neste momento, optando por fazé-lo na oportunidade em
gue sera tratada como dimensé&o da dignidade humana.

4 Seréa objeto de estudo aprofundado quando for estudada como dimensao da dignidade humana em
item posterior.

%> Comentando a despersonalizacdo do homem, Nelson Rosenvald (2005, p. 5) comenta que “O
processo de despersonalizacdo do ser humano comeca coma fragmentacdo da familia, a
eliminacdo de suas vestes e documentos, a substituicdo de seu nome por um nidmero marcado no
braco, tal qual gado. A perda da identidade, aliada a fome, a dor e a doenca, retira do ser humano
0 seu vestigio de racionalidade, pois apenas subsiste o instinto de luta pela vida, nada mais”.
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instrumentalizagdo do homem como meio, devendo ser tratado sempre como um fim
em si mesmo, corolario da no¢éo de dignidade humana, foi ignorada.

Em razdo da anulacdo do préprio homem e, como decorréncia disso, a
obliteracdo de qualquer resquicio de sua dignidade, no ambiente pds-Segunda
Guerra, exsurgiu a evidente inevitabilidade, na reconstrucdo deste mundo
devastado, de se positivar a dignidade da pessoa humana.

N&o foi por coincidéncia que em 1949 a dignidade da pessoa humana foi
materializada na Constituicdo Alema®® em seu art. 1°, § 1°, frase 1%’, cujo teor
dispbe que a dignidade do homem é inatingivel e seu respeito e protecao é
obrigacao de todos os poderes estatais (ROSENVALD, 2005, p. 6).

A partir dai, na mesma vertente, a dignidade passou a ser incluida em
diferentes tratados e documentos internacionais, assim como em constituicbes
nacionais editados apés a Segunda Guerra Mundial (BARROSO, 2016, p. 18-19),
podendo ser citados os seguintes documentos: a Carta da ONU?® (1945), a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos® (1948), a Convencdo Internacional
para a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial®® (1965), o Pacto

dos Direitos Civis e Politicos® (1966), o Pacto dos Direitos Sociais e Econémicos®

%% Disponibilizada em: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf.

" Artigo 1°. [Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos — Vinculacdo juridica dos direitos
fundamentais]. (1) A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeitd-la e protegé-la é
obrigacao de todo o poder publico.

Predmbulo: Nés, os Povos das Nacdes Unidas, resolvidos a preservar as geracdes vindouras do
flagelo da guerra, que por duas vezes, no espago da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a
humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do
ser humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das nacdes
grandes e pequenas, e a estabelecer condi¢cdes sob as quais a justica e 0 respeito as obrigacdes
decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a
promover o progresso social e melhores condi¢cdes de vida dentro de uma liberdade ampla.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm.

Predmbulo. Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo. Art. 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
em direitos. Dotados de raz&o e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito de
fraternidade. Disponivel em:
http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf.

Faz referéncia a nocdo de dignidade positivada na Carta das Nagfes Unidas e na Declaragao
Universal dos Direitos do Homem em  seu Predmbulo. Disponivel  em:
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=94836.

Art. 10. 1. Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a
dignidade inerente a pessoa humana. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm.

Faz referéncia a dignidade humana positivada na Carta das Nacfes Unidas e na Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem em seu Predmbulo. E positiva a dignidade humana em seu art.
13, parte 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a
educacdo. Concordam em que a educacdo deverd visar ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do sentido de sua dignidade e fortalecer o respeito pelos direitos
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(1966), a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos®® (1978), a Convencéo
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres®
(1979), a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos® (1981), a Convencéo
contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes>® (1984),
a Convencdo sobre os Direitos das Criancas®’ (1989), a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia® (2000) e a Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia®® (2007) (SARMENTO, 2016, p. 54-55).

Igualmente vem positivada a dignidade do homem nos Textos
Constitucionais ao redor do mundo. A titulo de exemplo, mencionam-se, além da

alemd, ja aduzida, as constituicbes portuguesa, espanhola, italiana e brasileira. A

humanos e liberdades fundamentais. Concordam ainda em que a educacdo devera capacitar
todas as pessoas a participar efetivamente de uma sociedade livre, favorecer a compreensao, a
tolerancia e a amizade entre todas as na¢Bes e entre todos 0s grupos raciais, étnicos ou religiosos
e promover as atividades das Nagdes Unidas em prol da manutengdo da paz. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm.

Artigo 5. Direito a integridade pessoal. 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
integridade fisica, psiquica e moral. 2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada
com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm.

Faz referéncia a dignidade humana positivada na Carta das Nac¢des Unidas e na Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem em seu predmbulo e relembra que a discriminacdo contra a
mulher viola os principios da igualdade de direitos e do respeito da dignidade humana, dificulta a
participagdo da mulher, nas mesmas condi¢des que o homem, na vida politica, social, econémica
e cultural de seu pais, constitui um obstaculo ao aumento do bem-estar da sociedade e da familia
e dificulta o pleno desenvolvimento das potencialidades da mulher para prestar servi¢co a seu pais
e a humanidade. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4377.htm.
Artigo 5°. Todo individuo tem direito ao respeito da dignidade inerente & pessoa humana e ao
reconhecimento da sua personalidade juridica. Todas as formas de exploracédo e de aviltamento
do homem, nomeadamente a escravatura, o trafico de pessoas, a tortura fisica ou moral e as
penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes sdo proibidos. Artigo 19°. Todos os
povos sao iguais, gozam da mesma dignidade e tém os mesmos direitos. Nada pode justificar a
dominagéo de um povo por outro. Disponivel em: http://www.achpr.org/pt/instruments/achpr/.

Faz referéncia a dignidade humana positivada na Carta das Nac¢8es Unidas em seu predmbulo.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm.

Predmbulo. Considerando que a crianca deve estar plenamente preparada para uma vida
independente na sociedade e deve ser educada de acordo com os ideais proclamados na Cartas
das Nacdes Unidas, especialmente com espirito de paz, dignidade, tolerancia, liberdade,
igualdade e solidariedade. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d99710.htm.

PreAmbulo. Os povos da Europa, estabelecendo entre si uma unido cada vez mais estreita,
decidiram partilhar um futuro de paz, assente em valores comuns. Consciente do seu patrimonio
espiritual e moral, a Unido baseia-se nos valores indivisiveis e universais da dignidade do ser
humano, da liberdade, da igualdade e da solidariedade; assenta nos principios da democracia e
do Estado de direito. Ao instituir a cidadania da Unido e ao criar um espaco de liberdade, de
seguranca e de justica, coloca o ser humano no cerne da sua agdo. Capitulo I. Dignidade. Artigo
1°. Dignidade do ser humano. A dignidade do ser humano é inviolavel. Deve ser respeitada e
protegida. Disponivel em: http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf.

Artigo 1. Propésito. O propoésito da presente Convencdo é promover, proteger e assegurar 0
exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as
pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm.
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consagracdo da dignidade humana, nesta perspectiva, figura na Constituicao
italiana, de 1947, em seu artigo 3*°, defende a igualdade e dignidade de todos os
cidaddos. lgualmente se baseia na dignidade humana a Constituicdo portuguesa de
1976, de acordo com o artigo 1°**, “Portugal € uma Republica soberana, baseada na
dignidade da pessoa humana e na vontade popular empenhada na construcéo de
uma sociedade livre, justa e solidaria”. Do mesmo modo aparece na Constituicao
espanhola, de 1978, em seu artigo 10, parte 1*%: “A dignidade, os direitos inviolaveis
gue Ihe sédo inerentes, o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito pela lei e
pelos direitos dos outros sao fundamento da ordem politica e da paz social.”.

No Brasil, a primeira Constituicdo fazer menc¢éo a dignidade humana foi a de
1967. O art. 157*%, contido no titulo Ill, a respeito da Ordem Econdmica e Social,
consolidou em seu inciso Il, como principio da ordem econbmica a valorizacdo do
trabalho como condicdo da dignidade humana.

Contudo, a dignidade humana, cuja grandeza fora renegada neste primeiro
momento pelo Texto Maior brasileiro, apds mais de duas décadas de ditadura,
ganhou propor¢cdes estrondosas com a Constituicdo Federal de 1988, que a
positivou como fundamento da Republica Federativa do Brasil, conforme dispde o
art. 1°, inciso 1I1**. A dignidade da pessoa humana ganhou forca de principio e, por
sua eminéncia, foi consagrada como alicerce da ordem juridica democratica
brasileira (SARLET, 2015, p. 69).

Viu-se, portanto, no escorco histérico sobre a dignidade humana que a sua
percepcao primaria estava situada nos preceitos religiosos. A dignidade era externa
ao homem, pois estaria localizada em Deus, que a concedeu ao homem por ser este

sua criatura no ambiente terreno. Com o enaltecimento da racionalidade humana,

‘0 Art. 3 Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei, sem
discriminacdo de sexo, de raca, de lingua, de religido, de opiniées politicas, de condicées pessoais
e sociais. Cabe a Republica remover os obstaculos de ordem social e econdbmica que limitando de
fato a liberdade e a igualdade dos cidadaos, impedem o pleno desenvolvimento de pessoa
humana e a efetiva participagédo de todos os trabalhadores na organizacao politica, econdémica e
social do Pais. Disponivel em: http://www.casacultureivrea.it/costituzione/portoghese.pdf

“'Disponivel em
http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.

Disponivel em: http://autodesarrollate.blogspot.com.br/2013/05/constituicao-espanhola-de-
1978.html.

3 Art. 157. A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes
principios: 1l - valorizacdo do trabalho como condicdo da dignidade humana. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1960-1969/constituicao-1967-24-janeiro-1967-365194-
publicacaooriginal-1-pl.html.

* Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democrético de direito e tem como fundamentos: 11l -
a dignidade da pessoa humana.
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preconizada pelo lluminismo, especialmente pela doutrina kantiana, a dignidade
deixa de ser entendida como qualidade divina fornecida ao homem, passando a ser
caracteristica inerente, incutida no préprio ser humano, por possuir razao e
liberdade. Ao final, apos a dignidade inerente do homem ter sofrido com a
verdadeira proscricdo humana consumada pela Segunda Guerra Mundial,
especialmente pelo regime nazista, viu-se emergir a ansia de se tutelar a dignidade
humana, o que acarretou a sua positivacdo como principio que constitui o Estado
Democratico de Direito.

A breve evolucao histérica apresentada, com base nos marcos postos como
fundamentais para a percepcdo da construcdo da ideia de dignidade humana,
permitira a analise da dignidade do homem como principio juridico e de quais sao as

funcdes desse principio tdo relevante para o mundo, sobretudo o juridico.

1.2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE COMO FUNDAMENTO DA ORDEM JURIDICA

A dignidade da pessoa humana é um dos pilares sobre os quais, segundo a
Constituicdo de 1988, est4d edificada a Republica Federativa do Brasil.
Consequéncia disto é que todos os direitos e interesses que compdem a nocao de
dignidade gozam de protecdo constitucional. Nesta senda, apds a apresentacdo dos
precedentes histéricos do principio, concluida no item anterior, importa como
objetivo agora o estudo de algumas caracteristicas da dignidade da pessoa humana
e a sua observacao como principio que fundamenta a existéncia e os deveres de
protecdo e promoc¢ao dos direitos humanos, direitos fundamentais e direitos da
personalidade.

Como observado no escor¢co historico, a dignidade nasce em bergos
religiosos, cresce em lares filosoficos até fixar-se na ciéncia juridica como principio
fundamental. Em sintese, a dignidade humana “de mera proclamacéao religiosa e
filosofica, converteu-se e, principio juridico vinculante da mais elevada estatura, mas
isso ndo a privou da sua dimensdo moral. Pelo contrario, a sua positivacdo € parte
importante do fenébmeno de abertura do Direito a leitura moral” (SARMENTO, 2016,
p. 58).

Desdobrar o sentido da expressao “principio da dignidade da pessoa
humana” significa analisa-la em trés etapas. A primeira consiste em desvendar o

significado da palavra dignidade. A pessoa humana sera delineada em segundo
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lugar. Por fim, a dltima etapa versard sobre a sua natureza juridica de principio
fundamental.

Ultrapassar a primeira etapa nao importa dificuldade, basta que se realize o
exame etimoldgico do termo. A palavra “dignidade” tem origem no vocabulo dignus,
do latim, que “é aquele que merece estima e honra, aquele que é importante”
(MORAES, 2010, p. 115). Assim, um ser digno é o ser que possui importancia e, por
iSso, merece ser tratado com honra e estima.

Pessoa humana é expressdo que pode aparentemente carregar significado
pleonastico. No entanto, esclarece-se: nem toda pessoa € humana; nem todo
humano é um ser racional. E correto utilizar o termo “pessoa humana” para se
construir a ideia de dignidade que Ihe é inerente. Pessoa é substantivo que pode ser
adjetivado tanto por “natural”, “fisica” ou “humana”, para significar o ser humano
racional, quanto por “juridica”, correspondendo a criagdo juridica destinada a dar
identidade aos entes com o objetivo de praticar os atos da vida civil em seu nome.
Humano, por sua vez, € palavra com origem do latim humanus, qualidade propria
“do homem bondoso, erudito, instruido nas humanidades” ( HOUAISS, 2009, p.
1037).

Levando-se em consideracdo as caracteristicas imprescindiveis do homem,
Battista Mondin (1982, p. 27-245) aponta dez dimensdes em que nele se
manifestam: 12 corpérea; 22 da vida humana; 32 do conhecer sensitivo e
intelectivo; 42 da vontade; 52 da linguagem; 62: social e politica; 72: cultural; 82 do
trabalho e da técnica; 92: do jogo e do divertimento; 102: religiosa.

O terceiro ponto de analise da expressao principio em foco consiste na
averiguacao de sua qualidade principioldgica. Para tanto, elucidar a distingdo entre
regras e principios € elemento primordial, 0 que se fara a seguir com base nas licbes
de Robert Alexy, em sua Teoria dos direitos fundamentais.

Toda norma é um principio ou uma regra, e ambas as categorias se
diferenciam qualitativamente — ndo havendo entre eles apenas uma variacdo de
grau. As regras contém determinacdes do quadro fatico e juridicamente possivel,
comportando-se como mandamentos definitivos, podendo ser cumpridas ou
descumpridas, de maneira que a agcdo ou omissao do agente se subsumam ou nao
a elas. Os principios, por sua vez, ndo possuem tais determinagfes, comportando-se
como mandados de otimizacgédo, cujo objetivo reside em ordenar a realizagéo de algo

na maior medida possivel, dentro das possibilidades do mundo fatico e juridico
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existente e, por esta razdo, podem ser observados em diversos graus (ALEXY,
2006, p. 99), sendo que “O grau de cumprimento do que o principio prevé é
determinado pelo seu cotejo com outros principios e regras opostas (possibilidade
juridica) e pela consideracdo da realidade fatica sobre a qual operara (possibilidade
real)” (MENDES; BRANCO, 2016, p. 104).

Desta forma, evidente também a impossibilidade da mera subsuncao do fato
a norma quando se fala em principios, que devem ser ponderados em caso de
colisdo. Enquanto “um conflito entre regras é solucionado tomando-se uma das
regras como clausula de excec¢do da outra ou declarando-se que uma delas nédo é
valida” (MENDES; BRANCO, 2016, p. 109), na colisdo de principios, “ha que se
apurar o peso (nisso consistindo a ponderagcado) que apresentam nesse mesmo caso,
tendo presente que, se apreciados em abstrato, nenhum desses principios em
choque ostenta primazia definitiva sobre o outro.” (MENDES; BRANCO, 2016, p.
109), consistindo a ponderagao na seguinte descrigdo: “quanto mais alto € o grau do
nao cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do
cumprimento do outro” (ALEXY, 2003, p.136).

A partir dessa ideia, questiona-se se a dignidade da pessoa humana se
comporta no ordenamento juridico na forma de principio ou de regra. Adota-se aqui
o entendimento de que a dignidade pode incidir tanto como principio tanto quanto
regra.

O primeiro Titulo da Constituicdo Federal de 1988 informa quais sdo os
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, que se constitui em
Estado Democratico de Direito, e expde como seu fundamento a dignidade da
pessoa humana. A dignidade nasce no ordenamento juridico brasileiro como norma
embasadora e informativa da ordem constitucional, como verdadeiro nlcleo de onde
se irradiam todos os valores a serem perquiridos pelo Estado e por seus membros*
(SARLET, 2015, p. 73). No entanto, em que pese a opcéo do constituinte em té-la
catalogado no rol dos principios fundamentais, ndo se pode concluir que a dignidade

apenas atuara como esta espécie de norma, pois ela assume, “para além de sua

%> No mesmo sentido aponta Sérgio Alves Gomes (2015, p. 4): “O valor da dignidade do ser humano
ha de ser sempre preservado quando se pretende uma sociedade democrética. E o limite que se
reconhece a fim de ndo se retroceder a barbarie dos regimes totalitarios e autoritarios. Tal
salvaguarda se concretiza por meio dos direitos humanos e da democracia, a qual se
institucionaliza no Estado Democrético de Direito, paradigma caracterizado por um conjunto de
principios, dentro os quais tem proeminéncia o principio da dignidade humana, inerente a todo
individuo, pelo simples fato de ser uma pessoa € ndo uma coisa.”.



31

dimenséo principiologica, a feicdo de regra juridica” (SARLET, 2015, p. 84), vez que
“determinados principios - como o principio da dignidade da pessoa humana e
outros - apresentam um nucleo de sentido ao qual se atribui natureza de regra,
aplicavel biunivocamente” (BARCELLOS, 2008, p. 191-195).

O principio da dignidade da pessoa humana, como se vera de forma
detalhada no préximo item, possui elementos essenciais para que o ser humano
tenha a sua dignidade integralmente concretizada. A integridade fisica e moral, a
liberdade, a igualdade e a solidariedade sédo conteidos com os quais a dignidade se
relaciona, sendo imprescindiveis para a sua materializacdo. Como principio, a
dignidade instiga a defesa e promocao de todos os valores acima aduzidos. Porém,
em seu nucleo reside o minimo existencial, traduzido em direitos relacionados a
renda minima, a salde basica, moradia, educacdo fundamental e acesso a justica.
Na defesa e promocéo desse ndcleo, a dignidade da pessoa humana operard como
regra (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p.171).

Como principio, a dignidade da pessoa humana é valor fundamental.
Entretanto, ndo deve ser adotado como absoluto. Até mesmo porque, “como regra
geral, no direito n&do ha espacgo para absolutos” (BARROSO, 2016, p. 64). Alguns
aspectos da dignidade da pessoa humana poderdo sofrer ao menos parciais
ofensas. Exemplo disso, construido por Luis Roberto Barroso (2016, p. 64), repousa
na possibilidade da aplicacdo da pena restritiva de liberdade do condenado apos o
transito em julgado e com a observancia de todo o devido processo legal, caso em
que se estara tolhendo a liberdade de ir e vir do apenado, contetido da dignidade da
pessoa humana®.

A dignidade da pessoa humana tem dupla dimenséo: interna e externa. A
dimensao interna corresponde ao valor intrinseco do ser humano, notadamente em
razado da impossibilidade de sua instrumentalizacdo. De modo externo, a dignidade
expressa os direitos e deveres do homem e dos seus semelhantes. Importa dizer:
nao é possivel que a dignidade, em sua dimensao interna, seja violada, uma vez que

o valor intrinseco, como néo poderia ser diferente, é algo inerente ao homem e em

% Ainda valendo-se do exemplo dos apenados, Daniel Sarmento (2016, p. 97) defende que

reconhecer o carater absoluto do principio da dignidade da pessoa humana “exigiria que fossem
soltos desde ja todos aqueles que estivessem presos em condi¢cdes degradantes, se ndo fosse
possivel transferi-los imediatamente para estabelecimentos em condicBes condignas,
independentemente de sua periculosidade. Impediria, de modo cabal, a decretacdo de novas
prisdes, a ndo ser quando se fosse possivel assegurar que as condi¢cdes de encarceramento dos
novos detentos seriam dignas”.
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nenhuma circunstancia Ihe seré extraido. J& em sua dimenséo externa, constituida
pelos demais elementos (igualdade, liberdade e solidariedade), a dignidade podera
sofrer violagdes*’ (BARROSO, 2016, p. 62).

A Constituicdo Federal de 1988 edificou a dignidade como fundamento da
Republica que, em seu bojo, a “consagrou o principio e, considerando a sua
eminéncia, proclamou-o entre os principios fundamentais, atribuindo-lhe o valor
supremo de alicerce da ordem juridica democratica” (MORAES, 2010, p. 117).
Assim, quanto as suas funcbes, afirma-se que “os principios constitucionais
desempenham diferentes papeis no sistema juridico, € no momento da sua
aplicacdo concreta eles sempre geram regras que regem situagdes especificas”
(BARCELLOS, 2008, p. 122).

A dignidade da pessoa humana como fundamento da ordem juridica
nacional possui dois papéis essenciais. O primeiro diz respeito a sua atua¢cdo como
fonte de direitos e deveres quando ndo existirem regras especificas — ja positivadas
com base em seu fundamento — que regem as situagdes em concreto, COmo no caso
do direito & intimidade®®. Também exalta funcéo interpretativa, irradiando seus
valores para todo o ordenamento juridico, atuando “nos casos envolvendo lacunas
no ordenamento juridico, ambiguidades no direito, colisdbes entre direitos
fundamentais e tensbes entre direitos e metas coletivas, a dignidade humana pode
ser uma boa bussola na busca da melhor solugao” (BARROSO, 2016, p. 66).

Ressalta-se que o principio da dignidade da pessoa humana, ao ser
alicercado como fundamento da Republica Federativa do Brasil, gerou significativo
impacto na interpretacdo e aplicagdo do Direito, culminando na necessidade da
releitura de preceitos e institutos dos mais diversos ramos e atua como verdadeira

49
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clausula geral™ de tutela e promoc¢éo da pessoa humana (TEPEDINO, 2004, p. 50).

" Esclarece que as viola¢des serdo identificadas no decorrer dos itens 3.2.2, 3.2.3 e 3.2.4.

8 CF. Art. 5° Todos s&o 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, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: X - sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao.

9 Francisco Amaral (2014, p. 114) afirma que as clausulas gerais sd0 normas que ndo prescrevem
condutas, mas sim definem valores e parametros hermenéuticos, oferecendo ao intérprete critérios
valorativos e limites para a aplicacdo de outras normas, promovendo, assim, maior possibilidade
de interpretacdo a luz dos principios constitucionais, efetivando uma integracdo entre o Cdédigo
Civil e a Constituigdo da Republica, permitindo “a abertura e a mobilidade do sistema juridico”
(MARTINS-COSTA, 1999, p. 341).
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A pessoa humana o ordenamento juridico deve dar garantia e protecéo
prioritéria. Por esta razdo, passaram a ser tuteladas, com prioridade, as pessoas das
criancas e dos adolescentes®, dos idosos®, dos portadores de deficiéncias fisicas e
mentais (hoje chamados de portadores de necessidades especiais), dos
consumidores®, dos n&o-proprietarios, dos contratantes em situacdo de
vulnerabilidade, entre outros.

A dignidade da pessoa humana exige o respeito a certos bens ou valores em
qualquer circunstancia, ainda que nao reconhecidos no ordenamento juridico de
determinada nacdo ou em documento normativo internacional. Trata-se de uma
expansdo da consciéncia coletiva ética no decorrer dos Ultimos tempos
(COMPARATO, 2015, p. 73).

Seja qual for o local de sua manifestacdo, no plano interno ou externo, a
dignidade da pessoa humana devera ser inserida no foco da interpretacéo juridica,
ainda que a lei ndo a prescreva, estritamente, na forma de direito humano,

fundamental®®

ou da personalidade.

Acerca da prescricdo dos direitos mencionados, denominam-se direitos
humanos como uma “unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, na
qual os valores da dignidade e liberdade se conjugam se se completam”
(PIOVESAN, 2015, p. 79). Importa dizer: a dignidade da pessoa humana, a nivel
mundial, fundamenta os direitos humanos™* inerentes a qualquer individuo, o que
impbe a sua protecdo pelos Estados soberanos em uma ordem juridica
internacional®”.

Os direitos fundamentais, por sua vez, nas explicacdes de José Afonso da

Silva (2003, p. 193), sdo: (1) direitos individuais expressos, aqueles explicitamente

*0 Estatuto da crianca e do adolescente.

°! Estatuto dos 1dosos.

°2 codigo de Defesa do Consumidor.

% “A dignidade humana e os direitos humanos (ou fundamentais) sdo intimamente relacionados,

como as duas faces de Jano. Uma, voltada para a filosofia, expressa os valores morais que

singularizam todas as pessoas, tornando-as merecedoras de igual respeito e consideracéo; a

outra € voltada para o Direito, contemplando os direitos fundamentais. Esses Ultimos representam

a moral sob a forma de direito” (BARROSO, 2016, p. 75).

Desta feita, o fundamento dos direitos humanos reside no proprio ser humano, em sua dignidade

gue, por sua vez, possui uma série de caracteristicas préprias, a exemplo da liberdade, da

autoconsciéncia, da sociabilidade, da historicidade e da unicidade existencial. Sdo esses 0s
parametros que formam o complexo de conjunto de direitos humanos e tracam os limites de sua

incidéncia” (TAIAR, 2009, p. 228)

% A protecdo da pessoa no ambito internacional se materializa principalmente com a positivacéo de
trés importantes documentos: a Declaracdo dos Direitos Humanos, de 1948 e os Pactos
Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econdmicos, Culturais e Sociais, ambos
de 1966 (PONA, 2015, p. 196).

54 «
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enunciados nos incisos do art. 5°; (2) direitos individuais implicitos, aqueles que sédo
subentendidos nas regras de garantias, como o direito & identidade pessoal, certos
desdobramentos do direito a vida, o direito a atuagcédo geral (art. 5°, I); (3) direitos
individuais decorrentes do regime e de tratados internacionais subscritos pelo Brasil,
aqueles que ndo sao nem explicita nem implicitamente enumerados, mas provém ou
podem vir a provir do regime adotado, como o direito de resisténcia, entre outros de
dificil caracterizagéo a priori.

Em sintese, os direitos fundamentais correspondem as escolhas essenciais
do legislador constituinte para a edificacdo do modelo de Estado que deseja
instaurar, bem como os seus principais objetivos (PONA, 2015, p. 197). Assim,
observa-se que a Constituicdo de 1988, j4 em seu Preambulo, arquiteta a
construcdo de um Estado Democrético de Direito, comprometido a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, cuidando da liberdade, da seguranca e do
bem-estar, assim como se compromete com o desenvolvimento, com a igualdade e
a justica, reconhecendo-os “como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias”
(PIOVESAN, 2015, p. 92).

Nessa perspectiva, partindo da premissa de que a dignidade da pessoa
humana € o centro das preocupacdes juridicas, tém-se como meio de sua garantia
os direitos humanos, na ordem internacional, os direitos fundamentais, positivados
na Constituicdo Federal, no que tange a relacdo do cidaddo com o Estado e os
direitos da personalidade, instituidos na Lei Civil, com o intuito de preservar a
pessoa também nas relacdes privadas.

A dignidade da pessoa humana, seja representada por um direito interno ou
externo, por principio ou regra, €, portanto, a base norteadora da operabilidade do
Direito. Exemplo da irradiacdo dos preceitos constitucionais erigidos sob o
fundamento da dignidade da pessoa humana diz respeito a releitura dos institutos do
direito privado, como a adogao pelo Cédigo Civil, outrora designado “constituicdo do
direito privado”, de um capitulo que contempla os direitos da personalidade, e,
prevé, inclusive, em caso de sua lesdo ou violacdo, o ressarcimento do dano
extrapatrimonial. Desta forma, “o dano, que era essencialmente patrimonial, passou
a ter seu conceito ampliado a fim de abarcar também os interesses existenciais”
(SCHREIBER, 2013, p. 106).
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Os direitos da personalidade, inerentes a pessoa e a sua dignidade,
exercem a tutela do individuo na seara privada (PONA, 2015, p. 199). Inclusive, a
personalidade é o valor fundamental do ordenamento, que esta na base de uma
série (aberta) de situacdes existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente
mutavel exigéncia de tutela. Desta forma, o bem tutelado é o valor da pessoa, sem
limites, salvo aqueles postos no seu interesse e no interesse de outras pessoas
humanas (MORAES, 2009, p. 121-122).

Assim, como principio que irradia sua luz para todo o ordenamento juridico,
a dignidade da pessoa humana também ilumina o direito privado, impondo a defesa
e promocdo dos direitos da personalidade, direitos inatos a pessoa e a sua
dignidade, dos quais se destacam o direito a vida e integridade fisica, a honra, a
imagem, ao nome e a intimidade (AMARAL, 2014, p. 245).

Conceito multifacetado, a compreensédo da dignidade da pessoa humana
deve ser elaborada de acordo com o ambiente e o tempo em ela se situa no
momento da interpretacdo. O proximo item desta pesquisa se destina a andlise da
dignidade da pessoa humana na contemporaneidade®® do pensamento juridico

brasileiro.
1.3 RECORTANDO A DIGNIDADE AO SEU CONTEUDO MINIMO

Se na primeira parte deste capitulo o objetivo foi permitir a visualizacdo dos
marcos pelos quais a dignidade trilhou sua trajetéria, bem como, na segunda parte,
se constatou qual a sua natureza juridica, distinguindo-a dos direitos humanos, dos
direitos fundamentais e dos direitos da personalidade, possibilitando, também, a
compreensao de seus vocabulos essenciais, nesta terceira parte se propde um
estudo que permita a resposta do seguinte questionamento: Afinal, em que consiste
a dignidade da pessoa humana?

Sempre se mostrou intensa a discussédo sobre quais elementos compdem a

dignidade da pessoa humana em sua integralidade, a fim de que fosse possivel uma

*® pps Constituicdo Federal de 1988.
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conceituacdo que valesse universalmente, na ambicdo de alguns®’, ou que se
restringisse ao ambito interno no qual se insere, no pensamento de outros®®.

N&o é controverso o fato de que ela alcanca a ordem juridica interna como
um todo, nas vestes dos direitos fundamentais, e ainda encontra guarida na ordem
internacional, por meio da protecédo dos direitos humanos. Assim como também néo
atua apenas na esfera publica, nas relagdes entre os individuos e o Estado, mas
também na seara privada, cuja tutela vem por meio dos direitos da personalidade.
Em verdade, a dignidade da pessoa humana possui conceito tdo indeterminado que
pode leva-la a prépria abstracao.

Dois caminhos para a construgdo conceitual da dignidade da pessoa
humana podem ser escolhidos. O primeiro aceitara a dignidade da pessoa humana
em sua conotacdo maxima, abarcando todos os elementos que possam ser dignos
de protecdo. Particularmente, esse caminho se demonstra tortuoso: “implica o
sempre suscitado risco de trivializar® a dignidade humana, ou renunciar a abarcar
algumas coisas dignas de proteg¢ado.” (ALEXY, 2006, p. 454). O segundo caminho,
por sua vez, construiria a nocdo de dignidade da pessoa humana se apoiando
apenas em alguns direitos fundamentais especificos, impossibilitando, assim, os
passos tortos que a levariam a trivialidade ou a injustica de nao tutelar alguns casos
também dignos de protecdo, abarcando-os nos elementos bésicos tidos como
essenciais.

Delineando o conceito de dignidade da pessoa humana enquanto
arquitetava a importancia do principio da liberdade para o exercicio da dignidade,
Robert Alexy (2006, p. 355) empreendeu relevante metafora para o entendimento da

nocéao da dignidade:

O conceito de dignidade humana pode ser expresso por meio de um
feixe de condi¢Bes concretas, que devem estar (ou ndo podem estar)
presentes para que a dignidade da pessoa humana seja garantida.
Sobre algumas dessas condi¢des é possivel haver consenso. Assim,

" Neste sentido, ver: BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito

Constitucional contemporaneo: a constru¢cdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia
mundial. Belo Horizonte: Férum, 2016.
*% Neste sentido, ver: SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteddo, trajetorias e
metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016.
No mesmo sentido, Maria Celina Bodin de Moraes (2009, p. 84): “uma vez que a nogéao &
amplissima pelas numerosissimas conota¢cdes que enseja, corre-se 0 risco da generalizacao,
indicando-a como ratio juridica de todo e qualquer direito fundamental. Levada ao extremo essa
postura hermenéutica acaba por atribuir ao principio um grau de abstracdo tdo intenso que torna
impossivel a sua aplicagao”.
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a dignidade humana n&o é garantida se o individuo € humilhado,
estigmatizado, perseguido ou proscrito. Acerca de outras condicdes é
possivel haver controvérsias, como, por exemplo, no caso de se
saber se 0 desemprego de longa duracdo de alguém que tenha
vontade de trabalhar ou se a falta de um determinado bem material
violam a dignidade humana. E o fato que diferentes pessoas
expressariam 0 conceito de dignidade humana por meio de
diferentes feixes de condi¢bes. Por outro lado, € possivel constatar
gque tais feixes ndo sdo completamente diferenciaveis. Muitos
divergem em alguns pontos e convergem em outros, € com
frequéncia as diferengcas dizem respeito apenas ao peso dado a
algumas das condi¢cBes dentro de um mesmo feixe.

Neste aspecto se justifica a impossibilidade de um consenso Unico acerca da
conceituacdo da dignidade da pessoa humana. Entretanto, ainda que infactivel a
unanimidade das nocbes que irradiam conceitos de dignidade, os frequentes
esforcos em delinea-la se justificam, até mesmo para que se promova e proteja a
dignidade, oferecendo caminhos a serem observados pelos operadores juridicos.

Impbe-se, portanto, empenho fundamental o refinamento do principio da
dignidade em seu conteido minimo, em subprincipios essenciais que a compdem,
tais como a liberdade negativa e outros principios materiais (ALEXY, 2006, p. 359).

Dessa forma, a fim de esculpir o conteddo minimo da dignidade da pessoa
humana neste trabalho, com o objetivo de, posteriormente, relacionar seus
elementos com o principio negocial da boa-fé, comprovando a hipétese de que a
dignidade pode ser concretizada nas relagbes negociais por meio do principio
negocial, primeiramente, serdo apresentados os resultados dos relevantes estudos
de autores que se debrucaram sobre o objeto com o objetivo de delinea-lo. Desta
forma, serdo expostas as visfes, por meio dos feixes, de Maria Celina Bodin de
Moraes, Luis Roberto Barroso, Oscar Vilhena Vieira, Antonio Junqueira de Azevedo,
Daniel Sarmento e Ingo Wolfgang Sarlet. Em seguida, apés a analise dos — e com
base nos — resultados construidos pelos autores supracitados, apresentar-se-a, com
a intencdo de responder o questionamento feito a priori, a dignidade da pessoa
humana recortada ao seu conteido minimo: valor intrinseco, igualdade, liberdade e
solidariedade.

Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 111 - 144), ao conceituar a
dignidade da pessoa humana em seu substrato axiolégico e conteudo normativo,

defende que a dignidade, em sua substancia, corresponde ao cuidado e promogao
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de quatro principios juridicos: igualdade, integridade fisica e moral — psicofisica —,
liberdade e solidariedade.

A observancia do principio da igualdade compfe o primeiro substrato
material do qual a dignidade humana necessita para subsistir, mas nao se trata
apenas da igualdade formal, na qual se considera que todos possuem as mesmas
condi¢cbes perante a lei, mas sim da igualdade substancial (ou material), pela qual
qgquando observadas desigualdades entre as pessoas desigualmente também
deverdo ser tratadas, respeitando suas diferencas, uma vez que as pessoas
naturalmente ndo possuem as mesmas qualidades, caracteristicas ou condic¢des, de
modo que trata-las de igual forma seria privilegiar e promover a propria desigualdade
(MORAES, 2010, p. 120).

Tutelar a integridade psicofisica do homem revela o segundo substrato da
dignidade humana, concretizando-se essa protecdo principalmente pela rejeicdo de
medidas que lesem o sujeito em sua esfera fisica ou psicoldgica, tais como a
proibicdo de pena de morte e a revogacéao da prisédo por divida civil (MORAES, 2010,
p. 127).

Consagra-se 0 principio da liberdade como a terceira substancia da
dignidade da pessoa humana, verificado na autonomia do sujeito, iSso porque 0
exercicio da dignidade humana exige a defesa e concretizacdo da liberdade, pela
qual o ser humano escolhera os caminhos por onde deseja trilhar sua existéncia
(MORAES, 2010, p. 135).

O principio da dignidade da pessoa humana, entretanto, ndo se fundamenta
apenas na protecdo do ser humano que reconhece a presenca de outros seres
possuidores de igual dignidade e, por isso, merecedores de respeito reciproco a
integridade psicofisica e a liberdade. O reconhecimento do homem pelo outro ja
importa na observacéo l6gica de sua essencial convivéncia como ser social e é
dessa essencialidade que surge o ultimo substrato da dignidade da pessoa humana,
qual seja, o principio da solidariedade social, que impde acdes solidarias do sujeito
para com os demais seres sociais, igualmente dignos, merecedores de tratamento
altruista (MORAES, 2010, p. 140 — 141).

Por sua vez, Luis Roberto Barroso (2010, p. 20-30), com o intuito de edificar
um conceito universal, desdobrou a dignidade em trés elementos, que levantou
como conteudos minimos da ideia de dignidade humana, quais sejam: o valor

intrinseco da pessoa humana, a autonomia da vontade e o valor comunitario.
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O primeiro conteddo minimo, influenciado pelas bases kantianas ja
mencionadas, traduz a dignidade como elemento inerente a condicdo humana, um
valor intrinseco pelo qual se atenta para a nog¢ao de que “todas as pessoas sao um
fim em si mesmas, e ndo meios para a realizacdo de metas coletivas ou propositos
de terceiros” (BARROSO, 2010, p. 38).

A autonomia da vontade € levantada como o segundo conteddo minimo da
ideia de dignidade humana. Explicada como elemento ético da dignidade, relaciona-
se intimamente ao exercicio da vontade humana, envolvendo “a capacidade de
autodeterminacdo, o direito do individuo de decidir os rumos da prépria vida e de
desenvolver livremente sua personalidade” (BARROSO, 2010, p. 24), sendo
inadmissiveis, porquanto, interferéncias ilegitimas de terceiros ou do Estado nas
escolhas do homem para a concretizacdo da sua existéncia digna.

O ultimo conteudo da ideia de dignidade humana identificado pelo jurista é
perspectiva da dignidade como valor comunitario. Aqui se verifica a ligacdo das
relac@es individuais com as sociais. Estas, de igual modo, devem ser compreendidas
como destinatarias de dignidade. Nesse aspecto, a dignidade se apresenta como
instrumento apto a promover objetivos como a protecdo do individuo contra atos
autorreferentes, a protecdo de direitos de terceiros e também a protecao de valores
sociais, como a solidariedade (BARROSO, 2010, p. 28).

Por seu turno, Oscar Vilhena Vieira (2006, p. 63-69), ao analisar o principio,
também influenciado pelas premissas kantianas, associou a dignidade ao proéprio
imperativo categorico do filésofo, defendendo, assim, a dignidade como preceito
intrinseco do homem e que, por esta razdo, ndo é aceita a sua instrumentalizacéo.

Antonio Junqueira de Azevedo (2002, p. 107-125), na realizacdo de uma
caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa humana, defende que o principio se
fundamenta na manifestacdo de quatro condi¢cdes essenciais. A primeira delas diz
respeito a vida, notoriamente elemento indispensavel para a titulacdo de qualquer
direito. A dignidade se fundamenta em condi¢des naturais, traduzidas no respeito a
integridade fisica e psiquica do ser humano. De igual modo, para que haja
dignidade, s&o indispensaveis condigbes materiais, consistentes na exigéncia de
meios minimos para o0 exercicio da vida. Por fim, também s&o exigidas condicdes
culturais, referentes aos pressupostos minimos de liberdade e de igualdade, de

modo a firmar o respeito ao proximo.
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Com a ambicdo de insculpir a dignidade da pessoa humana em seu
conteudo, trajetorias e elencar metodologias para a abordagem do principio, Daniel
Sarmento (2016, p. 92), recortando seu objeto de analise apenas para a realidade
brasileira, essencialmente pods Constituicio Federal de 1988, levanta como
dignidade da pessoa humana a juncao de cinco elementos. O valor intrinseco do ser
humano se manifesta como o primeiro elemento imprescindivel para a apreciacéo da
nocdo de dignidade da pessoa humana, o que impde a impossibilidade de sua
instrumentalizacdo para o exercicio de outros fins que ndo seja o proprio ser
humano. O principio da igualdade corresponde ao segundo elemento, implicando na
rejeicdo a crencas consistentes na defesa de hierarquia — de qualquer indole — entre
as pessoas. O terceiro elemento da dignidade da pessoa humana consiste na
autonomia do homem, seja a autonomia em sua vertente privada
(autodeterminacao), seja na vertente publica (democracia). As condicbes materiais
que possibilitam o exercicio da vida digna se consubstanciam no quarto elemento,
denominado minimo existencial. Por fim, para que a dignidade da pessoa humana
esteja completa, € necessario que haja o elemento do reconhecimento, pelo qual se
determina o respeito a identidade individual e coletiva das pessoas em todos o0s
ambitos.

As exposicdes de Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 361 — 388) acerca da
dignidade da pessoa humana também merecem consideracdes. O autor delineou a
dignidade em quatro dimensdes: a) dimensdo ontoldgica, mas ndo necessariamente
(ou, pelo menos, ndo exclusivamente) biolégica da dignidade, pela qual, igualmente
influenciado pelo pensamento kantiano, considera-se a pessoa do homem como ser
digno, como detentor de um valor intrinseco; b) dignidade e intersubjetividade: a
dimensdo comunicativa e relacional da dignidade da pessoa humana como o
reconhecimento pelo (s) outro (s), preocupando-se com o principio da igualdade e
solidariedade; c) a dignidade como construcdo: a indispensabilidade de uma
perspectiva (e, portanto, contextualizagcdo) historico-cultural da dignidade; e d) a
dignidade como limite e como tarefa: a dupla dimensao negativa e prestacional da
dignidade, em raz&o da qual se impde a consideracdao do direito a liberdade, bem
como a funcao prestativa do Estado e da sociedade para a promoc¢ao da dignidade

do homem.
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A maior contribuicdo do autor para este estudo repousa na conceituacao,
com a primorosa apreciacdo dos elementos que selecionou como indispensaveis a

composicdo da nocao de dignidade da pessoa humana:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa e corresponsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos (SARLET, 2007, p. 383).

A dignidade significa que o ser humano tem o direito de viver uma existéncia
livre e acudir aos seus anseios basicos. Os direitos fundamentais convergem para o
principio da dignidade, que lhes da fundamento. Direitos como o valor intrinseco do
ser humano, a igualdade, a liberdade e a solidariedade s&o o conteido minimo para
uma existéncia digna.

Segue dai a necessidade de esquadrinha-los.

1.3.1 Valor Intrinseco

O primeiro componente do principio da dignidade humana consiste no valor
intrinseco da pessoa. Trata-se de premissa para a averiguacdo dos outros
contetidos do principio o delineamento do que seja esse valor inerente de cada ser
humano. E o que se fara a seguir.

Immanuel Kant, ja mencionado na noticia histérica sobre a dignidade
humana, realizada no item 1.1, determinou que as pessoas, seres dotados de razao,
devem agir de acordo com o imperativo categérico. Nesta perspectiva, assim imp0os
sua segunda maxima: “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua
pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como um
fim, e nunca simplesmente como um meio” (KANT, 2011, p. 73), consagrando a ideia
da dignidade humana como um principio universal. Para ele, a qualidade de ser
racional do homem permite que este haja conforme a lei moral estabelecida em seu
imperativo categorico, qual seja, trate a humanidade sempre como um fim em si
mesma e nunca apenas como um meio para alcangar outros objetivos.

Consequéncia l6gica deste pensamento repousa na afirmacéo de que as pessoas,
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fins em si mesmas, divergem-se das coisas, que séo utilizadas como meios para
atingir algum fim®. Dai a assertiva: “As coisas tém preco; as pessoas, dignidade”
(MORAES, 2010, p. 117).

Daniel Sarmento (2016, p. 107-108), no esfor¢co de apresentar o conteudo e
as trajetorias da dignidade humana, aponta trés pontos fundamentais a respeito da
férmula kantiana acima referida. A primeira abordagem incide sobre a afirmacéo de
gue a pessoa € um fim em si mesma. Trata-la como fim significa respeita-la como
um sujeito racional que € capaz de realizar as suas proprias escolhas, exercendo a
sua autodeterminacdo. O segundo ponto atenta para a interdicdo inclusa no
imperativo categorico, de que a humanidade nunca deve ser simplesmente tratada
como meio. Atencao deve ser dada ao simplesmente, pois ndo € totalmente proibido
gue um individuo se utilize do outro para atingir algum objetivo pessoal, mas ele ndo
pode ser reduzido apenas ao cumprimento deste objetivo®®. Por fim, o terceiro ponto
relevante para o entendimento da maxima kantiana se refere a impossibilidade de o
individuo tratar a si proprio como mero objeto, porque, possuindo qualidade de ser
humano também deve ser tratado como um fim e ndo tdo somente como meio.

A dignidade é valor intrinseco da pessoa humana, portanto, pelo simples fato
de ser ela um ser humano, e ndo apenas um objeto que possui pre¢o. O individuo
deve ser observado com a dignidade que lhe é inerente, pois, qualidade de ser
digno, em suma, impede a sua instrumentalizacdo. Ronald Dworkin (1998, p. 309)
também reconhece esse carater essencial do direito a dignidade que o homem
possui ao afirmar, por exemplo, que “a vida tem um valor intrinseco”.

No ambito constitucional contemporaneo, a nao instrumentalizagcdo do ser
humano é algo disseminado nas doutrinas — que também séo influenciadas pela
doutrina kantiana, assim como a linha seguida por esta pesquisa. Entretanto, cabe
frisar que existem posicionamentos divergentes ao valor intrinseco do homem como

componente da dignidade humana. A bem verdade, tratam-se de posicionamentos

0 No mesmo sentido, José Afonso da Silva (1998, p. 90): “A filosofia kantiana mostra que o homem,
como ser racional, existe como fim em si, e ndo simplesmente como meio, enquanto 0s seres,
desprovidos de razdo, tém um valor relativo e condicionado, o de meios, eis por que se lhes
chamam coisas”.

®L A fim de ilustrar o uso do outro como meio para atingir os fins que persegue, o autor traz o seguinte
exemplo: “Quando, por exemplo, um individuo contrata os servigos de um profissional para pintar
as paredes de sua casa, ele se utiliza dessa pessoa para perseguir um fim que é seu, mas nada
ha de errado nisso. O pintor, por sua vez, também visa a obter um fim de quem o contratou — o
recebimento do pagamento pelos seus servigcos. As vontades das partes se ajustam e ninguém é
tratado pelo outro como um mero objeto” (SARMENTO, 2016, p. 107-108).
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contrarios, fundamentados no organicismo® e no utilitarismo® (SARMENTO, 20186,
p. 105), que ndo serdo analisados por ndo serem objeto de abordagem necesséria
para a comprovacao da hipotese solucionadora do problema aqui levantado.

A dignidade como valor intrinseco, coadunando-se com 0s preceitos de Luis
Roberto Barroso (2016, p.77-78), pode ser vislumbrada por dois prismas distintos:
filosdfico e juridico.

No plano filosdéfico, ela é vista como elemento ontologico da dignidade
humana, ou seja, liga-se a natureza da pessoa, ao conjunto de qualidades que o
caracteriza como ser humano, distinguindo-o das demais espécies, tais como a
inteligéncia, sensibilidade e capacidade de se comunicar®,

Sob o plano juridico, o valor intrinseco se posiciona na raiz de um conjunto
de direitos fundamentais. Como ndo poderia ser diferente, o primeiro direito
fundamental no qual a dignidade humana como valor intrinseco jaz na origem é o
direito a vida, mesmo porque a vida é pré-condicdo essencial para 0 gozo de todos
0s outros direitos.

Outro direito fundamental que se relaciona com o valor intrinseco de cada
ser humano é o direito & igualdade®, segundo o qual todos os individuos possuem o
mesmo valor, impossibilitando discriminagbes em razdo de raga, cor, etnia ou
nacionalidade, sexo, idade ou capacidade mental, bem como se imp&e o respeito a
diversidade cultural, linguistica ou religiosa. Por fim, também se concatena ao valor
intrinseco do individuo o direito fundamental a integridade fisica e psiquica, que, na
defesa da esfera fisica do ser humano proibe a tortura, o trabalho escravo e as
penas cruéis e degradantes e, em seu plano psiquico ou mental, defende a honra
pessoal, a imagem e a privacidade desse ser.

Considerando o ambiente civilista, embebecido pelas aguas da Constitui¢ao,

em que se constroi o presente trabalho, nota-se que o principio da protecdo a

®2 para analise da corrente organicista da dignidade humana, ver: ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral
do Estado. Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1997.

® para analise da corrente utilitarista da dignidade humana, ver: LEVINAS, Emmanuel. Humanismo
do outro homem. Petrépolis: Vozes, 1993.

“E importante mencionar que outras espécies, distintas da humana, também gozam de dignidade.
Citam-se como exemplos os casos da dignidade dos animais irracionais e da dignidade do meio
ambiente, cujo estudo igualmente contempla extrema relevancia para as questbes
contemporéneas. Entretanto, por esta pesquisa assumir como referencial tedrico basilar as
premissas kantianas para a constru¢do do conteldo da dignidade, ela apenas sera abordada a
dignidade do ser humano, ainda que se discorde de sua teoria em um ponto especifico que sera
adiante analisado, acerca da dignidade dos dementes.

® A igualdade sera abordada com maior profundidade quando for delineada como contetido minimo
do principio da dignidade da pessoa humana.
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integridade psicofisica, diferentemente da abrangéncia de tutela que lhe é dada
tradicionalmente, como acima aduzido, na esfera civel, tem sido utilizado como
fundamento de garantia a numerosos direitos da personalidade®® (MORAES, 2010,
p. 126). Isso porque a realizacédo da propria dignidade humana e sua repercussao no
exercicio dos direitos personalissimos ja resguardados pelo ordenamento juridico,
bem como naqueles que ainda carecem de salvaguarda®’ — localizados nas dobras
do direito® —, sofreu essenciais alteracdes, sobretudo em razdo das alteracées
cotidianas ocasionadas pelo advento da tecnologia e biotecnologia® (envolvendo

essencialmente direitos existenciais)’.

® Inclusive, a personalidade é o valor fundamental do ordenamento, que esta na base de uma série
(aberta) de situagBes existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia
de tutela. Nao pode existir um nimero fechado de hip6teses tuteladas, pois tutelado é o valor da
pessoa, sem limites, salvo aqueles postos no seu interesse e no interesse de outras pessoas
humanas. Nenhuma previsdo especial pode ser exaustiva, uma vez que, em sentido contrario,
excluiria novas manifestagbes e exigéncias da pessoa, que, com 0 progredir da sociedade,
passam a exigir uma consideragdo positiva. Evidentemente, n&o se restringe tal concepgéo ao
momento patolégico, ao momento da reparacdo de dano ja causado, mas pde-se a servi¢co da
protecéo e da promog¢&o humanas em todas as suas relacdes (MORAES, 2009, p. 121-122).

67 Oportuna a licdo de Pietro Perlingieri (2007, p. 156-157) acerca da necessidade de se tutelas os
interesses que resvalam dos principios constitucionais, especificamente no caso deste trabalho,
da dignidade humana: “Desconhecer a tutelabilidade dos interesses juridicamente relevantes, em
presenca do art. 24 Const. que prevé o direito de agir em sua defesa, significaria sustentar a
existéncia de uma contradicdo no sistema. Nao se pode esconder-se atras do fato de que nao
existe o instrumento tipico, previsto expressamente, para tutelar aquele interesse. O processo ndo
€ uma variavel independente, mas serve para realizar interesses substancialmente individuados; e
se ele é inadequado, o intérprete deve ter consciéncia disso”.

® Teoria de Luiz Edson Fachin (2012, p. 245-246) desenvolvida em sua Teoria critica sobre o direito
civil.

% Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 126-128) traz alguns exemplos de possiveis problemas de
competéncia de resolucdo pelo ambiente juridico decorrentes do desenvolvimento da
biotecnologia e as suas consequéncias sobre a esfera psicofisica do ser humano: “problemas
decorrentes da reproducdo assistida — como a procriacdo post-mortem e o congelamento de
embrides —, da privacidade dos dados genéticos, da experimentacdo em seres humanos, dos atos
de disposicdo sobre o préprio corpo, dos transplantes, da mudanca de sexo, acontecimentos
plenamente factiveis desde a aquisicédo, cada vez mais veloz, das tecnologias necessarias”.

0 A titulo de exemplo, menciona-se a questdo do transexual e sua abordagem no ambiente juridico
colacionando-se o seguinte acérdao, que concedeu ao processo o carater de repercussao geral
em razao de o tema debatido no recurso ultrapassar os limites subjetivos da lide, tendo relevancia
juridica e social, por versar matéria de interesse de todos os transexuais que buscam retificar o
respectivo registro civil para que passe a veicular o género possuido, sob o fundamento de se
garantir a dignidade humana: EMENTA: Transexual. Proibicdo de uso de banheiro feminino em
shopping center. Alegada violagao a dignidade da pessoa humana e a direitos da personalidade.
Presenca de Repercussao Geral. 1. O recurso busca discutir o enquadramento juridico de fatos
incontroversos: afastamento da Sumula 279/STF. Precedentes. 2. Constitui questéo constitucional
saber se uma pessoa pode ou nao ser tratada socialmente como se pertencesse a sexo diverso
do qual se identifica e se apresenta publicamente, pois a identidade sexual esta diretamente ligada
a dignidade da pessoa humana e a direitos da personalidade 3. Repercussao geral configurada,
por envolver discussdo sobre o alcance de direitos fundamentais de minorias — uma das missdes
precipuas das Cortes Constitucionais contemporéneas —, bem como por ndo se tratar de caso
isolado (BRASIL, 2015).
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O principio da dignidade da pessoa humana tem por objetivo propiciar a
protecdo integral a pessoa. Isso engloba todos os aspectos que permeiam o
desenvolvimento e satisfacdo dos interesses de sua personalidade, de modo a
reconhecer suas ambicdes genuinas. Por isso Anderson Schreiber (2013, p. 127) o
define como principio proibitivo do comprometimento de alguma atividade
realizadora da personalidade.

E imprescindivel, no entanto, discordar dos postulados kantianos quanto a
premissa de que apenas os seres racionais dispdem de inerente dignidade’™, pois,
“a dignidade independe até mesmo da propria razdo, estando presente em bebés
recém-nascidos e em pessoas senis ou com qualquer grau de deficiéncia mental”
(BARROSO, 2016, p. 77). Nesta toada, todas as pessoas tém o direito a ndo sofrer
de indignidade’® (DWORKIN, 1998, p. 305), até mesmo as que ndo detenham
perfeito estado de racionalidade.

Seguindo a doutrina kantiana, o demente, por ser ou estar desprovido
racionalidade, ndo possui o valor intrinseco ao individuo, o que acarreta, como
consequéncia, a sua descaracterizacdo como ser digno. Afirmacédo com a qual ndo
se pode concordar. A pessoa afetada de deméncia conserva seus interesses
genuinos, subsistindo como pessoa humana, mesmo que ndo possua razao para se
autodeterminar como bem entender. Reside nela o valor intrinseco da vida, o que
Ihe faz conservar sua inerente dignidade (DWORKIN, 1998, p. 310).

O carater universal da dignidade humana como valor intrinseco do ser
humano impossibilita seu tratamento desumano ou degradante. Ao mesmo tempo, a
dignidade da pessoa humana € materializada quando se tutelam os interesses
existenciais, notadamente o0s que decorrem dos avancos tecnolégicos e
biotecnoldgicos. No entanto, multifacetada, a dignidade humana impde para a sua
compreensao a contemplacdo de outros conteudos além do valor intrinseco do ser
humano. Em razdo disso, analisar-se-a, a seguir, 0 seu segundo recorte: a

igualdade.

> Como visto no item 1.1, para Immanuel Kant, é a racionalidade que permite que o individuo aja de
acordo com a lei moral universal consubstanciada no imperativo categérico, acao que lhe concebe
inerente dignidade, pois o difere das coisas.

Em estudo da dignidade em Ronald Dworkin, a respeito da caracterizagdo do que seria um
tratamento do ser humano de modo indigno, Thadeu Weber (2013, p. 241) assim exemplifica: “A
violacdo dos direitos humanos, a tortura e o trabalho escravo sé@o exemplos de indignidade. E a
esses padrfes que recorremos para definir as condicfes minimas em que, por exemplo, 0s presos
devem ser mantidos. Exigimos que |Ihes seja respeitado o direito a dignidade. Alids, podemos néo
saber o que é dignidade, mas sabemos o que é humilhagdo”.
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1.3.2 Igualdade

A ja destrincada maxima kantiana, que ressalta a dignidade como valor
intrinseco de toda pessoa humana pelo simples fato de ser dessa espécie,
identicamente prescreve que todo individuo, dotado de dignidade por ser capaz de
agir moralmente e por isso fim em si mesmo, deve respeitar a dignidade das demais
pessoas igualmente dignas. Preceitua, pois, o vislumbre do outro como ser
possuidor de igual dignidade.

Reside o desafio das préximas paginas na averiguacdo do segundo’? recorte
do que se entende como contetdo minimo da dignidade humana: a igualdade.

Todos os seres humanos tém igual direito a dignidade. A igualdade repousa
no principio da dignidade da pessoa humana na medida em que a garantia da
isonomia entre os seres humanos, principalmente no que tange a coibicdo de
tratamento discriminatorio e arbitrario, constitui pressuposto fundamental para a
defesa da dignidade (SARLET, 2015, p. 132).

O direito de igualdade, essencialmente, consiste na colocacdo dos sujeitos
na mesma posi¢cdo em matéria de direitos e deveres, impondo a obrigacdo de trata-
los com igual respeito e consideracdo. Para que isso seja possivel, dois fatores
devem ser considerados: o primeiro versa a proibicdo da concesséao de privilégios ou
beneficios exclusivamente a alguns individuos no gozo de qualquer direito ou na
exoneracdo do cumprimento de qualquer dever; enquanto o segundo incide no
impedimento de imposicdo de prejuizos em razdo da privacdo do exercicio de
qualquer direito apenas a parcela de sujeitos (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p.
338). Isso porque “em razao dessa radical igualdade, ninguém — nenhum individuo,
género, etnia, classe social, grupo religioso ou na¢do — pode afirmar-se superior aos
demais” (COMPARATO, 2015, p. 13).

Preliminarmente, o direito a igualdade surgiu em sua acepcéao formal, qual

seja, aquela que assegura o tratamento igualitario das pessoas perante a lei’®,

® Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 121) defende que a igualdade &, em verdade, o primeiro
componente em que a dignidade humana se manifesta. Optou esta pesquisa, ho entanto, a sua
abordagem em segundo plano por uma simples premissa légica: ndo ha como se mencionar a
necessidade de observancia ao direito de igualdade sem que antes se aborde quem detém esse
direito: a pessoa humana — dotada de dignidade como um valor intrinseco e que, por isso, a fim de
fazer valer sua dignidade, contempla os direitos (e deveres) de igualdade, liberdade e
solidariedade.

™ A titulo de exemplo: “Os homens nascem e s3o livres e iguais em direitos”, preceitua o artigo 1° da
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789, editada nos primordios da Revolugéo
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modalidade que vigorou fortemente no Estado Liberal (AMARAL, 2013, p. 33),
especialmente com as Revolugdes francesa e norte-americana, € nos pensamentos
dos filésofos iluministas, tal como Jean Jacques Rousseau, que defendia a
necessidade de o contrato social propiciar igualdade plena entre os cidadaos, com a
efetiva participacdo na elaboragcdo das leis e submissdo de todos a elas
(SARMENTO, 2016, p. 34-35).

Contudo, no Estado Social, essa espécie de igualdade era insuficiente para
atingir o objetivo desejado, equivalente em proibir a concessao de privilégios e a
imposicdo de prejuizos de forma discriminatéria. Por esta razdo, visualizou-se a
adocdo da igualdade em outra vertente além da formal, identicamente essencial
para a consecucdo dos fins almejados: a igualdade substancial, manifestando a
imprescindibilidade de se tratar as pessoas, na medida de suas desigualdades
particulares, desigualmente’ (FACHIN, 2012, p. 283), j& que, existindo desigualdade
de fato entre os individuos, tratd-los com paridade significaria privilegiar e promover
a propria desigualdade’®.

A Constituicdo Federal de 1988 ¢é profundamente empenhada com o direito a
igualdade. N@o a toa, o cuidado com a isonomia foi introduzido como principio
fundamental no ordenamento juridico brasileiro no artigo 5°’ da Constituicdo
Federal de 1988.

Peculiarmente, divergindo de outros documentos nos quais o direito a
isonomia figura como principio, o legislador constituinte brasileiro da atual
Constituicdo ndo se limitou apenas a confirmar a igualdade formal, mas atentou,

além disso, para o principio da igualdade em sua acepcdo substancial”® (VIEIRA,

Francesa. Igualmente a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos de 1776 assegurou a
igualdade formal, assim dispondo: “Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas,
que todos os homens sao criados iguais, dotados pelo Criador de certos direitos inalienaveis, que
entre estes estdo a vida, a liberdade e a procura da felicidade.”,

® José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 341-342) alertam que a igualdade em sua
vertente material consiste na realizagdo da funcdo social da igualdade: “A obrigacdo de
diferenciagdo para se compensar a desigualdade de oportunidades significa que o principio da
igualdade tem uma funcéo social, o que pressupde o dever de eliminacdo ou atenuacéo, pelos
poderes publicos, das desigualdades sociais, econdmicas e culturais, a fim de se assegurar a
igualdade juridico-material”.
® Essa construcdo de principio da isonomia foi concebida pelo fildsofo Aristételes e muito
difundida no Brasil pelos ensinamentos de Ruy Barbosa.

" 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, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

8 Igualmente o fez a Constituicao italiana de 1947: “Art. 3 Todos os cidadaos tém a mesma dignidade
social e sdo iguais perante a lei, sem discriminacdo de sexo, de raca, de lingua, de religido, de
opinides politicas, de condigbes pessoais e sociais. Cabe a Republica remover os obstaculos de
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2006, p. 287). Tanto é que a condicao de isonomia entre as pessoas figura em duas
oportunidades no caput do dispositivo citado: “Todos s&o 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, a
segurancga e a propriedade [...].".

Isto €, ndo se alude apenas a igualdade formal, na qual se considera que
todos possuem as mesmas condicdes perante a lei, mas também a igualdade
substancial (ou material), pela qual, quando observadas desigualdades entre as
pessoas, desigualmente também deverao ser tratadas, respeitando suas diferencas,
porque ndo possuem as mesmas qualidades, caracteristicas ou condigdes’
(MORAES, 2010, p. 121).

Os principios da supremacia da Constituicdo, da forca normativa das normas
constitucionais, da méaxima efetividade dos direitos fundamentais e da interpretacéo
das leis (Codigo Civil) conforme a Constituicdo Federal, alteraram completamente a
forma de orientar, disciplinar, interpretar e aplicar o direito civil. Isto €, o campo do
direito privado, como ja reportado em linhas passadas, foi semeado com fertilizantes
constitucionais, o que significa dizer que seus principios basicos devem estar
jungidos aos preceitos concebidos pelo Texto Constitucional, pilar central do
ordenamento.

E é por esta razdo que exsurge no ambito civilista a necessidade de se
atentar aos valores fundamentais como a justica, a seguranca, a liberdade, a
igualdade e o direito a vida (AMARAL, 2014, p. 52).

Acerca dessa relevante influéncia constitucional, Maria Celina Bodin de
Moraes (2001, p. 185) menciona o abandono da perspectiva individualista do direito
privado, substituida pelo principio constitucional da solidariedade social, que alterou
notadamente a nocdo de direito de igualdade preconizada na garantia de isonomia
representativa. A consequéncia desta mudanca foi a alteracdo do proprio sujeito de

ordem social e econdmica que limitando de fato a liberdade e a igualdade dos cidaddos, impedem
o pleno desenvolvimento de pessoa humana e a efetiva participacéo de todos os trabalhadores na
organizagao politica, econdmica e social do Pais.

No mesmo sentido afirma Greg6rio Peces-Barba (1993, p. 47) ao introduzir a obra lgualdade e
Liberdade, de Norberto Bobbio: La igualdad de los derechos no es solo exclusion de
discriminacién no justificada (igualdad ante la ley), sino atribucion y disfrute igual de los derechos y
libertades reconocidos por el ordenamiento. La igualdad juridica significa que todos los ciudadanos
son destinatarios del derecho y tienen capacidad juridica (frente a las sociedades esclavistas). La
igualdad de los derechos es el maximum y la igualdad juridica el minimum; la igualdad ante la ley
ocupa el lugar intermedio.

79



49

direito, antes abstrato, agora sendo considerado por suas caracteristicas e aspectos
particulares, sua concretude, sendo tutelada a igualdade em sua acepcgao
substancial®® (MORAES, 2001, p. 185).

Em outras palavras, as relacdes interprivadas®, reguladas pelo direito civil,
ndo devem se coadunar com a logica individualista propagada por preceitos liberais
que deram origem ao Cédigo de 1916, mas sim conviverem em harmonia com as
diretrizes constitucionais. O direito de igualdade, sob esta Gtica, ndo pode apenas
garantir uma isonomia formal entre as partes que negociam, especialmente em
razdo do senso egoista que permeia este tipo de relacdo, sob pena desta forma de
igualdade manifestar efeito contrario, gerando profundas desigualdades sociais
(NEGREIROS, 2006, p. 5).

Trés sdo os critérios utilizados para a identificacdo do desrespeito a
isonomia. Primeiro, deve ser verificado aquilo que é adotado como ato
discriminatério. Também ha que se observar se a justificativa para chegar a essa
primeira conclusdo funda-se em critério racional. O terceiro, e Ultimo, diz respeito a
necessidade de correlacionar os dois elementos mencionados com os valores
prestigiados no sistema normativo constitucional, a fim de discernir se ha harmonia
entre eles. Ou seja, “importa que exista mais que uma ligacao logica abstrata entre o

fator diferencial e a diferenciagdo consequente. Exige-se, ainda, haja uma

8 Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 126), em outro momento, também comenta a respeito da
igualdade substancial, correlacionando-o com os principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social: “Por seu turno, o legislador constituinte, apoiado nos principios da dignidade
humana e da solidariedade social, teve a pretensdo de enfrentar as desigualdades concretas do
contexto da sociedade brasileira contemporanea, ao propugnar, como objetivo fundamental da
Republica — artigo 3°, lll —, a erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo social, impondo o
atingimento da igualdade substancial e da justica social. a clausula geral de protecdo a pessoa
humana, porém, faz com que se deva interpretar e aplicar o direito a partir do respeito a diferenca,
que deve sobressair, possibilitando a coexisténcia pacifica das diversas concepc¢bes de vida,
cientes do que as distingue e do que as une — no caso, a singularidade de cada uma e a igual
dignidade de todas as pessoas humanas”.
Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 133), sobre a incidéncia do principio da igualdade em sua
perspectiva material da dignidade humana nas rela¢c6es privadas versa que “quando em causa
uma violagdo da dignidade da pessoa humana advoga-se (embora se trate de entendimento nédo
unanime) que até mesmo os atores privados estardo diretamente vinculados pelos direitos de
igualdade, especialmente na sua dimensdo negativa (defensiva), operando como proibicbes de
discriminagao”.

% |sso porgue a codificacdo, em sua origem, destinava-se a proteger uma certa ordem social, erguida
sob a égide do individualismo e tendo como pilares, nas relacdes privadas, a autonomia da
vontade e a propriedade privada. O legislador ndo deveria interferir nos objetivos a serem
alcancados pelo individuo, de forma que os bens juridicos, uma vez adquiridos, ndo deveriam
sofrer restricdes ou limitagdes. Contudo, tal ordem altera-se no estado intervencionista do século
XX, em que a atencdo do legislador desloca-se para a fung¢éo social que os institutos privados
devem cumprir, protegendo-se objetivos baseados na dignidade da pessoa humana e na reducgéo
das desigualdades culturais e materiais (TEPEDINO, 2004, p. 219).
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correlacao légica concreta, ou seja, aferida em funcéo dos interesses abrigados no
direito positivo constitucional” (MELLO, 2009, p. 22).

Desta forma, a violagdo do direito de igualdade tem lugar quando “sem
justificacBes constitucionalmente relevantes, cidaddaos em situacfes iguais recebem
um tratamento diverso, seja quando cidaddos em situacdes diferentes e
desproporcionadas recebem um tratamento idéntico” (PERLINGIERI, 2007, p. 168).

E € entdo que se deve oferecer atencdo para a mais importante funcéo do
principio da igualdade no ambiente contemporaneo, especialmente no que diz
respeito ao tratamento dos direitos das minorias ou, melhor dizendo, do direito a
diferenga, ja que a diversidade social, racial, sexual e cultural deve ser reconhecida
em suas caracteristicas individuais®® (MORAES, 2010, p. 122-125).

A construcao dos sentidos dos institutos juridicos vai se alterando ao longo
do tempo e conforme as necessidades que se impdem frente a consolidacédo do que
eles pretendem. E certo que as conquistas obtidas ndo se excluem, somam-se
mutuamente. Assim, se num primeiro momento a preocupacao latente consistia na
possibilidade de uma igualdade de todos perante a lei, para a satisfacdo dos
interesses liberais de uma burguesia em ascensdo, noutro, notada a sua
importancia, porém insuficiéncia, primou-se pela igualdade em sua vertente
substancial, o que imp0ds e ainda impde ac¢des afirmativas do Estado, da sociedade e
dos cidadaos, individualmente, medidas solidarias que assegurem a consecucao dos
objetivos da Republica. Ainda que ndo seja uma realidade satisfatéria, a
preocupacao certamente gerou significativas alteragcbes, como, por exemplo, a
propria. mudanca na leitura dos institutos juridicos privados, lidos
contemporaneamente sob a égide constitucional. Por fim, a vertente da igualdade
das minorias, tutelando as diversidades de todas as espécies.

Ao lado do valor intrinseco da pessoa humana e da igualdade formal e
substancial que deve existir entre os sujeitos de uma sociedade, a dignidade
também contempla em seu conteddo minimo o principio da liberdade, verdadeiro

concretizante da dignidade humana, que sera examinado a seguir.

% Em sintese, “As pessoas e 0s grupos sociais tém o direito a ser iguais quando a diferenga os
inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza” (SANTOS, 2001,

n.p.).
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1.3.3 Liberdade

Consiste delicada analise a relacdo entre o principio da dignidade da pessoa
humana e a liberdade como um dos seus elementos essenciais. Todavia, é evidente
que tratamento digno impde o reconhecimento do direito dos individuos em realizar
seus proprios objetivos e desejos, contanto que néo interfira nos direitos de outrem.

Por isso, afirma-se que, dentre tantas caracteristicas do ser humano, a
conduta em si acaba determinada pelo modo como a sua liberdade € entendida.
Essa hipotese € relevante e, dentro dos limites deste estudo, caberd investigar as
delimitac6es conceituais da liberdade do individuo, conteudo fundamental da
dignidade da pessoa humana, a fim de estabelecer possivel conexado, mais adiante,
com o principio negocial da boa-fé.

A liberdade seré apresentada aqui em suas concepc¢des mais abrangentes,
tais como as postuladas por Isaiah Berlin, Benjamin Constant e Ronald Dworkin. Em
seguida, objetivando transpor o conteudo libertario para a seara privada, realizar-se-
a seu paralelo com o principio da autonomia do individuo, que sera decomposta em
autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminagao.

Isaiah Berlin (2002) reconhece a existéncia de dois conceitos de liberdade: a
liberdade positiva e a liberdade negativa.

A liberdade positiva é caracterizada como aquela que “provém do desejo do
homem de ser o seu proprio senhor”, destinando-se a esclarecer por quem a
autoridade é desempenhada (BERLIN, 2002, p. 226-228).

A acepcdo que interessa para 0 desenvolvimento desta pesquisa, no
entanto, repousa no conceito negativo de liberdade. Em uma explicacéo
contundente, o autor afirma que o homem sera considerado livre na medida em que
nao haja interferéncia em sua liberdade por parte de nenhum outro homem ou grupo
de homens. Essa € a concepgao negativa: “a liberdade nesse sentido significa livrar-
se de auséncia de interferéncia além da fronteira mutavel, mas sempre reconhecivel”
(BERLIN, 2002, p. 229).

Dai a caracterizacao dessa liberdade como néo interferéncia de outros sobre
a area de livre atuacéo do sujeito. De acordo com Cesar Augusto Ramos (2011, p.
46), ela passa a ser chamada de negativa porque “existe na auséncia de agbes que
podem criar impedimentos arbitrarios e indevidos a livre atividade dos sujeitos.”.
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Essa é&rea de livre atuacdo do individuo é protegida, nas sociedades
contemporaneas, por um conjunto de direitos fundamentais que estdo positivados
nas constituicbes dos povos e em tratados internacionais ratificados por diversos
paises, podendo ser mais ampla ou mais restrita conforme se reconheca um nimero
maior ou menor de direitos ao individuo. Essa barreira de protecdo da area de livre
atuacado do individuo depende, em muitos casos, de interpretacdo, quando a norma
juridica deixa espaco para tanto®*.

No entanto, necessaria se faz a investigacdo acerca dos fins a que essa
conduta do homem, livre de interferéncias de outros, pode se dirigir.

Isaiah Berlin (2002, p. 233) apresenta a finalidade da conduta dentro do
espaco de nao interferéncia de cada um com base em Stuart Mill: “A Unica liberdade
que merece esse nome € a de buscar o0 nosso bem a nossa maneira”; o individuo
deve ter permissdo de viver como deseja “na ‘parte [da sua conduta] que interessa
unicamente a si mesmo”. Mais adiante Isaiah Berlin (2002, p. 234) completa:
“‘“Ameacar um homem de perseguicdo caso ele ndo se submeta a uma vida em que
nao escolhe seus objetivos [...] € pecar contra a verdade de que ele € um homem,
um ser com uma vida propria a ser vivida.”.

Nas explicagcbes de Cesar Augusto Ramos (2011, p. 46), a liberdade
‘pressupbe um espago de n&o ingeréncia, da auséncia de impedimentos ou
obstaculos, para o livre exercicio de acdes que deliberadamente desejamos realizar.
Os individuos seréo livres, se eles forem sujeitos das suas escolhas e decisoes,
definidas num campo nao arbitrario de interferéncia.”.

Assim, os dois conceitos de liberdade desenvolvidos por Isaiah Berlin,
positivo e negativo, compreendem a liberdade em sua totalidade, sendo entendidos
como complementares, jA que a positiva configura a liberdade de exercer a
autoridade — entendida como participacdo politica — e a negativa corresponde a
esfera de ingeréncia apenas pelo homem que a detém, que é senhor de si e de suas

escolhas.

# Quando nao havia a positivacdo desses direitos pela lei do pais, os teéricos faziam sua defesa a
partir da lei natural, do direito natural, do utilitarismo, de um imperativo categ6rico, da santidade do
contrato social ou de qualquer outro conceito que os homens pudessem justificar as suas
convicgdes liberais (BERLIN, 2002, p. 233). Isso foi minimizado no mundo de hoje, devido a
positivacdo de um conjunto de direitos, mas ndo acabou o problema e muitos textos legais
dependem de interpretacao e de elementos externos aos textos, o que leva a embates muito mais
politicos do que técnico-juridicos para a compreensao do vazio normativo.
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Robert Alexy (2006, p. 358-359) também constréi a ideia da dignidade
humana com base no componente do principio da liberdade em sua vertente
negativa, qual seja, a de nao interferéncia. Contudo, o autor entende que apenas a
liberdade negativa ndo garante a dignidade da pessoa humana em sua totalidade,
pois a dignidade requer que junto a ele coexistam outros principios materiais. A titulo
de exemplo, Robert Alexy exibe o imprescindivel respeito aos aspectos mais intimos
dos individuos, mencionando-se, aqui, o principio da integridade fisica e psiquica.

Benjamin Constant, por sua vez, ao escrever sobre a liberdade, bifurcou-a
em dos antigos e dos modernos, em sua analise “Sobre a Liberdade dos Antigos
Comparada a dos Modernos”, publicada pela primeira vez em 1819, comparou o
conceito de liberdade na democracia representativa com a democracia direta.

A vertente positiva de liberdade ja mencionada se assemelha com o que
Benjamin Constant intitulou de liberdade dos antigos®, configurada, em sintese, pela
participacdo do individuo na vida politica, na particdo dos poderes®. No entanto,
apenas a possibilidade de interferir ativamente nos rumos politicos da sociedade,
com o decorrer do tempo, tornou-se insuficiente para a caracterizacdo de um ser
livre, fazendo nascer outra acepcdo de liberdade: a dos modernos®’, também
consubstanciada na inexisténcia de constrangimentos na conduta humana, seja por
outro homem agindo sozinho, seja em grupo, assim como a ja citada liberdade
negativa de Isaiah Berlin (CONSTANT, 1985, p. 2-3).

Afirma-se, a fim possibilitar o condensacéo das perspectivas de liberdade de
Benjamin Constant, que “O objetivo dos antigos era a partilha do poder social entre
todos os cidaddos de uma mesma patria. Era isso o que eles denominavam
liberdade. O objetivo dos modernos é a seguranca dos privilégios privados; e eles
chamam de liberdade as garantias concedidas pelas instituicdes a esses privilégios”
(CONSTANT, 1985, p. 7).

% Abordada por Luis Roberto Barroso (2016, p. 83) e por Daniel Sarmento (2016, p. 139) com a
denominacao de autonomia publica.

A liberdade dos antigos “[...] consistia em exercer coletiva, mas diretamente, varias partes da
soberania inteira, em deliberar na praca publica sobre a guerra e a paz, em concluir com os
estrangeiros tratados de alianga, em votar as leis, em pronunciar julgamentos, em examinar as
contas, 0s atos, a gestdo dos magistrados; em fazé-los comparecer diante de todo um povo, em
acusa-los de delitos, em condena-los ou em absolve-los; mas, a0 mesmo tempo consistia nisso
que os antigos chamavam liberdade, eles admitiam, como compativel com ela, a submisséo
completa do individuo a autoridade do todo.” (CONSTANT, 1985, p. 2-3).

8 Trabalhada por Luis Roberto Barroso (2016, p. 83) e por Daniel Sarmento (2016, p. 139) como

autonomia privada.

86
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E a vertente negativa de liberdade, de Berlin, ou a liberdade dos modernos,
de Constant, imprescindivel para o delineamento de dignidade humana que se
pretende apresentar neste trabalho. Para tanto, volta-se agora ao pensamento
kantiano afirmado como influenciador do entendimento contemporaneo do principio
constitucional, no que tange ao seu entendimento sobre a liberdade ou a autonomia
do ser humano como componente da dignidade.

E correta a afirmacdo de que Immanuel Kant arquitetou a nocédo de
dignidade humana sobre o pilar da autonomia. Isso porque o homem, mediante
conduta autdbnoma, atuaria moralmente segundo o imperativo categoérico. No
entanto, como € possivel visualizar, a autonomia em Kant ndo era livre, vez que
indispensavel que sua conduta estivesse de acordo com a lei moral e ndo conforme
0S seus proprios objetivos e desejos (SARMENTO, 2016, p. 136-137), uma vez que,
“Para Kant, a agao individual movida por uma paixao ou desejo ndo seria autbnoma,
mas heterbnoma. Autbnomas seriam apenas as condutas ditadas pela lei moral que
a prépria pessoa tem em si, ndo “conspurcadas” por outras inclinacbes pessoais.”
(SARMENTO, 2016, p. 141).

Percebendo a versédo de autonomia de Kant, Luis Roberto Barroso (2016, p.
81) evidencia duas espécies de autonomia: a moral, kantiana, e a pessoal. A moral,
ja demonstrada, € entendida como a vontade do individuo voltada apenas para a lei
moral, ou seja, 0 homem seria livre na medida em que agisse de acordo com as

maximas kantianas. A pessoal®

, OU a autonomia da pessoa, consiste no livre
exercicio da vontade por cada ser humano, que ndo agiria apenas em consonancia
com o fim moral estabelecido, mas sim em razdo de seu proprio entendimento do
gue € bom para si mesmo, com base em seus interesses e desejos.

A autonomia como o elemento da dignidade humana, aqui abordada, é a
autonomia da pessoa, que corresponde ao nucleo essencial da liberdade, aquela
parte que ndo pode ser alcancada pelas leis morais da sociedade. A liberdade,
entdo, é conceito que contempla dois aspectos: um mais amplo, no qual a liberdade
podera sofrer restricdes de forcas externas, e outro consistente em seu nucleo, a
prépria autonomia, que “é a parte da liberdade que ndo pode ser suprimida por

interferéncias sociais ou estatais por abranger as decisdes pessoais basicas, como

% «0 ideal da autonomia pessoal se constitui na visdo das pessoas controlando, até certo ponto, seus
préprios destinos, assim, autbnoma é a pessoa que é em parte autora da sua vida” (RAZ, 2011, p.
347).
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as escolhas relacionadas com religido, relacionamentos pessoais, profissédo e
concepgdes politicas, entre outras.” (BARROSO, 2016, p. 82).

A respeito do nucleo da liberdade inatingivel por intromissdes alheias — seja
de outro homem, seja do Estado — e do elemento da liberdade que pode sofrer
restricdes, Ronald Dworkin (2009, p. 471) construiu a teoria da liberdade® na qual
distingue dois termos: freedom e liberty. Freedom consistiria na liberdade que
podera sofrer ingeréncia do governo, como, por exemplo, limitacbes em razdo da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. Liberty, por sua vez,
seria 0 nucleo essencial da liberdade, ndo podendo, de forma alguma, sofrer
quaisquer tipos de restricoes.

Transpassando as conceituacdes apresentadas para a seara privada, ambito
de construcdo desta pesquisa, expor-se-a a seguir a liberdade dos individuos na
esfera negocial, retratada nas autonomias da vontade e privada e na
autodeterminacgao.

Com efeito, no campo do direito privado, na vigéncia do Estado Liberal o
chamado principio da autonomia da vontade foi enaltecido, principalmente como
decorréncia dos ideais pdés-revolucionarios franceses, que objetivavam excluir os
contratos do ambito da intervencdo estatal, a fim de garantir ampla liberdade de
contratar. O contrato era instrumento de intercAmbio econdmico entre os individuos,
em que a vontade deveria reinar plena e livremente, “pouco importando, a lei, se (o
individuo) utiliza seus bens com propésitos malévolos de prejudicar, ou se nada faz
para impedir que outrem perca sua vida, em um acidente ou na miséria” (MORAES,
2010, p. 133), salvo as limitacdes previstas em normas de ordem publica, caberia a
autonomia da vontade presidir o destino e determinar a for¢ca da convencao criada
pelos contratantes.

A partir dessa 6tica, a autonomia da vontade foi compreendida como o “o
poder das partes de determinar livremente tudo no negocio juridico, que seria lei
para elas” (NORONHA, 1994, p. 113). Gragas a ela, as partes poderiam estipular o

gue melhor lhes interessassem, escolhendo livremente o tipo de contrato, tipico ou

% Explicada de maneira sintetizada na andlise de Everton William Pona (2015, p. 207): “Freedom,
portanto, trata de conceito mais amplo, pode-se dizer, correspondente a uma realidade fatica na
qual o individuo pode fazer o que quer, sem que o Estado intervenha. Entretanto, a auséncia de
intervencdo estatal ndo precisa ser permanente e definitiva. Freedom, tal como concebida por
Dworkin, pode ser (e, em verdade, em raz@o da necessidade de conviver em comunidade, precisa
ser) limitada. Sua esséncia, todavia, encontra-se preservada pela liberty, que atualmente pode ser
entendida como centrada naquele nucleo de direitos fundamentais do individuo que limitam a acao
do Estado.”.
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atipico, as clausulas e condi¢Bes, permitindo, desta forma, aos contratantes a
autorregulacao dos seus interesses (GOMES, 1971, p. 28).

No entanto, a liberdade de contratar ou ndo e de escolher livremente o
conteudo do negécio juridico entabulado — autonomia da vontade — perde espaco no
ambiente no qual vige o Estado Social, em que o exercicio do poder de contratar
somente € permitido dentro de uma margem de autonomia, de um espaco em
branco conferido pelo ordenamento juridico, limitando a liberdade do sujeito de
direito, razdo pela qual se a substituiu pela autonomia privada, “mais atenta as
necessidades do sujeito concreto, especialmente das pessoas mais vulneraveis,
pode ser associada as mutacdes que tal valor experimentou na passagem do Estado
Liberal-burgués para o Estado Social” (SARMENTO, 2016, p. 154).

Daniel Sarmento (2016, p. 151-153), ao abordar a liberdade como contetdo
da dignidade humana, a concebe com dois significados. Por um lado, a liberdade,
em sua concepcao negativa, € entendida como o direito do individuo a abstencéo do
outro em suas escolhas.

Por outro lado, ha a vertente positiva da liberdade, compreendida como “a
capacidade real do sujeito de se autodeterminar, que se caracteriza quando estao
presentes as condicdes que viabilizam o efetivo exercicio da liberdade”, razao pela
qual, aqui, impde-se mais do que apenas uma abstencdo do outro, configurada na
auséncia de interferéncia, requerendo a atuacdo positiva consubstanciada no
asseguramento de condi¢des para o exercicio desta liberdade.

Contudo, com a alteracdo de um direito fundamentalmente solidificado em
dogmas patrimonialistas para um solo férti onde nascem preocupacdes por
guestBes existenciais, em razdo da elevacdo do principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica (Art. 1°, inc. lll, da CF) e da imensa gama
de possibilidades, diante dos avancos cientificos, tecnolégicos e biotecnolégicos,
pelas quais os sujeitos podem se afirmar como seres dignos, verifica-se também a
insuficiéncia da autonomia privada para abarcar as diversas hipéteses de realizacéo
da dignidade humana pelos sujeitos em rela¢gées negociais, quando desprovidas de
valor patrimonial, mas embebidas de valor existencial.

Diante desse panorama, ha a necessidade de ressignificacdo do termo, a fim
de que as novas relagdes sociais sejam devidamente abrangidas, transformando-se,

de autonomia privada, em autodeterminacdo (PONA, 2015, p. 145-146), novo
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fundamento para que se tutelem situagbes envolvidas nos conflitos avistados
hodiernamente.

Autodeterminacdo® significa, em sintese, a qualidade de “uma pessoa
autbnoma que define as regras que vao reger sua vida” (BARROSO, 2016, p. 81).
Desta forma, atualmente, entende-se o principio da liberdade como o livre exercicio
da vida privada, pelo qual se permite ao individuo bem escolher e determinar sua
vida seguindo seus préprios desejos’ (MORAES, 2010, p. 134).

A autodeterminacdo dos individuos e a satisfacdo das necessidades
individuais, que representam o resguardo de sua dignidade, significam, desta forma,
a proépria realizacao do individuo como ser humano.

Conforme os recortes apresentados, o objetivo fundamental da liberdade € o
objetivo que possa ser buscado pelo individuo na vida privada. Nao € um objetivo
coletivo 0 que se apresenta em um primeiro momento, mas ele também deve ser
observado, razéo pela qual a autonomia da vontade transformou-se em autonomia
privada. Cabe ao poder do Estado viabilizar uma estrutura que permita a cada
membro dessa sociedade perseguir objetivos pessoais, a fim de se garantir a eles
existéncia digna.

Porém, como ja afirmado, a dignidade da pessoa humana ndo se basta
apenas em um contetdo, devendo sempre ser compreendida em sua totalidade, ou
seja, verificar-se-a a liberdade em sua convivéncia com o valor intrinseco do ser
humano e o seu necessério tratamento igualitario, bem como com o conteddo

solidario que se analisard em seguida.

% Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral e Everton Willian Pona (2013, p. 202) consideram a
autodeterminagdo como: “a capacidade de regulamentar o individuo um campo particular e tao
intimo que nado se pode cogitar da interferéncia estatal a impor limitacdes, mormente por referir-se
somente ao individuo e ndo a terceiros, posto que reconhecido hoje o pluralismo dos estilos de
vida. Ainda que o Estado ndo adote como regra a total liberdade de conduta do individuo,
reconhecer sua capacidade de autodeterminacéo impde, necessariamente, a observancia de suas
escolhas.”.

%t Como exemplos de situagdes que lesionam o principio da liberdade e culminam em violagdo da
propria dignidade humana, Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 135) menciona: “Como
exemplos de situagbes violadoras da dignidade humana em razdo da lesdo ao principio da
liberdade, cabe referir desde a revista intima a que é submetido o empregado, o exame
toxicologico determinado pelo empregador e outros exames em geral, como, por exemplo, a
submissdo ao chamado “bafémetro”, ou ainda a impossibilidade de nao receber tratamento médico
por motivos religiosos, até a incapacidade de controle acerca dos proprios dados pessoais, dos
chamados “dados sensiveis”, ou 0 rigor excessivo no exercicio da autoridade parental (de outro
lado, a falta absoluta de liberdade da crianca ou do adolescente), a restricdo a manifestacao de
pensamento e de critica, a priséo ilegal e outras circunstancias semelhantes que, embora também
presentes no direito civil, ttm sido mais tuteladas pelo direito penal, tais como o céarcere privado, a
violéncia sexual — dentro ou fora do casamento —, a falsa denuncia.”.
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1.3.4 Solidariedade

Ja foram esmiucados trés dos quatro elementos que compdem o significado
do principio da dignidade da pessoa humana adotado por este trabalho: o valor
intrinseco do ser humano, a igualdade (formal e substancial) e a liberdade. A
solidariedade se imp&e como o Gltimo elemento a ser delineado®.

Importa, antes de se explicitar a solidariedade em si, apontar algumas
conexdes entre ela e os demais contetudos da dignidade da pessoa humana, vez
que “a convivéncia social e juridica com os valores da liberdade, da igualdade e da
solidariedade estimula um conjunto de condutas que realizam um valor superior: o
valor da dignidade da pessoa humana” (KEMPFER, 2005, p. 63).

Em outras palavras, a dignidade humana se apresenta de maneira completa
quando todos os seus elementos coexistem de forma harmonica nas relagdes
sociais: 0 ser humano, detentor de valor intrinseco, € livre para atuar conforme bem
entender com o objetivo de se autodeterminar, desde que seja solidario com os
outros individuos, reconhecendo neles igual valor, assim “o principio constitucional
da solidariedade identifica-se, desse modo, com o conjunto de instrumentos voltados
para garantir uma existéncia digna, comum a todos, em uma sociedade que se
desenvolva como livre e justa, sem excluidos ou marginalizados” (MORAES, 2010,
p. 138).

Também relacionando a solidariedade a dignidade humana, Paulo Otero
(2012, p.45), em explicacdo contundente, afirma que “a solidariedade é, afinal, o
nome da dignidade humana em sociedade. A dignidade de cada ser humano nunca
sera perfeita se ao seu redor existirem seres humanos que vivem sem dignidade.”.

Premissa para o desenvolvimento do ser humano como tal é o seu convivio
com seus semelhantes. E é por isso que se traduzem como imprescindiveis a
dignidade os elementos de igualdade e solidariedade ao lado da liberdade. E a
solidariedade, alids, o elemento capaz de viabilizar a existéncia dos outros dois

preceitos que nao sao intrinsecos ao ser humano — a igualdade e a liberdade —, o

% Este dltimo conteGido da dignidade da pessoa humana também é abordado por Luis Roberto
Barroso no estudo em que se objetiva construir um conceito juridico da dignidade humana no
direito constitucional contemporéneo. Na obra, o autor conceitua esse elemento como valor
comunitario, pelo qual se verifica a ligacao das rela¢g@es individuais com as sociais, estas, de igual
modo, devem ser compreendidas como destinatérias de dignidade. Nesse aspecto, a dignidade se
apresenta como instrumento apto a promover objetivos como a protecao do individuo contra atos
autorreferentes, a protecdo de direitos de terceiros e também a protecédo de valores sociais, como
a solidariedade (BARROSO, 2010, p. 28).
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que possibilita a coexisténcia entre os trés, a fim de promover a prépria dignidade da
pessoa humana. Isso porque as condutas adotadas, ungidas por valores solidarios,
acarretam a realizacdo de condutas igualitarias que, por sua vez, permitem que a
liberdade individual ndo seja exercida de forma a constranger a dignidade de
ninguém.

Em sintese, “a solidariedade prende-se a ideia de responsabilidade de todos
pelas caréncias ou necessidades de qualquer individuo ou grupo social’
(COMPARATO, 2015, p. 79).

Agir com solidariedade® conserva varios significados. Ser solidario inspira
acbes que infligem valores de cooperacdo, protecao, reciprocidade, mutualidade,
integracdo, cuidado, defesa, amparo, etc., € o “atuar humano, de origem no
sentimento de semelhanca, cuja finalidade objetiva é possibilitar a vida em
sociedade, mediante respeito aos terceiros, tratando-os como se familiares o
fossem; e cuja finalidade subjetiva € se auto realizar, por meio da ajuda ao préximo.”
(AVELINO, 2005, p. 250).

A solidariedade, identicamente aos principios de igualdade e de liberdade,
figurou como pilar da Revolugdo Francesa, denominado, naguele momento, de
fraternidade. No entanto, diante dos anseios advindos da politica liberal-burguesa
instituida na época, apenas a liberdade individual e a igualdade formal se
estabeleceram, deixando adormecidas as condutas fraternais. O discurso solidarista
tomou forca na medida em que os sistemas democraticos de direitos foram sendo
instituidos, correspondendo, atualmente “a uma nova forma juridico-politica”
(FARIAS, 1998, p. 187).

O Estado Democréatico Brasileiro de Direito tem como fundamentos a
dignidade da pessoa humana, a igualdade material e a solidariedade social e
apresenta como meta principal a reducdo das desigualdades sociais e regionais,

com o intuito de corrigir as desigualdades existentes entre as regides do pais,

% para Claudia Lima Marques (2010, p. 176) “Solidariedade é vinculo reciproco em um grupo
(wechselseitige Verbundenheit); é a consciéncia de pertencer ao mesmo fim, & mesma causa, ao
mesmo interesse, a0 mesmo grupo, apesar da independéncia de cada um de seus participantes
(Zusam mengehorigkeitsgefuhl). Solidariedade possui também sentido moral, é relagdo de
responsabilidade, é relacdo de apoio, € adesdo a um objetivo, plano ou interesse compartilhado.
No meio do caminho entre o interesse centrado em si (egoismos) e o interesse centrado no outro
(altruismus) esta a solidariedade, com seu interesse voltado para o grupo. A grande narrativa do
Direito Civil moderno era a fraternidade, hoje é a solidariedade e a realizacdo dos direitos
humanos em pleno Direito Privado.”.
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possibilitando, com isso, a concretizacdo dos principios fundamentais acima
mencionados (MORAES, 2010, p. 136).

Nesse sentido proclama a Constituicdo Federal de 1988 (art. 3°, inciso I),
ancorando como objetivo® fundamental da Republica Federativa do Brasil a
construcdo de uma sociedade livre, esculpindo principio da liberdade; justa,
consolidando as igualdades substancial, fundada na justica material, e a formal,
repousada na justica formal; e solidaria, materializando o principio da solidariedade.
Nesta senda, tanto as acdes publicas quanto as acdes privadas deverdo almejar,
além dos ideais libertarios e igualitarios, os ideais solidarios insculpidos no objetivo
fundamental da ordem constitucional brasileira.

A solidariedade vigora como principio fundamental do ordenamento juridico
brasileiro, ou seja, tal colocacdo vem a significar que ela, dona desta qualidade,
deve ser concretizada. Ademais, € solidariedade que reconhece os direitos sociais
como essenciais para a vida digna daqueles que ndo possuem recursos préprios
para custear matérias basicas como saude, moradia e educacdo, com 0 objetivo de
gue se promova 0 amparo e protecdo do ser humano (COMPARATO, 2015, p. 79).

No contexto da concretizacdo do principio da solidariedade, Claudio Luiz
Bueno de Godoy (2004, p. 129) retrata duas atuacbes. O primeiro contorno
corresponde a sua necessaria presenca em quaisquer relacdes juridicas, sejam elas
entre partes paritarias ou ndo, com o objetivo de assegurar a igualdade material
entre elas, o que culmina em negocia¢des justas. Em sua segunda atuacdo, o
principio solidario impfe a realizacdo de uma justica distributiva, fomentando o
acesso a bens e servicos®.

Na esfera privada, a adocdo da solidariedade social como principio
fundamental impds o abandono da visdo individualista que era garantida aos atores
civis. Essa transformacdo da perspectiva egoista para a solidaria culminou na
propria alteracdo do direito civil, voltado, agora, ndo somente para possibilitar a
realizacdo de interesses patrimoniais e existenciais dos individuos, mas, igualmente,

com a pretensédo de, atuando a luz do principio constitucional da solidariedade — e

% «Os objetivos e finalidades do Estado, constitucionalmente consagrados, sdo a representagéo
juridica do sentido da solidariedade social ao ensejar a integracdo e o sentimento de pertenca, de
que provém a necessidade de superagao da separagao entre sociedade e Estado” (CARVALHO,
2013, p. 77).

% Nao importa para a comprovacdo da hipétese levantada nessa pesquisa a andlise das diversas
politicas publicas implementadas pelo Estado ou que se tenha interesse de implementar com o
fundamento do principio da solidariedade.
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da dignidade humana®, “querer enfrentar as desigualdades concretas do contexto
da sociedade brasileira contemporanea, ao propugnar, como objetivo fundamental
da Republica — art. 39, Ill —, a erradicacdo da pobreza e da marginalizagao social’
(MORAES, 2001, p. 185).

O contrato interprivado € uma relacdo juridica subjetiva destinada a
producdo de efeitos juridicos existenciais e patrimoniais e tem como nucleo a
solidariedade constitucional. Ou seja, conforme visualizado hodiernamente, o
contrato consiste em uma relacdo complexa solidaria (NALIN, 2008, p. 253). Néo a
toa se obriga aos proprietarios promover a funcéo social dos seus bens® e, de igual
modo, se limita a liberdade dos contratantes em razdo da imprescindivel observancia
a funcéo social do contrato®.

Desse modo, iluminadas pelo principio constitucional da solidariedade, todas
as relagbes negociais devem ser realizadas de modo cooperativo, agindo com
especial cuidado com aquele com quem contrata, bem como evitar que recaiam

sobre terceiros possiveis danos sobrevindos do negécio.

% Assim, “passando por sobre o sistema tradicional do individualismo, cuja for¢a ainda gera uma acgao
de retaguarda para manté-lo incélume, principios de justica distributiva tornaram-se dominantes, a
ponto de serem considerados tendéncias mundiais da percepgao da solidariedade social.”
(FACHIN, 2012, p. 15).

9 CF. 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, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXIIl - a propriedade atendera a
sua funcéo social.

% CC. Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcéo social do
contrato.
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2 O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

Almeja-se, neste segundo capitulo, demonstrar a relevancia da boa-fé como
principio no ambito do direito negocial. Para tanto, por meio de revisao bibliografica
pertinente, bem como mediante a analise de leis e diretrizes interpretativas nacionais
e internacionais, serdo apresentadas noticias histéricas acerca da boa-fé,
percorrendo-a em sua atuacdo desde a génese até o tratamento contemporaneo
que Ihe é dado.

Nas consideracfes preliminares sobre o objeto em estudo, a boa-fé sera
decomposta nas modalidades subjetiva e objetiva. Considerar-se-a subjetiva aquela
ligada ao intimo do sujeito, aquilo que ele acredita ser bom, ético, correto. Em sua
vertente objetiva, estara de boa-fé quem exteriorizar, por meio da adocdo de
condutas objetivas, esses sentimentos.

Ao fim e ao cabo, analisar-se-ao as funcdes decorrentes da boa-fé objetiva:
a) funcéo interpretativa, pela qual ela é utilizada como concrecao e interpretacdo dos
contratos; b) funcéo limitadora, limitante do exercicio dos direitos subjetivos dos
contratantes; e c) fungéo criadora, pela qual a boa-fé objetiva servira como fonte de
onde se originam deveres especiais de comportamento durante o vinculo contratual,

os chamados deveres de conduta.

2.1 NoCAO HISTORICA DA BOA-FE

A boa-fé, desde seu reconhecimento, tem sido objeto de analise doutrinéria.
O principal intuito reside na averiguacdo de seu contetdo e de seus meios de
concretizacdo. Postulado ético, ela sofreu, sofre, e sofrera inUmeras alteracbes na
esteira dos anos, vez que a ética® se altera juntamente com a mutacéo das épocas
e espacos sociais, razédo pela qual, ainda que amplamente estudado, e difundido o
conceito de boa-fé, seu conteudo, suas fungdes e irradiacdes e a sua aplicacdo na
praxis social, tem lugar a sua apreciacdo no ambiente negocial hoje esculpido®®.
Pretende-se, neste momento inicial, a fim de proporcionar a base para a

resolucao da problematica apresentada nesta pesquisa, consistente na possibilidade

% Entendida, por Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1986, p. 151), como modo de atuar universal.

1% O recorte metodoldgico utilizado neste texto exclui de sua apreciacdo a atuacdo da boa-fé em
outras searas além da negocial. Opta-se pela abordagem da boa-fé materializada principalmente
no contrato, espécie do género negdcio juridico.
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de a boa-fé concretizar a dignidade humana nas relagfes negociais, expor um breve
historico desse principio, apresentando a sua etimologia, origem, noticia sobre sua
aparicdo em codificacdes alienigenas, notadamente nas legislacbes civis alema,
francesa, italiana, portuguesa, espanhola, chilena e argentina, bem como a sua
introdugdo no ordenamento juridico brasileiro.

Analisando sua etimologia, tem-se que a boa-fé possui raiz na palavra grega
fides, que significa “habito de firmeza e de coeréncia de quem sabe honrar os
compromissos assumidos”, “representando a atitude de lealdade, de fidelidade, de
cuidado que se costuma observar e que é legitimamente esperada nas relagfes de
homens honrados” (MARQUES, 2006, p. 79).

Geralmente, a génese da boa-fé estd associada ao direito romano, para o
qgual a sua funcao incidia na exigéncia de um comportamento honesto das partes
negociantes. E quando tiveram origem os iudicia bonae fidei, traduzidos como
procedimentos realizados perante o juiz, que proferia sentenca com fundamento na
boa-fé em todas as situacdes em que havia lacuna na legislacdo, decidindo de
acordo com o caso concreto (ROSENVALD, 2005, p. 75).

A nocdo de boa-fé, contudo, foi alterada. Viu-se transformada em clausula
geral cuja abrangéncia compreende todo o ambiente contratual, podendo, no
entanto, perceber-se certa semelhanca entre a boa-fé objetiva primada em clausula
geral e os iudicia bonae fidei, consistindo a aproximac¢ao na possibilidade de atuacao
do magistrado, aludindo a boa-fé, na resolucdo dos casos concretos (ROSENVALD,
2005, p. 76).

Também observada no pensamento juridico da religido, consubstanciada na
auséncia de pecado, a boa-fé ressalta os valores cristaos. Neste ambiente, “A boa-fé
adquire uma dimenséo ética e axiolégica por se situar em uma escala que traduz a
concretizacao da lei divina.” (CORDEIRO, 1984, p. 153-154).

A sua aparicdo em ambiente juridico codificado é visualizada em 1804, no
Cédigo Civil francés — o Cédigo Napolednico. Concebida pelo art. 1.134'%, a boa-fé
obriga as partes a realizarem suas negociacdes em conformidade com o0s preceitos
éticos que a compdem. No entanto, perante o ambiente e época em que foi
positivada, no auge do liberalismo no qual vigorava o dogma da autonomia da

vontade, esculpida pelos ideais da Revolucdo Francesa de liberdade e igualdade,

101 Art. 1.134. Les convention l[également formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites. Elles

doivent étre exécutées de bonne foi.
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esqueceu-se da fraternidade. Especial atencdo era dada a primeira parte do referido
dispositivo “Les convention Iégalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont
faites”, exacerbando a forca obrigatoria do negdcio realizado, deixando a boa-fé em
segundo plano de relevancia, engolida pela liberdade ilimitada e pela igualdade
formal (ROSENVALD, 2005, p. 77).

No entanto, a boa-fé também esta presente na regra contida no art. 1.104%
do Cddigo Napoledo, exercendo forte influéncia nas codificacdes vindouras, cujo
conteudo era traduzido na obrigacdo da observancia, como também na intencao de
aplicacdo de condutas, da boa-fé na negociacao, formacdo e execucao do contrato.
Mas a relevancia do dispositivo consiste, principalmente, na consolidacdo da boa-fé
como “disposition est d'ordre public”*®,

A potencialidade fraternalista e solidaria da boa-fé encontrou lugar no direito
alemao, em 1900, no qual ha a vinculacéo do devedor a realizagédo da prestacdo do
negocio de acordo com as exigéncias da boa-fé, considerando os costumes do
trafego. E a regra estabelecida no art. 242** do Cédigo Civil alemao (BGB). Foi por
trabalho da doutrina germanica, especialmente nos ambientes pds-guerras, que a
boa-fé se traduziu em juizos de valor e, principalmente, em fonte independente de
direito e obrigagbes (SCHREIBER, 2005, p. 1). Outro dispositivo do BGB que

merece apreciacdo diz respeito ao art. 157'%

, pelo qual a funcéo interpretativa da
boa-fé é positivada.

Essa expansao da nocao de boa-fé também é constatada na codificacéo civil
de outros paises do Continente Europeu, tais como Itdlia, Portugal e Espanha
(LEWICKI, 2000, p. 62). E nos cddigos da América do Sul, como os do Chile e
Argentina.

No diploma civil espanhol de 1889, surge a boa-fé como regra que deve
conduzir o exercicio dos direitos'*®, bem como norma pela qual se exige das partes

que, além do cumprimento do que foi acordado de maneira expressa por elas, se

192 Article 1104 Les contrats doivent étre négociés, formés et exécutés de bonne foi. Cette disposition

est d'ordre public.
108 Disposicao de ordem publica. Tradugéo livre.
104 Section 242 Performance in good faith An obligor has a duty to perform according to the
requirements of good faith, taking customary practice into consideration.
Section 157 Interpretation of contracts Contracts are to be interpreted as required by good faith,
taking customary practice into consideration.
Articulo 7. 1. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.
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cumpram também em conformidade com a boa-fé, o uso e a lei, as consequéncias
que do acordo resvalem®’.

A boa-fé também é ressaltada no Coddigo Civil italiano de 1942. O
documento traz regras segundo as quais se postula a consideracdo da boa-fé nas
obrigacdes, em seus diversos momentos: em sua formagdo, em seu
desenvolvimento, em sua interpretacéo’®®. Essa mesma referéncia as funcées da
boa-fé é feita em dispositivos do Codigo Civil portugués, de 1966, relevantemente
destacado em razédo da introducédo da possibilidade de responsabilizacdo civil pelo
descumprimento dos preceitos exigidos'®® pela boa-fé*°.

O Cdadigo Civil chileno também apresenta a boa-fé como elemento essencial
no cumprimento dos contratos no art. 1.545'! alertando que essa exigéncia nao
apenas se aplica as clausulas contratuais, mas do mesmo modo aquilo que delas
emana. Por fim, o principio negocial figura no recente Cdédigo Civil argentino, de
2015, sobretudo no art. 961'*?, com as fungdes interpretativa e integrativa.

No ambiente nacional, a boa-fé apareceu timidamente no Codigo Civil de
1916, apenas para figurar em situacoes de subjetividade, nas quais a baliza ética a
conduzir as partes em suas relacfes era meramente psiquica. Foi com o advento do
Cddigo de Defesa do Consumidor que ela encontrou espaco para proliferar. A Lei de
1990™® concebeu a boa-fé como principio a permear todas as relacées

consumeristas.

197 Articulo 1258. Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces

obligan, no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las
consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, alusoy a la ley.

1% 550 as regras observadas nos artigos 1.337 e 1.336 do CC italiano, colacionados a seguir: Art.

1.337. Trattative e responsabilita precontrattuale. Le parti, nello svolgimento delle trattative e nella

formazione del contratto,devono comportarsi secondo buona fede (1366,1375, 2208); e Art. 1.366.

Art. 1366 Interpretazione di buona fede. Il contratto deve essere interpretato secondo buona fede

(1337,1371,1375).

Preceitos firmados na conduta ética, honesta, reta, proba.

19 Artigo 227° (Culpa na formacéo dos contratos) 1. Quem negoceia com outrem para conclusdo de
um contrato deve, tanto nos preliminares como na formacéo dele, proceder segundo as regras da
boa fé, sob pena de responder pelos danos que culposamente causar a outra parte. 2. A
responsabilidade prescreve nos termos do artigo 498°.

1 Art. 1546. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que

en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la

obligacién, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella.

Articulo 961. Buena fe. Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe.

Obligan no sélo a lo que esta formalmente expresado, sino a todas las consecuencias que puedan

considerarse comprendidas en ellos, con los alcances en que razonablemente se habria obligado

un contratante cuidadoso y previsor.

Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das

necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de

seus interesses econ6micos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e

109

112

113



66

Por fim, menciona-se a atuagdo da boa-fé no Cédigo Civil de 2002, diploma
que promove a observancia da boa-fé em 55 dispositivos que contemplam diversas
matérias como posse, propriedade, seguro, tutela, pagamento, casamento, etc.

No entanto, a sua maior edificacdo em relacdo ao objeto aqui estudado foi a
positivacdo em sua vertente objetiva, como clausula geral que visa a regulagédo de

116
2

condutas, observadas especialmente nos arts. 113, 187'*° e 422'° que serdo

tratados de maneira detalhada nos itens 2.3.1, 2.3.2 e 2.3.3, respectivamente.

2.2 CONSIDERACOES PRELIMINARES SOBRE A BOA-FE

A incorporacdo do escopo ético da boa-fé nas legislacbes teve como
consequéncia o nascimento de relacdes negociais saudaveis, nas quais se passou a
considerar os contratantes como partes colaboradoras para a consecugdo de um
mesmo fim desejado pelos negociantes, e ndo mais como polos antagbnicos de uma
negociacdo. Ainda que tenha sido um caminho arduo para a sua concretizacdo de
maneira eficaz na vida dos negdcios juridicos, hoje todas as relacbes negociais
devem ser iluminadas pelos ditames da boa fé.

Cogita-se com estas consideracfes sobre a boa-fé, apresenta-la em suas
vertentes subjetiva e objetiva, examinando-a em suas particularidades e em seu
desenvolvimento no direito brasileiro, bem como identificar as diferencas existentes
entre as suas espécies.

As clausulas gerais’’ de boa-fé presentes no Cédigo Civil de 2002

representam possivelmente as de maior extensdo e aplicabilidade na praxis. Em

harmonia das rela¢cdes de consumo, atendidos os seguintes principios: (Reda¢édo dada pela Lei n°
9.008, de 21.3.1995): Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacBes de
consumo e compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econOmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relacdes entre consumidores e fornecedores; e, Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras,
as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: IV - estabelegcam
obrigagbes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade.
Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragéo.
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.
Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé.
17 Clausulas gerais, de acordo com Francisco Amaral (2014, p. 90) “sdo enunciados juridicos de
conteudo variavel, nogbes indeterminadas a precisar pelo juiz em cada caso.”.
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razdo da clausula geral constante no art.113 do CC, a boa-fé é idealizada como
instrumento interpretativo de todos os negdcios juridicos entabulados. Similarmente
ocorre com a clausula geral do art. 187, segundo a qual quem exerce seus direitos
subjetivos, excedendo manifestamente os limites impostos pela boa-fé, comete ato
ilicito, podendo em vista disso, ser civilmente responsabilizado (art. 927*® do CC).
Além dessas, encontra-se ainda a clausula geral que obriga os contratantes a
guardar os principios da probidade e boa-fé nas etapas de realizacdo do contrato,
constante no art. 422 do CC. Com isso, “pode-se retirar a conclusdo de que a boa-fé
€ um principio fundamental no direito das obrigacdes, que comanda sempre as
actuagoes das partes.” (ASCENSAO, 2003, p. 177).

No entanto, a propria elasticidade das clausulas gerais em que a boa-fé
figura como protagonista revela o seu maior inconveniente, em razédo de seu ambito
de atuacdo vastissimo, qual seja, a sua utilizacdo demasiada em hipéteses faticas
pode ensejar sua desvalorizacéo pela incongruéncia da aplicacdo ao caso concreto.
Isso porque o teor ético da boa-fé objetiva pode ser visualizado tanto como virtude
guanto como origem de sua fragilidade (SCHREIBER, 2005, p.5), vez que a
amplitude deste componente ético, consolidado na positivacdo de uma clausula
geral — também arquitetada com a intencdo de permitir amplitude em sua
interpretacdo, alcance e aplicacdo —, tende a propiciar dificuldade em sua
apreciacdo de maneira concreta.

Tal fato, alegoricamente, pode ser observado pela ideia de que em uma
casa bem grande, aparentemente, se pode receber muitas visitas. Contudo, ndo é
possivel convidar mais pessoas do que o ambiente comporta, porque alguns
individuos ndo poderao ser abrigados pela casa, ainda que diante de sua grandeza.

E a mesma noc&o que se deve ter na aplicacéo das clausulas gerais da boa-
fé, eis que ndo serdo em todos os ambientes que elas terdo fundamento. Como
qualquer principio, caso ela seja invocada como salvadora de todas as contendas
negociais, acabara sendo convertida a um conceito vazio, deixando de alcancar,
desta forma, a “consecucado daqueles fins que cientificamente lhes sdo proprios”
(SCHREIBER, 2005, p. 6), ou seja, as causas a que deveria ser meio para
interpretacdo, limitacdo de direitos subjetivos, ou atuando na integracdo das

clausulas formadoras do negdécio juridico, de modo que a proépria ilimitacdo do

18 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-

lo.
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principio “descaracteriza-o de tal modo que impossibilita o retirar de quaisquer
solugdes reais” (CORDEIRO, 1984, p. 402-403). Vale dizer: a utiliza¢do da boa-fé ao
bel prazer pelos operadores do direito, em casos em que ela nao teria lugar,
desvaloriza o principio.

A boa-fé € apresentada em suas vertentes, a subjetiva e a objetiva. O estudo
das espécies é de fundamental relevancia em razéo de sua concretizagdo no mundo
negocial. E o que se fara a seguir.

A primeira aparicdo da boa-fé no direito patrio ocorreu na codificacdo de
1916, que a acolheu na vertente subjetiva. Nesse passo, o conceito de boa-fé nela
presente, notadamente na questdo dos efeitos da posse (interditos, usucapiao,
frutos, benfeitorias etc), vem expresso como auséncia de dolo, ou, mais
acertadamente, como sindnimo de ignorancia (AGUIAR JUNIOR, 2003, p. 243). A
boa-fé subjetiva, portanto, deve ser vista como o contraponto do dolo, entendido
este como a malicia, o ardil ou a intencéo de provocar um dano (XAVIER, 2006, p.
37).

Nessa acepcao, a boa-fé estd ligada ao intimo pessoal, aquilo em que a
pessoa acredita ser bom, ético, saudavel. E um verdadeiro “estado de consciéncia
do agente” (ASCENSAO, 2003, p. 178), que diz respeito “a dados internos,
fundamentalmente psicoldgicos, atinentes diretamente ao sujeito” (NORONHA,1994,
p. 132), pelo qual a pessoa “possui a crenga de ser titular de um direito que em
verdade s6 existe na aparéncia.” (ROSENVALD, 2005, p. 79).

Essa modalidade de boa-fé é verificada no Cddigo Civil de 2002,
principalmente nas disposi¢cdes acerca da classificacdo da posse, como é possivel
se verificar nos arts. 1.201*°, 1.214'% e 1.219'*', em que se observa a boa-fé como
constatacdo da ignorancia do possuidor a respeito da auséncia de defeitos na posse
que exerce. Ainda subsiste a boa-fé subjetiva em relacdo ao casamento putativo,

pelo qual o contraente do matrimonio desconhece a invalidade do casamento em

9 Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a

aquisicdo da coisa.

120 Art. 1.214. O possuidor de boa-fé tem direito, enquanto ela durar, aos frutos percebidos.

2L Art. 1.219. O possuidor de boa-fé tem direito & indenizacdo das benfeitorias necessarias e (teis,
bem como, quanto as voluptuarias, se ndo lhe forem pagas, a levanta-las, quando o puder sem
detrimento da coisa, e podera exercer o direito de retencao pelo valor das benfeitorias necessarias
e Uteis.
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razdo da atuacdo do outro contraente, visualizado no art. 1.561'?* do CC
(ROSENVALD, 2005, p. 79).

Permanecendo na tematica da subjetividade da boa-fé, discute-se se ela é
psicolégica ou ética. As duas possibilidades podem ser conferidas. Por um lado,
quando a lei se contentar com o mero desconhecimento do agente, como nos
exemplos dados acima a respeito da posse no Cadigo Civil brasileiro, sera
psicolégica. Por outro lado, a boa-fé subjetiva sera ética quando, além do
desconhecimento mencionado, houver a exigéncia pelo legislador de que a
ignorancia ndo possa ser reprovada, ou seja, que se desconheca sem culpa
(ASCENSAO, 2003, p. 179).

A boa-fé em sua acepcéao subjetiva leva em consideracdo os dados internos
do negociante, isto é, verifica apenas o “estado de espirito que leva o sujeito a
praticar um negoécio em clima de aparente seguranca.” (AZEVEDO, 2003, p. 11),
ainda que tal seguranca jamais se traduza em clausulas concretas de um contrato.

Fendmeno distinto da boa-fé subjetiva é o da acepcdo objetiva'®, cuja
introducdo no Brasil foi incorporada no direito positivo por meio da codificacdo
consumerista, em 1990. O diploma legal fez alusdo a boa-fé afirmando-a como
principio da politica nacional do consumo, estipulando a sua observacdo nas
operacdes realizadas entre os participes das relagbes de consumo, quais sejam, 0
fornecedor e o consumidor (SCHREIBER, 2005, p. 9).

Nesta contenda, a boa-fé objetiva é tomada como um standard de conduta,
um modelo de comportamento que 0s negociantes devem adotar antes, durante e
apos a negociacdo (MARTINS-COSTA, 1999, p. 124), comportamento esse
“caracterizado por uma atuacdo de acordo com determinados padrdes sociais de
lisura, honestidade e correcéo, de modo a nao frustrar a legitima confianca da outra
parte” (ROSENVALD, 2005, p. 80).

E nesta vers&o objetiva que a boa-fé se faz notar de maneira concreta. Isso
porque deve ultrapassar as fronteiras internas e psicolégicas do agente e saltar em
direcdo as atitudes realizadas. Deve ser vista a olho nu nos dispositivos contratuais,

vez que a boa-fé comportamento ndo leva em conta a intencdo do agente, seu

122 Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os conjuges, o

casamento, em relacdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentenca
anulatéria.
122 Também denominada boa-fé principio, boa-fé comportamento.
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propoésito ou motivacdo, o que vale dizer que em seu conceito ndo ingressam fatores
psiquicos.

Com efeito, a dindmica da pdés-modernidade exige dos contratantes
comportamento como o do bonus pater familiae romano, consistente com uma
conduta irrepreensivel, cautelosa e pautada pelo zelo. Assim como o pai, ao agir em
prol da familia, cerca-se de todos os cuidados possiveis, também o contratante deve
agir, evitando, com isso, qualquer possibilidade do dano a contraparte.

Dai a insuficiéncia da boa-fé subjetiva, centrada na intencédo de ndo causar
prejuizos a outra parte, e a necessidade de se positivar — e aplicar — a boa-fé
objetiva, concebida na demonstracdo de atitudes que revelem esta intengcao
concretamente (TARTUCE, 2005, p.89).

Em sua concepcédo objetiva, a boa-fé € avaliada como um critério normativo
que valora condutas, exprimindo regras ou padrdes objetivos de comportamento
(ASCENSAO, 2003, p. 178). A sua investigacdo nio aborda do estado psicolégico
do agente, mas sim as atitudes por ele realizadas. Seu exame €, portanto, efetivado
externamente, por meio do qual a “afericdo se dirige a corregcdo da conduta do
individuo, pouco importando a sua convic¢do.” (ROSENVALD, 2005, p. 81) e ela se
exibe como “uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo
social pelo qual impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste a prépria conduta a
esse arquétipo, obrando como obraria uma pessoa honesta, proba e leal.” (REALE,
2003).

Em relacdo ao momento de observagcdo do principio da boa-fé objetiva na
seara negocial, € pacifico o entendimento de que ele deve ser observado em todas
as etapas do contrato, devendo ser aplicavel nas tratativas negociais, na execucao
do negdcio, bem como apds a sua extingao. Melhor dizendo, “para fins do principio
da boa-fé objetiva, sdo alcancados os comportamentos do contratante antes,
durante e ap6s o contrato.” (LOBO, 2011, p. 74).

O principio da boa-fé atinge trés dire¢cBes: tem consequéncias para o
devedor, no sentido de que ele cumpra a sua obrigacdo de maneira a satisfazer o
que o credor razoavelmente dele espera; apresenta, no mesmo caminho,
implicacdes para o credor, que deve atender as expectativas confiantes depositadas
nele pelo devedor; e, ainda, a todos que possam ser atingidos pela relagdo negocial
entabulada pelas partes, com o intuito de exigir deles uma conduta honrada
(LARENZ, 1958, p. 148).
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Com a abrangéncia a quem é dirigida como norma de conduta, € que se
apresenta a boa-fé principio, que foi conduzida ao direito positivo como clausula
geral de interpretacdo na realizacdo do direito (art. 113 do CC), como clausula geral
de limitacdo ao exercicio dos direitos subjetivos (art. 187 do CC) e, ainda, como
clausula geral integradora dos negdcios juridicos (art. 422 do CC), denominadas por
Judith Martins-Costa (2002, p. 199) como os trés setores de operagcdo da boa-fé:
“funcéo de otimizacdo do comportamento contratual”, “fungao de limite no exercicio
dos direitos subjetivos” e “fungéo de reequilibrio do contrato”.

Grande dissenso acerca do principio da boa-fé reside na sua concretude. E
de se notar que a sua valoracdo deve observar todas as circunstancias do caso
concreto, que carecera de contemplacdo em todas as suas especificidades. Nao
poderd o operador do direito, ao se deparar com as circunstancias do caso em
questdo, valer-se da boa-fé fundamentando-a em critérios de equidade ou
sentimento de justica, mas sim avaliar a relagao existente entre as partes, atendo-se
as nuances e particularidades do vinculo juridico — ja que a boa-fé é justificada de
maneira sistematica —, possibilitando a enunciacdo de comportamentos concretos
atrelados aos seus preceitos. No entanto, € possivel que ndo haja o liame juridico
entre as partes no caso real, como acontece, por exemplo, quando as
consequéncias de algum negécio juridico ultrapassam a esfera dos negociantes,
atingindo terceiros, casos em que a apreciacao pelo magistrado devera afixar-se ao
respeito aos bons costumes (LARENZ, 1958, p. 143-144)'%

Nelson Rosenvald (2005, p.85) assevera que a concrecao da boa-fé
principio como modelo juridico foi originada por meio da atividade dos magistrados
consolidada na jurisprudéncia, ja que a génese desta acepcéo foi avistada no direito
brasileiro como modelo dogméatico. A ocorréncia deste fato deriva do exercicio da

performance das proprias funcées da boa-fé objetiva, aplicadas ao caso concreto

24 A respeito da necessidade do afastamento da boa-fé objetiva da equidade e dos bons costumes,

segue a explicacéo de Nelson Rosenvald (2005, p. 82-83): “Por isso devemos apartar a boa-fé das
nocdes de equidade e bons costumes. O principio da boa-fé é justificado sistematicamente, sendo
capaz de enunciar comportamentos concretos. Por outro turno, a equidade ignora regras técnicas
e instrumentais, pois apela a “sentimentos juridicos”, tratando-se de um principio que permite ao
aplicador da norma a possibilidade de abrandar o seu rigor, aproximando o direito & ideia de
justica. Comparativamente aos bons costumes, o0s requisitos da boa-fé sdo mais rigidos,
pressupondo uma especial confianca entre as pessoas que intervém na relagao juridica concreta.
Ja os bons costumes remetem a algo exterior ao direito e limitativo & autonomia privada, ja que, ao
contrario da boa-fé, ela ndo prescreve comportamentos, mas prescreve condutas ofensivas a
moral média. Enfim, nem toda infracdo a boa-fé é contraria aos bons costumes, mas a reciproca
néo é verdadeira, pois toda conduta imoral representa uma ofensa a boa-fé.”.
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pelo julgador, as quais funcionam, em suma, “como modelo capaz de nortear o teor
geral da colaboracgéo intersubjetiva, devendo o principio ser articulado de forma
coordenada as outras normas integrantes do ordenamento, a fim de lograr adequada
concregao”.

Para desvendar se a boa-fé objetiva se apresenta ou ndo em determinado
caso concreto, portanto, basta que se analise se as partes, em suas condutas
negociais, agiram de acordo com o padrao de correcéo e honestidade esperado pela
sociedade no espaco e momento em que foram concebidas. Se os comportamentos
se adequarem ao padrdo esperado, a boa-fé objetiva esta manifesta. Em caso
negativo, ndo houve espaco para a boa-fé neste acordo de vontades.

Constatou-se neste item a divisdo da boa-fé em duas acepcfes. Nao se tira
a importancia da boa-fé subjetiva, limitada pela intencdo do agente em ndo causar
prejuizo a outra parte, descrita essencialmente pelo Codigo Bevildqua — e ainda
presente em diversos dipositivos do Cdédigo Civil vigente —, mas se estima a
relevancia da boa-fé em seu sentido objetivo, como regradora de um padrdo de
conduta honesto e confiante, apto a concretizar aquela intencédo de nao lesar, para
as partes negociantes e terceiros que sejam atingidos pelos (ou que atinjam) fins

negociais.

2.3 FUNCOES DA BOA-FE

Até agora se tém um breve panorama histérico e a anélise das modalidades
da boa-fé, notadamente no que tange a sua biparticdo em subjetiva e objetiva.
Ressaltaram-se as caracteristicas de subjetividade do agente na atuacdo da boa-fé
em sua vertente subjetiva, na qual se consideram apenas os seus dados internos
para a constatacao do preceito ético da boa-fé. Igualmente, foi apresentada a boa-fé
em sua concepcdo objetiva, momento em que se evidenciou a sua qualidade de
impor aos negociantes um padrdo de conduta em acordo com a eticidade que a
compde, demonstrando a sua particularidade de ser concretizada fora do contexto
inferido pela intencdo da parte em néo causar prejuizo ao outro, mas sim em
contexto externo, devendo a boa-fé principio ser materializada em condutas.

Nesse panorama, a concepcdo da boa-fé que importa de fato para a

concretizacdo de condutas éticas na pratica negocial € a objetiva. E é por esta razédo
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que o desafio deste subcapitulo consiste em examinar suas especificidades,
apresentadas por meio da analise de suas fungoes.

Convém dizer que é em razdo da aplicacdo das fungcbes da boa-fé que ela
se concretiza, ja que séo elas os ambientes sélidos pelos quais se pode visualizar a
aparicao das regras de retiddo impostas aos agentes negociantes. Quer dizer: os
espacos ocupados pela boa-fé objetiva nas rela¢cdes negociais sdo demarcados por
suas func¢des, que vém decompostas em funcao de interpretacéo (art. 113 do CC),
funcado de limitacdo de exercicio dos direitos subjetivos (art. 187 do CC) e funcao de
integrac&o ou de criacdo de deveres de conduta (art. 422 do CC) (MARTINS-COSTA
2002, p. 199).

A boa-fé objetiva opera por meio de sua funcao interpretativa*?® com o intuito
de otimizacdo do comportamento contratual e do estrito cumprimento ao
ordenamento juridico (ROSENVALD, 2005, p. 86). Pode-se dizer que a norma
contida no art. 113 do CC é imperativa no sentido de condicionar o magistrado, ao
ponderar a relacdo obrigacional que lhe foi incumbida, a interpretacdo de acordo
com as exigéncias da boa-fé.

No plano de atuagcdo por meio da funcdo de limitacdo de exercicio dos
direitos subjetivos’?®, a boa-fé se materializa estabelecendo a determinacédo de que
aquele que excede os seus fundamentos éticos e juridicos no exercicio dos direitos
subjetivos (abuso de direito), comete ato ilicito. Na andlise do caso que lhe for
submetido a apreciacdo, o magistrado, verificando esse episédio, “podera decidir
além da lei, observando os limites sociais dos direitos subjetivos privados em
contraposicao ao problema intersubjetivo dos limites da pretensdo perante o sujeito
passivo desta.” (WIEACKER, 1976, p. 72).

Menciona-se, por fim, a funcdo de integracdo ou de criacdo de deveres de

conduta?’

, positivada no art. 422, pela qual as partes devem conservar, em todas as
etapas da negociacéo (pré, durante e pos), o principio da boa-fé. E desta fungéo que
sobressaem os valores de protecéo, lealdade e esclarecimento com o parceiro

negocial.

125 Esta funcéo sera objeto de estudo do item 2.3.1.

126 0 estudo pormenorizado desta funcdo sera realizado no item 2.3.2, no qual serdo abordadas as
categorias de exercicios abusivos dos direitos subjetivos, divididas em: a) desleal exercicio de
direitos; b) desleal ndo-exercicio de direitos e c) desleal constituicdo de direitos.

27 Objeto de estudo do item 2.3.3, no qual serédo analisados os deveres de conduta impostos pela
boa-fé objetiva, quais sejam: a) prote¢do; b) lealdade; e c) esclarecimento.
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2.3.1 Fungéo Interpretativa

A primeira funcdo da boa-fé objetiva, seguindo a linha topoldgica tracada
pelo legislador civilista brasileiro, é a funcéo interpretativa, disposta no art. 113'%,
pela qual a interpretacdo das relacdes negociais levadas a apreciacdo pelo
magistrado deveréa se ater aos ditames da boa-fé.

Em ambientes alienigenas, também se encontra assentada a funcdo de
interpretacdo conforme a boa-fé. No Codigo Civil aleméo, esta positivada no art.
157*%°, sendo verificada pela ordem de que os contratos devem ser interpretados
como exigido pela boa-fé, tendo em consideracao a préatica habitual. A atuacédo do
legislador civilista italiano consagrou a necessidade de interpretar os contratos em
conformidade com a boa-fé em seu art. 1.366™°. O art. 239'*! do Cédigo Civil
portugués também ressalta a interpretacdo de acordo com a boa-fé, mencionando
sua atuacao supletiva, pela qual, na falta de disposicao especial, a declaracdo deve
ser integrada de forma harmonica com a vontade das partes, em caso de omissao
de previsao contratual de alguma situacdo ou de acordo com os ditames da boa-fé.
Por fim, alude-se ao Cdédigo Civil argentino, que faz mencdo a interpretacédo
conforme os preceitos da boa-fé nos arts. 961**? e 1.061'%,

Considerando a funcao de interpretacéo do negdcio juridico em consonancia
com o0s preceitos da boa-fé objetiva, as clausulas definidas pelos negociantes
deverdo ser interpretadas de modo a compatibilizar-se com os principios do
ordenamento juridico em geral, com o objetivo de se proceder uma interpretacéo

unitaria™®*. A interpretacdo sistematica em consonancia com os fundamentos

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

sua celebracéo.

129 section 157 Interpretation of contracts. Contracts are to be interpreted as required by good faith,
taking customary practice into consideration.

30 Art. 1366 Interpretazione di buona fede. Il contratto deve essere interpretato secondo buona fede
(1337,1371,1375).

3L Art. 2390 (Integracdo) Na falta de disposi¢céo especial, a declaragdo negocial deve ser integrada de
harmonia com a vontade que as partes teriam tido se houvessem previsto o ponto omisso, ou de
acordo com os ditames da boa fé, quando outra seja a solugdo por eles imposta.

132 Art. 961.- Buena fe. Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe.
Obligan no s6lo a lo que esta formalmente expresado, sino a todas las consecuencias que puedan
considerarse comprendidas en ellos, con los alcances en que razonablemente se habria obligado
un contratante cuidadoso y previsor.

33 Art. 1.061.- Intencién comun. El contrato debe interpretarse conforme a la intencién comtn de las
partes y al principio de la buena fe.

13 Neste sentido, coleciona-se o Acérddo do Tribunal de S&o Paulo: ACAO DECLARATORIA DE
NULIDADE DE TESTAMENTO. |. Cerceamento de defesa. Inocorréncia. Controvérsia limitada a
producdo de prova documental. Juiz que € o destinatario da prova e verifica a pertinéncia
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constitucionais e todos os demais sistemas juridicos, a fim de que se concretize uma
interpretacdo unitaria, foi tema das discussdes realizadas na | Jornada de Direito
Civil, da qual se originou o Enunciado 27: “Na interpretacdo da clausula geral da
boa-fé, deve-se levar em conta o sistema do Cddigo Civil e as conexdes
sistematicas com outros estatutos normativos e fatores metajuridicos.”.

Além disso, na V Jornada de Direito Civil o art. 113 também foi objeto de
apreciacédo, acrescendo-se a funcao interpretativa conforme a boa-fé outros critérios,
impondo a necessidade de interpretar o negdcio observando “as praticas
habitualmente adotadas entre as partes”, conforme Enunciado 409°, e, também em
relacdo a interpretacdo dos contratos coligados, que devem ser interpretados
“segundo os critérios hermenéuticos do Caodigo Civil, em especial dos arts. 112 e
113, considerada a sua conexao funcional”, de acordo com o Enunciado 421*%.

Importa mencionar que a funcao de interpretacdo em respeito a boa-fé e a
confianca dos interessados demanda atencdo as inten¢des declaradas nas
clausulas contratuais e néo as intencdes internas dos autores (ESPINOLA, 1929, p.
186), vez que se atende aos preceitos da boa-fé em sua acepcéo objetiva, e ndo
subjetiva.

Isso porque a teoria da vontade aprecia exclusivamente o prisma de quem
declara, a sua Otica interna, enquanto o que se busca com a interpretagdo conforme
a boa-fé objetiva se materializa na intengcdo comum solidificada na declaracéo
contida no contrato, ou seja, prevalecera a vontade aparente da relacdo juridica, ja
que, em consonancia como o que explica Nelson Rosenvald (2005, p. 89), “a
vontade objetiva do negécio juridico é a vontade posta no negdcio, aproxima-se da
ideia da lei, que emana da vontade subjetiva do legislador, mas posteriormente dela

se desprende, objetivando-se.”.

probatoéria. Inteligéncia do artigo 130 do Cdodigo de Processo Civil, aplicavel a espécie. Il. Nulidade
de testamento. Nao caracteriza¢do. Configuragdo de mero erro material ao referir o beneficiario do
ato de disposi¢cdo como "testador" e ndo como "testamenteiro”. Interpretacdo da clausula que se
adequa a intencdo consubstanciada pela falecida e a boa-fé. Inteligéncia dos artigos 112 e 113 do
Cadigo Civil. lll. Litigancia de ma-fé do recorrente. Simples manejo de recurso previsto em lei, sem
desabrido intuito protelatério. Circunstancia que nao admite o reconhecimento de qualquer das
hipoteses do artigo 80 do Cddigo de Processo Civi. SENTENCA PRESERVADA. APELO
DESPROVIDO (SAO PAULO, 2017).
V Jornada de Direito Civil - Enunciado 409: Os negdcios juridicos devem ser interpretados néo sé
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracdo, mas também de acordo com as préticas
habitualmente adotadas entre as partes.
1% v Jornada de Direito Civil - Enunciado 421: Os contratos coligados devem ser interpretados
segundo os critérios hermenéuticos do Cdédigo Civil, em especial os dos arts. 112 e 113,
considerada a sua conex&o funcional.

135
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Observe-se que a funcéo interpretativa da boa-fé objetiva, portanto, consiste
na ideia de que, ao realizar a interpretacédo e definir a abrangéncia das disposi¢oes
elaboradas pelas partes, o magistrado leve em consideracdo a intencéo real e
comum das partes na realizacdo do negécio juridico**” em consonancia com sistema

juridico, atendendo aos seus preceitos fundamentais.

2.3.2 Funcéo Limitadora do Exercicio dos Direitos Subjetivos

A segunda funcdo da boa-fé objetiva diz respeito a limitacdo do exercicio
abusivo dos direitos subjetivos de que o0s sujeitos negociantes sao titulares.
Determinada pelo art. 187 do CC, esta funcdo exerce verdadeira limitacdo a

autonomia da vontade*®

, com fundamento no dever de se agir dentro das
delimitacbes impostas pela boa-fé.

Antes de tudo, € essencial ter presente, porque imprescindivel para se
compreender a figura em apreco, o exame da nocdo do ambiente em que atua a
funcao limitadora, qual seja: os direitos subjetivos.

Direito subjetivo significa um poder do seu titular, a ideia de um dever a ser
prestado por outra pessoa (PEREIRA, 2004, p. 36-37). Em outras palavras, quem
tem um poder de acdo oponivel a outrem, seja determinado, como nas relagbes de
crédito, seja indeterminado, como nos direitos reais, participa de uma relacao
juridica, que se constr6i com um sentimento de bilateralidade, suscetivel de
expressdo na férmula poder-dever: poder do titular do direito exigivel de outrem;
dever de alguém para com o titular do direito. O autor também observa acerca dos
os direitos potestativos, que o ordenamento reconhece como poder-sujeicdo: poder
do titular do direito de um lado, sujeicdo de alguém para com o exercicio do direito

de outrem. Esta situacao se diferencia da anterior por ndo fazer nada que o titular da

187 Dispde o art. 112 do Cédigo Civil: “nas declara¢des de vontade se atendera mais a intengdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.

138 A autonomia da vontade, de acordo com Immanuel Kant, significa: “aquela sua propriedade gracas
a qual ela é para si mesma a sua lei (independentemente da natureza dos objetos do querer). O
principio da autonomia é, portanto: ndo escolher sendo de modo que as maximas da escolha
estejam incluidas simultaneamente, no querer mesmo, como lei universal. Que regra pratica seja
um imperativo, quer dizer que a vontade de todo o ser racional esteja necessariamente ligada a
ela como condicdo, é coisa que ndo pode demonstrar-se pela simples andlise dos conceitos nela
contidos, pois se trata de uma preposicao sintética; teria que passar-se além do conhecimento dos
objetos e entrar em uma critica ao sujeito, isto é da razdo pura, pois esta preposicao sintética que
ordena apodicticamente, tem que poder reconhecer a priori” (KANT, 2011, p. 85).
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sujeicdo possa ou deva fazer, ou seja, ndo ha dever, apenas submissdo a
manifestagéo unilateral do titular do direito.

O direito subjetivo se decompde em trés elementos fundamentais: o sujeito,
que tem o poder de exigir, na medida em que toda vontade pressupde um agente; o
objeto, que, enquanto bem juridico sobre o qual o sujeito exerce o poder assegurado
pela ordem legal, traduz a satisfacdo desse poder; e a relagdo ou vinculo juridico,
gue € o meio técnico de que se vale a ordem legal para a integracdo efetiva do
poder da vontade, ou seja, € 0 meio de realizacdo do direito subjetivo (PEREIRA,
2004, p. 39-45).

Ademais, anota-se que existem duas espécies de direito subjetivo: a) o
comum da existéncia, que € a permissao de fazer ou néo fazer, de ter ou néo ter
alguma coisa, sem violacdo de preceito normativo, como, por exemplo, o direito de
ter um nome, um domicilio, de ir e vir, de casar, trabalhar, alienar bens, etc.; e b) a
de defender direitos ou proteger o direito comum da existéncia, ou seja, a
autorizacdo para assegurar o uso do direito subjetivo, de modo que o lesado pela
violacdo da norma possa resistir contra a ilegalidade, fazer cessar o ato ilicito e
pleitear a reparagdo pelo dano. Essas autorizagbes sdo permissdes concedidas
pelas normas juridicas (DINIZ, 2009, p. 247).

Destaca-se, portanto, o carater licito e legitimo do exercicio dos direitos
subjetivos por seu titular, cujo limite imposto internamente ao agente é a sua propria
autonomia em exercé-los ou néo.

Contudo, em tempos nos quais a dogmatica civilista subordina-se e caminha
a luz dos preceitos constitucionais, a autonomia da vontade, apreendida, num
passado em que vigiam as bases do liberalismo, como sendo a vontade livre e
ilimitada pela qual os individuos participantes da relagdo juridica poderiam atuar

como bem |hes satisfizessem, cedeu lugar & autonomia privada™*

, Cuja vontade dos
individuos encontra limitacdes externas, quais sejam, em normas de ordem publica e

principios gerais norteadores do direito. E neste espaco que surge a boa-fé com a

¥ No mesmo sentido, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral e Everton Willian Pona (2015, p.

68) descrevem a transigdo da autonomia da vontade para a autonomia privada: “A autonomia
privada apresenta-se como um conceito em evolu¢do na seara do direito privado. Inicialmente
esteve associada a soberania da vontade, quando vigorava um paradigma liberal-individualista-
normativista. Pouco a pouco perdeu espaco e cedeu lugar a autonomia privada propriamente dita,
limitada por interesses que transcendem a simples esfera de interesses dos particulares, mas
ainda limitada a esfera patrimonial.
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sua funcao limitadora do exercicio dos direitos subjetivos, como atuante na restricdo
da vontade dos agentes nas relacdes negociais**.

O abuso do direito, entendido como a pratica do direito subjetivo que
manifestamente excede os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes, tem longo tratamento nas legislacfes estrangeiras,
tais como a alema, a portuguesa e a argentina. O Cédigo Civil germanico, de 1900,

dispde acerca do abuso do direito em seu art. 226

, pelo qual se impossibilita o
exercicio de um direito se 0 seu Unico objetivo possivel consistir em causar dano a
outrem.

O legislador civilista portugués também fez apelo a boa-fé a fim de coibir o
exercicio dos direitos subjetivos que seja manifestamente excessivo e contrario a
ela, ao seu fim econémico ou social ou aos bons costumes, objetivando o abuso do
direito em seu art. 334'*2. Comentando o dispositivo, José de Oliveira Ascens&o
(2002, p. 288) expde que ha na figura do abuso do direito a concrecéo do principio
da boa-fé, explicando ainda que o abuso é o manifesto excesso em relacdo aos
limites do direito.

Em que pese a inegavel relevancia e influéncia nas legislacdes posteriores
das regras aqui mencionadas sobre o abuso do direito, frisa-se, neste momento, a
visibilidade que foi dada ao tratamento da teméatica pelo Cdédigo Civil argentino,
vigente a partir de 2015.

S&0 quatro os artigos que tratam da matéria: 103, 11 1.011'° e

1.732146,

140 Importante ressaltar, sobre essa mudanga dos paradigmas contratuais, que “O direito n&do ignora
as conquistas alcancadas pela doutrina classica. A tutela da vontade ndo é suprimida, porém é
realizada em sintonia com outros principios reconhecidos pelo sistema e exigidos pela sociedade
atual.” (USTARROZ, 2012, p. 255).

1! gection 226. Prohibition of chicanery. Exercise of rights, self-defence, self-help Section 226

Prohibition of chicanery The exercise of a right is not permitted if its only possible purpose consists

in causing damage to another.

Art. 334° (Abuso do direito) E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o ftitular exceda

manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou

econdmico desse direito.

Art. 10. Abuso del derecho. El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una

obligacién legal no puede constituir como ilicito ningln acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo

de los derechos. Se considera tal el que contraria los fines del ordenamiento juridico o el que
excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres. El juez debe
ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacion juridica abusiva

y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacion.

Art. 11. Abuso de posicion dominante. Lo dispuesto en los articulos 9° y 10 se aplica cuando se

abuse de una posicién dominante en el mercado, sin perjuicio de las disposiciones especificas

contempladas en leyes especiales.
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A lei ndo protege o abuso do direito, dispde o art. 10°. O teor da regra
determina que o exercicio regular de um direito ou o cumprimento de uma obrigagado
ndo pode constituir ato ilegal. A contrario sensu, entende-se que aquele que exercer
seu direito irregularmente incidird em pratica de ato ilegal. O ato abusivo desenhado
pelo dispositivo consiste naquele que neutraliza os efeitos da lei ou ultrapassa os
limites impostos pela boa-fé, moralidade e decéncia. Como punicdo para a pratica
abusiva, impde a compensacdo. Também incorrera no exercicio de ato abusivo
aguele que, em posicdo dominante no mercado, dela se favorecer de maneira
excessiva, ou seja, atentando aos preceitos da boa-fé, da lei, da moralidade e da
decéncia, segundo as consignacodes do art. 11.

As determinacdes a respeito dos contratos de longo prazo, encontradas no
art. 1.011, séo reflexos nitidos da boa-fé objetiva na realizacdo do negdcio. O artigo
demonstra essencialidade da atuagcdo cooperativa, pela qual se materializa o
respeito as obrigacBes estabelecidas, para o cumprimento do objeto contratual,
notadamente em relacéo a satisfacado dos efeitos esperados pelas partes. Levando-
se em consideracdo a duracdo do negoécio, o legislador afirma que, caso haja o
desejo de terminacédo do vinculo contratual, a parte devera dar a outra oportunidade
razoavel para a renegociacdo de boa-fé, de tal modo que se ndo houver o
oferecimento da mencionada chance a parte, incorrerd em exercicio abusivo dos
direitos.

Ao fim e ao cabo, o Cddigo Civil argentino traz o abuso do direito
relacionando-o com a impossibilidade de cumprimento da obrigag&o pelo devedor. A
luz da regra disposta no art. 1.732, o devedor estara eximido do cumprimento de sua
obrigacéo, e ndo seré pelo descumprimento responsabilizado, se a obrigacdo houver

se extinguido pela impossibilidade do seu cumprimento, desde que a impossibilidade

45 Art. 1.011. Contratos de larga duracién. En los contratos de larga duracién el tiempo es esencial

para el cumplimiento del objeto, de modo que se produzcan los efectos queridos por las partes o
se satisfaga la necesidad que las indujo a contratar. Las partes deben ejercitar sus derechos
conforme con un deber de colaboracién, respetando la reciprocidad de las obligaciones del
contrato, considerada en relacién a la duracion total. La parte que decide la rescision debe dar a la
otra la oportunidad razonable de renegociar de buena fe, sin incurrir en ejercicio abusivo de los
derechos.

18 Art. 1.732. Imposibilidad de cumplimiento. El deudor de una obligacion queda eximido del
cumplimiento, y no es responsable, si la obligacion se ha extinguido por imposibilidad de
cumplimiento objetiva y absoluta no imputable al obligado. La existencia de esa imposibilidad debe
apreciarse teniendo en cuenta las exigencias de la buena fe y la prohibicion del ejercicio abusivo
de los derechos.
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ndo possa ser a ele imputada, esteja respaldado nas exigéncias da boa-fé e nao
exceda o exercicio regular dos direitos subjetivos.

No direito brasileiro, observou-se a presenca da teoria do abuso do direito no
Cédigo Civil de 1916, na leitura do art. 160, I**’, pelo qual se afirmava no caput que
ndo constituiam atos ilicitos aqueles praticados em legitima defesa ou no exercicio
regular de um direito reconhecido. Sua presenca no Cdédigo Civil vigente é de
destaque, “visto que surge um novo regime dos atos ilicitos, fulcrado em duas
clausulas gerais de antijuridicidade.” (ROSENVALD, 2005, p. 121): a do art. 186,
notéria clausula geral de responsabilidade civil subjetiva e a do art. 187**°, clausula
geral de ilicitude na qual, de maneira objetiva, se afirma que aquele que exercer seu
direito de maneira abusiva, cometera ato ilicito.

Desta forma, “o ato abusivo esta situado no plano da ilicitude, mas com o ato
ilicito ndo se confunde, tratando-se de categoria autbnoma de antijuridicidade.”
(CARPENA, 2002, p. 371)™°.

Sao recorrentes nas Jornadas de Direito Civil, promovidas pelo Conselho da
Justica Federal, as discussdes acerca da regra disposta no art. 187 do CC, das
quais se originaram o0s enunciados que buscam proporcionar uma melhor
interpretacdo do dispositivo. Ja na primeira Jornada de Direito Civil abordou-se o
abuso do direito, especialmente no que tange a responsabilidade civil dele

decorrente. O entendimento foi materializado no Enunciado 37!

, ho qual ficou
evidenciada a objetividade da ilicitude do agente que exerce seu direito subjetivo de

maneira manifestamente abusiva, ou seja, independe do elemento culpa.

47 Art. 160. Nao constituem atos ilicitos: | — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular

de um direito reconhecido.
Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

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.
%0 Ainda a respeito da caracterizacdo do abuso do direito em ato ilicito ou antijuridico, menciona-se o
entendimento de Nelson Rosenvald (2005, p. 123): “Conceituando-se a ilicitude como relacdo de
contrariedade entre a conduta humana e a norma juridica, é possivel crer que o abuso do direito
também seja um ato ilicito, pois nas hipéteses dos artigos 186 e 187 ha uma atuacédo sem direito.
Todavia, tal fato ndo elimina a autonomia dogmatica dos dois institutos. Percebemos que o abuso
do direito revela a contrariedade da conduta ao elemento axiolégico da norma, ndo obstante o
comportamento do agente preencha a morfologia do direito subjetivo que se pretende exercer.
Aqui havera uma heteronomia na criacdo do direito: de um lado o legislador introduz os valores
que ndo podem ser vulnerados; de outro, 0 magistrado os preenchera na concretude do caso,
examinando a proporg¢ao entre o exercicio do direito e a sua repercussao teleoldgica.”.

| Jornada de Direito Civil - Enunciado 37. A responsabilidade civil decorrente do abuso do direito
independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.
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Sobre 0 mesmo tema, firmou-se o Enunciado 1392, fruto da Il Jornada de
Direito Civil. Aqui o foco dos participantes da Jornada que interpretaram o art. 187
voltou-se para o objeto, que pode ter seu exercicio limitado pela boa-fé e pelos bons
costumes, permitindo, desta forma, que os direitos da personalidade possam sofrer
tais limitagbes, ainda que nao especificamente previstas em lei. Na mesma Jornada,
também ficou estabelecido, em razdo do Enunciado 162'°*, que caso haja a
verificacdo da inutilidade da prestacdo do devedor da obrigacdo que autorize a sua
recusa por parte do credor, essa inutilidade devera ser aferida de maneira obijetiva,
em consonancia com o principio da boa-fé e a conservag¢do do sinalagma, e nao
apenas de acordo com o mero interesse subjetivo do credor, por entender que
somente o interesse da parte credora em romper com o vinculo obrigacional, ainda
gue seja um direito subjetivo seu, seria abusivo.

Por fim, mencionam-se os dois Enunciados solidificados na V Jornada de
Direito Civil. O Enunciado 412'** assevera que a boa-fé se concretiza com o
impedimento do exercicio abusivo das situacdes juridicas subjetivas, referindo, nesta
ocasido, as categorias das praticas abusivas dos direitos subjetivos, tais como
supressio, tu quoque, surrectio e venire contra factum proprium, como concrecdes
da boa-fé objetiva.

O dultimo entendimento acerca do art. 187, que versa sobre a natureza
subjetiva e dos bons costumes previstos no dispositivo, consolida-se no Enunciado
413", restando certo que a subjetividade se destina a permitir ao intérprete o
controle da moralidade social de determinada época, enquanto a objetividade do
termo serve para permitir a apreciacdo da violagdo dos negdécios juridicos em
guestBes que nao sdo abrangidas pela boa-fé objetiva e pela funcao social.

Duvida paira na questdo do que significa, concretamente, exceder

manifestamente o limite dado pela boa-fé e bons costumes no exercicio do direito

5211 Jornada de Direito Civil - Enunciado 139. Os direitos da personalidade podem sofrer limitagfes,

ainda que néo especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de direito
de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes.

*% |1l Jornada de Direito Civil - Enunciado 162. A inutilidade da prestacdo que autoriza a recusa da
prestacao por parte do credor devera ser aferida objetivamente, consoante o principio da boa-fé e
a manutencéo do sinalagma, e ndo de acordo com 0 mero interesse subjetivo do credor.

™ v Jornada de Direito Civil - Enunciado 412. As diversas hipéteses de exercicio inadmissivel de
uma situacgédo juridica subjetiva, tais como supressio, tu quoque, surrectio e venire contra factum
proprium, sdo concrecdes da boa-fé objetiva.

%% v/ Jornada de Direito Civil - Enunciado 413. Os bons costumes previstos no art. 187 do CC
possuem natureza subjetiva, destinada ao controle da moralidade social de determinada época, e
objetiva, para permitir a sindicAncia da violacdo dos negécios juridicos em questdes nédo
abrangidas pela funcéo social e pela boa-fé objetiva.

1



82

subjetivo e se h& parametros objetivos para a averiguacdo do excesso. Isso porque
s6 o titular de um direito subjetivo pode exercé-lo, seja de maneira excessiva ou de
maneira regular. O direito subjetivo decorre do direito objetivado, posto em lei. Como
haveria de agir ilicitamente aquele que atua de acordo com a lei? A resposta
consiste naquele que exercita seu direito subjetivo atendo-se apenas a estrutura
formal da lei, esquecendo-se de cumprir, porém, o fundamento axiol6gico-normativo
que constitui o direito, justificando o seu reconhecimento como direito pelo
ordenamento juridico (CARPNENA, 2002, p. 380). O direito existe, mas ha defeito no
seu exercicio (ASCENSAOQ, 2002, p. 266).

Como se estad a ver, os direitos ndo sdo absolutos e, portanto, 0os seus
titulares devem exercé-los com atencao as regras juridicas que neles interferem.
José de Oliveira Ascensao (2002, p. 265) expbe a existéncia de duas espécies de
limitacbes aos direitos subjetivos: intrinsecas e extrinsecas. Enquanto
extrinsecamente os direitos subjetivos sao limitados em razdo de possivel colisédo
com outros direitos, as limitacbes de ordem intrinsecas resultam de preceitos
provenientes de toda a ordem juridica.

E evidente, ante as linhas anteriores, que a teoria do abuso do direito
contempla dois pontos relevantes no direito: a boa-fé e o exercicio dos direitos
subjetivos. A busca pelo adimplemento da relacdo juridica acarreta a perda da
exclusividade da vontade dos contratantes nas relacdes obrigacionais complexas®®.
O liame estara na atuacdo da boa-fé na renovacdo do perfil da autonomia privada,
que agird de modo a conduzir equilibradamente os direitos subjetivos (ROSENVALD,
2005, p.116).

Com o intuito de se vislumbrar o que a teoria permite e 0 que ela obriga,
existem duas principais teorias do abuso do direito. A primeira € chamada de
negativista dos direitos subjetivos, pela qual “pode-se perfeitamente ter por si o tal
direito determinado e entretanto ter contra si o direito em conjunto” (ABREU, 1999, p.
46), ou seja, vislumbrado de forma individual, o exercicio € perfeitamente regular;

enquanto, visualizado conjuntamente com outros direitos, € abusivo. Ja pela teoria

156 RelagBes nas quais ndo sao verificados apenas 0s componentes classicos das relacdes

obrigacionais simples, tais como 0s sujeitos, a vontade, o objeto e a forma. A relacdo complexa é
mais ampla e engloba, além dos elementos ordinéarios, elementos que circundam o negécio, como
a sociedade, os principios gerais do direito etc. Mario Julio de Almeida Costa (2001, p. 65) afirma
que na relacdo obrigacional complexa avultam os deveres principais ou primarios da prestacgao.
Constituem estes e respectivos direitos o fulcro ou nucleo dominante, a alma da relagéo
obrigacional, em ordem a consecucdo de seu fim. Dai que sejam eles que definem o tipo do
contrato, sempre que se trate de uma relagédo dessa natureza.
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afirmativa dos direitos subjetivos, “ato abusivo derivaria do exercicio de direitos que
prejudicassem outras pessoas, causando danos anormais — por exceder a medida
fixada pelos costumes —, mesmo que o comportamento se mantivesse nos limites
legais.” (ROSENVALD, 2005, p. 119).

Para a ocorréncia do abuso do direito é imprescindivel a presenca de trés
bases. A primeira, naturalmente, diz respeito a titularidade de um direito subjetivo.
Ao exercer esse direito, o titular deve atentar aos limites tracados em lei para o
direito objetivo do qual o subjetivo decorre, respeitando a norma, sendo esta a
segunda base. E na terceira base que se verifica o abuso: base da confrontagéo do
elemento pessoal com a esséncia do direito em causa, ou seja, o direito subjetivo
estd sendo utilizado dentro dos limites impostos pela norma objetiva, mas o seu
emprego ndo esta adequado a valoracdo desta norma, e sim com finalidade distinta,
apta a causar prejuizo a alguém (ROSENVALD, 2005, p. 120).

A boa-fé objetiva aparece, deste modo, como o verdadeiro critério para a
identificacdo de pratica abusiva no exercicio dos direitos subjetivos no campo das
obrigac@es, pois os atos assinalados como de abuso do direito sdo aqueles que
violam o dever de agir conforme os padrdes de lealdade e confianca, ainda que sem
a intencdo de prejudicar o outro (NORONHA, 1994, p. 175).

Configura abuso do direito, portanto, consideraveis violacdes ao principio da

boa-fé. Estas violacdes serdo analisadas a seguir.

2.3.2.1 Categorias de exercicios abusivos dos direitos subjetivos

Até o presente momento, o principio da boa-fé foi analisado por meio do
estudo de duas de suas trés funcbes: a interpretativa e a limitadora do exercicio
abusivo dos direitos subjetivos. A apreciacdo desta segunda funcdo, porém,
necessita de maior aprofundamento, para melhor visualizacdo dos atos que, se
realizados, contrariam a boa-fé, restando configurados abusivos e,
consequentemente, por determinagdo do art. 187 do CC, ilicitos, passiveis de
responsabilizacao civil (art. 927 do CC).

A divisdo categorizada aqui adotada corresponde ao exame da teoria do
abuso dos direitos subjetivos desenvolvida por Antonio Manuel da Rocha Menezes
Cordeiro (1984, pp. 719-860), assim apresentada: a) desleal exercicio de direitos; b)

desleal ndo-exercicio de direitos; e c) desleal constituicdo de direitos.
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a) o desleal exercicio de direito

A categoria do desleal exercicio dos direitos subjetivos caracteriza-se com a
atitude de seu titular no ambito formal da permissdo descrita nos direitos objetivos
que os constituem, mas ele ndo atua para retirar qualquer beneficio pessoal, porém
para causar dano a outrem, contrariando, naturalmente, a confianca nele depositada
pela outra parte. De acordo com Antonio Manuel da Rocha Menezes Cordeiro (1984,
pp. 851-860), esse exercicio pode ocorrer por meio de duas espécies de atos que
contrariam a boa-fé: dolo agit qui petit quod redditurus est e o exercicio
desequilibrado do direito.

Aquele que solicita algo que em seguida tera que restituir age com dolo. E o
gue significa a expressao dolo agit qui petit quod redditurus est. Este comportamento
contraria a boa-fé e configura abuso do direito em razédo de que “A exigéncia do que
deva ser restituido € indtil; é, ainda, danosa para a contraparte, sobre quem recairia
um dispéndio acrescido de esforgos vaos” (CORDEIRO, 1984, p. 156).

Também exerce deslealmente seu direito subjetivo aquele que o exercita de
modo a configurar um desequilibrio entre o direito e os efeitos dele derivados, pois
os efeitos resultantes dos direitos subjetivos devem estar em harmonia com o0 seu
desempenho (CORDEIRO, 1984, p. 859).

O exercicio de qualquer direito deve ser realizado em acordo com a
valoracdo da norma que o concedeu, com 0s objetivos principiolégicos que Ihe
deram origem. Nao pode ser efetivado sem interesse do seu titular, sob pena de
configurar a categoria de exercicio desleal de direitos. “Repugna-se, portanto, a
conduta de quem exercita determinado direito apenas para prejudicar a parte
contraria, de modo que o cumprimento da obrigacdo ndo acarrete qualquer beneficio
aquele.” (PEREIRA, 2001, p. 84).

A fim de conceder melhor entendimento, traz-se a baila um exemplo
recorrente do desleal exercicio de direito subjetivo, materializado na possibilidade de
se impedir o exercicio potestativo de resolu¢cdo contratual por parte do credor

daquele que ja adimpliu a sua obrigacdo de maneira substancial®’.

7 |v Jornada de Direito Civil — Enunciado 361. Enunciado. O adimplemento substancial decorre dos

principios gerais contratuais, de modo a fazer preponderar a funcéo social do contrato e o principio
da boa-fé objetiva, balizando a aplicagao do art. 475.
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Acrescenta-se, aqui, a recente figura do duty to mitigate the loss, ndo
contemplada pela categorizacdo de Antonio da Rocha Menezes Cordeiro (1984).

Importada do direito anglo-saxdo pela formula duty to mitigate the loss, essa
vertente da boa-fé objetiva impde ao credor um dever, qual seja o de diminuir o
proprio prejuizo quando inadimplente o devedor. De fato, a parte prejudicada, no
caso o credor, ndo pode quedar inerte enquanto seu prejuizo aumenta. Se existe a
possibilidade de ao menos atenuar o proprio prejuizo, devera o credor tomar
providéncias para isso (CORBIN; PERILLO, 2005, p. 301).

O que se impede, diante disso, € a inércia do credor. Dir-se-a que, sendo do
credor a perda, j4 que a culpa pelo inadimplemento sera do devedor, ndo podera ele
ser responsabilizado. A par de ndo receber seu crédito, ainda se lhe quer impor
deveres anexos ao contrato.

Mas as coisas ndo se passam assim. E verdade que o inadimplemento
resulta da culpa do devedor. Mas também é verdade que tanto maior sera o prejuizo
do credor quanto maior for a divida do sujeito em mora. Por isso, podendo o credor
evitar o agravamento da divida, devera fazé-lo (FRADERA, 2004, p. 2010).

Exemplo pode ser encontrado nos contratos bancéarios. Num contrato de
empréstimo bancario pago em prestacdes, enquanto o devedor se encontra em dia
com suas parcelas, o que se conhece como “situagdo de normalidade”, paga ele os
juros contratados. Se incorrer em mora, 0 que se conhece como “situacdo de
anormalidade”, poe-se ele a pagar outros encargos, substancialmente maiores que
0s contratados. A situacdo de anormalidade perdura até o ajuizamento da execucao,

quando os juros, entdo, por forca de disposicdo legal'®

, passam a ser de 1 por
cento ao més.

Vale isso a dizer que quanto mais tempo retardar a execugdo, mais juros
recebera o credor. Entédo, o retardamento parece ser-lhe benéfico. Acresce que, se a
divida ndo é cobrada em juizo, crescera ela muito mais rapidamente que se

executada. Por isso, evitar o credor a perda é diminuir o valor da divida impaga®®.

158 Cdédigo de Processo Civil. Art. 916. No prazo para embargos, reconhecendo o crédito do

exequente e comprovando o depdsito de trinta por cento do valor em execucdo, acrescido de
custas e de honoréarios de advogado, o executado podera requerer que lhe seja permitido pagar o
restante em até 6 (seis) parcelas mensais, acrescidas de corre¢cdo monetaria e de juros de um por
cento ao més.

® Nesse passo tem decidido o STJ: DIREITO CIVIL. CONTRATOS. BOA-FE OBJETIVA.
STANDARD ETICO-JURIDICO. OBSERVANCIA PELAS PARTES CONTRATANTES. DEVERES
ANEXOS. DUTY TO MITIGATE THE LOSS. DEVER DE MITIGAR O PROPRIO PREJUIZO.
INERCIA DO CREDOR. AGRAVAMENTO DO DANO. INADIMPLEMENTO CONTRATUAL.
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Diante de casos como esses, editou-se o Enunciado 169'®° das Jornadas da Justica
Federal, que assim dispde: “o principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a
evitar o agravamento do proprio prejuizo”.

Forte nesses argumentos, fica claro que o dever de diminuir a prépria perda
€ uma obrigacdo do credor, decorrente do mandado de otimizacdo da boa-fé
objetiva e, caso ndo seja realizado, materializar-se-a em abuso do direito, por meio
de seu desleal exercicio do direito em tempo tardio a fim de aumentar o prejuizo da

outra parte.

b) o desleal ndo-exercicio de direitos

A segunda categoria € a do desleal ndo-exercicio de direitos. Aqui, agira de
maneira abusiva o titular que deixar de efetivar o seu direito, acarretando na outra
parte a confianca de que ndo o farhd. Assim, caso ele exerca o seu direito, a
despeito da certeza acometida na outra parte de que nao o efetivaria, incorrera na
pratica abusiva, em razdo de seu comportamento contraditorio, pois “a passividade
pode levar a perda do direito. O exercicio é entdo um énus.” (ASCENSAOQO, 2002, p.
291).

Sdo quatro as hipoteses de acontecimento do desleal ndo-exercicio de
direitos: venire contra factum proprium, surrectio e supressio e inalegabilidade de
nulidades formais (CORDEIRO, 1984, pp. 742-836).

Na espécie venire contra facto proprium, o comportamento contraditorio tem
lugar quando o contratante, tendo adotado uma prética costumeira com a

contraparte, pde-se a adotar préatica diversa, sem antes convencionar com o outro a

RECURSO IMPROVIDO. 1. Boa-fé objetiva. Standard ético-juridico. Observancia pelos
contratantes em todas as fases. Condutas pautadas pela probidade, cooperacéo e lealdade. 2.
RelacBes obrigacionais. Atuagdo das partes. Preservacdo dos direitos dos contratantes na
consecucao dos fins. Impossibilidade de violagdo aos preceitos éticos insertos no ordenamento
juridico. 3. Preceito decorrente da boa-fé objetiva. Duty to mitigate the loss: o dever de mitigar o
préprio prejuizo. Os contratantes devem tomar as medidas necessarias e possiveis para que o
dano ndo seja agravado. A parte a que a perda aproveita ndo pode permanecer deliberadamente
inerte diante do dano. Agravamento do prejuizo, em razdo da inércia do credor. Infringéncia aos
deveres de cooperacéo e lealdade (BRASIL, 2010).

lIl Jornada de Direito Civil - Enunciado 169. O principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a
evitar o agravamento do préprio prejuizo.
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alteracdo (MARQUES, 2006, pp. 222 — 224). Prética costumeira é aquela que vem
sendo realizada com frequéncia pelas partes, num razoavel periodo de tempo®®.

O costume, como se sabe, € fonte do direito. Sua adocdo desempenha o
mesmo papel e tem a mesma forca que o direito posto, com a diferenca de que ele
nasce no seio da sociedade ou, em muitos casos, entre contratantes. O costume €&
uma conduta uniforme prolongada no tempo (VENOSA, 2016).

No entanto, € necessario alertar que nem toda pratica contraditoria pode ser
considerada ilegitima, vez que para que ocorra a ilegitimidade € imprescindivel a
verificagdo de “situagdes concludentes, em que a justificada outorga de confianga da
outra parte pode surgir como requisito de eficacia” (ASCENSAOQ, 2002, p. 290).

Exemplo desta pratica abusiva de direitos estd no contrato de locacao
imobiliario. Como é cedico, o lugar do pagamento, no siléncio do contrato, € o
domicilio do locatario. Tratando-se de divida quesivel, deve o locador, portanto,
dirigir-se até o inquilino (art. 327 do CC). Suponha-se que, por um costume, sem
qualquer disposicao contratual nesse sentido, este é que esteja a levar o pagamento
no domicilio do locador. Supondo que o locatario simplesmente deixe de se dirigir
até o locador, ndo podera ele furtar-se a mora sob a alegacdo de que o locador ndo

veio apanhar o aluguel'®?,

181 Neste sentido o Acérddo: APELACAO CIVEL. ACAO de obrigacéo de fazer c/c danos morais com

pedido de antecipacdo parcial da tutela. inobservancia contratual. FORNECIMENTO DE
COMBUSTIVEIS. VIOLACAO Ao PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA. PROVIMENTO. 1. A
inobservancia das praticas comerciais reiteradamente observadas pelas partes afronta o principio
da boa-fé objetiva. 2. A mudanca abrupta das atitudes do Apelante, sem comprovacédo de prévio
conhecimento do Apelado, enseja o reconhecimento da ilicitude do ato. 3. Dano moral reconhecido
ante a lesdo da imagem do Apelado frente aos seus consumidores. 4. Apelo conhecido e
improvido. 5. Unanimidade (MARANHAO, 2015).

Nesse sentido, veja-se interessante acOrddo versando sobre alimentos: Com o seu
comportamento, o alimentante criou justa expectativa no alimentado de que pagaria, até
provimento jurisdicional em contrario, o patamar de 20% de suas rendas. E, de repente, cessou a
verba. Aplicavel a hipdtese o principio geral de Direito chamado de venire contra factum proprium,
gue significa a vedacdo ao comportamento contraditério. Esse mandado de otimizagdo encontra
guarida nas situacBes nas quais uma pessoa comporta-se de determinada maneira por certo
tempo e gera em outra a justa expectativa de que continuard comportando-se assim, que seu
comportamento permanecera inalterado. E diante dessa continua conduta, exsurge um
investimento e confianca de que a maneira de agir, de modo que a quebra desse standard pré-
estabelecido ofende o principio da boa-fé objetiva. Nessa senda, por anos o alimentante gerou
essa expectativa no alimentado - de ser suprido nesse percentual de 20% sobre suas rendas, 0
que, de fato, criou o padrdo de vida no qual vive hoje. Além disso, ficou demonstrada a
capacidade econbmica do apelante em arcar com tamanha quantia. Assim sendo, ocorreu a
surrectio, isto é, surgiu um direito que antes era inexistente, pela repeticdo dos atos (RIO
GRANDE DO SUL, 2016).
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O venire'® gera dois efeitos, a supressio e a surrectio’®* (CORDEIRO, 1984,
p. 797). O primeiro, entendido como perda ou supresséo, significa que, tendo as
partes adotado um costume, ndo poderdo suprimi-lo sendo consensualmente
(FARIAS, 2013, p. 66). No exemplo acima referido, para o locatario suprimiu-se o
direito de pagar o aluguel em seu proprio domicilio. A segunda é o efeito contrario e,
no exemplo, significa o direito que o locador adquiriu de receber em seu proprio
domicilio.

Por fim, existe a figura da inalegabilidade de nulidades formais a fim de se
evitar o abuso do direito. Quando houver a constatagédo de uma nulidade decorrente
de formalidade solene estabelecida pelas partes, ela devera ser invocada, pois, “ndo
ha como fugir da boa-fé quando a parte que poderia invocar a nulidade de forma
consente no adimplemento.” (NORONHA, 1994, p. 188).

Vale dizer: age contrariamente a boa-fé aquele que deixa de exercer seu
direito subjetivo, de modo a depositar na outra parte a confianca de que o néo-
exercicio seria mantido. Quem quebra essa confianga, como se viu, exerce seu

direito de forma desleal.

c) a desleal constituicdo de direitos

A constituicdo desleal de direitos figura quando uma pessoa rompe com a
confianca da outra de modo a adquirir contra ela um direito (NORONHA, 1994, p.
177). A modalidade em que ela se materializa € o tu quoque, referéncia a historia
romana, em que Marco Aurélio, vivendo a trai¢cdo do filho, pronunciou o célebre “até
tu?”. Essa categoria funda-se na ideia de ndo ser justo que o contratante cumpra
sua prestagdo se o outro ndo cumpriu a prépria (CORDEIRO, 1984, p. 837).

A ideia vale para os contratos bilaterais, ou onerosos. Contratos bilaterais,
OuU onerosos, sao aqueles que geram obrigacbes para ambas as partes, como a
prestacdo de servicos, a empreitada e a compra e venda. O principio ndo pode
incidir sobre contratos unilaterais, como a doacao, a fianca e o transporte de

cortesia, pois neles s6 uma das partes tem prestacao a cumprir.

183 A respeito dessa categoria, foi editado o Enunciado 362, IV jornada: vedacdo do comportamento

contraditorio funda-se na protecdo da confianga, tal como se extrai dos artigos 187 e 422 do CC.

184 \/ Jornada de Direito Civil - Enunciado 409. Os negécios juridicos devem ser interpretados néo s6
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao, mas também de acordo com as praticas
habitualmente adotadas entre as partes.
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O principio em apreco reside no art. 476 do CC, gracas ao qual “nos
contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacao,
pode exigir o adimplemento da do outro”. Prevé o dispositivo as figuras da exceptio

non adimpleti contractus (excecéo de contrato ndo cumprido)*®

e da exceptio non
rite adimpleti contractus (excecao de contrato mal cumprido).

Exemplo: num contrato de prestacéo de servi¢os firmado entre consumidor e
uma loja de cozinhas planejadas, combina-se que a cozinha sera montada em
material MDP, que qualidade superior para o acabamento. Por um equivoco, a
empresa entrega a cozinha em material MDF, de qualidade inferior. A despeito
disso, sob o argumento de ter realizado o servigo contratado, exige o pagamento do
preco. Trata-se de pratica avessa a boa-fé objetiva, tendo em vista que, se o
contrato foi deficientemente cumprido, ndo podera o credor exigir do consumidor o
pagamento, sendo depois de efetuar a substituicio do material e nova montagem.

A possibilidade de o devedor recusar a prestacdao que Ihe cabe, quando a
contraparte ndo cumpriu a sua, € sintomatica do matiz ético da boa-fé objetiva. O
contrato bilateral € uma troca de valores. Sdo celebrados para que as partes atinjam
determinado bem da vida. N&o se afina com a ética poder uma das partes atingir seu

€scopo a custa da outra, sem cumprir a expectativa desta.

2.3.3 Funcéo Integrativa ou Criadora de Deveres de Conduta

Apresentou-se a boa-fé em suas func¢des de interpretacdo dos negdécios
juridicos, na qual o principio serve como aclarador do sentido das estipulactes
negociais, e de limitacdo ao exercicio dos direitos subjetivos, em que impede o
abuso do direito. Em estudo, agora, esta a sua Ultima funcgéo: integrativa ou de
criacdo de deveres de conduta, em que se pretende categorizar as espécies de
deveres decorrentes da boa-fé e as implicacbes de sua existéncia nas relacbes
obrigacionais.

A funcdo de integracdo do negdcio juridico € a atividade pela qual se
preenchem os espacos existentes nele. Assim, quando o negdécio for submetido ao

ato de interpretacdo e o intérprete ndo conseguir vislumbrar norma adequada para

1% Também prevista no direito italiano: Art. 1460 Eccezione d'inadempimento. Nei contratti con

prestazioni corrispettive, ciascuno dei contraenti puo rifiutarsi di adempiere la sua obbligazione, se
I'altro non adempie o non offre di adempiere contemporaneamente la propria, salvo che termini
diversi per 'adempimento siano stati stabiliti dalle parti o risultino dalla natura del contratto (1565).
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permear a lacuna existente, recorrerd ao processo de integracdo, preenchendo-a
com normas da lei ou dos usos e costumes (AMARAL, 2014, p. 465). O principio da
boa-fé promove esta integracéo por meio da criacdo dos deveres de conduta.

E certo que os negocios juridicos possuem deveres centrais, que S30 0S
deveres firmados pelas partes, destinados ao fim do negdcio, ao objetivo principal do
pacto por elas realizado, numa notéria concretizagdo da autonomia privada.
Entretanto, além desses deveres centrais, 0s contratantes devem observar outras
obrigacdes, ainda que ndo estejam expressamente mencionadas no contrato entre
eles firmado e nenhuma relacdo possuam com o exercicio da autonomia privada®.
S&o os deveres de conduta, anexos, marginais, laterais.

O contrato™®’
seu objeto ampliado por forca da boa-fé (NEGREIROS, 2006, p. 155-156). Sendo

verdadeiro que, caso sejam descumpridos, ainda que a obrigacao nuclear tenha sido

, portanto, deixa de possuir apenas a obrigacdo central, tendo

satisfeita, haverd o inadimplemento obrigacional, por via da chamada violacdo
positiva do contrato (CORDEIRO, 1984, p. 594).

Importa informar que o entendimento dos deveres de conduta parte da
constatacdo de que a relacao juridica deve ser observada em sua totalidade, na qual
“credor e devedor compartilharao de lealdade e confianga para, recusando a posicao
classica de “antagonistas”, assumirem uma postura colaboracionista rumo ao
adimplemento e ao bem comum, como finalidade que polariza todo o “processo” da
obrigagédo.” (ROSENVALD, 2005, p. 93).

Foi Karl Larenz quem utilizou a terminologia pioneiramente. Segundo o
autor, esses deveres de conduta excedem o préprio e estrito dever da prestacao,
cujo cumprimento normalmente é constituido objeto da demanda, e resultam para
ambas as partes, no sentido de melhor alcance da finalidade da obrigacéo, a
transferéncia do dever de se observar a boa-fé (LARENZ, 1958, p. 108). E a boa-fé
objetiva que empresta ao negacio juridico os deveres de conduta, com o objetivo de

que a obrigacdo seja cumprida de maneira honesta, integra, leal e transparente,

106 £ por isso Anténio da Rocha Menezes Cordeiro (1984, p. 615) adverte que “a relagdo com o

contrato, caso exista e seja ela qual for, ndo explica nem orienta esses deveres: eles radicam em
niveis diversos da ordem juridica, profundos sem duvida, mas alheios a autonomia privada”.
Também sobre o assunto, assevera Nelson Rosenvald (2005, p. 96) “Os deveres de conduta sdo
exigéncias de uma atuacao calcada na boa-fé e derivadas do sistema, e ndo de qualquer vontade
das partes, pois 0 seu dmbito transcende o da mera contratualidade.”.

7 Em relacdo ao contrato hoje, de acordo com Teresa Negreiros (2006, p. 153) “o qual ndo se
reporta a uma vontade tacita das partes, mas resulta de uma direta intervencao heter6noma,
legitimada pela assungao de que o contrato atende, ou deva atender, a finalidades sociais”.
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hY

visando a efetivacdo da cooperacdo entre as partes que ndo mais se polarizam
antagonicamente na relacdo obrigacional, mas sim como parceiros que se
empenham, de modo solidario, a alcancar o objeto almejado no negécio.

A funcéo integrativa da boa-fé objetiva esta positivada no art. 422'°® do CC,
no qual ha a imposicao aos contratantes de guardar em todas as etapas contratuais
0s principios de probidade e boa-fé. Entretanto, antes de se adentrar a andlise da
funcao no direito brasileiro, permeando o Codigo Civil e os Enunciados das Jornadas
de Direito Civil que possibilitam melhor interpretacdo dos dispositivos legais a
respeito da criacdo dos deveres de conduta e suas consequéncias na pratica
negocial, inspecionar-se-4, nas préximas linhas, como a funcdo integrativa é
abordada no direito comparado, em especial nos codigos alemao, francés,
portugués, espanhol, italiano e argentino.

O cédigo civil germanico, no art. 242

positivou a fungéo integrativa da boa-
fé. Segundo o dispositivo, o devedor estd adstrito a realizar a prestacdo tal como
exija a boa-fé, com consideracdo pelos costumes do trafego. Ademais, e de suma
importancia, prevé deveres de conduta decorrentes da obrigacdo em seu art. 2417,
As alineas do dispositivo determinam a verificacdo de diversos deveres como, a
titulo de exemplo, aquele em que “a relagado obrigacional pode obrigar cada parte,
em razdo de seu conteudo, ao respeito aos direitos, aos bens juridicos e interesses
da outra parte.”. A mesma intengcdo teve o legislador francés, ao redigir o art.
1.104'"* do Cédigo Napoledo, pelo qual se determina que os contratos devem ser

realizados de boa-fé, sendo esta disposi¢cao de ordem publica.

188 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclus&o do contrato, como em sua

execucao, os principios de probidade e boa-fé.
189 gSection 242 Performance in good faith An obligor has a duty to perform according to the

requirements of good faith, taking customary practice into consideration.
7% section 241 Duties arising from an obligation (1) By virtue of an obligation an obligee is entitled to
claim performance from the obligor. The performance may also consist in forbearance. (2) An
obligation may also, depending on its contents, oblige each party to take account of the rights, legal
interests and other interests of the other party. Section 241a Unsolicited performance*) (1) The
supply of unsolicited things or the provision of other unsolicited services to a consumer by an
entrepreneur does not create a claim against the consumer. (2) Statutory claims are not excluded if
the performance was not intended for the receiver or was made in the mistaken belief that there
had been an order, and the receiver was aware of this or could have been aware of this if he had
taken reasonable care. (3) Performance is not unsolicited if the consumer, instead of the
performance ordered, is offered performance of equal value in quality and price, and it is pointed
out to him that he is not obliged to accept it and does not have to bear the costs of return shipment.
Art. 1.104. Les contrats doivent étre négociés, formés et exécutés de bonne foi. Cette disposition
est d'ordre public.
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Os arts. 227'% e 239'" do Cédigo Civil portugués preveem a funcéo
integrativa da boa-fé objetiva. O primeiro dispositivo informa que quem negocia deve
proceder, tanto nas tratativas preliminares quanto na formacéo do contrato, de boa-
fé, prognosticando ainda acerca da responsabilizacdo civil proveniente do dano que
causar a outra parte. Por sua vez, o art. 239'"* do CC de Portugal expde
explicitamente a funcdo integrativa da boa-fé, determinando que, na falta de
disposicédo especial, a declaracdo dos contratantes deve ser integrada de forma
harmoniosa com a vontade que as partes teriam tido se pudessem ter previsto o
ponto omisso, levando-se em consideracgéo, para tal integracédo, os ditames da boa-
fé.

Tratamento semelhante tem a funcdo integrativa no direito espanhol.
Preceitua o art. 7' do seu Cédigo Civil que os direitos devem ser exercidos em
conformidade com a boa-fé. Contudo, especial atencdo deve ser dada ao seu art.
1.258'®, que prescreve a observacdo dos deveres de conduta, por meio da
afirmacédo de que ndo s6 o acordo expresso no contrato devera ser cumprido pelas
partes estejam em conformidade com a boa-fé, o uso e a lei, mas também todas as
consequéncias que dele decorrem.

Interessante se demonstra a apreciagdo da funcgéo integrativa pelo legislador
italiano, que propiciou a tutela da boa-fé de modo a integrar o negdcio juridico em

trés momentos. O art. 1.328"7

trata da proposta e aceitacdo, visualizando-se que a
proposta pode ser retirada até que o contrato ndo seja concluido. No entanto, caso

esteja o receptor de boa-fé, o requerente devera compensa-lo pelas perdas e danos

172 Art. 227° (Culpa na formag&o dos contratos) 1. Quem negoceia com outrem para conclusdo de um
contrato deve, tanto nos preliminares como na formagédo dele, proceder segundo as regras da boa
fé, sob pena de responder pelos danos que culposamente causar a outra parte. 2. A
responsabilidade prescreve nos termos do artigo 498°.

73 Art. 239° (Integracdo) Na falta de disposicéo especial, a declaracdo negocial deve ser integrada de
harmonia com a vontade que as partes teriam tido se houvessem previsto 0 ponto omisso, ou de
acordo com os ditames da boa fé, quando outra seja a solugdo por eles imposta.

174 Art. 2390 (Integracédo) Na falta de disposicéo especial, a declara¢cédo negocial deve ser integrada de
harmonia com a vontade que as partes teriam tido se houvessem previsto o ponto omisso, ou de
acordo com os ditames da boa fé, quando outra seja a solugdo por eles imposta.

5 Art. 7. 1. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.

7% Art. 1.258. Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan,

no soélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que,

segln su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.

Art. 1.328 Revoca della proposta e dell'accettazione. La proposta pud essere revocata finché il

contratto non sia concluso. Tuttavia, se l'accettante ne ha intrapreso in buona fede I'esecuzione

prima di avere notizia della revoca, il proponente € tenuto a indennizzarlo delle spese e delle
perdite subite per l'iniziata esecuzione del contratto. L'accettazione puo essere revocata, purché la
revoca giunga a conoscenza del proponente prima dell'accettazione.
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ocasionados pela ndo formagdo do contrato. Assemelham-se as disposicbes ja
mencionadas os arts. 1.337'"® e 1.375'"° do CC italiano, consolidando uma clausula
geral de atuacdo da boa-fé na conducdo das negociacdes e na formacdo do
contrato.

Por fim, anota-se a previsdo do art. 991'%° do CC argentino. O dispositivo
preceitua que os contratos devem ser interpretados e realizados de acordo com o0s
preceitos da boa-fé. Cristalizando a funcéo integrativa no momento em que obriga
aos negociantes o cumprimento ndo apenas daquilo expressamente posto no
contrato, mas também todas as consequéncias que possam ser consideradas
abrangidas por ele, claramente aludindo aos deveres de conduta.

No ambiente patrio, ressalta-se a relevancia das Jornadas de Direito Civil
promovidas pelo Conselho da Justica Federal, nas quais sdo discutidos diversos
temas do ambito civil com o intuito de possibilitar melhor intepretacéo e aplicacdo do
objeto em apreco. A interpretacdo da funcdo integrativa da boa-fé obijetiva,
positivada no art. 422 do CC, deu origem aos Enunciados 24, 25, 26, 168 e 170.

Ja na | Jornada de Direito Civil o art. 422 do CC foi elemento de
averiguacao, dando origem aos primeiros trés Enunciados acima mencionados. O

Enunciado 248!

informa que a violagdo dos deveres anexos, decorrentes da
imposicao do principio da boa-fé, constitui espécie objetiva de inadimplemento. Por
forca do entendimento, nota-se que ndo apenas a violacdo das clausulas contratuais
podera ensejar o inadimplemento do contrato, mas também o descumprimento dos
deveres anexos a ele. Também aclarou a interpretacdo do art. 422 o Enunciado
252 mencionando que a aplicacdo do referido artigo pelo magistrado pode ser

realizada também nas fases pré e pos-contratuais. Objetivando esclarecer sobre a

78 Art. 1.337 Trattative e responsabilita precontrattuale. Le parti, nello svolgimento delle trattative e

nella formazione del contratto, devono comportarsi secondo buona fede (1366,1375, 2208).

Art. 1.375 Esecuzione di buona fede. Il contratto deve essere eseguito secondo buona fede

(1337,1358,1366, 1460).

80 Art. 961.- Buena fe. Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe.

Obligan no s6lo a lo que esta formalmente expresado, sino a todas las consecuencias que puedan

considerarse comprendidas en ellos, con los alcances en que razonablemente se habria obligado

un contratante cuidadoso y previsor.

| Jornada de Direito Civil - Enunciado 24. Em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422

do novo Cddigo Civil, a violacdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento,

independentemente de culpa.

1821 Jornada de Direito Civil - Enunciado 25. O art. 422 do Cédigo Civil ndo inviabiliza a aplicacdo pelo
julgador do principio da boa-fé nas fases pré-contratual e pds-contratual.

179

181



94

funcao integrativa da boa-fé, redigiu-se o Enunciado 26, que informa a imposicéo
ofertada pelo art. 422 ao magistrado ao interpretar, suprir e corrigir o contrato,
conforme a boa-fé objetiva, conceituando-a como exigéncia de comportamento leal
dos contratantes.

Na Il Jornada de Direito Civil foram editados os Enunciados 168 e 170
acerca da funcao integrativa da boa-fé objetiva. O Enunciado 168'®* reconheceu que
nao apenas o credor da obrigacdo tem direito, mas também o devedor, visto que 0s
deveres de conduta sdo impostos para ambos os polos da relacao obrigacional. Por
fim, o Enunciado 170 ratifica a diretiva materializada no Enunciado 25, na qual se
evidencia a necessidade de as partes observarem o principio da boa-fé em todas as
fases contratuais.

N&do ha, portanto, indagacdo a respeito da existéncia e consequentes
implicagbes da funcéo integrativa da boa-fé objetiva nas rela¢des obrigacionais. No
entanto, a dificuldade repousa na amplitude destas implicagbes, na caracterizacao
da funcdo que os deveres de conduta exercem na relacdo. Eles possuem dois
desempenhos distintos: importardo, por um lado, em obrigar as parte a atuar
conjuntamente em busca de uma finalidade positiva e, por outro lado, em impedir
intromissbes danosas na esfera de vida pessoal e patrimonial das partes,
consistindo numa finalidade negativa (FRADA, 1994, p. 41). Nelson Rosenvald
(2005, p. 103), no entanto, compreende que os deveres de conduta atuam apenas
com uma finalidade negativa, consistente em “uma espécie de “blindagem” que
tenciona evitar a adoragcdo de comportamentos desonestos e interesses
injustificados que possam atingir o correto processamento da relagdo obrigacional.”.

Também importante é a informacdo de que ndo s6 as partes sdo obrigadas
pelos deveres de conduta criados pela boa-fé (protecdo, de esclarecimento e de
lealdade). E correta a assertiva de que “os terceiros ndo podem se portar como se o
contrato ndo existisse” (AZEVEDO, 1998, p. 116). Aos terceiros também sao

impostas as suas implicagdes, tanto de forma positiva, buscando tutelar seus direitos

183 | Jornada de Direito Civil - Enunciado 26. A clausula geral contida no art. 422 do novo Cadigo Civil

imp8e ao juiz interpretar e, quando necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé
objetiva, entendida como a exigéncia de comportamento leal dos contratantes.

Il Jornada de Direito Civil - Enunciado 168. O principio da boa-fé objetiva importa no
reconhecimento de um direito a cumprir em favor do titular passivo da obrigacao.

IIl Jornada de Direito Civil - Enunciado 170. A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na
fase de negociacdes preliminares e apds a execucdo do contrato, quando tal exigéncia decorrer
da natureza do contrato.
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patrimoniais e extrapatrimoniais, quanto negativa, a fim de evitar que os interesses
das partes contratantes sejam por terceiros atingidos.

Com o objetivo de responder a davida que persiste, qual seja, acerca da
amplitude das implicac6es dos deveres de conduta nas relacdes obrigacionais, sera
realizada a divisdo dos deveres de conduta no proximo item, alertando, porém, que
eles “sao por natureza rebeldes a qualquer enumeracgio ou descricdo definitivas. O
seu conteudo é diversificado, podendo descobrir-se deveres de informacdo e
conselho, de cooperacao, de segredo, de ndo-concorréncia, de custodia e vigilancia,
de lealdade, etc.” (FRADA, 1994, p. 40).

Selecionou-se, por se apresentar mais pratica e abrangente, a particao
apresentada por Antonio da Rocha Menezes Cordeiro (1984, p. 604), que os expde
de maneira tripartida em: deveres de protecdo, impondo as partes a obrigacdo de
evitar que sejam infligidos danos mutuos; deveres de esclarecimento, pelo qual as
partes devem se informar mutuamente acerca de todos 0s aspectos atinentes ao
vinculo; e deveres de lealdade, que obriga as partes a absterem-se de
comportamentos que possam falsear o objetivo da obrigacdo ou desequilibrar as

prestacdes nela consignadas®®®.
2.3.3.1 Deveres de protecédo, esclarecimento e lealdade

A vista da base solidarista das relacdes negociais transferida as partes pela
boa-fé, demonstram-se imprescindiveis os deveres de protecdo mutua de as partes
cuidarem de seus interesses.

Por forca dos deveres anexos de protecao, os contratantes devem dispensar
uns aos outros, no curso de todas as etapas da obrigagao, cuidados que Ihes evitem
a percepcao de danos (CORDEIRO, 1984, p. 604). Impbe-se aos contratantes a
adocao de medidas necessarias a fim de evitar que a outra parte alcance danos ao
seu patriménio (dano patrimonial) ou a sua pessoa (dano fisico ou dano

extrapatrimonial) (MARQUES, 2006, p. 239). Os deveres de protegao seriam, “em

1% s30 diversas as categorias de deveres de conduta apresentadas pelos autores civilistas. A titulo

de exemplo, apresenta-se aqui a cultivada por Judith Martins-Costa (1999, p. 439), que os dividem
em: “deveres laterais os de cuidado, previdéncia e seguranca, os de aviso e esclarecimento, os de
informacao, os de prestar contas, os de colaboracdo e cooperacado, os de protecdo e cuidado com
a pessoa e o patrimbnio da contraparte e, ainda, os de omisséo e segredo”.
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dltima instancia, a tradu¢cdo no campo juridico do indispensavel cuidado e estima
que devemos conceder ao nosso semelhante.” (ROSENVALD, 2005, p. 81).

No direito comparado, tem-se a previsdo da tutela aos deveres de protecéo
de forma positivada na Alemanha e na Argentina. Determina a primeira parte do art.
307" do CC alemdo que as disposicdes em termos comerciais padrbes, caso
estiverem em desacordo com os preceitos da boa-fé, serdo consideradas ineficazes
se trouxerem desvantagem injustificada para a outra parte. De modo mais incisivo, o

legislador civilista argentino positivou o dever de cuidado no art. 729

, pelo qual se
obriga credor e devedor atuar com cuidado, seguindo os ditames da boa-fé.

No direito patrio, os deveres de conduta protetiva sdo observados nos
julgados com o conddo de minimizar as possibilidades de um negdcio acarretar
danos aos contratantes, que deverao vigiar suas atitudes de modo a proteger tanto
0S seus proprios interesses, quanto os interesses da outra parte, normalmente
associado o seu descumprimento ao nascimento de danos extrapatrimoniais, como

dano & imagem e dano a privacidade®.

187 Section 307 Test of reasonableness of contents (1) Provisions in standard business terms are

ineffective if, contrary to the requirement of good faith, they unreasonably disadvantage the other

party to the contract with the user. An unreasonable disadvantage may also arise from the

provision not being clear and comprehensible.

Art. 729 - Buena fe. Deudor y acreedor deben obrar con cuidado, prevision y segun las exigencias

de la buena fe.

" Em relacdo a possibilidade de a inobservancia do dever de cuidado acarretar dano
extrapatrimonial a parte, colaciona-se o seguinte julgado: RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO
MORAL. INSCRICAO INDEVIDA. CADASTRO DE INADIMPLENTES. HOMONIMO. FALTA DE
QUALIFICACAO MINIMA DO INSCRITO. VIOLACAO AO DIREITO A PRIVACIDADE. DEVER DE
CUIDADO. INOBSERVANCIA. NEGLIGENCIA NA DIVULGACAO DO NOME. FALHA NA
PRESTACAO DO SERVICO. 1. O Cédigo do Consumidor disciplinou em uma Gnica secio "os
bancos de dados e cadastros de consumidores”, estabelecendo limites e critérios aos quais, na
seara do mercado de consumo, podem ser desenvolvidos e utilizados, sempre visando respaldar
em especifico a dignidade dos consumidores. 2. No tocante ao contetdo dos dados arquivados,
dispbs no § 1° do art. 43 que "Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros,
verdadeiros e em linguagem de facil compreensdo, ndo podendo conter informac8es negativas
referentes a periodo superior a cinco anos". 3. Portanto, o ato registral, além da linguagem de facil
compreensdo, com dados objetivos, deve ser claro - sem deixar dilvida, contradicdo - e,
principalmente, verdadeiro - isto &, exato, completo, reproduzindo os fatos fielmente como séo. 4.
No caso em comento, acabou a recorrida construindo um perfil da recorrente que simplesmente
ndo corresponde a realidade, atribuindo-lhe a pecha de ma pagadora sem que houvesse razao
para tanto. E que a falta de uma qualificacdo minima (nome e CPF ou RG, ou nome e
ascendéncia, dentre tantos outros critérios) demonstra que a recorrida ndo observou o basico para
atender ao atributo da precisdo na elaboracdo do cadastro. 5. E que da mesma forma que se
proibe as anotacdes de informacdes excessivas (art. 3°, § 3°, da Lei n. 12.414/2011), deve ser
vedado o tratamento de informac6es mddicas, escassas, insuficientes, sob pena de ndo se
preservar o nucleo essencial do direito a privacidade. 6. De fato, na qualidade de administradora
do banco de dados de protecdo ao crédito, conforme impde o CDC, deve ter total controle da
informacdo que dissemina, inclusive para retifica-la ou exclui-la, sendo que a omissdo de
informacao basilar na divulgacao acaba por violar, além do principio da veracidade, o principio da
boa-fé objetiva, haja vista a potencialidade danosa dessa conduta, configurando falha na
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Os deveres anexos de esclarecimento obrigam as partes a informarem-se
mutuamente de todos os aspectos atinentes ao vinculo, em todas as etapas, seja
nas tratativas negociais, na execucdo do contrato, seja na etapa pés-contratual, no
gue se refere a todas as consequéncias que da execucao contratual possam advir
(CORDEIRO, 1984, p. 605).

Por esse dever, compreende-se que as partes contratantes devem expor
todas as condicdes determinantes aos aspectos da contratacdo, de maneira
verdadeira e transparente, completa e integral, para que haja, em todas as etapas
da tratativa, um consentimento livre de qualquer méacula. A fase pré-contratual € o

momento no qual se verifica a sua maior essencialidade’®

, Vez que 0s contratantes,
tomando ciéncias das informacdes relativas ao objeto do contrato a ser realizado,
poderdo decidir se efetivamente realizardo a contratacdo (MARQUES, 2006, pp. 222
- 224)',

O dever de esclarecimento nasce da necessidade de se prestar as
informacdes que uma parte possui e de que a outra parte necessita, sendo que esta

informacéo é objeto fundamental para que o contratante possa ser alertado sobre

prestacdo do servigco. 7. Saliente-se que, no caso, se trata de inscricdo aponte propria, na qual o
arquivista retira informacdes de dominio publico, sem o dever de notificar o devedor, tdo somente
para abastecer o seu banco de dados com a finalidade precipua de auferir lucros, devendo, por
isso, assumir os riscos e cuidados de sua atividade. 8. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte "no
sentido de que a auséncia de prévia comunicagdo ao consumidor da inscricdo de seu nome em
cadastros de protecao ao crédito, prevista no art. 43, § 2°, do CDC, ndo d& ensejo a reparacao de
danos morais quando oriunda de informacdes contidas em assentamentos provenientes de
servicos notariais e de registros, bem como de distribuicdo de processos judiciais, por serem de
dominio publico" (Rcl n. 6.173/SP, 22 Sec¢do, Rel. Min. Raul Aradjo, DJe de 15/3/2012). 9. Tal
entendimento, contudo, s6 vem a reforcar o fato de que, como ndo ha obrigacdo de notificacao -
oportunidade em que o devedor inscrito poderia solicitar a correcdo ou a exclusdo -, o dever de
zelo do arquivista deve ser muito maior. Deveras, justamente por estar isento do dever de
notificacdo é que, nesses casos, 0 minimo possivel de informacdes para a identificacdo da pessoa
que sera registrada devera ser respeitada, principalmente porque a finalidade do banco de dados
€ justamente prestar informacdes mais relevantes para a decisdo de concessédo de crédito. 10.
Recurso especial provido (BRASIL, 2015).

No mesmo sentido, a respeito do dever de informacdo/esclarecimento entende Teresa Negreiros
(2006, p. 112): “atuante na fase das tratativas, garante o exercicio da liberdade contratual em
condicbes aperfeicoadas de autonomia, na medida em que o negdécio serd ou ndo concluido com
base em uma melhor e mais completa apreensao da realidade.”.

Sobre a atuacéo do dever de esclarecimento, Claudia Lima Marques (2006, p. 228) informa o
exemplo de suas implicagdes no contrato de plano de saude: “O dever de esclarecimento obriga o
fornecedor do servico, como, por exemplo, o de seguro-salde e de assisténcia médica, a informar
sobre o0s riscos do servico do atendimento ou ndo em caso de emergéncia, exclusées de
responsabilidade contratual, modificacdes contratualmente possiveis, etc., sobre a forma de
utilizacdo (necessidade de autorizacdes, de exames prévios, de opinides de médicos do grupo, do
tempo total de internacdo por ano etc.) e sobre a qualidade dos servigos (hospitais conveniados,
médicos ligados ao grupo etc.)”.
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todas as eventualidades que possam decorrer do contrato que a sua diligéncia
ordinéria ndo alcancaria de modo isolado (ROSENVALD, 2005, p. 109).

No que tange a sua materializacdo no direito objetivo estrangeiro, o dever de
informac&o é notado na segunda parte do art. 307*°> do CC aleméo, em que se
determina que a auséncia de claridade e compreensao na disposicdo contratual
pode acarretar uma desvantagem injustificada para alguma das partes, e, por esta
razao, tal disposicdo sera considerada ineficaz.

Ante a apreciacao do referido dever pelo direito nacional, apresenta-se seu
tratamento em dois ambientes distintos: o Cddigo Civil e o Cédigo de Defesa do
Consumidor. No espaco destinado as relagcdes obrigacionais no CC, cogita-se a
existéncia de posicdes de igualdade entre os contratantes. Nelas, “os “privados” nao
se encontram inicialmente em situacdo de desigualdade, mas a funcionalidade da
relacdo impbe os deveres de conduta como forma de consideragdo aos interesses
comuns.” (ROSENVALD, 2005, p.109). Entretanto, por sua propria natureza
protetiva, o CDC pressupfe a vulnerabilidade do consumidor em incontaveis areas
das relagcdes consumeristas, impondo a parte nao-vulneravel a efetivacdo de
condutas capazes de propiciar o reequilibrio contratual. E por esta raz&o que o dever
de informacdo é tdo0 relevante para as relacdes reguladas pelo CDC'*, que o

positivou em seus arts. 30'% e 31%.

192 gection 307 Test of reasonableness of contents (1) Provisions in standard business terms are

ineffective if, contrary to the requirement of good faith, they unreasonably disadvantage the other
party to the contract with the user. An unreasonable disadvantage may also arise from the
provision not being clear and comprehensible.
Ressaltando o tratamento do dever de informacéo pelo CDC, expde Claudia Lima Marques (2006,
p. 150): "O direito & informacdo assegurado no art. 6°, Ill, corresponde ao dever de informar
imposto pelo CDC nos arts. 12, 14, 18 e 20, nos arts. 30 e 31, nos arts. 46 e 54 ao fornecedor.
Esse dever de prestar informacéo ndo se restringe a fase pré-contratual, da publicidade, praticas
comerciais ou oferta (arts. 30, 31, 34, 35, 40 e 52), mas inclui o dever de informar através do
contrato (arts. 46, 48, 52 e 54) e de informar durante o transcorrer da relagéo (a contrario, art. 51,
I, IV, XIll, c/c art. 6°,lll), especialmente no momento da cobranca de divida (a contrario, art. 42,
paragrafo Unico, c/c art. 6°, Ill), ainda mais em contratos cativos de longa duragdo, como os de
planos de saude, os contratos bancarios, de financiamento, securitarios e de cartdo de crédito,
pois, se ndo sabe dos riscos naquele momento, ndo pode decidir sobre a continuacéo do vinculo
ou o tipo de prestagdo futura, se continua; se ndo sabe quanto pagar ou se houve erro na
cobranca ou se esta discutindo quanto pagar, necessita a informacao clara e correta sobre a
divida e suas parcelas. Nestes momentos informar € mais do que cumprir com o dever anexo de
informacdo - é cooperar e ter cuidado com o parceiro contratual, evitando os danos morais e
agindo com lealdade (pois é o fornecedor que detém a informacao!) e boa-fé."
Art. 30. Toda informac&o ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou
meio de comunicac¢do com relacdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o
fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.
19 Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar informacdes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
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O descumprimento do dever de informacdo, assim como o dos demais
deveres de conduta, € espécie de inadimplemento, e amplamente abordado pela
jurisprudéncia brasileira, especialmente nas contendas que envolvem as relacdes de
consumo®®.

Por derradeiro, sdo apresentados os deveres de lealdade. Age com lealdade
aquele que, na pendéncia contratual, se abstém de comportamentos que possam
falsear o objetivo do negdcio ou desequilibrar as prestacdes nele consignadas,
devendo ser presente em todas as etapas da relacdo obrigacional (CORDEIRO,
1984, p.607). E a lealdade o mais imediato dever decorrente do principio da boa-fé,
pelo qual se visualiza um mandamento de cooperacao reciproca que implica as
partes a ndo agir com de modo a atingir a dignidade do outro contratante
(ROSENVALD, 2005, p. 106).

Entretanto, ndo apenas por meio do ndo-agir de maneira desleal configura a
observancia ao dever de cooperagdo. Em sua atuacdo positiva, o dever de
cooperacao inflige a parte credora, por exemplo, o dever de renegociar as dividas da
parte devedora, em vista a manutencao da obrigacao contratual de forma equilibrada
(MARQUES, 2006, p. 198).

quantidade, composicao, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem
como sobre 0s riscos que apresentam a saude e seguranga dos consumidores.

1% A titulo de exemplo, o seguinte julgado: “CIVIL E PROCESSO CIVIL. CONSUMIDOR. AGRAVO
REGIMENTAL EM APELACAO. NULIDADE CONTRATUAL. DAMOS MORAIS E MATERIAIS.
CONTRATO  BANCARIO. TAXAS E SERVICOS SEM  AUTORIZACAO DO
CONSUMIDOR.DEVER DE INFORMACAO. ARTIGO 6° i, DO CDC. VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS DA BOA-FE OBJETIVA E DA TRANSPARENCIA. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. DANOS MORAIS. APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. DANOS MATERIAIS. COMPROVA(;AO. SENTENCA
MANTIDA.DECISAO MONOCRATICA MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO. | - Contratacdo de um
servigo bancério pago, como a que foi investida a apelada no servigo préprio de conta corrente,
quando teria a possibilidade de té-lo a sua disposicdo de modo gratuito uma conta-beneficio,
mesmo que este ndo lhe proporcione outras vantagens, gera violagdo ao dever de informacéo e
ao principio da transparéncia previsto no art. 6°, inc. Ill, do Cédigo de Defesa do Consumidor, por
parte da instituicdo financeira apelante, assim como ofensa a boa-fé objetiva, legalmente
assegurada pelo nosso Cadigo de Direito Civel, sem seu art. 422. Il - Presentes 0s pressupostos
da responsabilidade civil: conduta (desconto indevido), dano (inadequacéo financeira) e nexo
causal, levando ao efetivo dano material e moral, e a necessidade de sua reparacéo, Il -
Repeticdo de indébito que se impde pelos descontos de "TARIFA BANCARIA CESTA B.
EXPRESSO" e "TARIFA BANCARIA" e demais tarifas que envolvam servicos bancérios (conta
corrente) no periodo de 22/04/2010 a 30/12/2011. IV - Quantum indenizatério pelos danos morais
causados, porque dentro do que dispbe os ditames da razoabilidade e proporcionalidade,
orientado por sua finalidade compensatdria, atribuida a quem sofreu os abalos psiquicos, além de
pedagédgica, foram arbitrados de forma acertada na sentenca, devendo estes ser mantidos no
patamar de R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos reais). V - "A ndo apresentacdo pelas partes
agravantes de argumentos novos capazes de infirmar os fundamentos que alicercaram a deciséo
agravada leva ao desprovimento do agravo regimental" (BRASIL, 2015).
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Na Argentina, o art. 1.011*” do CC prescreve o dever de forma positivada
em sua segunda parte, ordenando que as partes devem exercitar seus direitos
conforme o dever de colaboracao, respeitando a reciprocidade das obrigacfes do
contrato consideradas em sua total duracao.

O dever colateral de cooperacdo se revela mais exigente nos casos de
contratos duradouros (LOBO, 2005, online). E o caso, por exemplo, do contrato de
seguro-saude. Cumpre o dever anexo de cooperacdo nesta modalidade contratual o
segurado que promove o pagamento mensal da parcela ajustada com a seguradora.
Por seu lado, age de modo cooperativo a seguradora que se abstém de realizar
condutas que criem empecilhos que dificultem ou frustrem a possibilidade de o
segurado adimplir a obrigacdo. Ainda considerando esta espécime contratual, tem-
se o inadimplemento do dever de lealdade a seguradora que estabelece clausula
permissiva de reajuste com base no indice de sinistralidade, ocasionando a
majoracdo da mensalidade, vez que apenas considera o beneficio préprio,
abandonando a preocupacdo que deveria ter com a onerosidade excessiva do
contrato para o segurado*®,

A solidariedade®® decorrente da circularizacdo do direito civil & érbita dos

ditames constitucionais é o fundamento em que se respalda a exigéncia de condutas

97 Art. 1.011- Contratos de larga duracién. En los contratos de larga duracion el tiempo es esencial

para el cumplimiento del objeto, de modo que se produzcan los efectos queridos por las partes o
se satisfaga la necesidad que las indujo a contratar. Las partes deben ejercitar sus derechos
conforme con un deber de colaboracién, respetando la reciprocidad de las obligaciones del
contrato, considerada en relacion a la duracion total. La parte que decide la rescision debe dar a la
otra la oportunidad razonable de renegociar de buena fe, sin incurrir en ejercicio abusivo de los
derechos.

E o que se vé nas decisbes dos Tribunais brasileiros, colacionando-se, a titulo de exemplo, o
seguinte: “APELACAO CIVEL. SEGURO. PLANO DE SAUDE. REVISAO DE CONTRATO.
REAJUSTE ANUAL. PLANO COLETIVO. INDICE DE SINISTRALIDADE. VARIAQAO SOMENTE
EM FAVOR DA OPERADORA. VIOLACAO A BOA-FE OBJETIVA. 1. Os planos ou seguros de
saude estdo submetidos as disposicfes do Cdodigo de Defesa do Consumidor, enquanto relagédo
de consumo atinente ao mercado de prestacdo de servicos médicos. Isto é 0 que se extrai da
interpretacao literal do art. 35 da Lei 9.656/98. Sumula n. 469 do STJ. 2. Nos contratos coletivos
ndo h& percentual previamente fixado pela Agéncia Nacional de Salde, mas apenas a obrigacédo
de a operadora informar o reajuste aplicado no ano, o qual podera ser livremente negociado com a
contratante. Isto é o que se extrai do artigo 35-E, § 2° da Lei 9.656/98, da Resolu¢do Normativa n°.
128/2006 da Direcéo Colegiada da ANS e da Instru¢do Normativa n°. 13/2006 da DIPRO/ANS. 3.
Entretanto, ao estabelecer clausula que permite reajuste com base no indice de sinistralidade,
majorando a mensalidade apenas em beneficio proprio, sem considerar a possibilidade de o
contrato tornar-se igualmente oneroso a parte autora, acabou a ré por violar a boa-fé objetiva, um
dos elementos essenciais do contrato de seguro, previsto no art. 422 da atual legislacao civil, de
sorte que se mostram abusivos os aumentos implementados decorrentes daquela. Negado
provimento ao apelo (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

A solidariedade, ja abordada como uma das dimensfes do principio da dignidade da pessoa
humana, no capitulo 1, também serd objeto de analise no capitulo 3, momento em que sera
associada as implicag8es praticas da boa-fé objetiva nas relagdes negociais.
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cooperativas nas relacdes privadas. O contrato ndo mais € visto como objeto pelo
qual se formalizam as vontades ilimitadas dos negociantes como polos
indissociaveis. E € a boa-fé o instrumento que faz brotar deveres de condutas aptos

a associa-las de maneira leal, justa, honesta e saudavel.
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3 O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA COMO DENSIFICADOR DA DIGNIDADE
HUMANA NAS RELACOES NEGOCIAIS

Varios mecanismos legais existem para dar concretude a ideia de dignidade
da pessoa humana e ao desenvolvimento do homem como ser individual e social.
Um deles, a despeito de pouco debatido no ambiente do direito constitucional, é o da
boa-fé contratual. Viu-se que o conceito tem multiplas irradiacées e que todas elas
tratam de garantir um ideal de justica ha ambiéncia negocial. Ao mesmo passo foi
observada a dignidade da pessoa humana no recorte de seus elementos minimos.

Tenta-se, agora, demonstrar a boa-fé objetiva como mecanismo para a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana na esfera privada. E isso sera feito
correlacionando os preceitos da boa-fé com as dimensdes da dignidade da pessoa
humana, quais sejam: a atitude ética, honesta e proba, mandamento nuclear do
principio da boa-fé, e suas funcdes interpretativa, impedidora do exercicio abusivo
de direitos subjetivos e a criadora dos deveres de protecdo, lealdade e
esclarecimento com os elementos da dignidade consistentes no valor intrinseco do
ser humano, principio da igualdade, principio da liberdade e o principio da
solidariedade.

Isso sO sera possivel apds a constatacdo e analise de algumas premissas
originadas da promulgacéo da Constituicdo de 1988, especialmente pelo fato de ela
ter elegido como fundamento da Republica o principio da dignidade da pessoa
humana e como seu objetivo fundamental o principio da solidariedade, a fim de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Parte-se da analise da queda do muro que tornava os direitos publicos e 0s
direitos privados incomunicaveis. Em seguida, € abordada a adequacéo da técnica
legislativa utilizada a nova orientacdo do ordenamento civil, que gravita em torno da
Constituicdo. Nela coexistem a técnica regulamentadora ou topica e as clausulas
gerais, possibilitando elasticidade em sua interpretagcdo e aplicacdo nos casos
concretos.

Verifica-se também a alteracédo do préprio sujeito de direito, que, de abstrato,
passa a ser entendido e respeitado em sua concretude, razdo pela qual se
determina a observacao de suas qualidades individuais.

A apreciagdo da diluicdo das fronteiras entre o direito publico e o direito

privado e a oxigenacdo do ordenamento juridico pelas clausulas gerais tem
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possibilitado a observacéo de intenso didlogo entre os principios constitucionais e o
Direito Civil sistematizado, razdo pela qual se examinard a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas.

Todos esses elementos apontam positivamente para a demonstracdo da
relacdo existente entre a boa-fé e a dignidade humana. Comprova-se, portanto, o
principio da boa-fé objetiva atuando diretamente em todos os elementos essenciais
a materializacdo da dignidade humana: valor intrinseco, igualdade, liberdade e
solidariedade.

Assim, de inicio, informard que ela age consagrando o valor intrinseco da
pessoa humana, ao preceituar a defesa do valor ético nas relagdes negociais,
inclusive nas que possuem objetos existenciais.

Em continuidade, a boa-fé sera apresentada como concretizante da
dignidade humana quanto ao direito a igualdade substancial em sua funcéo
interpretativa (art. 113, CC), pela qual imp8e o dever de se interpretar as clausulas
negociais de modo a compatibilizar a apreciacdo dos principios do ordenamento
juridico como um todo, sobretudo com os constitucionais.

Relaciona-se também a boa-fé com o elemento da liberdade, representando
um limite material a autonomia privada nas relacdes negociais, impedindo, por
exemplo, o exercicio abusivo de direitos subjetivos (art. 187, CC).

Por fim, exalta o elemento da solidariedade, especialmente referindo aos
seus deveres de conduta (art. 422, CC), determinando que 0s negociantes atuem de
modo cooperativo. E 0 que, com base na analise de julgados dos tribunais
brasileiros, demonstra este capitulo, comprovando que o principio negocial da boa-fé
objetiva € mecanismo apto a concretizar a dignidade da pessoa humana nas

relacbes negociais.

3.1 PREMISSAS PARA A COMPROVACAO DA HIPOTESE

As transformacdes juridicas surgem na esteira das modificacdes pelas quais
passa a sociedade. Os adventos tecnoldgicos e biotecnolégicos geralmente séo
apontados como os grandes responsaveis por essas alteracoes.

Igualmente, as mudancgas ideoldgicas que retificam premissas incutidas no
ideario comum como corretas, acarretam modificacbes nas relacdes sociais e,

consequentemente, no ambiente juridico. Exemplos disso sdo demonstrados nos
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recentes julgados dos tribunais: a defesa da igualdade substancial entre os géneros;
a familia multiparental; o reconhecimento da unido homoafetiva; a possibilidade da
alteracdo do nome no registro civil do transexual.

Conceitos e institutos juridicos que remetiam ao século XIX sdo desafiados a
oferecer respostas em um mundo tecnologicamente avancado. Para dar conta deste
desafio, os estudiosos das ciéncias juridicas, sobretudo os civilistas, tiveram de
elaborar reflexdes, a fim de conceber modelos de preceitos e institutos juridicos que
deem conta das demandas dessa sociedade transmutada.

Pela dtica liberal, ja aludida no estudo da dignidade da pessoa humana,
pautada no individualismo fundado no patrimonialismo egoista, imperava nas
relacbes negociais a autonomia da vontade ilimitada, assegurando-se ampla
liberdade contratual e afiancando-se a concretizacdo dessa relacdo em razédo do
principio da forca obrigatéria dos pactos (MARTINS-COSTA, 2002, p. 614-615).

A fim de que tais principios vigorassem, racional defender a igualdade dos
sujeitos abstratos em sua acepcdo formal, consolidando o entendimento de que
todos os individuos sao iguais perante a lei, bem como a liberdade em sua vertente
negativa, exprimida pela auséncia de intervencdo do Estado nas relagbes negociais
entabuladas entre os atores privados.

O tempo passa e os anseios se modificam. As consequéncias das maos
invisiveis do Estado em sua falta de atuacdo nas relacfes privadas, tais como a
acentuacdo da desigualdade material entre 0s sujeitos, os abusos no exercicio dos
direitos de que eram titulares, ocasionadas pela ampla liberdade contratual,
culminaram na imprescindivel alteracao do proprio modelo de Estado, dando origem
ao Estado Social de Direito.

Nesse modelo, a liberdade de contratar - ou ndo — e de escolher livremente
o0 contetudo do negdcio juridico entabulado cedeu espaco as limitacbes impostas
pela dignidade da pessoa humana, pela funcdo social e pela boa-fé objetiva,
incorrendo na ideia de autonomia privada.

Diante desse contexto, discute-se a comprovacdo da hipétese de que o
principio negocial da boa-fé objetiva é instrumento apto a concretizar a dignidade da
pessoa humana nas relagdes negociais. Tal desafio justifica-se sobretudo em razao
das alterac6es no ambito juridico implicadas pelas transformacdes sociais.

Os codigos oitocentistas, ainda que no momento de sua edificacdo tenham

oferecido grandes avancos, claramente aptos a resolver as contendas sociais da
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época, especialmente atendendo aos anseios da sociedade liberal-burguesa, diante
das transformacdes sociais sobrevindas ao longo dos séculos, demonstraram
algumas inadequacdes, tais como a utilizacdo da técnica casuistica, pela qual se
regulamentam as relacfes sociais com a pretensdao de completude; o muro
intangivel pelo qual se separa direito publico do direito privado, impossibilitando o
dialogo entre o Texto Constitucional e outras normas juridicas, como as contidas no
Caodigo Civil, e a aceitacdo deste como a prépria constituicdo do direito privado; a
inapropriada localizacdo do patriménio como elemento central do ordenamento
juridico; a visualizacdo do sujeito de direito como um sujeito abstrato detentor de
liberdade negativa e igualdade formal, desconsiderando-se aspectos das suas
caracteristicas substanciais de individualidade de cada sujeito e aspectos sociais.

A primeira premissa que se impfde é a de que, com a ado¢do do Estado
Democratico de Direito, que entrou em vigor juntamente com a Constituicdo de 1988,
apos mais de duas décadas de regime ditatorial, o patriménio, elemento central do
direito privado, cede lugar a pessoa humana concreta, da qual se irradiam direitos e
deveres para que a sua dignidade seja protegida e promovida em todos o0s
ambientes (SARLET, 2002, p. 69). As escolhas do legislador, ao eleger o direito a
vida e a integridade fisica e psiquica®® como principios fundamentais, confirma essa
premissa.

Nessa esteira, por exemplo, os contratos deixam de serem unicamente
instrumentos de trocas econémicas, passando, agora, também a prestarem-se como
instrumentos aptos a materializacdo de valores existenciais do homem (FACHIN,
2012, p. 49). Trata-se de reposicionar o sujeito ao centro das relagdes juridicas. Se a
antiga codificacdo civil via no patriménio o centro do direito privado, hoje, por
influéncia do Texto de 1988, a pessoa € a destinataria da tutela juridica.

O principio da dignidade da pessoa humana €, entdo, fundamento de todos
os direitos da pessoa, sejam eles humanos, em se tratando daqueles relativos ao
ambiente internacional; direitos fundamentais, denominados quando sediados na
Constituicdo Federal; e da personalidade, aqueles positivados em rol exemplificativo
no Codigo Civil, e €, também, objetivo central que determina o culto as praticas

sociais que promovam a igualdade formal e substancial entre as pessoas,

2% CF. Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos: XLIX - é assegurado aos presos o
respeito a integridade fisica e moral.
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consolidando uma justica formal e material, a liberdade de autodeterminagéo do
individuo e a solidariedade, que € objetivo fundamental da Republica e irradia sua
luz altruistica para todo o ordenamento juridico.

E evidente que a dignidade da pessoa humana, como fundamento de
direitos e como principal objetivo a ser concretizado nas préaticas sociais, nao
envolve apenas o direito publico, revelado pela relagdo entre Estado e individuo,
mas, de igual modo, abrange as praticas negociais efetivadas entre sujeitos
individuais analisados em ambiente privado. Essa constatacdo demonstra o
desmoronamento do muro que instituia a fronteira entre o direito publico e o direito

privado?®*

, culminando no fim da ideia de que ao primeiro caberia a tutela dos
direitos fundamentais, especialmente com o objetivo de enaltecer as liberdades
individuais, e ao segundo a regulamentacdo dos direitos patrimoniais (FACHIN;
RUZYK, 2010, p. 99).

Dessa forma, as fronteiras entre o direito publico e o direito privado vém se
tornando cada vez mais porosas, a ponto de ndo se poder, em determinados casos,
separar o interesse publico do interesse privado. A constitucionalizacdo do direito
civil, ao lado da civilizagdo do direito constitucional, verificadas na Europa a partir da
II Conflagragdo Mundial, forjaram novos paradigmas, de tal sorte que figuras
juridicas, como a empresa, a propriedade e o contrato, passaram a ser lidas sob as
lentes da Constituicao.

E isso se comprova observando dois pontos: a defesa, pela Constituicdo, de
objetos tradicionalmente localizados em ambiente privado, como familia e
propriedade e a edificacdo de um titulo contemplando os direitos da personalidade
no Cadigo Civil. Toda essa alteracdo deu origem a chamada constitucionalizacdo do
direito privado e também & defendida privatizacédo do direito publico®®, j4 muito

discutida e aceita pelos estudiosos juridicos.

%1 5obre a diluicdo da fronteira entre o direito publico e o direito privado, Gustavo Tepedino (2004, p.

19) comenta que “a interpenetragcédo do direito publico e do direito privado caracteriza a sociedade
contemporéanea, significando uma alteracdo profunda nas relacées entre o cidaddo e o Estado. [...]
Dai a inevitavel alteracéo dos confins entre o direito publico e o direito privado, de tal sorte que a
distincdo deixa de ser qualitativa e passa a ser meramente quantitativa, nem sempre se podendo
definir qual é o territério do direito publico e qual o territério do direito privado.”.

292 Roberto Wagner Marquesi (2005, p. 2) cita como exemplos da privatizacdo do direito publico os
seguintes casos: “0 municipio que adquire veiculos para recompor a frota de ambulancias pratica
um negécio juridico com o particular, sob a disciplina do contrato de compra e venda (CC, arts.
481 e ss.). Outro exemplo significativo esta no contrato de parceria publico-privada previsto na Lei
9790/99, que cria as Organiza¢cdes da Sociedade Civil de Interesse Publico. Aqui, tem-se um caso
em que o Estado contrata uma pessoa juridica de direito privado, associacdo ou fundacao
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Eugénio Facchini Neto (2010, p. 65), ao examinar a constitucionalizagao do
direito privado, afirma que tal fenémeno impde a releitura®®® do Direito Civil sob os
preceitos axiologicos da Constituicdo Federal, provocando “um necessario
compromisso do jurista com a eficacia juridica e com a efetividade social dos direitos
fundamentais”. Havera, desse modo, uma comunicacdo entre os valores
consubstanciados em principios constitucionais e os valores ancorados no Codigo
Civil, de modo que dessa comunicacéo seja fruto um direito civil constitucionalizado,
com vistas a harmonizacdo do conteudo tradicionalmente egoista das relacdes
privadas com a solidarista estipulada pelo legislador constitucional como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, inciso |, CF).

O individualismo correlacionado ao patrimoénio deixa de ser a Unica matéria
de competéncia do direito privado, vez que a supremacia da nova ordem
constitucional altera o eixo de equilibrio das relacdes por ele reguladas e determina
o abandono da visdo orientadora que privilegiava a individualidade patrimonialista,
dando lugar também aos interesses existenciais, com o principal intuito de preservar
e de promover a dignidade da pessoa humana.

Em razao disso, o sujeito de direito também ndo pode mais ser considerado
como um sujeito abstrato, entendido como “perfil juridico ndo definido a partir de
suas condi¢gbdes concretas” (FACHIN, 2012, p. 101), mas sim como uma pessoa
concreta que possui caracteristicas individuais, necessidades, desejos, sonhos. Ja
ndo se pode aceitar a ideia de que as relagcdes negociais significam apenas um
sujeito X estabelecendo contrato de objeto patrimonial com o sujeito Y. A nocao de
pessoa concreta deve levar em consideracdo as qualidades dos sujeitos, a
vulnerabilidade do consumidor, a necessidade de cuidado do Poder Publico para
com o trabalhador, o zelo para com as criangas, adolescentes e idosos, a dedicagao
de protecdo aos deficientes, a necessaria atencéo aos individuos que ndo possuem

recursos materiais para alcancarem ao minimo existencial®®.

constituida por particular, para a consecucéo de determinado escopo publico (promogédo da saude,
educacdo, patriménio artistico, meio ambiente etc). Rege-se 0 negdcio, preponderantemente, pela
principiologia dos contratos presente no sistema privado.”

Pietro Perlingieri (2007, p. 285) é defensor da reconstrucdo do ordenamento juridico,
especialmente em razdo da impossibilidade da separacéo dos interesses publicos dos privados,
alertando que a releitura do ordenamento devera levar em consideracdo a graduagdo ou
hierarquia normativa dos interesses, atentando-se as suas peculiaridades objetivas e subjetivas,
tanto em sua forma abstrata, quanto em sua forma concreta.

%4 Daniel Sarmento (2016, p. 239-240), a respeito da teoria do minimo existencial, relacionando-a
com o principio da dignidade da pessoa humana, assim pondera: “O principio da dignidade da
pessoa humana compreende o direito de acesso as necessidades materiais basicas da vida — o
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As relagbes negociais envolvem sujeitos concretos que, além dos negocios
juridicos patrimoniais, realizam negdcios juridicos existenciais, afirmando-se como
seres dignos, utilizando o direito privado como instrumento de promocédo de sua
dignidade®®. Judith Martins-Costa (2010, p. 84), sobre o significado de sujeito, assim
sintetiza: “pessoa humana que se define ndo apenas por sua abstrata liberdade de
firmar vinculos juridicos, mas por sua concreta e multidimensional vivéncia num
espaco que é, concomitantemente, privado ou particular e publico ou comum e em
relacdo ao qual temos todos a atribuicdo de certas responsabilidades”.

A igualdade formal ndo basta. Imperiosa é a observacao da igualdade em
sua acepc¢ado substancial. A liberdade negativa ndo € suficiente. Necesséaria é a
atuacdo do Estado e da sociedade na promocdo da liberdade positiva,
estabelecendo a possibilidade de que todos os individuos sejam livres para exercer
a sua vida de maneira digna, o que pressupde a existéncia de uma base minima
para que ele a exerca.

Fato € que, diante da constante mutacdo da sociedade e,
consequentemente, das relagdes negociais realizadas entre seus membros, o
legislador ndo se desobriga da atribuicdo de se adequar aos novos anseios sociais.
No entanto, a pretensdo de abarcar todas as hipoteses de relacdes sociais pelas
quais as pessoas podem se autoafirmar como seres integralmente dignos é
inatingivel, razdo pela qual a técnica legislativa casuistica, em que prediz atender a
todas as possibilidades de relacdes sociais, € inadequada, pois “com a evolugao
cada vez mais dindmica dos fatos sociais, torna-se assaz dificil estabelecer
disciplina legislativa para todas as possiveis situa¢fes juridicas de que seja a
pessoa humana titular’ (SCHREIBER, 2013, p. 123).

E entdo que surge a adocdo da técnica legislativa que, ao lado da casuistica,
gue nao deixa de ser utilizada, contempla a adocao das clausulas gerais, que sao

‘normas que n&o prescrevem uma certa conduta, mas, simplesmente, definem

direito ao minimo existencial —, que, na nossa ordem constitucional, constitui um piso para a
justica social, mas ndo um teto para a atuacgédo estatal voltada a promogédo da igualdade material e
dos direitos sociais. A garantia do minimo existencial é pressuposto para o pleno exercicio das
liberdades civis e da democracia, mas se justifica por razées autbnomas, que independem desses
objetivos.”.

%% No mesmo sentido, Luiz Edson Fachin (2012, p. 207): “[...] quando a Constituicdo Brasileira de
1998 tutela o direito a vida — e coloca em primeiro grau o direito de personalidade —, situando em
um primeiro patamar o sujeito, ndo esta fazendo homenagem aquele sujeito abstrato do sistema
classico. Refere-se a um novo sujeito, alguém que tenha uma existéncia concreta, com certos
direitos constitucionalmente garantidos: vida, patriménio minimo (que compreende habitacéo) e
sobrevivéncia.”.



109

valores e parametros hermenéuticos. Servem assim como ponto de referéncia
interpretativo e oferecem ao intérprete os critérios axiolégicos e os limites para
aplicacao das demais disposi¢des normativas” (TEPEDINO, 2002, p. XIX). Dessa
forma, oferece-se ao operador do direito a possibilidade de alargamento do seu
contetdo ao realizar a sua aplicacdo no caso concreto cuja apreciacdo a ele fora
submetida.

A demonstracdo desses temas adquire especial importancia com a
positivacdo das clausulas gerais de tutela da dignidade da pessoa humana, na
Constituicdo Federal, e de consagracao da boa-fé objetiva, no Cédigo Civil. Ambas
possuem como objetivo a concretizacdo da pessoa humana como ser digno. E, se
observadas, alcancam o que almejam.

A diluida fronteira entre o direito publico e o direito privado importa na
constatacdo do direito privado efetivando direitos fundamentais, de origem
constitucional, e direitos existenciais?®®, fundados na tutela dos direitos da
personalidade e, ao mesmo tempo, importa na efetivacdo dos direitos privados, a luz
dos preceitos fundamentais, sobretudo na garantia e promoc¢édo da dignidade da
pessoa humana e do principio da solidariedade, em verdadeiro dialogo. Isso porque
“a dignidade humana continua a ser o ponto de partida, mas ndo como liberdade do
individuo isolado e, sim, como livre desenvolvimento da personalidade de homens
solidarios integrados numa sociedade e responsaveis por ela” (ANDRADE, 2010, p.
245).

Todos os direitos fundamentais significam, de alguma forma, manifestacoes
do exercicio e da realizacdo do principio da dignidade da pessoa humana. E, sob
essa Otica, empreende-se o questionamento da eficacia e aplicabilidade dos direitos
fundamentais (art. 5°, § 1°*°” da CF) nas relacbes privadas.

Os direitos fundamentais exigem a sua aplicabilidade e eficacia no ambito do

direito publico, em razdo de, nesse ambiente, a relacdo ter como participantes o

2% Sobre isso também comenta Gustavo Tepedino (2004, p. 10): “Nao mais se limita o legislador a

disciplina das relagBes patrimoniais. Na esteira do texto constitucional, que imp&e inameros
deveres extrapatrimoniais nas relag@es privadas, tendo em mira a realizagdo da personalidade e a
tutela da pessoa humana, o legislador mais e mais condiciona a protecdo de situacdes juridicas
tradicionalmente disciplinadas sob a 6tica exclusivamente patrimoniais ao cumprimento de
deveres nao patrimoniais.”.

27Art. 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, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: § 1° As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.



110

individuo e o Estado, por meio de seus Poderes Publicos. Nessa relacao, a eficicia
dos direitos fundamentais denomina-se como vertical (SARLET, 2008, p. 392-400).

Mas nédo sO o Estado é incumbido de efetivar os direitos fundamentais, até
mesmo porque “a eficacia dos direitos fundamentais nas relacfes interprivadas se
torna inegavel, diante da diluicdo de fronteiras entre o publico e o privado” (FACHIN;
RUZYK, 2010, p. 105). Toda a sociedade possui essa responsabilidade, inclusive
guando negocia em ambito privado, seja o objeto da negociacdo patrimonial, seja
existencial, os direitos fundamentais deverao ser respeitados e dignificados. Trata-se
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Ou seja, os direitos fundamentais
sdo normas de valor que devem irradiar-se para toda a ordem juridica, alcancando,
deste modo, também as relagdes privadas (SARLET, 2008, p. 392-400).

José Carlos Vieira de Andrade (1987, p. 274) defende a existéncia de dois
aspectos essenciais e concorrentes da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
O primeiro diz respeito a qualidade dos direitos fundamentais como principios
constitucionais, que, por forca do principio da unidade do ordenamento juridico,
atingem toda a ordem juridica, razdo pela qual se aplicam também as relacdes
privadas; enquanto o segundo atende aos necessarios cuidados dos direitos dos
particulares ndo s6é em relacdo ao Estado, mas também de outros individuos e
entidades particulares.

Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 395-404) também pondera sobre a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, abordando a problemética da vinculacdo dos
particulares as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais. O autor
defende duas consideracdes acerca da denominada eficacia privada ou horizontal:
havendo relativa igualdade das partes figurantes da relagéo juridica, prevalecendo o
principio da liberdade e autonomia para ambas, admitir-se-4 a eficacia direta dos
direitos fundamentais apenas em caso de lesdo ou ameaca ao principio da
dignidade da pessoa humana ou aos direitos da personalidade. No entanto, a
segunda consideracdo as relacbes privadas em que figuram como partes
marcadamente desiguais, um individuo que negocia com um detentor de poder
econdbmico ou social, caso em que devera se admitir a aplicacdo da eficacia
horizontal, pois tal relacdo privada assemelha-se aquela que se estabelece entre os
particulares e o poder publico (eficacia vertical).

Nelson Rosenvald (2005, p. 188), que também discute acerca da eficacia

dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, por sua vez, busca investigar se a
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aplicacdo dos principios constitucionais no ambito negocial é direta ou indireta,
chegando a concluséo de que os direitos fundamentais poderdo alcancar o particular
em sua atuacdo privada por trés maneiras: a primeira sera de forma indireta, que
tera lugar no momento em que o legislador infraconstitucional, ao positivar uma
regra de direito privado, nela materializar algum direito fundamental. Também
indiretamente os direitos fundamentais alcancardo as relagbes privadas quando, por
meio da atividade interpretativa do magistrado em relacdo as clausulas gerais e a
determinacao do contetudo dos conceitos indeterminados, preenché-las com valores
consubstanciados nos principios constitucionais. A forma direta ocorrera quando
houver uma lacuna no direito privado e houver ofensa aos direitos fundamentais.

A utilizacdo das clausulas gerais e a aplicacdo dos principios fundamentais
no ambiente privado asseguram um papel de relevancia para a discricionariedade
judicial, vez que a atuacdo do magistrado sera conduzida por valores fundamentais
e, portanto, dignificara a pessoa humana, verdadeiro alicerce do ordenamento
juridico brasileiro (SCHREIBER, 2013, p. 122-123).

Como pontos de interseccdo entre a Constituicdo Federal de 1988 e o
Cddigo Civil de 2002, mencionam-se a possibilidade de responsabilizagéo civil do
sujeito que ofende a honra, intimidade ou a imagem de outrem (art. 5°, inciso X, CF),
a funcdo social da propriedade (art. 5°, inciso XXIIl, CF), protecdo da familia (art.
226, CF), os direitos da personalidade (Capitulo Il, CC), impenhorabilidade da
pequena propriedade rural (art. 5°, inciso XXVI, CF), dignidade da pessoa humana e
a solidariedade social como principios informadores da ordem econbémica (art. 170,
caput, CF) (FACCHINI NETO, 2010, p. 56).

A dignidade da pessoa humana como vetor das relacdes sociais se

manifesta na alteragcdo do “ter” para o “ser” no fundamento do Direito Civil,
visualizado, por exemplo, na nocdo de mitigacdo da liberdade do sujeito titular de
uma propriedade, que, sob a o6tica da promocéo da dignidade humana, deve dar a
ela uma funcéo social. De igual modo, a familia e o contrato também sé&o relidos sob
o feixe do principio constitucional. A familia recebe novas possibilidades de
formacéo, diferentemente da tradicionalmente adotada, formada por mae, pai e
filhos. O contrato, semelhante ao direito de propriedade, deve possuir funcao social
e deve, igualmente, observar os preceitos éticos do principio da boa-fé objetiva

(FACHIN; RUZYK, 2010, p. 106).
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A consequéncia da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas
significa, em sintese, a possibilidade de que os particulares invoquem tais direitos
tanto com o intuito de assegurar o exercicio de sua liberdade de autodeterminacao,
guanto com o objetivo de defender, por outro lado, o direito de igualdade nas
praticas negociais, podendo, na seara civel, solicitar a invalidag@o dos atos juridicos
que afrontem a esses preceitos constitucionais, culminando no dever de
ressarcimento dos danos causados (ANDRADE, 2010, p. 253). Até mesmo porque é
correta a afirmacdo de que os direitos fundamentais podem ser violados e
ameacados nas relagdes privadas (SARLET, 2010, p. 21).

A apreciacdo do Direito Civil, dessa forma, ndo comporta apenas a analise
das relacdes privadas de maneira isolada. Ela invoca o exame das emanacdes
constitucionais que irradiam do principio da dignidade da pessoa humana, motivo

pelo qual deve ser interpretado em conformidade com a Constitui¢ao:

Se as fronteiras entre o publico e o privado jA ndo sdo mais téao
nitidas, se o direito publico e o privado manifestam tendéncias
convergentes, se o direito constitucional passou a tratar também de
aspectos classicamente disciplinados pelo direito privado,
enunciando principios e consagrando valores que se aplicam
também as relacdes entre os particulares — se tudo isso é verdade,
como &, entdo parece claro que o juiz, no exercicio de sua atividade
jurisdicional, ao interpretar e aplicar o direito privado, deva também
levar em conta as regras e 0s principios constitucionais que tratam
diretamente do tema do litigio, ou que enunciam valores e objetivos
gue devem orientar toda e qualquer atividade estatal, especialmente
a jurisdicional, mas também a atividade privada (como o fundamento
e valor da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso lll), os
valores da liberdade, justica social e solidariedade (artigo 3°, 1), da
igualdade também substancial (artigos 3°, Ill e 170, VII) (FACCHINI
NETO, 2010, p. 62).

Tal assertiva imp6e ao juiz o dever de, ao apreciar o caso concreto, mesmo
decorrente de uma relagdo privada, tomar como norte a dignidade da pessoa
humana e os demais direitos fundamentais, a fim de que se alcance o objetivo
consolidado na Carta Constitucional, de uma sociedade justa e solidaria.

Eugénio Facchini Neto (2010, p. 63) defende que a boa-fé objetiva se
fundamenta no principio da solidariedade. Entretanto, entende-se nesta pesquisa
gue a boa-fé objetiva tem raiz no principio da dignidade da pessoa humana, vez que
se relaciona com todos 0s seus elementos minimos, dos quais a solidariedade faz

parte.
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E nesse contexto de intenso didlogo entre o Codigo Civil e a Constituicao,
possibilitado principalmente pela adog¢do da técnica legislativa das clausulas gerais,
gue surge a boa-fé como principio apto a concretizar a dignidade da pessoa humana
nas relacdes negociais, pois ela abre as portas do direito privado para receber os
valores constitucionais que a tutela da dignidade da pessoa humana irradia para a

sua materializagéo.

3.2 BOA-FE E DIGNIDADE: CONCRETIZANDO OS ELEMENTOS DA DIGNIDADE HUMANA NAS

RELACOES NEGOCIAIS

O principio negocial da boa-fé é a disposicdo normativa que revela a
efetividade das relacdes realizadas no ambiente privado. Isso porque é por meio de
sua funcéo interpretativa, utilizada como concrecao e interpretacdo dos contratos,
reguladora do exercicio de direitos subjetivos, impedindo atuagédo abusiva do sujeito
deles detentor, e, também, integrativa ou criadora de deveres de conduta que a boa-
fé instaura um novo modelo de relacdo obrigacional, fundada essencialmente em
condutas honestas, transparentes, éticas, corretas: negociacfes que inspirem
confianca as partes.

O negécio juridico®® é instrumento pelo qual o ser humano tem possibilidade

de se dignificar no ambiente privado. Seja ele patrimonial, como, por exemplo, na

2% O conceito de negdcio juridico merece algumas consideracdes para que se compreendam as

relagbes negociais em que se afirma a boa-fé como instrumento concretizante da dignidade
humana. Neg6cio juridico é o ato pelo o qual o individuo regula, por si, seus interesses nas
relagbes com os outros. Ou seja, € um ato de autonomia privada ao qual o direito liga os efeitos
mais conformes a funcdo econdmico-social que lhe caracteriza o tipo. Em que pese a definicdo
comum da doutrina, de que o negécio é uma manifestacao de vontade destinada a produzir efeitos
juridicos, trata-se se de uma qualificacdo formal, fragil e incolor, inspirada apenas no dogma da
vontade e que nao apreende a esséncia, que esta na autonomia, na auto regulacéo de interesses
nas relacdes privadas como fato social. Com o negécio, o individuo ndo se limita a declarar que
quer alguma coisa, mas declara, para 0s outros, o objeto do seu querer (BETTI, 1969, p 107-113).
Ele pode ser definido sob duas estruturas: como categoria, isto €, como fato juridico abstrato; e
como fato, isto €, como fato juridico concreto. Como categoria, € a hipétese de fato juridico que
consiste em uma manifestacdo de vontade envolvida de certas circunstancias que fazem com que
socialmente essa manifestacdo seja dirigida a producdo de efeitos juridicos. E visto, pois, como
declaragdo de vontade, onde a vida social atribui efeitos manifestados como queridos, isto é,
efeitos constitutivos de direito. Por outro lado, sob o prisma concreto, o negdcio juridico
corresponde, também em uma declaracdo de vontade, porém é o ordenamento juridico que
confere os efeitos designados como queridos, respeitados os pressupostos de existéncia, validade
e eficicia, impostos pela norma juridica (AZEVEDO, 1986, p. 19-20). Pontes de Miranda (1986,
p. 16), na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, destacava que 0 conceito surgiu exatamente para
abranger os casos em que a vontade humana pode criar, modificar ou extinguir direitos,
pretensfes, acdes, ou excecbes, tendo por fito esse acontecimento do mundo juridico.
Naturalmente, para tal poder fatico de escolha supde-se certo autorregramento de vontade, dito
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aquisicdo da moradia tanto almejada, seja existencial, como nos casos de
fertilizacdo in vitro ou na possibilidade de se colocar no papel e fazer valer as suas
diretivas antecipadas de vontade (testamento vital>®®).

A boa-fé, que deve estar presente em todas as etapas da realizacdo do
negécio, tem o conddo de dignificar as pessoas dos contratantes: tratativas éticas,
no que concerne a transparéncia das clausulas negociais e dos objetivos que se
esperam do negoécio, bem como daquilo que se podera atingir com a sua
consumacao; condutas cooperativas e cuidadosas durante a realizacdo do contrato,
impedindo-se, por exemplo, o exercicio abusivo dos direitos subjetivos e, ainda, o
zelo entre os sujeitos negociantes, conduzindo a etapa p6s negocial como uma
relacdo de parceria cooperativista, fundada em ideais solidarios — e ndo egoistas.

Presente em todas as etapas da realizacdo do negocio juridico, em
conformidade com as demonstracfes acima, 0s sujeitos terdo sua dignidade
concretizada em suas relagdes negociais.

N&do havera espaco para instrumentalizacdo de nenhum dos sujeitos
negociantes, eis que as relacfes privadas com raizes na boa-fé ndo admitem a
adocao de condutas que levem em consideracao o individuo em sua forma abstrata,
sempre sera considerado o sujeito concreto que possui, por sua qualidade de ser
humano, valor intrinseco. As partes que figuram como contratantes possuem

caracteristicas individuais que devem ser apreciadas na realizacdo do negocio,

“autonomia da vontade”, pela qual o agente determina as relag8es juridicas em que ha de figurar
como termo. Hodiernamente, levando-se em considerag¢éo a formulagdo do conceito pelo Codigo
Civil de 2002, vé-se que o legislador civil parte de dois elementos: 0 primeiro envolve uma vontade
particular que € dirigida a producdo de determinados efeitos, pela qual os sujeitos podem regular
0s seus proéprios interesses; o segundo, por sua vez, consiste no reconhecimento desse poder dos
sujeitos em regular os seus interesses, ou seja, 0 reconhecimento da autonomia privada
(AMARAL, 2014, p. 372). Desta forma, verifica-se que o conceito de negdcio juridico sofreu certas
modificacdes em varios aspectos, desde a letra da norma positivada aos principios que regem o
campo do direito privado, sobretudo contratual. As transformacdes e evolugBes impactaram no
campo pratico das relagdes negociais, consubstanciadas nos negdcios juridicos, que passaram a
funcionar sob a influéncia de principios como operabilidade, eticidade e socialidade, valores
preconizados na Lei Civil. Portanto, o negécio juridico ndao pode mais ser interpretado pura e
simplesmente levando-se em conta os elementos da vontade e da vinculagdo das partes ao
negocio firmado, ou seja, ndo se pode interpretd-lo de acordo com os métodos tradicionais,
fundados na pura aplicacdo da lei (subsuncéo do fato a norma), nesse caso, na lei do negécio. E
necessaria a conjugagdo de diversos elementos para a sua interpretacdo, juntando aos seus
elementos principios como o da boa-fé objetiva e da funcéo social dos contratos, tudo isso visando
ao principio maximo do ordenamento juridico, que é a dignidade da pessoa humana.

Acerca do tema, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral e Everton Willian Pona (AMARAL;
PONA, online) expbde que “esse instrumento de vontade, valido em muitos paises ao redor do
globo, é batizado em sua origem norte-americana como sendo living will, testamento vital entre os
nacionais. A adocdo em terras brasileiras, entretanto, encontra impasses na interpretacdo que se
da ao direito a vida e aos limites da disposicédo da propria vontade”. Para leitura mais aprofundada
sobre o tema, ver: Pona (2015).
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conduzindo a negociacdo a um equilibrio em que ambas possam exercer a sua
dignidade de maneira concreta nessa contratagao.

A igualdade sera enaltecida. A boa-fé em seu dever anexo de cuidado, com
a sua funcéo interpretativa e com a observancia do sujeito em sua concretude,
materializard nos negocios juridicos a igualdade substancial, pois atitudes éticas,
probas e honestas ndo permitem a consolidagcédo de clausulas negociais nas quais a
liberalidade da vontade das partes acarrete clausulas abusivas a ponto de culminar
em situacéo de desequilibrio contratual.

Liberdades, igualmente, serdo prestigiadas com a exaltacdo da boa-fé nas
relacbes negociais: tanto em sua vertente negativa, traduzida pela impossibilidade
de interferéncia na autodeterminacdo do sujeito; quanto em sua acepcao positiva,
fundada na necessidade de provimento, pelo Poder Publico, de condi¢cdes minimas
para que o sujeito consiga exercer as suas liberdades de escolha.

A boa-fé, com a sua funcéo de proibicdo do exercicio abusivo dos direitos
subjetivos relativiza o principio da autonomia do individuo. No entanto, a boa-fé
corrobora para com a liberdade no regular exercicio dos direitos subjetivos, eis que
permite que a escolha do sujeito negociante seja feita com confiangca em relacao ao
negécio juridico entabulado, sem que haja nenhuma venda em seus olhos, que
poderdo, em razdo da boa-fé, enxergar o negdcio por inteiro, sem maculas.

O ser humano vive em sociedade. Condutas individualistas e egoistas néo
sdo mais aceitas em nenhum ambiente, inclusive no negocial. Essa visdo egoista
perde sentido em razdo da elevacéo da dignidade do homem como fundamento da
Republica e da promocdo do principio da solidariedade como seu objetivo
fundamental. Na realizacdo do negdcio juridico no campo privado, a percepcao de
partes antagbnicas igualmente perde for¢a, sobretudo em razéo da boa-fé objetiva,
gue determina a efetivagcdo de condutas cooperativas, cuidadosas e transparentes
pelos sujeitos negociantes em todas as etapas da negociagéao.

Tudo isso demonstra o principio da boa-fé objetiva atuando nas relagfes
negociais de modo a concretizar a dignidade daquele que negocia. Ela cuida do
valor intrinseco do contratante, enaltece a igualdade substancial no negdcio juridico,
limita e exalta a liberdade do sujeito concreto e, de maneira indubitavel, consolida
negociagdes solidarias, o que possibilita, em suma, o cumprimento de um dos
objetivos fundamentais da Republica: a consumacao de uma sociedade livre, justa e

solidaria.
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3.2.1 Boa-fé e Valor Intrinseco

O principio negocial da boa-fé objetiva dignifica o valor intrinseco da pessoa
humana nas relacfes negociais.

A méxima kantiana®'® preceitua o respeito & pessoa como fim em si mesma,
impedindo que ela seja utilizada simplesmente como meio para que alguém realize
0S seus objetivos pessoais. A regra independe da seara na qual o ser humano se
desenvolverad como sujeito digno, razdo por que se demonstra que também na
esfera privada ele devera ser tratado como possuidor de valor intrinseco.

Como visto, a elevacao do principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento do ordenamento juridico determinou a releitura de seus institutos
classicos, notadamente os situados em ambiente privado, como a familia, a
propriedade e o contrato, compelindo-os a atender aos valores fundamentais
estabelecidos no Texto Constitucional.

Nessa perspectiva, o Direito Civil passou a ser tratado como Direito Civil-
Constitucional e diversas foram as menc¢des a constitucionalizacdo desse ramo do
direito e também a sua humanizagdo. O sujeito de direito sofreu extraordinaria
alteracdo com a irradiacdo do valor da dignidade do homem para o ordenamento
juridico, deixando para tras sua caracteristica de sujeito abstrato, tornando-se
concreto, uma pessoa digna de respeito por suas caracteristicas individuais. Alias,
esse sujeito concreto tornou-se o proprio centro das relagdes sociais, em que se
incluem as negociais, tomando o lugar que era, por herangca da doutrina liberal-
burguesa, do patrimonio.

A boa-fé, nas relacdes negociais, dignificard a pessoa humana por meio de
sua funcéo integrativa ou criadora de deveres de conduta, especialmente pelos
deveres de protecéo e lealdade, que determinam o respeito do valor intrinseco do
ser humano nas relagdes obrigacionais.

O simples fato de o ser humano o ser, da a ele o carater de sujeito digno.
Ele difere das coisas que possuem preco e que, por isso, podem ser
instrumentalizadas e trocadas por outras de iguais caracteristicas. Possui dignidade

inerente, o que impede a sua simples utilizacdo ao bel prazer do outro. Nas relacdes

210 “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer

outro, sempre e simultaneamente como um fim, e nunca simplesmente como um meio” (KANT,
2011, p. 73).
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negociais, os deveres de conduta de protecdo e de cooperacdo obstam a
eventualidade da utilizacdo do homem como se objeto fosse, dignificando o seu
valor intrinseco.

O valor intrinseco do ser humano, como visto, possui relagéo inerente com o
direito fundamental a vida e a integridade fisica e psiquica. Em verdade, como j&
mencionado em linhas passadas, ele se posiciona na raiz de diversos direitos
fundamentais, relacionando-se também com a liberdade, igualdade e solidariedade.

A pessoa entender-se-a como digna nas relagdes negociais no momento em
que alcancar, por meio dos negocios juridicos celebrados, a possibilidade do
desenvolvimento e da satisfagdo dos interesses de sua personalidade, atingindo
suas ambicdes genuinas. A clausula geral da boa-fé, de presenca obrigatéria em
todas as negociacdes realizadas, atuara como auxiliadora nessa dignificacao.

O dever de protecdo concretiza o valor intrinseco da pessoa humana ao
impor aos contratantes a ado¢cao de medidas que possam evitar que a outra perceba
danos ao patriménio ou a integridade fisica ou psiquica, ou seja, acdes que
impecam ou minimizem a percepc¢ao de danos patrimoniais ou extrapatrimoniais. Os
deveres de protecdo sdo os caminhos pelo qual a parte deve direcionar suas
condutas em todas as etapas do negdcio juridico, exprimindo atitudes cuidadosas e
a necessaria estima que se deve ofertar ao seu semelhante®*,

A dignidade da pessoa humana, em seu elemento do valor intrinseco,
também serd concretizada nas relacdes negociais por meio do dever de lealdade.
Abstendo-se da realizacdo de comportamentos que falseiam ou possam falsear o
verdadeiro intuito do nego6cio juridico ou que possam desequilibrar as prestacdes

nele consignadas. Em conformidade com esse dever, possibilita-se a consagracao

# como exemplo do desrespeito ao dever de protecdo, o que culmina na lesdo ao patriménio ou a

existéncia de outro, colaciona-se o seguinte julgado: CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
REPARAGAO POR DANOS MORAIS. CONSUMIDOR. MA PRESTACAO DE SERVICOS.
ABUSO DE DIREITO. QUEBRA DA BOA FE CONTRATUAL. OFENSA A BOA FE. ART. 422, DO
CCB/02. QUEBRA DE CONFIANCA. DANO MORAL SUPORTADO. EXPRESSOES INJURIOSAS
A ENSEJAR REPARACAO PECUNIARIA. COBRANCA NO LOCAL DE TRABALHO ATRAVES
DE PALAVRAS OFENSIVAS A HONRA SUBJETIVA. ABUSIVIDADE. DANO MORAL
CONFIGURADO. CONSTRANGIMENTO E ANGUSTIA ANORMAIS. TORMENTOS.
FRUSTRACAO. ABUSO DE DIREITO. DEVER DE INDENIZAR. [..]. TEORIA DO
DESESTIMULO. VIOLAQAO DE DIREITO DA PERSONALIDADE. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. 1. Aquele que por
acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito, gerando a obrigacao de repara-lo, ao teor dos
artigos 186 e 927, do cch/02. 2. Responsabilidade objetiva do prestador de servicos, consoante
disposto no art. 14, do cdc - lei n°® 8078/90. Fato do servico. Teoria do risco da atividade. Art. 927,
paragrafo unico. [...] (DISTRITO FEDERAL, 2008).
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do direito a vida e a integridade psicofisica, especialmente nos negdcios juridicos
existenciais, pois tal atitude implica num mandamento de cooperagdo reciproca,
compelindo as partes a agir apenas de modo que nao atinja a dignidade do outro
contratante.

O principal reflexo do dever de lealdade é a cooperacdo. E a sua presenca
ser& singularmente imprescindivel nos casos de contratos duradouros. Alias, € nos
contratos com essa caracteristica, de longa duracao, que é possivel visualizar a boa-
fé concretizando a dignidade da pessoa humana em seu elemento do valor
intrinseco.

A fim de demonstrar essa concretizacdo na prética, serd analisado o teor do
Acordao do Superior Tribunal de Justica que julgou o Recurso Especial 962.980, a
respeito da possibilidade da aplicacdo da clausula de caréncia num contrato de
seguro-saude, no qual a seguradora negava a cobertura securitaria, no periodo
caréncia, do segurado que, em eminente risco de morte, buscou tratamento
emergencial.

Entretanto, antes de se adentrar no exame do julgado em apreco, abre-se
espaco para algumas consideracOes a respeito da modalidade contratual que deu
origem ao litigio consignado no aco6rddo: o contrato seguro-saude, que possui
extrema relevancia para o ordenamento juridico, principalmente em razdo da
importancia do bem juridico que é seu objeto: a vida, saude, integridade fisica e
psiquica, garantias fundamentais do ordenamento juridico.

Ele preserva caracteristicas especificas, tais como o fato de ser um contrato
bilateral, comutativo, de risco (aleatério) e condicionado, vez que se condiciona ao
acontecimento do sinistro (materializacdo do risco). Baseia-se no principio do
mutualismo, que possibilita estimar estatisticamente a quantidade de eventos
(sinistros) que serdo produzidos por determinado grupo de pessoas expostas aos
mesmos riscos (CAVALIERI FILHO, 2008, p.419). Suas condi¢des sao estabelecidas
e formalizadas na apdlice, documento que garante a prote¢cdo do segurado exposto
a acontecimentos incertos, chamados de risco, mediante 0 pagamento antecipado
do prémio ao segurado, caso ocorra sinistro, nos termos estipulados na apdlice.
Essa modalidade contratual se destina a garantir aos segurados e dependentes
atendimento médico-hospitalar, nos termos estipulados no contrato, ou ainda
reembolsar o segurado quanto as despesas com atendimento médico-hospitalar

derivadas de eventos cobertos.
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Tem natureza juridica de contrato de seguro, regulado pelo Decreto Lei 73
de 21 de Novembro de 1966%*? (que dispde sobre o Sistema Nacional de Seguros
Privados, regula as operacfes de seguros e resseguros e da outras providéncias)
juntamente com a Lei n.° 9.656, de 1998 (que dispde sobre os planos e seguros
privados de assisténcia & satde) e o Cédigo Civil no art. 757%** e seguintes.

O contrato de seguro-saude tem natureza consumerista, conforme determina
o art. 3°, §2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor®**, que impde a aplicacdo do
diploma em relacdo a essa modalidade contratual.

Ele exige, como todos 0s negdcios juridicos, a presenca da cooperacao
imposta pelo dever de lealdade da boa-fé objetiva. Por ser um negocio de longa
duracdo, as atitudes cooperativas devem estar presentes de maneira mais
acentuada. Seu objeto, como mencionado, envolve o bem mais precioso do
ordenamento juridico: a pessoa humana em sua integridade fisica e psiquica. Dai a
sua escolha para a demonstracdo da boa-fé objetiva concretizando esse elemento
da dignidade da pessoa humana.

Focaliza-se, agora, o comentado acordao, assim ementado:

SEGURO DE SAUDE. RECURSO ESPECIAL. APRECIACAO
ACERCA DE VIOLACAO A RESOLUCAO. DESCABIMENTO.
NATUREZA DA RELACAO JURIDICA. CONSUMO. PRAZO
CONTRATUAL DE CARENCIA PARA COBERTURA SECURITARIA.
POSSIBILIDADE. CONSUMIDOR QUE, MESES APOS A ADESAO
DE SEU GENITOR AO CONTRATO DE SEGURO, VE-SE
ACOMETIDO POR TUMOR CEREBRAL E HIDROCEFALIA AGUDA.
ATENDIMENTO EMERGENCIAL. SITUACAO-LIMITE EM QUE O
BENEFICIARIO NECESSITA, COM PREMENCIA, DE
PROCEDIMENTOS MEDICOS-HOSPITALARES COBERTOS PELO
SEGURO. INVOCAGCAO DE CARENCIA. DESCABIMENTO, TENDO
EM VISTA A EXPRESSA RESSALVA CONTIDA NO ARTIGO 12,V,
ALINEA "C", DA LEI 9.656/98 E A NECESSIDADE DE SE TUTELAR
O DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA (BRASIL, 2012).

12 Decreto Lei 73 de 21 de Novembro de 1966, art. 129. Fica instituido o seguro-satide para dar

cobertura aos riscos de assisténcia médica e hospitalar. Art. 130. A garantia do seguro-saude
consistira no pagamento em dinheiro, efetuado pela sociedade seguradora a pessoa fisica ou
juridica prestante da assisténcia médico hospitalar ao segurado.
213 | i 10.406/2002, art. 757. Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento
do prémio, a garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos
predeterminados.
Lei 8.078/90, art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como 0s entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéo,
montagem, criacdo, construcdo, transformacgdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializacdo de produtos ou prestacao de servigos.
§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracéo,
inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relagBes de carater trabalhista.

214



120

No caso em questdo, houve a contratacdo de um seguro-saude por parte
dos pais de um adolescente de 13 anos. O prazo de caréncia para o dispéndio de
qualquer valor pela seguradora, estipulado na apdlice, era de 180 dias a partir da
contratacdo. No entanto, passados trés meses do inicio do seguro-saude,
“acometido por subito comprometimento da coordenagdo motora, sentindo dores na
cabeca e na regido da coluna, diminuigdo do nivel de consciéncia e “olhar perdido™
(BRASIL, 2012, p. 2), o adolescente foi levado ao Pronto Socorro, momento em que
fora diagnosticada a existéncia de tumor cerebral — cancer maligno —, o que colocou
0 paciente em eminente risco de morte. Em situacdo emergencial, o jovem ficou
internado e logo foi marcada cirurgia para a retirada do tumor.

A seguradora eximiu-se de cobrir qualquer custo referente as intervencdes
necessarias para o tratamento, alegando, em sintese, a inexequibilidade do prazo de
caréncia para a cobertura securitaria.

O deslinde do caso em apreco foi dado por meio do acérddo que contempla,
de maneira pormenorizada, a relagcdo entre a boa-fé objetiva e a dignidade da
pessoa humana, no qual o valor intrinseco foi tutelado em razdo da
fundamentalidade do direito a vida, compreendido como o direito a integridade
psicofisica e a saude. E seu fundamento foi a necessaria lealdade e cooperacéo e
protecdo que deve ser dispensada aquele com quem contrata.

A boa-fé, utilizada em sua funcdo de integracdo das obrigacdes acertadas,
revela-se como mandamento de otimizacd0?*® das atitudes dos sujeitos contratantes,
eis que exige comportamentos corretos, protetivos e leais ao longo da contratacéo,
inclusive nas etapas pré e pés-contratuais. Na modalidade contratual examinada,
cujo objeto envolve a incolumidade do ser humano, atitudes otimizadas exalam
valores de cooperagdo e cuidado, a fim de evitar a sujeicdo de danos ao outro, e
eleva, dessa forma, a negociacdo a ponto de dignificar a pessoa humana, até
mesmo porque, caso ndo sejam observadas tais condutas, pode-se tornar “indbcuo o
fim maior do pacto celebrado, qual seja, o de assegurar eficiente amparo a saude e
avida” (BRASIL, 2012, p. 14).

A vida é condicdo para o exercicio de todos os demais direitos:
fundamentais, oriundos das relacdes privadas, altruisticos, egoisticos. O exercicio de

qualquer direito pressupde a existéncia da vida humana.

215 Expressao construida por Robert Alexy (2006, p. 99) na obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”.
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O valor da vida humana, relatou o Ministro Ruy Rosado de Aguiar (BRASIL,
2001), “sobrepuja ao relevo comercial’. Isso remete a irradiagdo dos valores
constitucionais nas relacbes privadas. As movimentacdes sociais e econdmicas
acarretam transformacdes no mundo juridico. Por isso, vé-se um ambiente privado
permeado de valores solidarios e humanizantes. N&o séo aceitas atitudes egoistas e
individualistas, nas quais se almeja somente a elevagdo do patriménio. Buscam-se
atitudes que possam dignificar o centro do ordenamento juridico: a pessoa humana.
Sao esperadas acbes cooperativas, nas quais as partes tenham consciéncia da

interdependéncia existente entre elas, o que significa a perseguicdo do mesmo fim.

3.2.2 Boa-fé e Igualdade

A igualdade, elemento necessario para a construcdo da dignidade da pessoa
humana em seu sentido minimo, sera concretizada pelo principio da boa-fé nas
relacfes negociais.

Propiciar a observancia e a promoc¢ao do direito a igualdade, tanto em sua
acepcdo formal, quanto substancial, € de competéncia originaria constitucional.
Tanto € que tal principio fundamental, como ja citado, € mencionado duas vezes no
caput do art. 5° da Constituicdo, primeiro em alusédo a formal e depois em alusdo a
material. No entanto, a proibicdo de concessdo de privilégios ou de beneficios a
apenas alguns individuos de iguais caracteristicas no gozo de qualquer direito ou na
exoneracao do cumprimento de quaisquer de seus deveres, bem como a imposi¢cao
de tratamento discriminatorio em raz&o de cor, religido, etnia, op¢do sexual, sexo,
etc., com o movimento de impulsdo da irradiacdo dos valores constitucionais ao
restante do ordenamento, deixa de ser matéria exclusiva da Constituicdo e invade
também o ambiente privado e as suas rela¢cdes negociais.

A ja abordada alteracéo do sujeito de direito abstrato para a sua acepcéo
como sujeito concreto ofereceu impacto nas relagdes negociais e na estrutura da
igualdade. Isso porque a nogdo de abstracdo do individuo propiciava a consolidagéo
da nocao de isonomia formal, que antes da Constituicdo de 1988 figurava como
conquista elementar ao lado da autonomia da vontade. Sem caracteristicas
individuais, os contratantes eram colocados em pé de igualdade e podiam exercer

amplamente suas liberdades de contratagéo.
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N&o existe duvida de que a ideia de abstracdo do sujeito € algo irreal. Todo
individuo possui caracteristicas préprias que devem ser observadas, especialmente
nas relacdoes que desempenha com outros sujeitos, devendo ser tutelada, portanto,
a igualdade substancial.

Viu-se que as relagdes privadas, por coexistirem em harmonia com as
diretrizes constitucionais, ndo aceitam que se contemple apenas a obtenc¢&o ou troca
de patrimoénio. Os contratantes sdo pessoas que possuem qualidades proprias e
que, se forem levadas em consideracdo na realizacdo do negdcio, poderdo ser
dignificadas no elemento igualdade do principio da dignidade da pessoa humana.

A boa-fé objetiva, por meio da funcdo de limitagdo do exercicio abusivo de
direitos subjetivos, especialmente na categoria que impede a desleal constituicdo de
direitos, e da funcdo de criacdo de deveres de conduta, principalmente em relacéo
ao dever de esclarecimento, concretizard o elemento igualdade do principio da
dignidade da pessoa humana.

Ao romper a confianca do outro, adquirindo contra ele um direito, significa
uma constituicdo desleal de direitos. Materializada no tu quoque, essa categoria
funda-se na ideia de que ndo se pode permitir que a parte contratante solicite o
adimplemento da outra sem que tenha adimplido a sua prépria prestacao
consignada na obrigacao contratual. Ao efetuar a cobranca, estaria desiquilibrando a
negociacdo, acarretando uma substancial desigualdade. A excec¢éo do contrato nao
cumprido e a excecao do contrato mal cumprido, figuras originadas do tu quoque,
asseguram gue a igualdade substancial seja reestabelecida.

O tu quoque tem aplicacdo nos contratos onerosos e esta presente no art.
476 do Codigo Civil, gracas ao qual “nos contratos bilaterais, nenhum dos
contratantes, antes de cumprir a sua obrigagao, pode exigir o implemento da do
outro”. Clara esta a conexao com o principio da igualdade, pois o negdcio juridico
deve guardar o sinalagma.

Exemplo esta num contrato de compra e venda. Se o vendedor entrega um
produto que ndo corresponde ao adquirido, ndo estard o comprador obrigado ao
preco.

Também ndo se admitird, em razdo do principio da igualdade substancial
atuando nas relagfes privadas por meio da boa-fé, que o sujeito aja de forma
discriminatéria em suas contratagbes. O dever de protecédo, irradiado da funcao

integrativa do principio negocial, traduz-se pelo indispensavel cuidado e estima que



123

a parte deve conceder ao seu semelhante. Aqui se remete a ideia preconizada na
méxima kantiana (KANT, 2011, p. 73), que ordena ao ser humano o tratamento
digno tanto de si quanto do seu semelhante. As pessoas sao igualmente dignas, nao
importando cor, sexo, etnia, idade, opcao sexual. Simplesmente por serem seres
humanos, possuem dignidade inerente, e como dignos devem ser tratados.

Por isso se diz que o contrato é uma relacdo de cuidado, e ndo de
subordinacdo. Um exemplo esta nos consultérios médicos. Nao pode o meédico
privilegiar pacientes particulares em detrimento de pacientes do SUS, quando uns e
outros estiverem no consultério. Nao é por pagar a consulta que o paciente particular
ser& atendido primeiro.

O dever de esclarecimento também concretizard o elemento igualdade nas
relacbes negociais. Uma parte possui uma informacdo de que a outra parte
necessita. Elas estdo em posi¢des desiguais.

Os contratantes, ao exporem, mutuamente, todas as condicdes que
permeiam a contratacdo, desde sua tratativa, perpassando a negociacdo, até a
etapa pés-negocial, poderdo alcancar o modelo de igualdade substancial que se
irradia da Constituicdo para as relagbes privadas. Negociacdes transparentes
permitem a real nocdo dos beneficios e dos prejuizos que dela possam advir.
Cientes dos conteudos das clausulas contratuais, sem que nelas haja méaculas e
artimanhas construidas ou camufladas por alguma das partes, submetendo a outra a
tomadas de atitudes de maneira equivocada, ensejam o valor da igualdade, no que
concerne a decisédo de contrair ou ndo tal obrigacgéo.

Um exemplo esta no contrato de compra e venda de automovel que sofreu
acidente e foi por isso reparado. Se o vendedor oculta essa informacédo, estara
faltando ao dever de esclarecimento. Outro exemplo se encontra no Direito de
Familia, no qual se tem o caso do noivo que oculta a noiva devota o fato de ter sido
padre. Soubesse ela dessa circunstancia, ndo se casaria.

Em outra vertente do principio da igualdade o dever de esclarecimento
também age possibilitando sua materializacdo. Tratar desigualmente os desiguais
configura a prépria nogdo de igualdade material (FACHIN, 2012, p. 283). E dessa
forma que o dever de esclarecimento € tratado pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, o cédigo dos desiguais: positivado nos arts. 30 e 31, ele tem o condao
de reestabelecer, pelo tratamento desigual, posta a qualidade do consumidor como

sujeito vulneravel na negociacao, a igualdade substancial dos contratantes, impondo
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ao fornecedor o dever de informar de forma ostensiva todas as caracteristicas de
seus produtos ou servicos, inclusive apresentando os riscos que possam oferecer a
salde e seguranca dos consumidores.

A boa-fé objetiva, sem duvidas, concretiza o elemento da igualdade da
dignidade por meio do dever de esclarecimento. A fim de demonstrar esse
acontecimento na pratica, colaciona-se o julgado abaixo ementado, no qual 0s
deveres de informacao e transparéncia, originados da funcao de criacdo de deveres
de conduta da boa-fé objetiva, foram apontados como instrumento que promove a

igualdade substancial entre os contratantes.

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. CONSUMIDOR.
PESSOA  PORTADORA DE  DEFICIENCIA  VISUAL.
HIPERVULNERAVEL. CONTRATOS BANCARIOS. CONFECCAO
NO METODO BRAILLE . NECESSIDADE. DEVER DE
INFORMACAO PLENA E ADEQUADA. EFEITOS DA SENTENCA.
TUTELA DE INTERESSES DIFUSOS E COLETIVOS STRICTO
SENSU . SENTENCA QUE PRODUZ EFEITOS EM RELACAO A
TODOS OS CONSUMIDORES PORTADORES DE DEFICIENCIA
VISUAL QUE ESTABELECERAM OU VENHAM A FIRMAR
RELACAO CONTRATUAL COM A INSTITUICAO FINANCEIRA
DEMANDADA EM TODO O TERRITORIO NACIONAL.
INDIVISIBILIDADE DO DIREITO TUTELADO. DANO MORAL
COLETIVO. INOCORRENCIA (BRASIL, 2016).

Como mencionado, o Cdédigo de Defesa do Consumidor reconhece a
vulnerabilidade do consumidor, com o intuito de garantir a igualdade material entre
as partes. Como mecanismo imprescindivel para o alcance dessa isonomia, figura
entre os direitos basicos do consumidor, elencados no art. 6°, o dever de conduta de
informacé&o, o qual obriga o fornecedor assegurar ao consumidor informacdes claras,
precisas e ostensivas acerca de todos os aspectos do produto ou servico que
oferece.

No caso em questdo, foi ajuizada uma acgao coletiva em defesa dos
interesses de uma coletividade de deficientes visuais, apontando a necessidade da
observacdo do dever de informacao e transparéncia dos prestadores de servicos
bancarios, solicitando, em sintese, a utilizacdo do método Braille durante todo o
ajuste bancario, com o0 objetivo de fornecer ao consumidor hipervulneravel o
exercicio, em igualdade de condi¢des, os seus direitos basicos.

Assevera-se, assim, que a contemplacdo do dever de conduta de

esclarecimento derivado da boa-fé objetiva, com a utilizagdo do método Braille nas
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etapas pré-contratual, na eventual conclusdo do contrato, no préprio contrato e no
momento pos-contratual da relacdo que envolve o consumidor com deficiéncia
visual, propicia a concretizacdo da dignidade da pessoa humana em seu elemento
da igualdade substancial, tratando desigualmente os desiguais.

Presentes protegdo e transparéncia e ausente a possibilidade de uma
constituicdo desleal de direitos nas relagbes negociais, a boa-fé atuar4d de modo a
conduzir relagdes igualitarias, concretizando a dignidade da pessoa humana.

Ja foi dito que a pessoa passou a ser o centro do ordenamento juridico e
que a sua dignidade tornou-se o principio que fundamenta a ordem constitucional e
transcende o dever de sua protecdo e promoc¢ao para todos os demais ramos do
direito. A vista disso, as relacdes privadas devem caminhar em direcdo a
adequarem-se a nova realidade civil-constitucional, obrigando a releitura de seus
institutos tradicionais. A adequacao se dard por meio das atitudes dos contratantes
ao observarem o principio da boa-fé objetiva, nas vestes de clausulas gerais,
propiciando, por meio de suas func¢des, a infiltracdo na esfera privada dos principios
constitucionais.

A dignidade da pessoa humana visa a preservacao do valor intrinseco do ser
humano, do qual fazem parte o direito a vida, a integridade fisica e psiquica, da
igualdade, da liberdade e da solidariedade. A boa-fé concretiza cada um deles na

esfera negocial.

3.2.3 Boa-fé e Liberdade

O elemento liberdade da dignidade da pessoa humana serd concretizado
pelo principio da boa-fé nas relagfes negociais.

Foram apresentados os conceitos e estudos classicos a respeito da
liberdade no item 1.3.3 dessa pesquisa, momento em que ficaram expostas as
acepcoes liberdade dos antigos, qualificada como a liberdade de atuagéo na vida
politica, e a dos modernos, demonstrada como o direito a ndo interferéncia na
liberdade do homem por parte de nenhum outro ou do Estado, esta especialmente
protegida pelos direitos fundamentais positivados na Constituicho. Com ideia
semelhante, mas diferente denominacao, foram exibidas a liberdade positiva e a

negativa, sendo a primeira a liberdade politica e a segunda o direito a ndo ingeréncia
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na esfera privada de cada homem. Denominadas por autores contemporaneos como
autonomia publica e autonomia privada.

A liberdade dos antigos, liberdade positiva ou a autonomia publica, por ndo
promover a comprovacdo da hipdtese levantada nesse trabalho, ndo foi objeto de
contemplacdo esmiucada. Debrucou-se esforgo, entdo, sobre a analise da liberdade
dos modernos, negativa ou autonomia privada.

Ao realizar o delineamento da liberdade, constatou-se que ela contempla
dois aspectos: um mais amplo, no qual ela podera sofrer constricbes externas,
denominado também como freedom; e o seu nucleo, que se traduz como parte da
liberdade que ndo podera sofrer nenhuma restricao, a liberty, conforme ensinado por
Ronald Dworkin (2009, p. 471).

Tratando-se de um trabalho no qual dialogam Direito Civil e Direito
Constitucional, a liberdade, agora analisada com o objetivo de propiciar a
comprovacgdo de que o principio negocial a concretiza nas relagfes negociais, teve
seus conceitos transmutados para a sua abordagem no ambiente privado.

A evolucao dos institutos juridicos também alcancou a ideia de liberdade na
esfera negocial. A autonomia, num primeiro momento, era a livre atuacdo do
individuo, o exercicio da liberdade de contratar sem interferéncia do Estado,
denominada autonomia da vontade. Aqui o individuo, ainda abstrato, operava como
bem quisesse, ndo havia a distingcdo entre freedom e liberty: a auséncia de
interferéncia era total.

A sociedade se altera e, em consequéncia, determina também a alteracéo
do Direito. Nem sempre ele acompanha a velocidade dos passos das alteracdes
sociais, que caminham rapido. Os passos do Direito séo lentos, mas constantes.

Alterou-se a ideia de autonomia livre e desimpedida vontade para a
autonomia privada, na qual sujeitos concretos atuam de forma limitada por normas
de ordem publica e objetivos fundamentais do ordenamento juridico. Vale dizer: a
individualidade e a autonomia privada estdo recepcionadas e consagradas pela
Texto de 1988 sempre que forem instrumento de protecdo a dignidade da pessoa
humana e de exercicio de direitos fundamentais.

N&o é correto, no entanto, afirmar que a liberdade na esfera negocial sofreu
tamanha restricdo que ndo se encontra espago para atuacdo do individuo e a
manifestacdo de sua vontade em ambiente privado. Comprova-se isso chamando

novamente as nocdes de freedom e liberty. A autonomia privada seria a freedom,
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espaco mais amplo da liberdade que podera sofrer restricbes, enquanto a liberty
consistiria na ideia de autodeterminag&o do sujeito concreto, instrumento pelo qual
se Ihe possibilita, hodiernamente, a busca pela tutela de situacfes juridicas por meio
das quais realizara uma existéncia digna.

A questdo que se respondera agora determina a comprovacdo da boa-fé
objetiva como instrumento apto a concretizar a dignidade da pessoa humana nas
relacfes negociais, no que tange ao seu elemento liberdade.

A boa-fé atuard no sentido de promover a renovacdo da autonomia da
pessoa na esfera privada, especialmente por meio de suas fungdes de limitacdo ao
exercicio dos direitos subjetivos, impedindo o abuso, e na criadora de deveres de
conduta, pelos deveres de protecao, esclarecimento e lealdade.

Concretizando a liberdade por meio da funcdo de limitacdo do exercicio
abusivo dos direitos subjetivos, consubstanciada no art. 187 do Cadigo Civil, a boa-
fé, na verdade, apresenta-se como verdadeira mitigadora da liberdade e ndo meio
de sua concretizagdo. Ela agird consolidando a ideia de freedom, gerenciando o
espaco de liberdade da pessoa que pode sofrer restricbes a fim de que se
possibilitem relacdes privadas corretas, honestas e confiaveis, nas quais ndo havera
espaco para o0 exercicio abusivo dos direitos subjetivos de que 0s sujeitos séo
titulares.

Isso porque a limitacdo do exercicio abusivo dos direitos subjetivos,
notadamente pela categoria que coibe o desleal exercicio do direito, possibilita o
ajuste dos interesses privados aos influxos dos valores constitucionais.

O Duty to mitigate the loss se apresenta como uma das abusividades no
exercicio do direito subjetivo da parte credora que se mantém inerte, postergando o
ajuizamento da demanda, em face do inadimplemento do devedor, com 0 Unico
intuito de lucrar com os encargos dele decorrentes.

Ante o processo de filtragem constitucional do direito privado ou de sua
repersonalizacdo, tornou-se obsoleta a formula de que ao credor assiste
simplesmente o poder de exigir a obrigagdo, cabendo somente ao devedor a
obrigacdo do adimplemento.

Hodiernamente, a obrigacdo deve ser vista como um processo em que
ambas as partes possuem direitos e deveres, sendo a boa-fé objetiva o sol que deve

irradiar todas as fases contratuais, fundamentando a aplicacdo do duty to mitigate
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the loss. Demonstra-se a sua aplicacdo no direito brasileiro pelo julgado abaixo

ementado:

Direito civil. Contratos. Boa-fé objetiva. Standard ético-juridico.
Observancia pelas partes contratantes. Deveres anexos. Duty to
mitigate the loss. Dever de mitigar o préprio prejuizo. Inércia do
credor. Agravamento do dano. Inadimplemento contratual. Recurso
improvido. 1. Boa-fé objetiva. Standard ético-juridico. Observancia
pelos contratantes em todas as fases. Condutas pautadas pela
probidade, cooperacdo e lealdade. 2. Relacbes obrigacionais.
Atuacdo das partes. Preservacdo dos direitos dos contratantes na
consecucdo dos fins. Impossibilidade de violagdo aos preceitos
éticos insertos no ordenamento juridico. 3. Preceito decorrente da
boa-fé objetiva. Duty to mitigate the loss: o dever de mitigar o préprio
prejuizo. Os contratantes devem tomar as medidas necessarias e
possiveis para que o dano ndo seja agravado. A parte a que a per da
aproveita ndo pode permanecer deliberadamente inerte diante do
dano. Agravamento do prejuizo, em razdo da inércia do credor.
Infringéncia aos deveres de cooperacdo e lealdade. 4. Licdo da
doutrinadora Vera Maria Jacob de Fradera. Descuido com o dever de
mitigar o prejuizo sofrido. O fato de ter deixado o devedor na posse
do imével por quase 7 (sete) anos, sem que este cumprisse com 0
seu dever contratual (pagamento das prestagbes relativas ao
contrato de compra e venda), evidencia a auséncia de zelo com o
patriménio do credor, com o0 consequente agravamento significativo
das perdas, uma vez que a realizagcdo mais célere dos atos de
defesa possessoria diminuiriam a extensdo do dano. 5. Violagdo ao
principio da boa-fé objetiva. Caracterizagcdo de inadimplemento
contratual a justificar a penalidade imposta pela Corte originaria,
(exclusdo de um ano de ressarcimento). 6. Recurso improvido
(BRASIL, 2010).

No julgado em comento, o Superior Tribunal de Justica aplicou a doutrina de
mitigacdo dos prejuizos porque o promitente-comprador do imovel ficou inadimplente
em 1994 e abandonou a res em setembro de 2001. O credor se manteve inerte de
1994 a 17 de outubro de 2002, quando demandou contra o devedor.

A boa-fé objetiva, nesse sentido, demonstra-se apta a concretizar a
liberdade. Restringindo a inércia do credor na realizacdo da cobranca do
adimplemento do devedor, impde-se a ordem de que ele ndo o faca com o objetivo
de aumentar o seu proveito infligindo danos ao outro.

E claro que ndo se aniquila a autonomia do sujeito no exercicio de seu
direito subjetivo. O que se postula, em verdade, é que, ao exercer sua autonomia, 0
sujeito aja em acordo com as diretrizes da boa-fé, no campo negocial, e com as

possibilidades de observacéo dos valores constitucionais que por meio dela escoam.
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Os deveres de conduta que se irradiam da funcao integrativa do principio da
boa-fé objetiva também concretizam a dignidade da pessoa humana, moldando a
liberdade nas relacdes negociais.

O sujeito podera atuar livremente nas relacdes obrigacionais quando
observar o dever de protecdo em todas as etapas da negociagdo, agindo
cuidadosamente a fim de ndo acarretar ao outro a percepc¢édo de danos patrimoniais
e, especialmente, extrapatrimoniais.

A consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica determinou que ndo apenas as questdes patrimoniais se dessem guarida,
mas também as existenciais do homem que passou a ser o centro do ordenamento
juridico. Ressurge, com essa realocacao, a preocupacdo com a autonomia desse
sujeito concreto, autor de seu destino. Nas relagcdes negociais, 0 sujeito podera
trilhar os seus caminhos por meio dos negécios juridicos patrimoniais e dos negocios
juridicos existenciais.

A liberdade renasce com a consagracao da dignidade da pessoa humana e,
guando se tratar do nucleo pelo qual o ser humano se afirme livre para desenvolver
suas escolhas e tracar sua existéncia como bem entender ser dignificante, nao
havera espaco para intervencfes alheias. Trata-se da jA mencionada liberty. E a
boa-fé objetiva concretizara esse espaco nuclear de liberdade por meio de seu dever
de conduta de protecéo.

Nos negocios juridicos patrimoniais, consistentes naqueles cujos objetos
possuem valor pecuniario, o dever de protecdo impde a contemplacao de cuidados
para que nado sobrevenham danos patrimoniais e extrapatrimoniais para a outra
parte. A titulo de exemplo pode-se citar a inscricdo indevida no cadastro de
inadimplentes, infligindo danos a privacidade pela auséncia do dever de cuidado
pela parte que efetuou o cadastro.

Nos negocios juridicos existenciais, cuja relacdo juridica é formada por
situacdes subjetivas existenciais e “a tutela da pessoa passa a ser realizada, em
especial, por meio de protegcédo de seu centro de interesses” (PONA, 2015, p. 192),
como mencionado, € que se encontra o nucleo da liberdade que nédo podera sofrer
intervencdes de terceiros nem do Estado. O livre desenvolvimento da personalidade,
a autodeterminacdo, a possibilidade para a criagdo, modificagdo ou extingdo de
situagcbes no campo da subjetividade, serdo solidificados de maneira eficaz se

observarem o dever de cuidado irradiado pela boa-fé nessas relacdes negociais.
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Exemplos dessa espécie de negdcio juridico sdo o testamento vital, cujo
objeto consiste em dispor sobre os procedimentos a que a pessoa deseja ou nao ser
submetida quando portadora de uma doenca ameacadora da vida e a circulacao
contratual de embrides e células tronco, com intuito de reproducéo e regeneracao
humana, na qual os interessados definem antecipadamente as caracteristicas e o
destino do nascituro, doacao de sémen, entre outras peculiaridades da biotecnologia
atinentes & existéncia humana?®.

Observando o dever de cuidado, de forma a ndo tomar atitudes que possam
acarretar danos ao outro, assegurar-se-40 ao homem, nessas negociac¢des, 0s
chamados direitos da personalidade, como a liberdade intelectual, a liberdade de
expressdo, a liberdade quanto a disposicdo do corpo, entre outras garantias
asseguradas pela Constituicdo de 1988.

E o que se pode verificar no contrato de doacio de sémen, normalmente
denominado “instrumento de doacado voluntaria de sémen”, no qual o homem se
dispbe, de forma gratuita, a doar seu sémen para a fertilizacdo assistida em
mulheres em idade reprodutiva ao banco de doacéo. O ato realizado pelo doador, de
dispor de parte do préprio corpo graciosamente, com o intuito de possibilitar a
fertilizacdo de mulheres que sequer conhece, o faz, em sua percepcéao, digno.

O dever de cuidado devera se fazer presente nesse negdécio juridico
existencial, por meio do qual o homem dignifica sua liberdade, a fim de que nédo
sobrevenham danos a quaisquer das partes.

Outro dever que se presta, nas relacbes negociais, ao enaltecimento da
liberdade como elemento da dignidade humana é o de esclarecimento.

Apenas diante de todas as informacfes correlatas ao negocio, o sujeito
podera agir livremente de modo a efetivar ou ndo a relacdo obrigacional. Pode-se
visualizar esse dever com a mencéo a espécie acima comentada. Nos instrumentos

de doacéo voluntaria de sémen, geralmente, existem clausulas nas quais o doador

1% Francisco Amaral (2014, p. 323), em maiores detalhes, analisa que “tém também grande

importancia as intervencbes ou manifestacfes destinadas a alterar-lhes as condi¢cdes normais da
existéncia. Essas intervengbes compreendem as praticas cientificas préprias da chamada
engenharia genética, lato sensu, as a¢gdes sobre o DNA humano (andlise molecular do genoma
humano e a utilizacdo dos genes humanos), as a¢des sobre células humanas ou sobre embrides
(processo de fecundacéo in vitro e congelamento, manipulagéo e experimentacéo), e acdes sobre
os individuos (a transferéncia de genes, transplante de 6rgdos humanos, a reproducéo assistida, a
esterilizacdo e controle da natalidade, e ainda a eutanasia, os tratamentos médicos e a proibicdo
ou recusa de transfusdo de sangue por motivo religioso, caso em que o direito a vida deve ser
prioritario)”.
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informa ndo ser portador de nenhuma enfermidade conhecida e hereditaria, bem
como nao ser usuario de drogas injetaveis ou até mesmo de ter praticado relacdes
sexuais promiscuas em determinado periodo de tempo.

Vislumbra-se que, ante a indicacdo pelo doador de ser inveridico qualquer
um desses atos, o banco de sémen, com informagdes aclaradas, ndo aceitaria a
doacéao, agindo em sua liberdade.

Dai porque a liberdade perpassou a ideia de autonomia da vontade e
autonomia privada, concebendo-se hoje, a ideia de autodeterminacédo, como reflexo
de uma autonomia privada voltada ao poder decisério do homem quanto as
condicdes de sua propria existéncia.

Em razdo da presenca de atitudes limpidas e de clausulas que contemplem
todas as implicacbes que do negocio possam advir, de modo transparente, 0s
contratantes poderdo atuar de maneira livre, contratando ou ndo, modificando ou
nao as clausulas contratuais, até que o contrato esteja adequado ao fim que ambas
as partes almejam, dignificando-as por meio de suas escolhas: concretizando a
liberdade.

A observacdo da confianca que a boa-fé inspira nas relacbes privadas
possibilita que o sujeito atue em sua liberdade de maneira real, pois ndo havera
espaco para enganacdes e intencdes camufladas, diversas das ostentadas nas
clausulas contratuais, bem como promovera o alcance dos objetivos fundamentais

do ordenamento juridico: uma sociedade livre, justa e solidaria.

3.2.4 Boa-Fé e Solidariedade

A solidariedade, elemento essencial para a o alcance da dignidade da
pessoa humana, serd concretizada pelo principio da boa-fé objetiva nas relacbes
negociais.

Terceiro pilar da Revolugéo Francesa, ao lado da liberdade e da igualdade, a
solidariedade permaneceu ofuscada pela forca e atuagdo das outras duas
conquistas (ROSENVALD, 2005, p. 77). Os anseios liberal-burgueses ndo deram
espaco para as acoes fraternais idealizadas no borddo da Revolucéo, especialmente
porque o que almejavam, naquele momento, era justamente o oposto: por meio de
uma igualdade formal, estabeleciam a forca de sua liberdade visando a

materializacdo, em contratos, de suas intencdes egoisticas, sem que houvesse
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qualquer preocupagédo com as consequéncias que deles poderiam surgir, atingindo a
outra parte e terceiros.

A forca obrigatoria dos pactos era principio elementar das negociacées. Os
sujeitos abstratos entabulavam contratos como bem queriam e, ante a possibilidade
de desigualdade material existente entre 0s sujeitos contratantes, era comum gue 0S
interesses de um se sobrepusessem aos do outro, acarretando até mesmo a sua
aniquilacao.

Negociacdes injustas eram realizadas. Nao havia espaco para o sujeito
concreto, o contrato fazia lei entre as partes. Logo, a dignidade da pessoa humana
comportava espaco para apenas dois de seus elementos essenciais, sem lugar, no
entanto, para as adjetivacdes que a dignidade impde: existiam apenas a liberdade
sem fronteiras e a igualdade formal.

A dignidade da pessoa humana se manifesta quando todos os seus
elementos coexistem harmonicamente nas relagdes sociais.

O valor intrinseco da pessoa humana s6 sera manifestado quando o sujeito
for reconhecido em sua concretude, por suas caracteristicas individuais. A igualdade
s6 alcancara o patamar idealizado pelo principio da dignidade humana quando, ao
lado de sua vertente formal, se estabelecer na acepcéo substancial, buscando-se
observar as caracteristicas do sujeito concreto e adequar as relacbes de modo que
se atenue os desequilibrios existentes entre as partes. Os sujeitos serdo livres para
se autodeterminar, desde que no exercicio dessa autonomia nao provogue danos a
outrem.

A solidariedade perpassa todos esses elementos, pois atitudes cooperativas,
protetivas, reciprocas e cuidadosas para com o sujeito concreto determinam o modo
como o ser humano exercitara sua liberdade, respeitando o valor do outro,
igualmente digno.

Foi com o estabelecimento do Estado Democratico de Direito que a
solidariedade passou a figurar, ao lado da liberdade e igualdade, como protagonista
do ordenamento juridico brasileiro. A ConstituicAo Federal de 1988 alcou-a a
objetivo fundamental da Republica, almejando a materializacdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria.

A boa-fé objetiva é a porta pela qual a solidariedade invade as relacdes

negociais.
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Isso determinou que a visao individualista cristalizada nas relacdes privadas
fosse abandonada. A boa-fé, por meio de suas func¢des, permitira a concretizacéo da
dignidade da pessoa humana em seu elemento solidariedade, especialmente pela
limitacdo do exercicio abusivo de direitos subjetivos e pelos deveres de
esclarecimento, protecéo e lealdade.

Daniel Ustarroz (2012, p. 241) expde algumas ideias adotadas pela doutrina
solidarista: a) o contrato como instrumento de um ideal de justica; b) utilizacdo de
remédios que impecam ou atenuem o desequilibrio contratual; c) a necessidade de
se motivar a ruptura dos contratos; d) o dever de minimizar os danos sobrevindos do
inadimplemento de outrem; e) a auséncia de clausulas abusivas; f) a valorizacdo das
normas de ordem publica; g) o enaltecimento do dever de informacédo; h) a busca
pelo ajuste dos interesses das partes por meio da conciliacdo; i) a previsibilidade de
condutas como meio de tutela dos contratantes, entre outras projecoes.

A maioria dessas ideias serd materializada nas relacdes negociais a partir da
observacao do principio da boa-fé objetiva.

A funcdo da boa-fé, que limita o exercicio abusivo de direitos subijetivos,
determina a necessidade de se apresentar os motivos pelos quais o contrato sera
rompido, bem como impedird que isso ocorra sem que essa motivacdo seja
plausivel, o que determina, por exemplo, 0 nascimento da teoria da conservacao do

contrato®*’

, €, igualmente, justifica a teoria do adimplemento substancial, pela qual,
caso o devedor tenha cumprido parte substancial do contrato, impora o
reconhecimento desse cumprimento, com vistas a preservar o vinculo contratual®®.
Do mesmo modo, limitando o exercicio dos direitos subjetivos de maneira
abusiva, ordena ao credor o dever de mitigar a propria perda, minimizando os danos
decorridos do inadimplemento de seu devedor?'®, bem como rechaca a existéncia de

clausulas abusivas nos contratos, especialmente nos consumeristas e securitarios.

27 CC. Art. 170. Se, porém, o negdcio juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistira este

quando o fim a que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto
a nulidade.

18 por ¢bvio, ndo se sonega ao credor o direito de ajuizar acdo de cobranca para que seja satisfeita a
parte faltante do crédito devido.

19 Cita-se como exemplo da aplicacdo dessa funcdo da boa-fé objetiva com relacdo ao dever de
lealdade e ao principio da solidariedade o julgado do Tribunal de S&o Paulo, assim ementado: “A
"Teoria dos Prejuizos Evitaveis" ("duty to mitigate the loss") tem aplicacdo na hipotese em
discussdo, ja que o conceito atual de obrigacdo contém, necessariamente, o dever de cooperacao
e lealdade no curso de toda a existéncia da relacdo juridica, sendo uma expressdo desses
deveres de cooperacdo e lealdade o agir diligente de uma das partes para evitar o agravamento
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O dever de conduta de lealdade, que se manifesta por meio de atitudes
cooperativas e solidarias, possibilita o ideario de uma justica material, impedindo o
desequilibrio contratual. Uma projecédo desse dever determina, por exemplo, o dever
de renegociacdo da divida, reequilibrando o contrato as circunstancias que
ensejaram o inadimplemento do devedor.

A cooperagéao irradiada do dever de lealdade deve estar consubstanciada
nas atitudes de ambas as partes da relacdo contratual. Um exemplo pelo qual se
evidencia esse dever estd na impossibilidade de que, num contrato de seguro-
salude, a seguradora, que se manteve inerte quanto aos reajustes do contrato
durante anos, modifique abruptamente as condi¢cdes do seguro, sob pena de que, se
nao aceitas as novas condi¢cles, seja desfeito o vinculo contratual, acarretando ao
segurado surpresa e a quebra da confianca de que o contrato continuaria adequado

aos ajustes iniciais, que néo foram, por muito tempo, alterados:

DIREITO DO CONSUMIDOR. CONTRATO DE SEGURO DE VIDA,
RENOVADO ININTERRUPTAMENTE POR DIVERSOS ANOS.
CONSTATACAO DE PREJUIZOS PELA SEGURADORA,
MEDIANTE A ELABORACAO DE NOVO CALCULO ATUARIAL.
NOTIFICACAO, DIRIGIDA AO CONSUMIDOR, DA INTENCAO DA
SEGURADORA DE NAO RENOVAR O CONTRATO,
OFERECENDO-SE A ELE DIVERSAS OPCOES DE NOVOS
SEGUROS, TODAS MAIS ONEROSAS. CONTRATOS
RELACIONAIS. DIREITOS E DEVERES ANEXOS. LEALDADE,
COOPERACAO, PROTECAO DA SEGURANCA E BOA FE
OBJETIVA. MANUTENCAO DO CONTRATO DE SEGURO NOS
TERMOS ORIGINALMENTE PREVISTOS. RESSALVA DA
POSSIBILIDADE DE MODIFICACAO DO CONTRATO, PELA
SEGURADORA, MEDIANTE A APRESENTACAO PREVIA DE
EXTENSO CRONOGRAMA, NO QUAL OS AUMENTOS SAO
APRESENTADOS DE MANEIRA SUAVE E ESCALONADA.
(BRASIL, 2011)

O julgado colacionado expde a apreciacdo do dever de cooperagéo
materializando o principio da solidariedade nas relagdes privadas. As partes devem
agir de modo cooperativo, entendendo-se como colaboradoras para a consecucéo
do objetivo do contrato: a manutencdo do negocio da forma menos onerosa para
ambos os contratantes.

A seguradora ndo deve arcar com 0s prejuizos decorrentes da falta de ajuste

contratual sozinha pela eternidade, porém, ndo pode, de hora para outra, impor esse

da prestacéo da outra. Apelacdo provida para afastar a extingdo do processo, sem resolucéo do
meérito, julgando-se procedentes os embargos a execucgdo (SAO PAULO, 2016).
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reajuste tdo oneroso ao assegurado, transferindo-lhe todo o 6nus. Por isso a Ministra
do Superior Tribunal de Justica, Nancy Andrighi, cristalizou no julgado o
entendimento de que a seguradora deveria ver o consumidor como seu colaborador,
parceiro, e por essa razdo, ndo podera surpreendé-lo, quebrando a confianca
estabelecida no contrato, reajustando o valor a ser adimplido de maneira abrupta.
Devendo, de modo cooperativo, reequilibrar o negécio de maneira suave e gradual,
mitigando os prejuizos de todos.

Por sua vez, o dever de esclarecimento determina o enaltecimento de
clausulas transparentes, impondo que a parte aja de maneira honesta, informando a
outra todas as circunstancias que permeiam 0 negdécio juridico. Exemplo da
concretizacdo da solidariedade por meio desse dever tem guarida no art. 769 do CC,
pelo qual, nos contratos de seguro, “o segurado é obrigado a comunicar ao
segurador, logo que saiba, todo incidente suscetivel de agravar consideravelmente o
risco coberto, sob pena de perder o direito a garantia, se provar que silenciou de ma-
fée.”.

A protecdo também é dever de conduta. Irradiada da boa-fé objetiva,
compelird que os contratantes adotem medidas necessarias a fim de evitar que a
outra parte sofra danos em seu patriménio ou na sua pessoa. Aqui a solidariedade
sera alcancada quando, ao agir, a parte cuide dos interesses da outra, da mesma
forma com que cuida dos seus, que aja com reciprocidade e altruismo. O cuidado
impedirda, por exemplo, que se cadastre indevidamente o nome do devedor no rol de
inadimplentes, evitando-lhe a percepcdo de danos extrapatrimoniais. Como se
verificou no caso que deu origem ao julgado abaixo ementado:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL.
RELACAO ENTRE BANCO E CLIENTE. CONSUMO. CELEBRACAO
DE CONTRATO DE EMPRESTIMO EXTINGUINDO O DEBITO
ANTERIOR. DIVIDA DEVIDAMENTE QUITADA PELO
CONSUMIDOR. INSCRICAO POSTERIOR NO SPC, DANDO
CONTA DO DEBITO QUE FORA EXTINTO POR NOVAGCAO.
RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL. INAPLICABILIDADE
DO PRAZO PRESCRICIONAL PREVISTO NO ART. 206, § 3. V,
DO CC/2002.

1. O defeito do servico que resultou na negativacdo indevida do
nome do cliente da instituicdo bancaria ndo se confunde com o fato
do servico, que pressupde um risco a seguranca do consumidor, e
cujo prazo prescricional € definido no art. 27 do CDC. 2. E correto o
entendimento de que o termo inicial do prazo prescricional para a
propositura de acdo indenizatéria é a data em que o consumidor
toma ciéncia do registro desabonador, pois, pelo principio da actio
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nata, o direito de pleitear a indenizacdo surge quando constatada a
lesdo e suas consequéncias. 3. A violagcdo dos deveres anexos,
também intitulados instrumentais, laterais, ou acessorios do contrato
- tais como a clausula geral de boa-fé objetiva, dever geral de
lealdade e confianca reciproca entre as partes -, implica
responsabilidade civil contratual, como leciona a abalizada doutrina
com respaldo em numerosos precedentes desta Corte,
reconhecendo que, no caso, a negativacdo caracteriza ilicito
contratual. 4. O caso ndo se amolda a nenhum dos prazos
especificos do Codigo Civil, incidindo o prazo prescricional de dez
anos previsto no art. 205, do mencionado Diploma. 5. Recurso
especial ndo provido (BRASIL, 2011).

Atitudes cuidadosas simples poderiam ter sido tomadas a fim de que se
evitasse o dano a que fora submetido o0 sujeito que teve seu nome inscrito
indevidamente no cadastro de inadimplentes como, por exemplo, um cuidado
responsavel no que tange ao controle dos débitos de seus devedores ou até mesmo
uma simples notificacdo extrajudicial solicitando esclarecimento sobre o pagamento
da divida em questéo.

As partes contratantes devem cooperar para que a obrigacdo seja cumprida
da melhor maneira possivel, de maneira menos onerosa para elas. Devem agir de
modo solidario entre si, visando ao cumprimento da obrigacdo em sua integralidade,
e nao apenas seus interesses de forma antagbnica. Apenas a cooperacao e a
protecdo mutua elevara a relacdo negocial ao patamar de relacdes livres, justas e
solidarias, pois “a necessidade de cooperacdo com o0 parceiro e a protecdo de sua
integridade fisico-psiquica e patrimonial remanescem para além da execucao do teor
do contrato.” (ROSENVALD, 2005, p. 100-101).

O compartilhamento do desejo de que o vinculo contratual seja realizado da
maneira honesta e eficiente pelas partes invoca que se adequem aos interesses
individuais os interesses solidarios. E intangivel a ideia de que as rela¢Bes privadas
servirdo apenas para propiciar atitudes solidarias, cooperativas, cuidadosas,
protetivas, chegando-se ao ideal visualizado pelos objetivos fundamentais da
Constituicdo. Mas é inegavel e inaceitavel que apenas os interesses individuais e
egoistas sejam materializados nos contratos, sem que se preocupe com 0 outro e
com as consequéncias que tal contratacdo podera gerar aos terceiros. Tanto é que a

propriedade e o contrato devem exercer sua fungao social, conforme reconhece
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Enunciado n. 23 do Conselho da Justica Federal, aprovado na | Jornada de Direito
Civil*°.

A solidariedade é elemento essencial para que se alcance a dignidade da
pessoa humana. A sociedade contemporanea espera que as negociacdes que seus
membros realizem sejam leais e confiaveis. Dai porque a cooperacao e o respeito
para com o outro sdo condutas necessarias nas relagcdes negociais saudaveis.

A boa-fé objetiva, observada como o molde das condutas realizadas no
ambiente privado, verdadeiro filtro pelo qual, quando observadas as suas funcdes e
irradiacfbes, transforma a negociacdo em um instrumento apto a concretizar a

dignidade da pessoa humana.

29| Jornada de Direito Civil - Enunciado 23. “Art. 421: a fungao social do contrato, prevista no art. 421

do novo Cadigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o
alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse individual
relativo a dignidade da pessoa humana.”.
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CONSIDERACOES FINAIS

Examinar normas de conceitos juridicos indeterminados imp&e desafio
aguele que o faz.

A problematica da presente pesquisa, ndo bastasse o enfrentamento do
conteudo cientifico do principio da dignidade da pessoa humana — que justamente
por sua categoria normativa ja denota eximia abstracdo, contemplou também o
exame do principio da boa-fé objetiva, de idéntica vagueza em relacdo ao que se
pode denominar por seu conceito e consequente aplicacdo na praxis negocial.

De tdo comum a utilizagdo de ambas as normas ao bel prazer por alguns
operadores do direito, especialmente pelos magistrados, cujas interpretacfes
costumam ter maior relevancia, eis que interferem empiricamente no destino dos
sujeitos que buscam tutela jurisdicional, ndo é novidade o fato de sofrerem criticas
negativas acerca de provavel banalizagéo, tolhendo-lhes, por isso, as relevancias
inerentes.

Foi a resisténcia a trivializacdo do principio da dignidade da pessoa humana
e da boa-fé objetiva que fez brotar o interesse em delinea-los minuciosamente,
lapidando-os, principalmente com o intuito de responder ao problema: a boa-fé
objetiva, principio negocial, é capaz de densificar a dignidade da pessoa humana, de
sede constitucional, nas relacdes negociais?

A hipétese apresentada consistiu em demonstrar o principio negocial como
instrumento apto a concretizar a dignidade da pessoa humana nas relagdes
obrigacionais, atuando por meio de suas funcdes, alcancando cada um dos
elementos da dignidade.

Para comprovar a hipétese, primeiramente foi necesséaria a abordagem do
principio da dignidade da pessoa humana. Percorrer o histérico do que se entende
hodiernamente por dignidade foi escolhido como passo inicial para essa analise. Os
marcos histéricos da religido, do movimento iluminista, sobretudo pelo expoente
kantiano e o periodo que sucedeu a Segunda Guerra Mundial foram mencionados
como elementares para a construcao dos sentidos da dignidade.

O vislumbre de como a dignidade é abordada nas leis estrangeiras também
foi objeto de estudo neste trabalho, em que foram apresentados o seu tratamento

nas constituicbes da Alemanha, Espanha, Portugal e Itdlia, que antecederam a
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Constituicdo brasileira na contemplagdo da dignidade humana como principio
constitucional.

A Republica Federativa do Brasil tem como fundamento a dignidade da
pessoa humana, consoante o que informa o art. 1° inciso Ill, do Texto
Constitucional. Sob esse diagnéstico e desejo do legislador constituinte foram
impostas alteragbes em todo o ordenamento juridico brasileiro. Os valores que
orientam as relacdes sociais foram transmutados e o centro dessas relacdes passou
a ser o ser humano, com todas carateristicas singulares que os distinguem dos
outros seres e das coisas.

Necessaria se fez a construcdo do sentido que a dignidade humana possui
na contemporaneidade, a fim de delimitar seu conteddo e utilizacdo como
fundamento para os mais variados fins. Aqui a delimitacdo foi construida com o
escopo de identificar os elementos imprescindiveis a rotulacdo do ser humano como
digno para, em seguida, demonstrar a possibilidade de cada um eles sendo
edificado pela boa-fé objetiva nas relacées negociais.

Com base na releitura e analise critica de obras de doutrinadores que se
debrucaram sobre a dignidade com o mesmo propésito, o recorte apresentado
contemplou como elementos minimos da dignidade da pessoa humana os
subprincipios do valor intrinseco, da igualdade, da liberdade e da solidariedade.

N&o havera dignidade sem que estejam presentes harmonicamente todos os
seus elementos.

No caso tratado por este trabalho, cujo recorte do objeto foi demarcado as
relacbes negociais, importou a necessidade de se verificar por qual meio a pessoa
humana poderia ser dignificada em tais relacdes.

Adentrou-se, entdo, a analise do principio da boa-fé objetiva. Seu caminho
histérico também foi o passo inicial para sua inspecao. lgualmente, apresentou seu
reconhecimento em leis civis estrangeiras, tais como a alema, espanhola,
portuguesa, italiana, chilena e argentina.

Em sede de consideragdes iniciais sobre a boa-fé, observou-se que tal
principio possui duas faces: a objetiva e a subjetiva. A vertente subjetiva consiste na
crenca interna do sujeito como ser ético. A partir dai a analise da boa-fé foi
restringida & acepgdo objetiva, eis que apenas a partir da obrigatoriedade de se
adotar condutas éticas em todas as etapas das rela¢des obrigacionais seria possivel

a efetivacdo de uma obrigacdo honesta, cooperativa e solidaria.
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Nesse contexto, desenvolveu-se ao longo deste estudo uma analise entre a
dignidade humana e a boa-fé objetiva, buscando estabelecer a segunda como
instrumento de efetivacdo da primeira nas relacdes negociais.

Se, a primeira vista, salta aos olhos aparente oposi¢cdo em relacéo aos fins
dos principios, notadamente em razdo de estar enraizado o entendimento de que as
relacdes negociais, em que a boa-fé é inserida, se prestam a atitudes egoistas, com
a constitucionalizacdo do direito privado, que irradiou as luzes dos principios
fundamentais a todo o ordenamento, nota-se a clausula geral da boa-fé objetiva
como porta de entrada dessa luz.

Os valores constitucionais invadiram o direito negocial. Ao lado da dignidade
humana — e como elemento dela — a solidariedade tornou-se objetivo da Republica,
atribuindo a todas as relacdes o dever de efetiva-la. Ao mesmo tempo, importou na
desconstru¢do da imagem egoista do negdcio juridico, especialmente do contrato,
gue passou a ser considerado como instrumento de cooperacao entre as partes.

A nocao do sujeito de direito também sofreu modificacdo. Antes abstrato, o
sujeito passou a ter suas qualidades individuais notadas, culminando na
necessidade de também se modificar a ideia de igualdade, atrelando-se ao principio
isondmico, ao lado da vertente formal, a vertente material. Identicamente, sob a luz e
diretrizes constitucionais iluminando o ambiente privado, a liberdade passou de livre
e ilimitada para a ideia de autonomia privada e de autodeterminacdo, amoldando-se
esses conceitos aos preconizados por Ronald Dworkin como freedom e liberty,
respectivamente.

Viu-se, com isso, todos os elementos da dignidade humana caminhando
pela seara negocial. O sujeito, detentor de valor intrinseco, negocia com outro
sujeito, de igual valor, exercendo sua liberdade contratual de modo solidario. Apenas
atuando de boa-fé, determinada como essencial as negociagdes pelo Codigo Civil
nos artigos 113, 187 e 422, essa conjectura se materializara.

Dessa forma, nas relacbes negociais, a boa-fé objetiva demonstrou-se apta
ao alcance da materializagcdo da dignidade humana, necessitando, para tanto, de
gue sejam praticados os preceitos estipulados em suas fungdes de interpretacdo do
negocio juridico, de limitagdo ao exercicio dos direitos subjetivos, impedindo o
abuso, e de criagcdo dos deveres de conduta, categorizados como de cuidado,

esclarecimento e lealdade.
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llustrando essa atuacgéo, o trabalho arquitetou exemplos em que as funcdes
da boa-fé objetiva se relacionam com o valor intrinseco do ser humano, com a
igualdade, com a liberdade e com a solidariedade, bem como apresentou julgados
gue comprovaram a hipétese levantada como solugéo da problematica.

Os deveres de protecdo e de lealdade foram identificados como
promovedores do valor intrinseco do ser humano, pois, a medida que estipulam
condutas que afastam a possibilidade de acarretar danos a pessoa ou ao patriménio
do outro de modo cooperativo, protegem a pessoa contratante.

Como exemplo da boa-fé concretizando o elemento da igualdade, afirmou-se
como instrumentos aptos a funcao de impedimento do exercicio abusivo dos direitos
subjetivos, na espécie tu quoque, preceituando que a excec¢do do contrato mal ou
nao cumprido tem o condao de reestabelecer a igualdade no contrato, bem como os
deveres de protecdo e de esclarecimento: o primeiro com a funcdo de evitar a
discriminacdo do sujeito em razdo de cor, sexo ou qualquer caracteristica fisica ou
psiquica, e o segundo colocando os contratantes em pé de igualdade quanto as
informacdes que permeiam a contratacao.

Liberdade e as suas mais variadas espécies sdo elementos da dignidade
humana. No ambiente negocial, ela sera cristalizada pela performance da boa-fé na
funcdo que limita o exercicio abusivo dos direitos subjetivos, sobretudo pela
modalidade duty to mitigate the loss, censurando a liberdade do credor no que tange
ao aumento do dever obrigacional do devedor, e na funcao de criacdo de deveres de
conduta, principalmente pelo dever de protecdo, em que a liberdade sera elevada
para que o sujeito atue negocialmente a fim de promover sua existencialidade, seja
por via dos negocios juridicos patrimoniais, seja por meio dos negdcios juridicos
existenciais.

No caso da solidariedade, demonstrou-se como exemplos de sua promocao
nas relacbes negociais pela boa-fé objetiva com a vedacdo ao abuso do direito
subjetivo, proibindo a adocdo de clausulas abusivas nos contratos, e com a
observancia dos deveres de lealdade, esclarecimento e protecdo, pois, ao
determinarem atitudes cooperativas, transparentes e cuidadosas, prescrevem o0
molde solidario ansiado como objetivo da Repubilica.

Espera-se que, ao longo do tempo, a boa-fé atue cada vez mais dignificando
o homem, eis que apenas dando concretude a sua dignidade, por meio de todas as

suas dimensfes — valor intrinseco, igualdade, liberdade e solidariedade —, sera
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possivel o alcance do desenvolvimento do individuo, isoladamente, e do individuo
como ser social, solidificando um desenvolvimento pleno, chegando-se ao ideal de

justica.
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