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RESUMO

A presente dissertagéo teve por objetivo fundamental analisar a possibilidade de incidéncia da
cldusula do devido processo legal nos processos particulares, contendo abuso de poder
negocial. Para tanto, necessario foi enfrentar trés questdes prévias e essenciais. A primeira, a
existéncia de processos particulares, maxime processos de formacdo e de “adimplemento
restritivo” dos negdcios juridicos, conjugando-se premissas da teoria do fato juridico —
notadamente a pontiana —, da teoria do negdcio como norma juridica, e da teoria da
obrigagdo como processo - langada por Karl Larenz, inspirado no pensamento de Hartmann.
A segunda, 0 transcurso de processos negociais no contexto autonomia privada, engquanto
poder negocial que encontra limites nos ditames da ordem juridica. A terceira, a inser¢do dos
direitos fundamentais dentre os limites impostos & autonomia privada, vinculando os
particulares. S6 entdo, pdde proceder-se a um exame atento do devido processo legal formal e
material, na qualidade de direito fundamental, para coloc&-lo como um dos lindes para o
exercicio da autonomia privada por via de processos negociais. Encerra-se o trabalho com a
analise de processos negociais especificos em que é indispensavel o respeito ao devido
processo legal e seus consectarios: o processo particular exigido para a punigéo de associados,
socios e conddminos, o processo particular arbitral, e o processo para concessdo de
consentimento informado e formacédo dos contratos de prestacdo de servicos médicos.

Palavras-chave: negdcio juridico; processo; processo obrigacional; processo negocial; boa-fé
objetiva; equidade; formacdo; adimplemento; autonomia privada; relacdo juridica privada;
direito fundamental; devido processo legal; proporcionalidade.



ABSTRACT

The present dissertation aims basically at analyzing the possibility of incidence of the clause
of due process of law in the particular processes, willing to contend abuse of negotiation
power. In order to do that, it was necessary to face three previous essential questions. Firstly,
the existence of particular processes, principally processes of formation and “restrictive
payment” of juridical transactions, conjugating premises of the theory of the juridical fact -
especially the pontiana -, of the theory of the juridical transactions as rules, and of the theory
of the obligation as a process - launched by Karl Larenz, inspired by Hartmann’s ideas.
Secondly, the course of negotiation processes in the private autonomy context, working as a
negotiation power which finds limits in the juridical rules. Thirdly, the insertion of the basic
rights amongst the limits established to private autonomy, obligating the particular ones. Only
then, it could be done a careful examination of formal and material due process of law, in the
quality of basic right, to place it as one of the frontiers for the exercise of private autonomy
through negotiation processes. Finally, it was analyzed some of the specific negotiation
processes in which the respect to due process of law and its corollaries is indispensable: the
demanded particular process for the punishment of associates, partners and joint owners, the
arbitrational particular process, and the process for concession of informed assent and
formation of contracts of medical services.

Key words: juridical transaction; process; obligational process; negotiation process; objective
plain-dealing; equity; formation; payment; private autonomy; private juridical relationship;
basic right; due process of law; proportionality.
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1 INTRODUCAO

Pretende-se, com o presente trabalho, demonstrar a possibilidade de vinculagdo
dos particulares a clausula do devido processo legal, méxime em seus processos negociais
(fases pré-negocial e de execucao).

Para o0 adequado desenvolvimento do tema, imprescindivel abordar questdes
outras, cujo enfrentamento serve de premissa para que se chegue a uma concluséo.

O primeiro passo consiste na investigagdo da existéncia de processos particulares,
maxime negociais, a luz da teoria do fato juridico.

O segundo e inevitavel passo perpassa pelo estudo da autonomia privada como
um poder negocial e seus limites — maxime as leis e os direitos fundamentais. Firma-se,
assim, uma importante premissa: a existéncia de processos particulares, em que atores
privados exercem um poder (autonomia privada) limitado, inclusive, por direitos
fundamentais.

Passa-se, entdo, sem hesitacOes, para o proximo passo, que é o enfrentamento do
devido processo legal como um direito fundamental que confina o poder de particulares.

Nesse contexto, impde-se a elaboracdo de um panorama do instituto do devido
processo legal, partindo da sua concepcgdo origindria de garantia de protecdo aos bens
juridicos mais fundamentais do homem — vida, liberdade, propriedade e igualdade material -
contra 0 abuso de poder estatal, para chegar ao seu momento de maior desenvolvimento, em
que é usado, também, como arma contra o abuso de poder dos particulares — méxime no
ambito negocial.

Para cumprir a meta anunciada, a principio sera analisado o nascimento da
cldusula do devido processo legal, no seio do feudalismo inglés, sucedido do seu progressivo
desenvolvimento nas coldnias norte-americanas. Em seguida, serd feita uma exposicdo da
difusdo do instituto ao longo do mundo, invadindo paises como a Alemanha, Italia, Espanha,
Meéxico etc., até a sua acomodacdo lenta e gradual no ordenamento juridico brasileiro.

J& como passo derradeiro, tem-se um ponto crucial da pesquisa: a delimitacdo do
significado e alcance da clausula do devido processo legal.

Frente a frente com a &rdua tarefa de atribuir significado ao devido processo legal,
instituto em si amplo, indefinido e historicamente dindmico, serdo analisadas as suas duas
facetas, a formal (processual) e a material (substancial) — bem como consectérios desta Ultima,

os principios da razoabilidade e proporcionalidade.
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Em remate, para se desincumbir do mister assumido, fala-se do alcance da
garantia do devido processo legal: Estaria ela voltada para conter arbitrios, td0-s0, dos agentes
publicos, ou também dos particulares?

Eis, em breves termos, o teor desta pesquisa cientifica.
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2 BREVE INCURSAO NA TEORIA DO FATO JURIDICO

2.1 0 MUNDO JURIDICO E OS PLANOS DE EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA®

O fen6bmeno juridico, em toda sua complexidade, envolve diversos momentos,
interdependentes, que podem ser condensados em trés diferentes planos: plano de existéncia,
plano de validade e plano de eficacia.

Em linhas gerais, no plano de existéncia, observam-se trés momentos distintos: i)
0 momento abstrato, que se da pela descri¢do da hipotese fatica pelo enunciado normativo
(definicdo hipotética do fato juridico pela norma); ii) o momento de concregdo, que se
configura pela incidéncia da hipdtese normativa sobre fato ou complexo de fatos da vida; ii)
momentos estes que resultam no momento de nascimento do fato juridico, no qual se verifica
que, juridicizado o fato (ou complexo de fatos) pela previsdo normativa, passa ele a existir no
mundo juridico — ingressa no plano de existéncia do universo do direito.

Em seguida, visualiza-se a travessia dos fatos juridicos licitos que tém a vontade
humana como elemento nuclear (ato juridico em sentido estrito e negdcio juridico), e so deles,
pela dimensdo da validade, quando se verificara a existéncia ou ndo de defeitos no
preenchimento de seu suporte fatico aptos a conduzir a cominagdo da sangéo da invalidade.

Enfim, o fato juridico atinge (ou ndo) o plano de eficacia, para gerar situacdes
juridicas ativas e passivas.

Existir, valer e ser eficaz sdo posic¢Ges distintas, que ndo podem ser confundidas,

sendo possivel encontrar hipoteses em que o fato juridico:

[...] (a) existe, é valido e é eficaz (casamento de mulher e homem capazes, sem
impedimentos dirimentes, realizado perante autoridade competente), (b) existe, é
valido e € ineficaz (testamento de pessoa capaz, feito com observancia das
formalidades legais, antes da ocorréncia da morte do testador), (c) existe,é invalido,
e é eficaz (casamento putativo, negocio juridico anulavel, antes da decretacdo da
anulabilidade), (d) existe, é invalido e é ineficaz (doacdo feita, pessoalmente, por
pessoas absolutamente incapazes), (e) existe e é eficaz (nascimento com vida, a
pintura de um quadro, o0 dano causado a bem alheio) ou, excepcionalmente, (f) existe
eé inegficaz, porque a validade é questdo que diz respeito, apenas, aos atos juridicos
licitos®.

2 A este respeito, conferir MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo Il. 4.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 114 et seq; MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato
juridico. Plano de existéncia. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 11.

3 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 95.
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A vida dos fatos juridicos, em todos os seus aspectos, desenvolve-se nesse
contexto.

O fato (ou complexo de fatos) da vida, ao sofrer incidéncia da hipotese normativa,
juridicizando-se, passa a existir, ingressando no plano de existéncia (plano do ser)’. A
existéncia do fato juridico é premissa para tudo o mais que possa ocorrer no mundo juridico,
inclusive para criagdo de situagdes juridicas (producdo de efeitos juridicos). E o plano de
eficicia é exatamente a parte do mundo juridico em que os fatos juridicos existentes (mas ndo
necessariamente validos) produzem consequéncias juridicas, instituindo situacdes juridicas —
dentre elas, a relacéo juridica’.

Conclui-se, assim, que o plano de existéncia diz respeito aos fatos juridicos, ao
tempo em que o plano de eficacia estéa relacionado as situacdes juridicas — sendo a relagéo
juridica a mais importante delas. Ou seja, primeiro o fato juridico é, existe, e, somente se

existente, pode produzir efeitos (situagdes juridicas)®.
2.2 CLASSIFICACAO DOS FATOS JURIDICOS
2.2.1 Quanto a conformidade com o direito: fatos licitos e ilicitos

A classificacdo dos fatos juridicos deve ser feita de forma a se individualizar as
suas espécies levando-se em conta elementos essenciais e distintivos de cada uma delas —
que sejam exclusivos e invaridveis. Sdo eles: “a) a conformidade ou ndo do fato juridico com
o direito (licitude ou ilicitude); b) a presenca, ou ndo, de ato humano volitivo no suporte fatico
tal como descrito hipoteticamente na norma juridica”’.

Quanto a sua conformidade com o direito, os fatos juridicos podem ser: licitos,
que sdo aqueles que se concretizam em conformidade com as prescrigdes normativas,

constituindo-se em afirmacéo a ordem juridica; e ilicitos, que sdo aqueles que se concretizam

4 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo II. 4.ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1983, p. 77.

> MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 95 et seq.

® DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da acdo. O juizo de admissibilidade do processo.
Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 11 et seq.

" MELLO, Marcos Bernardes de. op.cit., p. 111-112. Trata-se da classificacdo mais técnica e coerente, inspirada
na doutrina germanica, sempre consultada por Pontes de Miranda — autores como Kipp, Von Tuhr, Klein,
Biermann.



18

violando prescricdes normativas (fatos contrarios ao direito), constituindo-se em negagdo a

ordem juridica®.

E possivel, ainda, partir para uma subclassificacdo dos fatos licitos e ilicitos,

considerando-se presenca, ou ndo, de ato humano volitivo no seu suporte fatico. Eis uma

esquematizagdo gréfica da classificacdo proposta por Marcos Bernardes de Mello.

Fato juridico
licito em
sentido amplo.

Fato juridico
em sentido
amplo.

Fato juridico
em sentido

estrito.

Ato-fato
juridico.

Ato juridico
em sentido

amplo.

Fato juridico
ilicito em
sentido amplo.

Ato juridico
em sentido
estrito.

Negécio
juridico.

absoluto

Segundo o
suporte fatico

Ato ilicito

criminal:
crime ou
contravenca

relativo

Ato ilicito
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Fato ilicito

Ato-fato ilicito

Ato ilicito civil

Fato ilicito

Ato-fato ilicito

Ato ilicito civil

8 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 113. Cf. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo Il. 4.ed. So Paulo:

Revista dos Tribunais, 1983, p. 88 et seq.
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Para o presente trabalho, importa, contudo, concentrar-se, tdo-s6, na
subclassificacdo dos fatos licitos®.
2.2.2 Subclassificacdo dos fatos licitos. Quanto & existéncia ou ndo de ato humano

volitivo no suporte fatico.
a. Fato juridico em sentido estrito.

O fato juridico licito em sentido estrito é aquele cujo suporte fatico é integrado
por simples fatos da natureza, ndo exigindo, para sua existéncia, ato humano. S&o exemplos a
morte, 0 nascimento, o implemento de idade, o parentesco, a confusdo, a producéo de frutos, a
avulsdo, dentre outros >,

E possivel que o seu suporte fatico esteja ligado a um ato humano — ex.: 0
nascimento que tem na sua origem a concepc¢do (ato humano), a morte que decorre de
homicidio (ato humano). Mas este ato humano ndo ¢é elemento essencial do suporte fatico, é,
isso sim, elemento acidental, indireto. Assim sendo, esse dado (excessivo e irrelevante) ndo

altera a sua natureza de fato juridico stricto sensu'?.

b. Ato-fato juridico.

O ato-fato juridico é aquele cujo suporte fatico é integrado por ato humano
(conduta humana), sendo juridicamente irrelevante a existéncia ou ndo de vontade em pratica-
lo. Em outras palavras, trata-se de ato humano — que pode ser ou ndo volitivo, pouco importa

—, que resulta em fato humano, sendo que é este Gltimo que goza de relevancia juridica®.

® Sobre os fatos ilicitos, confira-se MELLO Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia.
12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 219-230;

19 Importa esclarecer que ha autores que entendem néo ser possivel dar-se sentido juridico a fato da natureza.
Isso em virtude do carater comportamental do direito. Ele estaria ai para reger condutas humanas. Para maiores
detalhes, conferir MELLO, op.cit, p. 128-129.

I Alguns Autores os subdividem em fatos ordinarios — mais comuns e de maior importancia (ex.: morte,
nascimento) — e fatos extraordinarios — que seria 0 acaso, tendo por espécies os caso fortuito e a for¢a maior
(ex.: incéndio, naufragio). E o caso de Francisco Amaral (Direito Civil. Introdugfo. 5.ed. Sao Paulo: Renovar,
2003. p. 344 -345), Felipe Peixoto Braga Netto (Teoria dos ilicitos civis. Belo Horizonte: Del Rey, 2003),
Orlando Gomes (Introducéo ao estudo do direito civil. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 239) e Renan
Lotufo (Cédigo Civil Comentado. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 266).

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo II. 4.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1983, p. 225-226.

30 suporte fatico é composto por situacido de fato que s6 pode se materializar se resultante de uma conduta
humana, sendo que essa situagcdo fatica traz uma mudanca permanente no mundo que ndo pode ser
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Ha uma relacdo essencial entre o ato humano e o fato dele decorrente, mas se da
mais importancia ao resultado fatico decorrente da conduta humana do que a ela mesma.**
Ex.: caga, pesca, especificacdo, comistdo, achado de tesouro, dentre outros.

Inimeros civilistas ndo consideram o ato-fato como categoria juridica autdnoma.*
Muitos sequer chegam a mencionar a sua existéncia.'® Mas Pontes de Miranda e Marcos
Bernardes de Mello os defendem como categoria autdnoma, com propriedade’’.

N&o d& para ignora-los. Diferenciam-se, substancialmente, das outras categorias.
Por um lado, ndo existe em seu suporte fatico um fato natural, razdo por que ndo podem ser
confundidos com fato juridico em sentido estrito. Por outro, em sendo a vontade humana
irrelevante, ndo se confundem com atos juridicos em sentido amplo — em que a vontade €
indispensavel —, motivo por que, inclusive, ndo ha que falar-se em ato-fato defeituoso que
possa ser invalidado, sendo dificil imaginar como se invalidar uma prescrigao, por exemplo®®.

E de notar que o CC/2002, embora melhor tecnicamente no que tange a
regulamentacdo dos fatos juridicos, assim como o CC/16 furtou-se em cuidar dos atos-fatos
juridicos.

Mas os atos-fatos estdo ai, integrando o cotidiano juridico. Precisam ser

contemplados e analisados.

desconsiderada. “Como o ato que esta a base do fato é da substancia do fato juridico, a norma juridica o recebe
como avolitivo, abstraindo dele qualquer elemento volitivo que, porventura, possa existir em sua origem”
(MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
130).

14 “Nio se desce & consciéncia, ao arbitrio de se ter buscado causa a fato da vida do mundo (definicéo de vontade
consciente); satisfaz-se o direito com a determinacdo exterior” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Tratado de Direito Privado. Tomo Il. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 422).

5 Nessa linha de entendimento, Orlando Gomes (Introducéo ao estudo do direito civil. 18.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 253 et seq.), Maria Helena Diniz (Curso de Direito Civil Brasileiro. V. I. So Paulo: Saraiva,
2000, p. 232-233), Emilio Betti (Teoria Geral do Negdcio Juridico. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 1969, p.
27 et seq.). Também, VELOSO, Zeno. Invalidade do Negécio Juridico. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 09;
RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de Direito Civil. V. 1.Campinas: Bookseller, 1999, p. 310; SERPA
LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil. V. I. 2.ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1957, p.
401; THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao Novo Codigo Civil. V. I1l. Tomo II. TEXEIRA, Salvio
de Figueiredo (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.06; PINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria Geral do
Direito Civil. 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 356-357.

16 £ 0 caso de Francisco Amaral que se limita a mencionar que alguns autores incluem atos-fatos como espécies
de ato juridico em sentido estrito (AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducdo. 5.ed. Sdo Paulo: Renovar,
2003, p. 344-345). Sequer cogitando-os, LOTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado. V.1. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 266 et seq.; MANES, Humberto de Mendoncga. Legitimagdo Negocial. Premissas Basicas. Rio de
Janeiro: Editora Liber Juris, 1982, p. 24 et seq.

" MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 136-137. Ainda com esse posicionamento, PAMPLONA FILHO, Rodolfo; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo
Curso de Direito Civil. V. I. Sdo Paulo: Saraiva: 2002. p. 296 et seq.; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito
Civil. Teoria Geral. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 379, 385-386.

18 Cf. THEODORO JUNIOR, op.cit, p. 14 -15.
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c. Ato juridico em sentido lato.

Como terceira e ultima espécie de fato juridico licito, tem-se o ato juridico em
sentido amplo, que € aquele cujo suporte fatico é integrado por ato humano (conduta
humana), sendo que a vontade em pratica-lo ndo so é relevante, como € indispensavel para a
sua configuragio (compde cerne do suporte fatico). E fato juridico que tem no d&mago de seu
suporte fético a exteriorizagdo de uma vontade consciente no intuito de obter um resultado
juridicamente protegido ou ndo proibido.

Séo seus elementos constitutivos: i) um ato humano volitivo que represente uma
exteriorizagdo de vontade; ' ii) a vontade consciente; iii) que se dirija & obtencao de resultado
protegido ou ndo proibido pelo direito, e que seja possivel — apto a promover uma alteracéo
na situaco juridica dos interessados.

Como subespécies do ato juridico em sentido amplo, tém-se o ato juridico em

sentido estrito e 0 negocio juridico™?.

9 A vontade, ao se exteriorizar, toma forma: a) de simples manifestacdo, que se revela através de meros
comportamentos, que devem ser concludentes; b) ou de declaragdo, que é manifestagdo de vontade qualificada.
Distinguem-se pela forma (modo) como a vontade se exterioriza. “Se alguém lanca no lixo um par de sapatos,
manifesta sua vontade de abandona-lo (=derreligdo); se, diferentemente, diz as pessoas da casa que vai lancar os
sapatos no lixo, declara sua vontade de derrelinquir (abandonar), ndo somente a manifesta”. Assim, declaragao e
manifestagdo sdo elementos completantes do suporte fatico do ato juridico, a despeito de ndo estarem no seu
cerne. Completam o nicleo do suporte fatico, sendo indispensaveis a sua concrecdo. Se a norma exige que a
exteriorizacdo se dé por declaracdo, por outra forma ndo podera se da, sob pena de inexisténcia do ato. Ja se
exige por manifestacdo, nada impede que ela se dé por declaragdo (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do
fato juridico. Plano de existéncia. 12.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.139-140).

% N3o ha unanimidade na doutrina acerca de seus elementos constitutivos, razdo pela qual o autor estabelece
precisdes conceituais (MELLO, op.cit, p. 139 et seq.).

2t Adotando classificacdo semelhante, o baiano FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil. Teoria Geral. 3.ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 379.

Optando, neste particular, por sistematizagdo diferenciada: BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico.
Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 1969, p. 27 et seq.; RAO, Vicente. Ato Juridico. 4.ed. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 28; PINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 3.ed. Coimbra: Coimbra
Editora, p. 354; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 352;
RUGGIERO, Roberto. Instituicbes de Direito Civil. V.1. Campinas: Bookseller, 1999, p. 311-313; SERPA
LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil, V.1, 2.ed. Rio de janeiro: Livraria Freita Bastos, 1957, p. 386,
400-401; MANES, Humberto de Mendonga. Legitimagdo Negocial. Premissas Basicas. Rio de Janeiro: Editora
Liber Juris, 1982, p. 24-25.

22 De acordo com o Cadigo Civil de 1916, os fatos juridicos se classificavam em duas categorias: 1) fatos da
natureza, que ocorrem independentemente da vontade humana; e 2) fatos do homem, que decorrem da vontade
humana. E os fatos do homem submetiam-se a seguinte subclassificacdo: 2.1.) atos juridicos, em que a vontade e
seus efeitos encontram amparo na lei; e 2.2.) atos ilicitos, contrarios ao direito, que geram responsabilidade civil
para o agente. Essa classificagdo era muito criticada pela doutrina, porquanto “irreal e incompleta”. De um lado,
porquanto o ato juridico pode ser ilicito; de outro, por excluir a categoria dos atos juridicos ndo-negociais (atos
juridicos em sentido estrito).

O Cadigo Civil de 2002 acolheu as criticas para adotar uma sistematizacdo dos fatos juridicos mais satisfatoria e
um pouco mais proxima daquela ora proposta, subdividindo-os em: 1) fatos juridicos em sentido estrito, que sdo
os fatos naturais; 2) atos juridicos em sentido lato, que sdo aqueles que decorrem da vontade humana e podem
ser classificados em licitos ou ilicitos. Por fim, os atos juridicos licitos em sentido amplo se subdividem em atos
juridicos e negdcios juridicos.
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d. Subespécies: atos e negocios

Autores classicos fizeram a distingdo, afirmando que o ato juridico em sentido
estrito seria manifestacdo de vontade cujos efeitos estdo pré-definidos em lei, e 0 negdcio
juridico seria declaragdo de vontade cujos efeitos seriam desejados e escolhidos pela
vontade.?.

Sucede que a forma de exteriorizagdo da vontade (manifestacdo ou declaragéo) e a
possibilidade de escolha dos seus efeitos sdo critérios falhos para a diferenciacdo das espécies
citadas.

O negdcio juridico pode advir de mera manifestacdo de vontade, ainda que tacita,
e ndo de uma vontade declarada® — ex.: quando um passageiro sobe em um 6nibus, revela sua
vontade de selar contrato de transporte. E o ato juridico em sentido estrito pode decorrer de
vontade deliberadamente declarada — ex.: reconhecimento espontaneo de paternidade. Além
disso, 0s negocios juridicos também produzem efeitos juridicos decorrentes de lei,
independentemente da vontade dos envolvidos.

Diante da precariedade dessa distingdo, autores mais modernos passaram a
defender que ndo existiria diferenca essencial entre as espécies. Ndo vislumbraram a
existéncia de critério de diferenciacdo proprio e adequado para extremé-las, incorrendo em

equivoco.

A despeito dos avangos, uma importante categoria foi esquecida nessa classificagdo, como ja dito, a dos atos-
fatos. Para Humberto Theodoro Junior, a solugdo para essa omissdo € considerar que os atos-fatos estdo inseridos
dentre os atos juridicos em sentido estrito, ndo se aplicando a eles, porém, o art. 185, CC/2002 (Cf. THEODORO
JUNIOR, Humberto. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. V. Ill. Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 04-
05, 12 e 16; RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral. V. 1. 32. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2002, p. 157).

2 Nesse sentido, por exemplo, AZEVEDO, Antdnio Junqueira. Negdcio Juridico. Existéncia, Validade e
Eficacia. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 19; PINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria Geral do Direito Civil.
3.ed. Coimbra: Coimbra Editora, p. 355; AMARAL, Francisco Direito Civil. Introducdo. 5.ed. Sdo Paulo:
Renovar, 2003, p. 373.

Sobre o tema, conferir MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. 12.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 185 et seq.; MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado.
Tomo 1. 4. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 447 et seq.

2 Ou até mesmo do siléncio, em algumas circunstancias. Cf. TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa
Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica.
V. I. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 212-223; PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil.
V. I. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 483-484; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral.
2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 387 e 388; SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil, V.1, 2.ed.
Rio de janeiro: Livraria Freita Bastos, 1957, p.415- 416.
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Note-se que o CC/16 colaborava para isso, pois ndo diferenciava ato juridico e
negécio juridico, adotando, assim, a teoria monista do Direito Francés®. Mas, no CC/2002,
essa falha foi corrigida. Adotou-se a concepgdo dualista que distingue as duas espécies,
reservando-se um titulo inteiro para a disciplina dos negocios juridicos (arts. 104 ss.,
CC/2002)%* e um Gnico dispositivo para os atos juridicos licitos (art. 185, CC/2002). Ao que
tudo indica, a inspiracéo foi germanica (na adocédo da categoria negécio juridico) e portuguesa
(que, em seu Codigo Civil de 1966, traz uma sistematizacdo de atos e negdcios quase
idéntica)?’.

Cumpre, pois, estabelecer a diferenca entre ato e negdcio. O traco distintivo entre
ambos revela-se, em verdade, na amplitude da vontade na préatica do ato e do poder de escolha
da categoria juridica e seus efeitos.

O ato juridico em sentido estrito (ato ndo-negocial) configura-se quando a
vontade exteriorizada se limita a compor o suporte fatico de uma categoria juridica, sendo que
o fato juridico dai resultante tem seus efeitos previamente definidos pela norma. Seus efeitos
sdo invariaveis e inafastaveis pela vontade do interessado. Por isso, diz-se que seus efeitos sdo
necessarios®®.

Tome-se como exemplo o estabelecimento de residéncia com animo definitivo
(fato juridico = constituicdo de domicilio), cujo efeito juridico necessério (art. 70, CPC) é
considerar-se aquele seu domicilio — ndo sendo possivel afastar, modificar, ampliar ou
restringir esta conseqiiéncia legal. Imagine-se, ainda, a titulo exemplificativo, o
reconhecimento de filiagdo ndo decorrente de casamento, o perd&o, a interpelagéo, a escolha
de prestacdes alternativas, a interrupgdo de prescri¢éo, dentre outros.

H4, aqui, a vontade livre e consciente na pratica do ato, mas ndo se exige,
contudo, a vontade da producdo de um resultado eleito. “N&o se reclama, todavia, o
direcionamento necessario de sua vontade para a consequéncia passivel de ser juridicamente
imputada a sua conduta. O enlance é imposto pelo direito objetivo”®’.

O negdcio juridico ou ato negocial subsiste quando a vontade exteriorizada ndo se

limita a integrar o suporte fatico de uma categoria juridica predeterminada (com efeitos

% “Note-se que, até hoje, em Franca, os manuais de direito civil simplesmente ignoram o conceito de negdcio
juridico, dando-se por satisfeitos com a operacionalizagdo apenas do de atos juridicos” (COELHO, Fabio Ulhoa.
Curso de Direito Civil. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 284).

% por serem mais complexos, envolvendo mais elementos e requisitos.

2" Sobre o tema, cf. VELOSO, Zeno. Invalidade do Negdcio Juridico. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 04-16.
2 \/ide MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p.159.

% PASSOS, J. J. Calmon de. Esboco de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 68- 69.
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necessarios). A vontade manifestada compde o suporte fatico (como elemento nuclear),
atribuindo-se ao sujeito, dentro de limites pré-fixados pela lei, o poder de escolha da categoria
juridica e de regramento dos seus efeitos (oscilando em sua amplitude, surgimento,
permanéncia e intensidade)®.

De relevo, neste particular, as licdes de J. J. Calmon de Passos, para quem se
reclama, “na espécie, ndo s6é a vontade do ato como a vontade do resultado pratico,
conscientemente perseguido”. Aqui se exige ndo sO a vontade livre e mentalmente sd na
pratica do ato, mas também que o resultado pratico a ser alcancado corresponda aquele
pretendido pelo sujeito no exercicio de sua autonomia privada®.

Quais seriam os limites desse poder de escolha e regramento? O ordenamento, ao
dispor sobre o conteudo eficacial de uma relacéo juridica, pode regulé-lo de forma exauriente,
quando sO resta espago para a escolha da categoria juridica em que se quer enquadrar — ha
vontade na categoria, mas ndo na regulagdo dos efeitos, quando se esta no &mbito da cogéncia
(ex.: casamento, rendncia a direito etc) —, ou pode deixar ao livre arbitrio do sujeito a escolha
da categoria juridica e dos efeitos a serem irradiados — h& vontade na categoria e na
regulacdo de efeitos (em amplitudes variadas), quando se encontra no ambito da
dispositividade (ex.: compra e venda).

No primeiro caso, ha negécios regidos por normas cogentes® e, no segundo,

negacios regidos por normas dispositivas. E mesmo naqueles negdcios firmados no campo da

% vide MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo IlI. Campinas:
Bookseller, 2000, p. 502-503; SCHMIEDEL, Raquel Campani. Negécio Juridico. Nulidades e Medidas
Sanatorias. Séo Paulo: Saraiva, 1981, p. 33, 34-36; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil. Direito Civil.
Teoria Geral. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 387-388; MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do
fato juridico. Plano de existéncia. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.184). Com concepcdo semelhante,
TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Cdédigo Civil
Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica. V. I. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 210-211;
THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. V. Ill. Tomo II. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 07; VELOSO, Zeno. Invalidade do Negécio Juridico. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 10; TUHR, A.
Von. Tratado de Las Obligaciones. Tomo I. Madrid: Editorial Reus S.A., 1999, p. 110-111; MANES, Humberto
de Mendonga. Legitimacdo Negocial. Premissas Basicas. Rio de Janeiro: Editora Liber Juris, 1982, p. 26.

%1 Marcos Bernardes de Mello identifica como traco diferencial de ambos “a particularidade de que no ato
juridico stricto sensu [...] o poder de escolha da categoria juridica €, praticamente, inexistente, enquanto no
negécio juridico [...], esse poder existe sempre, embora com amplitude que varia conforme seus tipos” (MELLO,
op. cit, p. 150).

Zeno Veloso compara os atos juridicos em sentido estrito aos atos vinculados do Direito Administrativo e 0s
negécios juridicos aos atos discricionarios — visto que ha espaco para escolha, embora dentro das normas legais
(op. cit, p. 21-22).

%2 Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada s nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 68-
69.

* Em sentido semelhante, Couto e Silva, apontando que a “liberdade de concluir negécio juridico é a faculdade
que tem cada um de decidir se quer, e com quem quer, realiza-lo. Tal liberdade pode, excepcionalmente, ser
restringida, a ponto de transformar o negdcio em ato de cogéncia”. E termina por exemplificar com contratos
ditados (também chamados de contratos necessarios) (SILVA, Clévis V. do Couto. A obrigacdo como processo.
Séao Paulo: Bushatsky, 1976, p. 19- 20).
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dispositividade, a autonomia privada ndo é ilimitada. O ordenamento traca limites para o
poder de escolha de categorias eficaciais® e, além disso, sempre existem efeitos invariaveis,
que necessariamente se produzem®.

O poder de auto-regulamentacdo ndo € ilimitado. Ndo se define pela simples
exteriorizagdo de vontade, mas, sim, pela declaracdo de vontade autorizada pelo ordenamento,
quanto & sua forma, ao seu contetido, & capacidade e a legitimidade do sujeito®.

Dessa forma, ndo procedem os argumentos de que néo existiriam diferencas entre
atos juridicos em sentido estrito e negdcios juridicos.

Né&o se justificam, também, aquel’outros de que ndo haveria utilidade prética
nessa distingdo, porquanto se aplique a mesma disciplina legal dos negdcios juridicos, por
analogia, aos atos juridicos®”. Primeiro, porque nem todo o regramento dos negécios é
aplicavel aos atos (art. 185, CC/2002, inspirado no art. 1.324, do Cddigo Civil Italiano);
segundo, porque aquelas normas que se aplicam ndo incidem por analogia, mas sim pelo fato
de negdcios e atos comporem o mesmo género (ato em sentido amplo)*®.

Subsistem, por fim, os atos juridicos mistos**.Sao fatos juridicos que combinam
ato juridico em sentido estrito com negocio juridico. “Na interpelagdo para constituir do
devedor em mora (ato juridico em sentido estrito reclamativo), nada impede que o credor ndo
se limite a pedir o pagamento no dia ajustado, mas conceda prazo maior ao devedor para
pagar (negdcio juridico)”. Ndo sdo considerados enquanto categoria especifica de ato juridico,

mas, t40-somente, a combinagdo de categorias j& existentes™.

¥ Desse modo, se 0 sujeito quer transferir a propriedade de um bem para outro, pode lancar mao de categorias
como a doagdo ou compra e venda, por exemplo; mas ndo pode, contudo, doar todos os seus bens sem reservar
para si parte suficiente para sua mantenca (art. 548, CC/2002), nem pode alienar para tutor ou curador bem que
esteja sob sua administragdo (art. 497, CC/2002).

% cf. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 176-177; THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentéarios ao Novo Cédigo Civil. V. lll. Tomo Il. Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p. 09- 10.

% «[..] a manifestacéo de vontade, pura e simplesmente, ndo tem, por si, a forca de gerar aquisicéo, modificacdo
ou extincdo de direitos. Apenas a vontade que estiver de acordo com o ordenamento juridico pode gerar os
efeitos juridicos desejados pelo sujeito, capaz e legitimado, que a declara. A manifestacdo de vontade,
isoladamente, ndo tem valor juridico; sé o tera se estiver de acordo com a Constituicdo, as leis, a ordem publica,
e, como sustenta a maior parte da doutrina, conforme a moral e os bons costumes”. (BORGES, Roxana Cardoso
Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia privada. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 54).
¥ Humberto Theodoro Junior registra que as regras do negécio juridico incidirdo, “no que couber”, sendo
retornariamos ao regime ultrapassado do Cédigo Civil anterior, em que ndo se diferenciava ato e negocio. Mas
ressalva que, aos seus olhos, a aplicagdo das regras dos negécios juridicos terminard por ser ampla e s6 se
excluird a parte relativa as modalidades de negdcio e seus elementos acidentais (arts. 121 a 127) (Comentarios
ao Novo Caodigo Civil. V. 1Il. Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 15-16).

® MELLO, op. cit, p. 188.

% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo II. Campinas: Bookseller,
2000, p. 85.

“ MELLO, op. cit, p. 151.
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2.3 0S ATOS JURIDICOS COMPLEXOS. PROCESSOS PARTICULARES (SOBRETUDO
NEGOCIAIS)

2.3.1 Os atos complexos e compostos.

E imprescindivel tratar dos atos juridicos complexos e compostos.

Segundo Marcos Bernardes de Mello, ambos s&o atos de direito publico para cuja
realizacdo se exige a pratica de uma série de atos e deliberagBes: ha o ato final que define sua
natureza e sua denominagdo, e o(s) ato(s) condicionante(s) do ato final, “todos relacionados
entre si, ordenadamente no tempo, de modo que constituem partes integrantes de um
processo, definido este como um conjunto ordenado de atos destinados a um certo fim”. Cada
um dos atos tem seus proprios pressupostos de existéncia, requisitos de validade e condicdes
de eficdcia. A nulidade de um deles macula os que lhes sdo posteriores, e invalida todo o ato
complexo/composto — mas ndo afeta, jamais, sua existéncia.

E mais. “A diferenca existente entre eles [ato complexo e ato composto] residiria
na circunstancia de que, no primeiro [...], 0 conjunto de atos e deliberagBes que o integram
seriam praticados por 6rgdos integrantes de um mesmo poder do Estado ou entidade
administrativa autbnoma, enquanto o segundo [...] se comporiam de atos e deliberagdes
praticados por 6rgéos de Poderes ou entidades diversos™*.

Assim, o processo jurisdicional, o processo legislativo e o processo administrativo
(como a licitagdo ou um procedimento disciplinar) sdo, em regra, atos juridicos complexos**
“%. Os processos, em geral, sdo atos complexos. E as principais manifestacdes doutrinarias,

nesse sentido, encontram-se dentre aqueles autores que falam dos processos jurisdicionais** .

4 Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 154-156.

2 \/ide DIDIER JUNIOR, Fredie. . Pressupostos processuais e condi¢des da acdo. O juizo de admissibilidade
do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 14 et seq.

“* Vicente R4o traz uma distingdo prépria de atos simples e complexos, sustentando que: “Simples se consideram
os atos produzidos pela declaragdo de vontade de um s6 agente, ou de dois ou mais agentes constituidos em
partes reciprocamente opostas. Dizem-se complexos, em sentido amplo, os atos resultantes do concurso de varias
vontades paralelas. Costuma-se atribuir a construgdo da doutrina do ato complexo a Gierke [...], embora sua
origem possa ser encontrada nas fontes mais remotas dos principios reguladores das declaragdes conjuntas e
unitéarias de maltiplas vontades. [...] No ato complexo desse modo conceituado, varios elementos se encontram,
tais: a) o concurso de vontades; b) sua atividade homogénea; c¢) o exercicio do mesmo poder ou faculdade; d) a
perseguicdo do mesmo fim, ou seja, de um fim comum. A complexidade pode caracterizar-se, também, nas
declaracdes de ciéncia, ou de reconhecimento ou de certificacdo” (RAO, Vicente. Ato Juridico. 4.ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 57).

Logo em seguida, define o autor o ato juridico de formagdo sucessiva - que apresenta caracteristicas semelhantes
ao que ora se chama de ato juridico complexo -, extremando-o0 do seu conceito préprio de ato juridico complexo:
“Atos juridicos existem que somente se aperfeicoam mediante a verificagcdo de outros, intercorrentes, cujos
efeitos reciprocamente se integram. O ato juridico assim, afinal, formado, s6 comeca a produzir os seus efeitos
préprios quando todos os atos necessarios para sua constituicdo houverem sido praticados [...] Uma vez, porém,
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2.3.2 Os atos complexos como processos estatais de formacdo de norma juridica

(deciséo).

Indo além e desenvolvendo a reflexdo dos autores citados, sugere-se 0 acréscimo
de outro dado caracteristico aos processos estatais (atos complexos): todos eles resultam em
uma deciséo, tipico ato juridico de natureza normativa.

O processo jurisdicional culmina em uma deciséo judicial, que nada mais é do
que norma juridica, em regra concreta, que regulamenta a situacdo juridica trazida a juizo
pelas partes interessadas. Trata-se, portanto, de ato decisdrio que se particulariza e se
distingue dos demais pela sua peculiar vocago a imutabilidade (coisa julgada)*®.

Os processos administrativos tém por desenlace usual uma deciséo administrativa,
que incorpora norma juridica, ndo raro concreta, que rege uma situacéo especifica existente

entre Estado e Servidor(es), entre Estado e administrado(s), ou, até mesmo, entre

praticado o Gltimo ato constitutivo, seus efeitos retroagem até ao ato inicialmente praticado que, por isso, tal seja
a hipdtese, ato principal se denomina [...] Caracteriza-se, nesses casos, uma complexidade constitutiva e
sucessiva, por multiplicidade objetiva de declaragdes de vontade de mesmo ou mesmos agentes, ou de atos
tendentes a producdo do ato final visado, ao passo que nos atos complexos propriamente ditos ocorre uma
multiplicidade concomitante de elementos subjetivos da qual emanam declaragdes paralelas, como ficou dito
acima” (Ato Juridico. 4.ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,p. 59- 60).

# gcarance Fernandes (FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria Geral do Procedimento e o Procedimento no
Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 31-33) reconhece subsistirem diferentes concepcoes
de processo, mas nenhuma delas, diz, nega tratar-se de uma realidade unitaria de formacg&o sucessiva.

E essa sua perspectiva una e seriada decorreria das caracteristicas do préprio procedimento, que seria seu
elemento essencial de coesdo interna.

O procedimento é tido como “entidade unitaria” composta por uma sucessao de atos juridicos distintos, porém
concatenados e coordenados, legislativamente, para alcangar um mesmo resultado. Todos eles sdo predispostos
funcionalmente para a obtencdo de um ato final, que, no processo jurisdicional, é a sentenca.

Sua nota caracteristica e peculiar, na opinido do autor, é a relagdo de causalidade e interdependéncia existente
entre os atos singulares que o compde. Cada ato isoladamente considerado é conseqliéncia do anterior e
pressuposto do posterior. Cada ato s6 tem em si mesmo o valor de preparar atos subseqlentes, todos eles
voltados para um escopo final. Um ato processual nada produz de pratico sem a realizagdo de atos subsequentes
e tem sua perfeicdo e validade dependente da realizagdo regular dos atos precedentes.

J. J. Calmon de Passos (Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 83-88) adota premissas afins para chegar a conclusdo em tudo semelhante. Em seu “Esbogo
para uma Teoria das Nulidades”, uma de suas obras mais aplaudidas, enquadra o processo ou o procedimento
como “tipo complexo de formagéo sucessiva do tipo procedimento”. E um procedimento regulado, diz. E com
base na doutrina de Giovanni Conso, caracteriza-0 como uma série de atos e efeitos (preparatérios), encadeados
e ligados por relacdo de causalidade, todos eles voltados para um efeito final (conclusivo).

“ Egon Bockmann Moreira, malgrado traga conceito semelhante dos processos estatais em geral, entende que
ndo seriam atos complexos. Em que pese o ato complexo constituir-se por atos distintos voltados a um fim tnico,
distingue-se pela fusdo das vontades dos agentes, por ser necessariamente unanime (ndo admite dissenso) e
indivisivel (ndo sendo susceptivel de fragmentagdo as manifestacdes de vontade dos envolvidos, para fins de
validade do ato final) (MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo. 2.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003,
p. 59-60).

% Afinal, uma das caracteristicas essenciais da jurisdicdo é a sua definitividade, conforme classicas obras de
GRINOVER, Ada Pellegrini; ARAUJO, Antonio Carlos Cintra de; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p.136; CARNEIRO, Athos Gusmado. Jurisdi¢do e Competéncia.
12. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2002. p. 13- 14.
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administrados, como nos casos das decisdes das agéncias reguladoras - ndo sendo predisposta
a imutabilidade. E o caso da solucdo (decisio) dada a um processo para apuracio de falta
disciplinar de servidor publico; a um processo de solicitacdo de licenga de construcédo; ou a
um processo em que se requer a incorporagdo de uma gratificacdo & pensdo percebida pela
villva de um servidor, dentre outros.

Pelo processo legislativo, outrossim, produzem-se as leis (em sentido lato), isto €,
atos juridicos normativos gerais e abstratos elaborados pelo Poder Legislativo, que
disciplinam, em tese, 0s mais variados tipos de situacéo juridica.

Em todos esses casos, o Estado-Juiz, o Estado-Legislador e o Estado-
Administrador conduzem processos estatais voltados para a produgdo de uma dada norma
juridica (ato estatal normativo)*’. Todos eles sdo processos de escolha: dentre as indmeras
possibilidades com que se depara, € compelido a optar por uma (ou algumas), tomando,
assim, uma decisdo de cunho normativo.

A titulo ilustrativo, o Estado-Legislador, ao elaborar uma lei que fixa a
maioridade penal a partir dos 18 anos, faz uma opcgéo legislativa, tomando uma deciséo; o
Estado-Juiz, ao proferir uma deciséo judicial reconhecendo a paternidade do réu, condenando-
0 a pagar alimentos no valor de trés salarios minimos, faz uma opgéo, adotando uma deciséo;
0 Estado-Administrador, ao emitir um pronunciamento dispondo que a vilva ndo tem o
direito de incorporacdo de uma dada gratificacdo & pensdo que percebe pela morte de seu
conjuge, faz uma opgdo, assumindo essa decisdo. E todas essas decisOes estatais S&o
produzidas para regular situagbes juridicas concretamente existentes ou abstratamente
consideradas. Materializam, em seu bojo, normas juridicas.

Tércio Sampaio Ferraz Junior, com sua concepgdo pragmética, visualiza toda
norma juridica como uma decisdo que se refere a um “conjunto de alternativas que surgem da
diversidade de interesses” — no enfoque dos interesses, das condi¢fes etc —, impedindo a
continuacdo desse conflito juridico. E o caso da lei, da norma constitucional, da decisdo
judicial.

Mas a decisdo (norma juridica), ao consagrar a opgdo por uma (algumas) das
alternativas, ndo elimina o conflito, apenas o transforma, pois, decidir “é um ato de uma série
que visa a transformar incompatibilidades indecidiveis em alternativas decidiveis, mas que,
num momento seguinte, podem gerar novas situacdes até mais complexas que as anteriores”.

Deste modo, estabelecida uma lei (norma juridica), se desrespeitada, pode surgir um conflito

47 Assim, PASSOS, J. J. Calmon. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista de Processo, n.
102, Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 57 - 59.
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de interesses entre sujeitos que, levado a juizo, serd objeto de uma nova decisdo (também
norma juridica). E nem mesmo a decisdo transitada em julgado elimina o conflito com sua
solucdo cristalizada, o que faz é resolvé-lo, pondo um fim a possibilidade de rediscuti-lo.
“Por-lhe um fim n&o quer dizer eliminar a incompatibilidade primitiva, mas trazé-la para uma
situacfo, onde ela ndo pode mais ser retomada ou levada adiante (coisa julgada)”. E uma
exigéncia de seguranca juridica®®. Eis o que diz o autor, reconhecendo um aspecto

procedimental no discurso normativo, e ilustrando suas licdes com bom exemplo:

Partamos, como exemplo, do seguinte texto: ‘ninguém sera preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita de autoridade competente. A lei dispora sobre a
prestacdo de fianca. A prisdo ou detencdo de qualquer pessoa serd imediatamente
comunicada ao juiz competente, que a relaxara, se ndo for legal’. [...]

Normas juridicas sdo decisfes. Através delas, garantimos que certas decisdes serdo
tomadas. Elas estabelecem assim controles, isto €, pré-decisfes, cuja funcdo é
determinar outras decisbes. Embora isso ndo signifique, como veremos, uma
reducdo da norma a norma processual, o ponto de vista pragmatico ndo deixa de
ressaltar esse aspecto procedimental do discurso normativo. No exemplo que
estamos analisando, podemos levantar uma série de alternativas conflitivas que
envolvem decisfes a tomar: ser preso ou nao ser preso, legalmente ou ilegalmente,
por autoridades ou por qualquer um, tendo cometido um delito ou ndo tendo
cometido um delito, em flagrante ou ndo, pagando fianca ou ndo pagando,
admitindo-se fianca ou ndo se admitindo etc. Estas alternativas sdo do tipo
incompativel, portanto, conflitivas. A norma cumpre a tarefa de determinar quais as
decisOes, ou seja, quais as alternativas decisorias devem ser escolhidas®.

Tomando-se essa premissa, todo processo estatal (ato juridico complexo) resulta
em uma norma juridica enquanto decisdo®. Todo processo estatal seria um processo de

escolha diante de alternativas conflitivas que resultaria em uma decisdo (norma juridica).

2.3.3 Os atos complexos como processos particulares de formagdo e cumprimento de

normas juridicas (negociais).

E possivel ir mais longe nessa reflexdo, pondo em xeque a concepcio de que 0s
atos complexos (processos) serdo sempre publicos. Por que ndo falar em processos
particulares? Por que néo falar em atos complexos de natureza negocial?

Identifica-se, em sede de doutrina, o reconhecimento de um processo particular

obrigacional composto por fases de nascimento, de desenvolvimento e de cumprimento da

“ FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da Norma Juridica: um Modelo Pragmético. In: FERRAZ, Sérgio
(coord.). A norma juridica. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1980, p. 10- 12.

“ Ibidem, p. 14-16.

% Trata normas como decisdes, PASSOS, J. J. Calmon. Instrumentalidade do processo e devido processo legal.
Revista de Processo, n. 102, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 56.
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obrigagdo, e animado por uma relagdo juridica complexa e dindmica que agrega, alem do
direito/dever de prestacéo central, uma gama de outros direitos, deveres, faculdades, dnus etc.
Tem por fim, dizem os civilistas, o adimplemento dessa prestagéo principal.

Confiram-se alguns dos principais posicionamentos sobre o tema.

a) Posicionamento de alguns juristas brasileiros.

Couto e Silva, ** em sua célebre obra, “Obrigagdo como Processo”, vale-se dessa
perspectiva, estudando o processo de nascimento, de desenvolvimento e de adimplemento da
obrigacéo.

Para o autor, a “obrigacdo como processo” € expressdo que denota o carater
dindmico da relagdo obrigacional. Revela as diversas etapas que transcorrem, de forma
interdependente, com o desdobramento da relacéo obrigacional.

A obrigagdo, sob esse seu aspecto processual, constitui-se e desenvolve-se por
meio de uma sucessdo de atos coordenados, todos eles necessarios para que ocorra 0
adimplemento, satisfazendo-se, assim, o0s interesses do credor.

Considera o civilista, contudo, imprescindivel diferenciar as fases contidas nesse
processo. E uma imposicdo dogmatica, diz. Assim, distingue os “planos” de nascimento, de
desenvolvimento e de adimplemento da obrigacdo, que imprimem a marcha obrigacional
destinada ao seu ato final, “ou seja, 0 encadeamento, em forma processual, dos atos que
tendem ao adimplemento do dever”.

Judith Martins-Costa® identifica que a relagdo obrigacional desenvolve-se, de
fato, como um processo “polarizado pelo seu adimplemento, que é o fim que a dinamiza e
atrai”. Caracteriza-a juridicamente como um vinculo juridico revestido de complexidade e
dinamicidade®.

Devidamente radiografada a relacdo obrigacional, constata que para além de
crédito e débito, compde-se de um acervo de situagBes juridicas, como direitos subjetivos,
deveres juridicos, poderes, pretensdes, onus juridicos, sujeicOes e excecdes. E todo esse

cabedal de situac@es juridicas ativas e passivas ndo se queda imdvel, cravado, isolado no bojo

L SILVA, Clévis V. do Couto. A obrigagéo como processo. Sao Paulo: Bushatsky, 1976, p. 10 - 13.

2 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cadigo Civil. V. V. Tomo I. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 48; MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 394
ss. e 437 ss.

%3 A autora comenta o surgimento da concepgéo de obrigacdo como processo, partindo da vetusta visao estatica
da relagdo obrigacional — como vinculo que resulta em mera soma de crédito e débito -, oriunda do direito
romano (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. 383 a
389).



31

do liame obrigacional. Estéa sujeito a interferéncias externas do tempo, do espaco, e todas as
circunstancias advindas do contexto em que se desenrola. Eis sua complexidade e
dinamicidade>.

Em momento distinto da obra, a autora, pautada na melhor doutrina portuguesa®>,
diferencia os diversos tipos de deveres existentes no bojo dessa relagdo obrigacional

complexa, que podem ser esquematicamente dispostos da seguinte forma:

P
[ Principais
(Primérios)
Deveres A o
de Prestacido . . cessorios ou
¢ Acidentais ANexos
(Secundarios)
< \ Autbnomos
Deveres
Instrumentais

Fala, a principio, nos deveres de prestacdo principais (primarios) e acidentais
(secundérios).

Como epicentro da relagdo obrigacional®® tem-se o(s) dito(s) dever(es)
principal(is) ou primario(s), cujo adimplemento € o fim Gltimo do rito percorrido. S&o eles
que justificam todo o processo obrigacional, razdo por que definem o tipo negocial surgido.

Orbitam em seu entorno os chamados deveres secundarios ou acidentais, que se
subdividem em: i) deveres meramente acessorios ou anexos; ii) deveres autbnomos.

Os deveres meramente acessorios (anexos) visam a criar as condi¢des necessarias
para que o dever principal seja adimplido. Exemplifica a autora com o dever de embalar e
transportar a coisa, com seguranga, que viabiliza e prepara o perfeito adimplemento de um
contrato de compra e venda.

J& os deveres secundarios autbnomos seriam substitutos (“sucedaneos”) ou

paralelos (“coexistentes”) da prestacdo principal. Por exemplo, o dever de indenizar pelo

% Também assim, VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacgdes em geral. V. I. 9.ed. Coimbra: Almedina,
1998, p. 65 et seq.

% Tal como PINTO, Carlos Alberto Mota. Cessao da Posicdo Contratual. Coimbra: Almedina. 2003. p. 335-
340; COSTA, Maério Jalio de Almeida. Direito das Obrigacoes. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 63 ss.

% Sua “alma”, diz a autora.
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inadimplemento absoluto é substituto do principal, e o dever de indenizar pela mora é paralelo
aele.

Todos estes deveres de prestagdo (priméarios e secundarios) visam a concretizar
um direito a uma prestacdo do credor, trazendo-lhe um beneficio. Mas ao seu lado, subsistem
deveres instrumentais, corolarios da boa-fé objetiva, que tém por fim assegurar o adequado
adimplemento do negdcio, considerando as razbes por que foi criado. E o adimplemento
adequado é leal, transparente e cooperativo®’,

Judith Martins Costa>® demarca os diferentes estagios do processo obrigacional —
desde sua génese até o desenlace final, tal como descrito por Couto de Silva -, identificando
na fase de nascimento da relagdo obrigacional, um momento de formagdo do negécio (pré-
negocial, pois), com tratativas e atos preparatdrios. Afinal, assevera, nem sempre a relacdo
obrigacional forma-se automaticamente, de imediato. Pode ser constituida de forma gradativa,
progressiva, seguindo um rito negocial que avance passo a passo, resultando no
aperfeicoamento do pacto. E tanto o vinculo que se trava instantaneamente, como aquele de
formac&o gradual e sucessiva, merecem a atengdo da autora, vez que denotam a complexidade
da relacéo obrigacional e a necesséria observancia do ditame da boa-fé objetiva®®.

José Cesa Ferreira da Silva, seguindo a doutrina acima citada, fala da obrigacdo
sob essa perspectiva processual, nos mesmos moldes.

Diz, ainda, o autor, que a obrigagdo, como todo 0 processo, percorre um caminho,
dirigindo-se para um fim (um *“algo”), que seria a razdo ultima de sua totalidade e coes&o. E a
realizacdo de seu fim é o que o justifica, sobrepondo-se, em relevancia, ao iter processual
percorrido, que teria um carater meramente instrumental.

Por essa razdo, o respeito as formas processuais, a perfeita realizacdo de cada ato
processual, ndo é o que mais importa, aduz. A consecucdo do fim visado — o “fim contratual”,
o adimplemento - € o que ha de mais significativo e relevante, “reduzindo-se assim o espago

para o rigorismo, ou de alguma espécie de formalismo ao estilo do direito romano™®*®".

S MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cadigo Civil. V. V. Tomo I. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 34-37. Conferir, ainda, SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica Filoséfica e Direito. O
Exemplo Privilegiado da Boa-fé Objetiva Contratual. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006, p. 190 et seq.

% MARTINS-COSTA, op. cit., p. 51 et seq.

% Judith Martins-Costa, assim como Couto e Silva, ressalva que a idéia de obrigagdo como processo que tem por
fim Gltimo o adimplemento, perpassa necessariamente pela premissa de que ndo ha no nosso sistema uma
separacdo absoluta entre Direito das Obrigacdes e Direito das Coisas. 1sso porque, muitas vezes (nem sempre), 0
adimplemento ocorre no plano do Direito das Coisas (ex.: adimplemento de compra-venda e transmissdo de
propriedade) (MARTINS-COSTA, Judith, op. cit., p. 50-51).

% SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violag&o positiva do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
65- 66.

81 Sobre o tema, discorre, ainda, SILVA FILHO, op. cit., p. 184 et seq.
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O autor parece concluir, com muita propriedade, que o processo obrigacional e
suas formalidades existem, mas como instrumento predisposto a alcangar um fim maior que é
a realizacdo do ato negocial. Condena os formalismos excessivos, mal que pode acometer
todo tipo de processo, com a manipulacéo irrazoavel das exigéncias formais®.

Seguindo essa corrente, para reconhecer a obrigagédo como processo, pode citar-se
outros autores brasileiros, como Karina Fritz®®, Camilo Augusto Amadio Guerreiro® e Enéas

Costa Garcia®.

b) Posicionamento de alguns juristas estrangeiros.

A obrigagdo como estrutura ou processo, isto €, como relacdo complexa, mutével
e destinada a um fim, é concepgdo largamente difundida na doutrina moderna - langada por
Karl Larenz, inspirado no pensamento de Hartmann®®.

Karl Larenz, em seu Derecho de Obligaciones, afirma categoricamente que a
relacdo obrigacional compreende uma série de deveres de prestacdo e conduta, podendo
conter direitos de formacéo - tais como o direito de denincia e de op¢&o - ou outras situacdes
juridicas.

Ressalva, porém, que ndo se trata de um conjunto de fatos e acontecimentos
exteriores, perceptiveis pelos sentidos, mas, sim, de conseqléncias juridicas. Em outras
palavras, para o autor a complexidade obrigacional seria eficacial - quanto as diversas
situagdes juridicas assumidas - e, ndo, existencial - quanto ao fato gerador®’.

Continua o autor sustentando que o vinculo obrigacional é um todo, um conjunto
de situacOes juridicas ativas e passivas e subsiste como tal ainda que sofra mudangas com o
passar do tempo: ainda que alguns direitos de formagéo tenham sido exercidos, ou tenham
caducado, ainda que as partes tenham alterado seu conteido, ou a lei tenha imposto

conseqiiéncias ndo avencgadas (ex.: direito de indenizagdo). Enfim, contanto que se preserve a

82 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violag&o positiva do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
65-66.

% FRITZ, Karina Nunes. A boa fé objetiva e a sua incidéncia na fase negocial: um estudo comparado com base
na doutrina alema. Revista de Direito Privado, n. 29, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 220.

¥ GUERREIRO, Camilo Augusto Amadio. Notas elementares sobre a estrutura da relagdo obrigacional e os
deveres anexos de conduta. Revista de Direito Privado, n. 26, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 34 et
seq.

% GARCIA, Enéas Costa. Responsabilidade pré e pés-contratual & luz da boa-fé. S&o Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2003, p. 13.

% VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em geral. V. I. 9.ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 125 et
seq.

8 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Tomo |. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, p.
37-38.
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esséncia da obrigacdo, essas mudangas pontuais de seus termos ndo a condenam ao
desaparecimento. Isso porque toda a relagdo obrigacional desenvolve-se com um fim Unico,
uma “diretriz unitaria”, que é a mais adequada e plena satisfagdo da prestacdo devida ao
credor.

Por isso, justifica, pode-se e deve-se considerar a obrigacdo como um processo, ja
que caminha predisposta ao alcance de um fim Gltimo, o adimplemento®.

Dentre os abalizados doutrinadores portugueses que abordam a complexidade da
relagdo obrigacional, encontra-se Menezes Cordeiro®. Diz o autor que o vinculo obrigacional
aninha ndo sé o dever de prestar que corresponde a uma pretensdo crediticia, como também
uma variedade de elementos juridicos — como poderes, pretensdes, 6nus juridicos, sujei¢oes -
que compde a complexa realidade obrigacional.

E o que chama de complexidade intra-obrigacional, cujo desdobramento revela-se
em prestacdes principais e secundarias, bem como se exprime, em outro plano, totalmente
distinto, em deveres acessdrios, baseados na boa-fe, que garantem o equilibrio e fidelidade no
desenvolvimento da relagdo obrigacional, para que se cumpra a prestagdo de forma adequada
e devida.

Nesta linha, Manuel Carneiro da Frada °, Almeida Costa* e Mota Pinto’.

Antunes Varela” diferencia, a principio, dois tipos de relacdo obrigacional: a
relacdo una/simples, que compreende um direito subjetivo atribuido a um sujeito e um dever
juridico ou estado de sujeicdo conferido ao outro; e a relacdo complexa/multipla, que abarca
uma gama de direitos, deveres ou estados de sujeigdo decorrentes do mesmo evento juridico.
Linhas a frente, ressalva, porém, que a doutrina moderna tem defendido que mesmo as
obrigagdes unas ou simples sdo complexas. A relagdo obrigacional em geral é complexa
traduzindo-se em uma sequéncia de deveres secundarios e acessorios de conduta que giram

em torno do dever (e direito) de prestagdo principal.

% | ARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Tomo |. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, p.
39.

Néo deixa de ressalvar o autor que a satisfagdo do interesse do credor pode se dar de outras formas que ndo o
cumprimento da prestacdo. E possivel que se implemente, por exemplo, com uma compensagdo, uma
indenizacdo ou com o cumprimento de uma prestacdo subsidiaria aceita pelo credor (lbidem, p. 39).

% MENEZES CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2007,
p. 586- 592.

© FRADA, Manuel A. Carneiro da. Contrato de deveres de protecdo. Coimbra: Almedina, 1994, p. 36-40.

L COSTA, Mario Jilio de Almeida. Direito das Obrigacdes. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 63 ss.

2 PINTO, Carlos Alberto Mota. Cessdo da Posicéo Contratual. Coimbra: Almedina. 2003. p. 335 a 340, 348 ss.

e 374 ss.

®VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em geral. V. I. 9.ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 65- 69.
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Feito esse panorama doutrinério, verifica-se que em nivel nacional e internacional

é consideravelmente difundida a idéia de processo obrigacional.
c) Posicionamento adotado. Outra cisdo e estruturacdo do processo obrigacional

A proposta ora trazida € cindir esse processo obrigacional, visualizando: i) o
processo de formagdo (aperfeicoamento) do negdcio juridico; e ii) 0 processo de execugéo
(cumprimento) do negdcio juridico.

O processo de formacdo do negdcio juridico consiste em auténtica fase de
elaboracdo do negdcio na qual hi preocupagdo prioritdria com preenchimento de seus
requisitos de validade. O ritual exigido para constituicdo de um negdcio — algumas vezes
sintético e de dificil visibilidade -, para que seja valido e eficaz, deve ser legitimo,
cooperativo e equilibrado.

E o seu ato final, o negécio juridico, nada mais € que norma juridica de carater
decisorio. Trata-se de ato negocial resultante deste procedimento de escolha dos particulares
que, no exercicio de sua autonomia privada (poder de auto-regramento de suas relacdes
juridicas), elegem as disposi¢Bes negociais adequadas e convenientes aos seus interesses
privados — dentro dos limites da lei e da proporcionalidade, é claro.

N&o é raro doutrina com visdo similar — acerca da existéncia desse processo -,
avultando a licdo de Caio Mério da Silva Pereira,’* Roberto de Ruggiero,” Serpa Lopes’®,

Von Tuhr,” dentre outros.

™ Caio Mério da Silva Pereira subdivide os fatos juridicos em simples —acontecimento que se exaure em num sé
evento (ex.: assinar titulo de crédito) — e complexos —aquele “para cujo desenlace é necessaria a intercorréncia
simultanea ou sucessiva de mais de um fato simples, e ndo se tem por completo e acabado [...] sendo quando se
realizam todos 0s seus componentes” (ex.: aquisicdo por usucapido). Como exemplo de fato complexo o autor
traz o contrato, por demandar, para sua constituicdo, a emissdo de mais de uma vontade. (Institui¢cdes de Direito
Civil, V. 1. 20.ed. Rio de janeiro: Forense, 2004, p. 460-461).

> Com ligdes parecidas as de Caio Mario (Ibidem, p. 311-312).

" Menciona a existéncia de um processo formativo da aquisicdo de direitos, constituido por uma sucessio de
fatos juridicos dindmicos que integram o “fato determinador” do nascimento do direito. E mais: “A
complementagdo dos fatos necessarios a criagdo de um direito pode depender de situacBes polimorficas. Ou ha
um processo formativo de um contrato, como a oferta e a aceitacdo, ou um ato juridico perfeito para a criagdo de
um direito, como sucede com a promessa de compra e venda [...]”

O mesmo autor, contudo, ao definir “negdcios juridicos complexos” (que seriam fatos complexos) traz
concepcdo totalmente diversa, e termina por equipard-los, ainda que inconscientemente, aos negécios
plurilaterais, porquanto os caracterize pela existéncia de vontades paralelas dirigidas a um fim comum. (SERPA
LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil. V.I. 2.ed. Rio de janeiro: Freitas Bastos, 1957, p. 389-390;
407- 408).

" Também admite esse rito de aperfeicoamento do negdcio juridico, cujas etapas ja produzem efeitos proprios e
preliminares, como, por exemplo, o ato de formulagcdo de uma oferta, que ja vincula o proponente. Eis suas
exatas palavras: “Las condiciones que han de concurrir para la perfeccion de um negocio juridico pueden
presentarse por orden sucessiva, de tal modo que cada una de las condiciones que concurra represente un
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J& o processo de execucdo do negdcio juridico, que ora interessa, enquadra-se no
contexto de sua fase de adimplemento. E o que se denomina de processo de adimplemento
restritivo, que redunda na imposicgdo de privacdo de direitos a uma das partes envolvidas.

Implicando o adimplemento do negécio a imposigdo de restricdes de qualquer
natureza aos bens juridicos de um particular, exige a instauracdo prévia deste procedimento,
necessariamente permeado por garantias legais minimas (contraditério, ampla defesa,
producéo de provas, igualdade etc.), que deve desaguar, como todo ato juridico complexo, em
uma deciséo que venha reger o caso concreto de forma proporcional e moderada.

Imagine-se, por exemplo, o adimplemento de clausula negocial que impde a
expulsdo de um integrante de um clube social por ter desrespeitado seu regulamento interno.
Para que se dé cumprimento a dita disposicdo convencional, afastando, de fato, o associado, é
imperioso o prévio transcurso de um processo negocial, no qual se respeitem suas garantias
mais basilares, como contraditdrio, defesa, dentre outras’®.

Seria 0 caso, ainda, dos processos arbitrais (regidos pela Lei n. 9.307/1996),
decorrentes da realizagdo (execucdo) de um negdcio juridico (convengdo de arbitragem). O
julgamento do conflito submetido a apreciagdo do arbitro deve ser precedido de um processo
formal, com garantias minimas — defesa, contraditorio, provas etc. -, que culmine em uma
decisdo arbitral que seja, em seu conteudo, justa e razoavel.

Em termos genéricos, a imposi¢do de qualquer sangdo/restricdo convencional
deve atender aos requisitos estabelecidos no negécio e/ou na lei abstrata, bem assim observar
o direito de defesa do infrator (ex. imputacdo de multa por conduta anti-social de condémino
— art. 1.337, caput e paragrafo Unico, do CC), ndo podendo ultrapassar as raias da
razoabilidade/proporcionalidade.

Mutatis mutandis, é possivel fazer um paralelo com o processo jurisdicional. O
processo de formacdo do negdcio juridico corresponderia ao processo (ou fase) de

conhecimento, assim entendido como aquela etapa em que as partes envolvidas discutem,

grado mas en la perfeccion del negocio juridico, hasta llegar al Gltimo y definitivo. El negocio no surte efecto
hasta que no se retnen todas Ias condiciones. Puede ocurrir, sin embargo, que cada uma de estas etapas que se
dan en el proceso dercrito tenga sus efecto proprios, que respecto a los del negocio juridico valen como ‘“efectos
preliminares’. Asi, por ejemplo, ya por el mero hecho de formular uma oferta de contrato, el oferente queda
obligado a ella, a menos que la revoque antes de llegar a poder del destinatario; éste adquiere, al recibirla, un
derecho potestativo que le permite cerrar el contrato aceptando la oferta, aun contra la voluntad del oferente/ Si
la adquisicién de un derecho no depende de uma declaracion de voluntad ain no producida, sino de outro
hecho, por ejemplo, del transcurso de um término o del resultado de una condicion, el efecto preliminar del
negocio consiste en la creacion de uma expectativa, que consolida y se convierte en derecho al realizarse el
hecho que falta”. (TUHR, A. Von. Tratado de Las Obligaciones. Tomo |. Madrid: Editorial Reus , 1999, p. 109
et seq.).

" Vide DIDIER JR, Fredie. Curso Direito Processual Civil. V. 1. 7.ed. Salvador: Jus Podivm, 2007, p. 27 et seq.
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debatem, para que cheguem aos termos da norma juridica (negocial) que regera sua situacéo
individual — ou eventualmente coletiva. Chega-se, enfim, a uma decisédo. E o processo de
cumprimento do negdcio, assim como a execucdo judicial, consiste na fase em que se tomam
as medidas necessarias para que ocorra 0 adimplemento do quanto disposto no ato normativo
negocial, na deciséo, ou para tratar do seu inadimplemento e suas consequéncias.

Infere-se, assim, que tanto o processo formativo do neg6cio quanto o seu processo
executivo (adimplemento restritivo) devem respeitar o devido processo legal. Em ambos os
contextos processuais, os particulares envolvidos tém seus poderes confinados pelas leis e
pelos valores constitucionais, devendo seguir um rito legitimo, dialégico, equilibrado e
proporcional. O devido processo legal, enquanto exigéncia de moderacdo e legalidade no
exercicio de poderes, incide, também, no ambito negocial.

Confiram-se os processos negociais citados e seus principais desdobramentos.
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3 NEGOCIO JURIDICO. SUA FORMACAO E ADIMPLEMENTO

3.1 CONCEPCOES VOLUNTARISTAS. NEGOCIO JURIDICO COMO ATO DE
VONTADE.

A nocéo de negdcio juridico como ato de vontade (voluntarista) é a mais antiga e,
até hoje, a mais comum, na doutrina brasileira e estrangeira79. Foi criada e desenvolvida, no
século XIX, pelos pandectistas alemdes, expandindo-se por todo o continente europeu - a
comecar pela Itélia, Espanha e Portugal®.

Concebia-se entdo o negécio juridico (Rechstsgeschaft) como ato humano em que
a vontade era permeada pela ampla possibilidade de escolha de seu conteido e seus efeitos. A
liberdade de auto-regramento estava acima de tudo, o que revelava a sua forte inspiragdo
liberal. Prevaleciam a vontade e a liberdade individuais, quase sem limites frente ao Estado.

Diante desse intenso voluntarismo e individualismo, o negdcio era reduzido a
mera declarac&o de vontade® — vontade esta que chegou ao extremo de ser erigida & condicdo
de dogma, o chamado dogma da vontade®”.

Comumente, entendia-se que a vontade interna (subjetiva) do sujeito correspondia
a vontade por ele declarada (objetiva). Mera ilusdo, pois, em muitas situacdes, havia uma
divergéncia relevante entre o querer interno (real, efetivo, psicoldgico) e aquele exteriorizado
(declarado), o que levou os civilistas a questionarem qual deles deveria prevalecer; qual deles
deveria ser reputado relevante e vélido juridicamente®.

Surgiu, entdo, um sem-ntmero de teorias sobre o tema. Dentre elas, destacam-se:

i) a teoria subjetivista, que faz preponderar a vontade interna®*; ii) a teoria objetivista, que, no

" cf. AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negocio Juridico. Existéncia, Validade e Eficacia. 4.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 01- 02.

8 cf. RAO, Vicente. Ato Juridico. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 41-45. O autor fala, ainda, da
evolugdo do conceito de negécio na Alemanha, destacando a importancia da contribuigdo dos autores alemaes e
italianos nesta seara. Registra a influéncia que sofreu, em sua obra, da doutrina germanica — com um excelente
apanhado dos principais conceitos de negécio dos doutrinadores alemaes -, € seu empenho em adapta-la a
realidade doutrindria e positiva brasileira.

8 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 163-
164; SCHMIEDEL, Raquel Campani. Negdcio Juridico. Nulidades e Medidas Sanatérias. Sdo Paulo: Saraiva,
1981, p. 06.

8 Comentando o dogma da vontade, RAO,op. cit., p. 48-49.

8 Cf. GAINO, Itamar. A simulacéo nos negécios juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 04.

# A teoria subjetivista (da vontade real ou da vontade), criada por Savigny, atribuiu relevancia e validade
juridica a vontade interna do declarante, enquanto representacéo da sua verdadeira intencdo de selar o negdcio. A
vontade declarada deveria corresponder a sua vontade interna, porquanto fosse mero instrumento de
exteriorizacdo do querer psicologico - revestindo-se, pois, de fungdo secundaria.

Dai, concluiram, havendo contradicdo entre a vontade interna e a vontade declarada, deveria prevalecer a
primeira. A vontade psicoldgica seria, aqui, um dogma absoluto.
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extremo oposto, faz prevalecer a vontade declarada™; iii) e teorias intermediarias - como a
teoria da culpa in contrahendo, da responsabilidade e da confianca -, que ora ddo primazia a
vontade interna, fazendo concessdes aquela declarada, ora ddo primazia a vontade declarada,

fazendo concessdes aquela internalizada®.

Perceba-se que essa teoria contribui para a inseguranca das relagdes juridicas, admitindo amplamente que o
declarante postule a invalidagdo do negécio, sob o0 argumento de que a vontade declarada nao corresponde a sua
vontade pessoal. Protege-se, pois, 0 emissor da declaracdo, em detrimento do seu destinatario e outros terceiros
gue tenham confiado na vontade declarada, objetivada.

Sobre a teoria, vide MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 164; AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negécio Juridico. Existéncia, Validade e Eficécia. 4.ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 74 et seq.; GAINO, Itamar. A simulacdo nos negécios juridicos. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 05 et seq.; RAO, Vicente. Ato Juridico. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 48-49; SERPA
LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil. V. I. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1957, p.
413-414.

% A teoria objetivista (ou da declaracdo), elaborada e desenvolvida no século XIX, na Alemanha, surge como
movimento de oposicdo a teoria subjetivista, visando preservar a seguranga e a confianga no trafico juridico e
nas praticas econdémicas. Confere relevancia e validade juridica a vontade declarada - ainda que ficticia -,
pregando, assim, um “dogma da declaragdo”.

Por esta razdo, contrapondo-se a vontade interna e a vontade declarada, a declaracdo sempre deve prevalecer. A
vontade exteriorizada, justificam os seus seguidores, € a Unica que pode ser conhecida objetivamente pelos
interessados, e reconhecé-la como a legitima formadora do ato negocial € uma forma de proteger o interesse
publico, a seguranca e a boa-fé nas relagdes negociais.

Olvidam, contudo, a vontade real do declarante, pois: “em primeiro lugar, do ponto de vista juridico, o que vale é
a vontade enquanto explicitagdo; em segundo lugar, porque o emissor da declaragdo, em virtude do sentido
normal das palavras que a integram, submete-se ao vinculo juridico por ela instaurado” (SCHMIEDEL, Raquel
Campani. Negécio Juridico. Nulidades e Medidas Sanatdrias. Sdo Paulo: Saraiva, 1981, p. 08).

Sobre a teoria, vide MELLO, op. cit., p. 164; AZEVEDO, op. cit., p. 74 et seq.; GAINO, op. cit., p. 05 et seq.;
RAO, op. cit., p. 48-49; SERPA LOPES, op. cit., p. 413-414.

% Diante do radicalismo das duas teorias anteriores — que beneficiavam, em extremos opostos, ou 0 emissor
(teoria subjetiva) ou o receptor da declaragdo de vontade e terceiros (teoria objetiva) -, foram elas objeto de uma
revisao critica, o que fez surgir as chamadas teorias intermediarias. Dentre elas, destacam-se a teoria da culpa in
contrahendo, a teoria da responsabilidade e a teoria da confianca (Sobre outras teorias intermediérias, cf. RAO,
op. cit., p. 167 et seq.).

A teoria da culpa in contrahendo parte da teoria subjetivista, admitindo a predominéncia da vontade sobre a
declaragdo. Mas propugna pela obrigacdo do declarante de indenizar a outra parte, se: i) dolosa ou culposa a
contradicdo entre sua vontade e a declaragdo; e ii) houver boa-fé por parte do destinatario da declaragdo. A
indenizacdo visa compensar o destinatario da declaracdo, lesado com a invalidade do contrato — restituindo-o a
situacdo que se encontraria se ndo tivesse concluido o negdcio (Vide PINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria Geral
do Direito Civil. 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 468; RAO, op. cit., p. 167).

A tese € alvo de duras criticas, pois “a parte a quem se destina a declaragdo continua desprotegida e corre o risco
de ver desfazer o negécio em que legitimamente confiou, apenas porque o emissor da declaragdo incidiu em erro,
ainda que de boa-fé” (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral. V. 1. 32. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.
186).

Assim, a teoria da responsabilidade, malgrado admita a predominancia da vontade sobre a declaracdo, ressalva
que, se houver contradicdo entre elas (vontade e declaragdo), por dolo ou culpa do declarante, o ato sera valido.
Aceita, pois, ser legitimo que o declarante responda pela aparéncia exterior de sua vontade, como se tivesse
desejado a vontade declarada (Cf. AZEVEDO, op. cit., p. 86-87; RODRIGUES, op. cit., p. 185 e 186; GAINO,
op. cit., p. 09).

Ja a dltima das teorias intermedidrias comentadas, a teoria da confianca, da prevaléncia a declaragdo. Isso
porque o declarante deve arcar com o 6nus da confianca que a sua declaracdo gera nos outros. Mas se 0
destinatario da declaracdo (ou terceiro) nela confiou indevidamente, maliciosamente (com dolo ou culpa), é
necessario que se investigue a vontade interna do declarante, pois ela prevalecera. Isto é, se o destinatario tinha
consciéncia da divergéncia entre a vontade e a declaragdo (dolo) ou, se, atuando com a diligéncia esperada de um
homem-médio, poderia ter dela ciéncia, ndo pode valer-se de um engano da outra parte ou de sua propria
negligéncia (Cf. AZEVEDO, Antdnio Junqueira. Negocio Juridico. Existéncia, Validade e Eficécia. 4.ed. Sdo
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No ordenamento juridico anterior, o art. 85, CC/16, em sua literalidade, adotava a
teoria da vontade real, com a seguinte redacdo: “Nas declara¢des de vontade se atenderd mais
a sua intencdo que ao sentido literal da linguagem”. A despeito disso, alguns juristas o
interpretavam de forma a dar mais valor a declaracdo. Mas ndo é a analise isolada de um
dispositivo que permitiré identificar a tese acolhida na ordem juridica pretérita.

E com uma andlise sistematica do seu aparato normativo que se constata que
nenhuma das teorias foi adotada de forma absoluta. Na verdade, o direito brasileiro
aproximava-se mais da posicdo equilibrada do direito alemdo — e ndo dos extremos do direito
francés e italiano. Em alguns casos, o papel da vontade interna era amplo e intenso, em outros
era restrito e brando, o que Antdnio Junqueira de Azevedo bem sintetiza, a partir de estudo

pormenorizado do CC/16:

[...] a posicdo do direito brasileiro a respeito das influéncias da vontade sobre a
declaragédo é,a nosso ver, em seu conjunto, uma posicdo equilibrada; em cinco
questbes (declaragbes ndo sérias, simulacdo, interpretacdo, causa ilicita e erro), a
legislacdo, ora abre largo campo para a pesquisa da vontade interna, ora a restringe.
Ainda que sobre as duas questdes mais controvertidas (interpretacdo e erro) se possa
dizer que o Cddigo Civil adotou a teoria da vontade, a verdade é que a doutrina e
jurisprudéncia se encarregaram de diminuir os excessos. Diante dos outros direitos
da familia romano-germanica, o direito brasileiro ocupa, portanto, no tema do papel
da vontade sobre a validade e eficacia do negécio,uma posigéo bastante moderada.®’

No ordenamento juridico atual, foi introduzido o art. 112, CC/2002, que consagra
uma redacdo sutilmente diversa, nos seguintes termos: “Nas declaracfes de vontade se
atendera mais a intengdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”. Fala-
se em atender a intengdo consubstanciada na declaracdo de vontade, e, ndo, ao querer intimo

do agente®®,

Paulo: Saraiva, 2002, p. 86-87; RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral, V. 1, cit., p. 186; GOMES,
Orlando. Introducdo ao estudo do direito civil. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 277 et seq.).

Perceba-se que, nessa teoria, ha uma desvinculagdo do dogma da vontade, preocupando-se, seus seguidores, com
0 atendimento de interesses sociais e da necessidade de seguranga juridica no trafico negocial. “Em virtude de
seu mais apurado senso l6gico e de seu efeito de abrandamento dos rigores da teoria da vontade real e da
declaragdo, a teoria da confianga alcangou grande prestigio entre os sistemas juridicos e doutrinadores modernos,
destacando-se especialmente na Italia [...]” (GAINO, Itamar. Negécio Juridico. Nulidades e Medidas Sanatorias.
Séo Paulo: Saraiva, 1981, p. 10).

Trata-se da teoria seguida por RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral. V. 1. 32.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 186. Carlos Alberto Mota Pinto adota a teoria deliberadamente, com as ressalvas da doutrina da
aparéncia eficaz — reconhecendo ser invalido o ato se o declaratario, ndo notando a divergéncia entre vontade e
declaragdo, extrai um terceiro sentido (Teoria Geral do Direito Civil. 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.
469- 470).

8 AZEVEDO, op. cit., p. 116.

% Foi 0 que deixou claro o responsavel pela elaboracéo pela parte geral do novo Cédigo Civil, Moreira Alves.
(ALVES, José Carlos Moreira. A parte geral do Projeto de Codigo Civil brasileiro. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 108). GAINO, Itamar. Negocio Juridico. Nulidades e Medidas Sanatérias. S&o Paulo: Saraiva, 1981, p.
10; COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. V. 1. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 291- 292.
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Embora existam algumas variagdes, parece prevalecer uma concepgao do negécio
juridico que tem por elemento matriz a vontade subjetiva, mas que se implementa com a sua
declaragéo (exteriorizagao).

N&o so. Prestigiam-se, de um lado, o principio da auto-responsabilidade, que
impde ao declarante a responsabilidade objetiva pela suas declaragdes (vontade exteriorizada)
ou omissdes, perante o destinatario de boa-fé, e, de outro, o principio da confianga, que
assegura ao destinatario e terceiros interessados protecdo juridica por crer na honradez e
seriedade da declaragdo que lhe foi dirigida. Revelam-se essas diretrizes no Codigo Civil de
2002, considerando-se, sobretudo, a expressa ado¢do do principio da boa-fé objetiva, como se

verd®%,

3.2 CONCEPGAO ESTRUTURALISTA E NORMATIVISTA

3.2.1 Consideragdes iniciais.

No que tange & constituicdo e a interpretacdo do negdcio juridico, aquelas teorias
voluntaristas (individualistas e liberalistas) j& estdo deveras ultrapassadas.

Em termos éticos e sociais, paradigmas como a fungdo social do contrato, a
equidade material e a boa-fé objetiva imp&em-se cada vez mais™.

Em termos técnico-juridicos, equivocam-se os cléssicos ao definirem o negdcio

como mera declaracdo de vontade®. A exteriorizacdo de vontade, por si s6, ndo tem

8 GAINO, op. cit, p. 14-16. Segundo Orlando Gomes, inclina-se poderosa corrente doutrinaria pela adog&o da
teoria da auto-responsabilidade, devendo o sujeito responder pelas consequéncias advindas de sua conduta,
sendo que o que prevalece ndo é a vontade real ou declarada, mas, sim, “0 que a declaracdo suscitou, provocando
confianga no destinatario e a crenga legitima de que deve se comportar coerentemente” (GOMES, Orlando
Introducdo ao estudo do direito civil. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 282).

% Erancisco Amaral, discorrendo sobre as teorias citadas, traz conclusdo diversa. Entende que o problema do
predominio da vontade ou da declaracdo revela-se, sobretudo, no campo da interpretacdo e do erro.
Questionando-se sobre qual teria sido a op¢do do ordenamento brasileiro conclui que, o art. 112, CC/2002,
malgrado pareca ter adotada a teoria da vontade real, aos seus olhos, é mais acertado dizer que o sistema vigente,
ao tomar como ponto de partida “a declaragdo de vontade (onde a intengdo de consubstancia) e como critério de
interpretacdo a boa-fé e os usos do lugar (art. 113), optou pela concepgdo objetiva e, consequentemente, pela
teoria da declaragdo. J4 em matéria de erro, € dominante a teoria subjetiva” (AMARAL, Francisco. Direito Civil.
Introducdo. 5 ed. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 383).

°% Judith Martins-Costa pondera a importancia da concepcdo de obrigacdo como processo e como totalidade
concreta, bem como da boa-fé objetiva para a superagdo do dogma da vontade: “A concepgdo da obrigagdo como
um processo e como uma totalidade concreta pde em causa o paradigma tradicional do direito das obrigacgdes,
fundado na valorizacdo juridica da vontade humana, e inaugura um novo paradigma para o direito obrigacional,
ndo mais baseado exclusivamente no dogma da vontade (individual, privada ou legislativa), mas na boa-fé
objetiva”. Permite-se que a relagdo obrigacional seja integrada ndo apenas “por fatores e circunstancias que
decorrem do modelo tipificado na lei ou os que nascem da declaracdo da vontade, mas, por igual, fatores
extravoluntaristicos, atinentes a concrecdo de principios e standards de cunho social e constitucional”
(MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 394 e 395).
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existéncia juridica. Necessario é que se enquadre em um suporte fatico hipotético, sofrendo
incidéncia de uma norma juridica, para que ingresse no mundo do direito na qualidade de ato
negocial, apto a irradiar efeitos juridicos®.

Demais disso, ndo interessam, aqui, as discussdes sobre a natureza da vontade que
compde o suporte fatico do negdcio: se vontade interna, se vontade declarada. O que importa
é que a vontade seja externada — o que nenhuma das teorias dantes citadas nega. E se houver
divergéncias entre elas, o melhor vetor é aquele oferecido pelo principio da boa-fé objetiva,
maxima com assento constitucional. Mas este € um problema atinente & validade e eficacia do
negdcio, como adiante se verd, e, ndo, a sua existéncia.

Pois bem. Existem, basicamente, trés concepgBes relevantes de negdcio juridico
na doutrina atual: i) as concepgles voluntaristas, ja vistas, que o definem equivocadamente
como ato de vontade; ii) a concepgéo estruturalista, que, partindo de sua esséncia e estrutura
interna, o define como ato juridico; e iii) a concepcdo preceptiva ou normativista, que o

define enquanto ato normativo® .

%2 Criticando o dogma da vontade, BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo 1. Coimbra:
Coimbra Editora, 1969, p. 114 et seq.

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 166.
% Antonio Junqueira de Azevedo, em excelente sintese das concepcdes prevalecentes na doutrina atual, assevera
que ou bem se define o negdcio juridico quanto a sua génese — enquanto ato de vontade (teoria voluntarista) — ou
bem se define o negécio juridico quanto a sua fungdo — enquanto ato normativo (teoria preceptiva), tese esta que
adiante se verd. Critica o autor ambas as concepgdes, afirmando que os doutrinadores olvidam a esséncia e
estrutura propria do instituto, e termina por propor uma teoria estruturalista (AZEVEDO, Antdnio Junqueira.
Negdcio Juridico. Existéncia, Validade e Eficacia. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 01-02).

Trata-se de observacdo llcida e parcialmente correta. De fato, a primeira das concepgdes (teoria voluntarista),
ora comentada, é falha e precaria, cegando-se para o que ha de substancial no negécio juridico. O mesmo nao se
pode falar da segunda (teoria normativista) — que serd amplamente analisada em item subseqiente, tamanha a
sua importancia.

Ressalve-se, contudo, que o autor esposa opinido diversa sobre a concepcao estruturalista dos negdcios juridicos,
visando demonstrar que “a vontade ndo € elemento necessario para a existéncia do negdcio (plano de existéncia),
tendo relevancia somente para sua validade e eficécia” (AZEVEDO, op. cit., p. 09). Mais adiante conclui que o
negécio é “um ato que socialmente é visto como ato de vontade destinado a produzir efeitos juridicos. A
perspectiva muda inteiramente, ja que de psicoldgica passa a social. O negdcio ndo é o que 0 agente quer, mas
sim o que a sociedade vé como declaracdo de vontade do agente” (lbidem., p. 21).

Sobre as teorias voluntarista, normativista (preceptiva) e estruturalista — a proposta por Antonio Junqueira, e
semelhante a ora adotada -, cf. visdo panoramica e sintética do baiano ABREU FILHO, José. O negécio juridico
e sua teoria geral. 4 .ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 24-28.

% Ha autores, como Carlos Alberto Mota Pinto, Roberto de Ruggiero, Vicente Rad, Coviello, Fada, Santoro
Passarelli, que sustentam que seria 0 negocio uma declaracdo de vontade dirigida a producéo de efeitos praticos
— como seriam aqueles de cunho econémico, moral, religioso etc. -, porquanto o declarante desconhega, em
regra, os efeitos juridicos que podem dele advir.

Sobre o tema, confira-se PINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 3.ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, p. 379-381; RUGGIERO, Roberto de. Instituicbes de Direito Civil. V. 1. Campinas: Bookseller,
1999, p. 317; RAO, Vicente. Ato Juridico. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 37 e 54; Apud
AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducdo. 5 ed. Séo Paulo: Renovar, 2003, p. 390.

Alguns deles admitem que a vontade seria voltada a producdo de efeitos pratico-juridicos (PINTO, Carlos
Alberto Mota. Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 379 e 381), ou simplesmente ndo negam que irradia também
efeitos juridicos (RAO, op. cit., loc. cit).



43

Adota-se, nesse trabalho, nogdo de negdcio juridico compativel com o mundo
hodierno e atual e que reflita o atual estagio de desenvolvimento do direito. Consideram-se
seus elementos essenciais e estruturais, optando-se, pois, por uma concepgéo estruturalista e
normativista.

Por ora, cabe falar do seu aspecto estrutural, reservando-se item posterior para 0s

comentarios sobre seu aspecto normativo.

3.2.2 Negdcio juridico como ato.

Estruturalmente, o negécio juridico é ato humano volitivo (exteriorizacdo de
vontade consciente), que, juridicizado por norma juridica, ingressa no mundo do direito. A
exteriorizagdo da vontade é indispensavel para a sua configuracdo e diferencia-se do ato
juridico em sentido estrito pelo fato de se atribuir ao sujeito, dentro de limites previamente
determinados na lei, o poder de escolha da categoria juridica e de regramento dos seus efeitos
(oscilando em sua amplitude, surgimento, permanéncia e intensidade)®.

Dessa forma, caracteriza-o e singulariza-o esse poder de escolha (vontade), a
chamada autonomia privada, que nado é, contudo, ilimitada.

A vontade ndo pode mais ser tida como um dogma absoluto. Sofre restrigdes,
sobretudo, decorrentes das normas de ordem publica - inclusive aquelas de status
constitucional. Impde-se o respeito a dignidade da pessoa humana, & funcéo social dos

negacios, a boa-fé objetiva, & equidade material.

Ocorre que os efeitos praticos e juridicos do negécio ndo se confundem. Os efeitos praticos, de regra, ndo
interessam para 0 mundo juridico, e os efeitos juridicos se produzem independentemente deles. Pouco importa se
a aquisicdo de um bem se deu para efeitos econdémicos (ex.: para sua valorizacdo e posterior lucro) ou
filantropicos (ex.: para ajudar uma instituicdo de caridade), por exemplo, e se esses efeitos foram alcangados ou
ndo. Independentemente disso, os efeitos juridicos poderdo se realizar — no caso, a transferéncia do direito de
propriedade.

% Cf. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
184; MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo Il. Campinas: Bookseller,
2000, p. 502-503; SCHMIEDEL, Raquel Campani. Negécio Juridico. Nulidades e Medidas Sanatérias. Sdo
Paulo: Saraiva, 1981, p. 33-34 e 36. Com concepgdo semelhante, TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa
Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica.
V. I. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 210- 211; THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentéarios ao Novo
Cadigo Civil. V. 1ll. Tomo Il. TEXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 07;
VELOSO, Zeno. Invalidade do Negécio Juridico. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 10; MANES, Humberto de
Mendonga. Legitimagdo Negocial. Premissas Basicas. Rio de Janeiro: Editora Liber Juris., 1982, p. 26.
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Prevalece uma concepgdo social e funcionalizada dos atos negociais — como se vé
no art. 1.322, do Codigo Civil Italiano, nos arts. 405 e 280, do Codigo Civil Portugués, e no

proprio art. 421 do Cédigo Civil brasileiro® %,

3.2.3 Negdcio juridico como norma

Até entdo, enquadrou-se o negdécio juridico como espécie de fato juridico, mais
especificamente dentro da subespécie ato juridico em sentido amplo. Subsiste, porém, em
sede doutrinéria, a concepcdo normativista, preceptiva ou objetivista do negdcio juridico,
propagada por Hans Kelsen®.

A idéia do negdcio juridico como norma juridica individual é bem aceita na
doutrina em geral e seguida por distintos autores como Larenz'®, Bullow™, Betti*®?, Calmon
de Passos'®, Eduardo Zanoni*®*, Francisco Amaral*®, Itamar Gaino'®, Zeno Veloso'®, Luigi

Ferri'®, Emilio Betti '® e Humberto de Mendonga Manes™® ***,

 cf. AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducéo. 5 ed. S&o Paulo: Renovar, 2003, p. 363 et seq.; FARIAS,
Cristiano Chaves de. Id. Ibid., p. 392 et seq.

% Representa [...] a funcdo econdmico-social, a preocupacdo com a eficacia social do instituto, e, no caso
particular da autonomia privada, significa que o reconhecimento e o exercicio desse poder, ao realizar-se na
promocao da livre circulagdo de bens e de prestacdo de servicos e na auto-regulamentacéo das relacdes disso
decorrentes, condicionam-se a utilidade social que tal circulagdo possa representar, com vistas ao bem comum, a
igualdade material para todos, idéia que ‘se desenvolve paralelamente a evolucdo do Estado moderno como ente
ou legislador racional [...].

Emprestar ao direito uma funcgdo social significa considerar que os interesses da sociedade se sobrepdem aos do
individuo, sem que isso implique, necessariamente, a anulacdo da pessoa humana, justificando-se a agdo do
Estado pela necessidade de acabar com as injusticas sociais [...].

A funcdo social é por tudo isso, um principio geral, um verdadeiro standard juridico, uma diretiva mais ou
menos flexivel, uma indicacdo programatica que nao colide nem tornam ineficazes os direitos subjetivos,
orientando-lhes o respectivo exercicio na dire¢do mais consentanea com o bem comum e a justica social. E é
precisamente o contrato, instrumento da autonomia privada, o campo maior de aceitacdo dessa teoria [...]".
(AMARAL, op. cit., p. 365-368).

Gustavo Tepedino esmera-se, expondo essa transi¢do histérica dos institutos civeis aqui no Brasil, inserindo-se
em uma era mais socializante (TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 02 ss.).

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 288 et seq.

100 Apud GOMES, Orlando. Introducéo ao estudo do direito civil. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 267.
192 Apud Ibidem, loc. cit.

12 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 1969, p. 109 et seq.
103 pASSOS, J. J. Calmon. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista de Processo, n. 102,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 56.

104 ZANNONI, Eduardo A. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos. Buenos Aires: Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma, 2004. p. 02.

1% AMARAL, op. cit., p. 373.

106 GAINO, Itamar. Negdcio Juridico. Nulidades e Medidas Sanatorias. Sdo Paulo: Saraiva, 1981, p. 18 et seq.
7 \VELOSO, Zeno. Invalidade do Negécio Juridico. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 11.

1% FERRI, Luigi. L’autonomia privata. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1959, p. 62 e 95.

19 Betti desfere criticas acidas & teoria do negécio juridico enquanto ato de vontade (chamada teoria
subjetivista). Em uma de suas censuras, considera a vontade, como dado interno e psicoldgico, e, em si,
incompreensivel e intangivel. A vontade, diz, ndo é apta a produzir efeitos juridicos; sdo eles determinados pelo
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Mas nem todos compartilham desse entendimento. Alguns doutrinadores como

112 113

Pontes de Miranda'*?, Marcos Bernardes de Mello**®, Vicente Ra6***, Raquel Schmiedel™,
Orlando Gomes'®, Scognamiglio, Von Tuhr'’, dentre outros, rechacam a idéia de negécio
como fonte de norma, pautando-se, em sintese, nos seguintes argumentos:

i) diz-se que uma caracteristica essencial na norma juridica € a incidéncia, e o
negocio ndo é norma porquanto ndo incida sobre fatos, nem crie fatos
juridicos; ele ja& é em si um fato que resultou da incidéncia de normas
juridicas;*'®

i) exatamente por conferir-lhe a natureza de mero fato juridico, é possivel
explicar a existéncia de negdcio nulo - como explicariam 0s normativistas 0s

negécios nulos, meros fatos sem caréater normativo®*®;

ordenamento juridico. A esséncia do negdcio juridico ndo esta na vontade, para o professor da Universidade de
Roma, mas, sim, na autonomia, no auto-regramento de interesses, na condi¢do de fato social. Defende, pois, a
concepgdo normativista, mas com a ressalva de que o negocio juridico seria preceito social e, ndo, juridico — ja
que a relagdo juridica ndo comporia seu conteido, mas seus efeitos, e depende de um reconhecimento pelo
ordenamento. (BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1969, p.
109 et seq; 126 et seq.; 310 et seq.). Isso o tornou alvo da censura de outros doutrinadores normativistas,
inclusive Luigi Ferri, que considera o negdcio juridico um preceito juridico, uma fonte de direito (FERRI, Luigi.
L’autonomia privata. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1959, p. 92- 96).

19 MANES, Humberto de Mendonca. . Legitimacdo Negocial. Premissas Bésicas. Rio de Janeiro: Liber Juris
Ltda., 1982, p. 21-23.

1 Sobre as teorias preceptivas, cf. SCHMIEDEL, Raquel Campani. Negécio Juridico. Nulidades e Medidas
Sanatorias. Sao Paulo: Saraiva, 1981, p. 14 et seq.

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo II. Campinas: Bookseller,
2000, p. 447.

3 MELLO, Marcos Bernardes de Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 181-
182.

14 RAO, Vicente. Ato Juridico. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 51.

15 SCHMIEDEL, Raquel Campani Negécio Juridico. Nulidades e Medidas Sanatérias. Sdo Paulo: Saraiva,
1981, p. 25- 26.

16 GOMES, Orlando. Introducéo ao estudo do direito civil. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 267-268.

W TUHR, A. Von. Tratado de Las Obligaciones. Tomo I. Madrid: Editorial Reus, 1999, p. 101-102.

18 Marcos Bernardes de Mello, por exemplo, combate a teoria fervorosamente com este argumento. Dai
entender que “negdcio juridico algum — exceto no campo do Direito Internacional Publico — tem ou pode ter o
efeito de incidir sobre fatos e criar fato juridico. O negocio juridico, em si, é apenas um fato juridico, resultante,
portanto, da incidéncia de normas juridicas”.

O autor, inclusive, ja refuta, previamente, eventuais argumentos de que nos negocios atipicos — ou naqueles em
que haja maior liberdade de regulacéo negocial — a vontade constréi o negocio, regendo os direitos e obrigagdes
gue integraram seu contetdo. Aparentemente estar-se-ia criando norma, diz, mas na verdade s6 se estaria
aplicando normas juridicas implicitas em nosso sistema — pautando-se naquilo que ndo é proibido ou é permitido.
(MELLO, op. cit.,, p. 181-182).

Pontes de Miranda também nega a concepgao normativa do negdécio juridico (MIRANDA, op. cit., p. 447).
Nessa mesma linha de inteleccdo, Renata Campani enxerga o negocio, tdo-somente, como fato juridico gerador
de relagdes juridicas e a autonomia privada como “fonte de relacbes juridicas abstrata e genericamente
disciplinadas pelo ordenamento juridico”. (SCHMIEDEL, op. cit., loc. cit.)

119 AZEVEDO, Antbnio Junqueira. Negécio Juridico. Existéncia, Validade e Eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 14.

Neste particular, veja-se 0 que diz Antonio Junqueira de Azevedo: “Ficam, por exemplo, fora das definicdes
preceptivas, que, assim, ndo abrangem todo o definido, os negocios nulos; de fato, em virtude de sua situacdo
irregular, é preciso cortar sua ligagdo com a norma superior, isto é, no encadeamento de normas superiores e
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iii) tambeém em razdo dessa sua reconhecida natureza de fato, o negdcio néo teria
0 conddo de gerar preceitos normativos, mas, tdo-somente, de criar relagdes
juridicas;*?

iv) e mais, as relacOes juridicas por eles criadas sdo individuais, concretas;
assim, distinguem-se das normas juridicas, porquanto sejam elas gerais e
abstratas, e 0s negécios particulares e concretos; %

v)  por fim, batem o martelo, asseverando que 0s neg6cios juridicos ndo seriam
normas, porquanto ndo tenha o particular poder normativo. O ordenamento
juridico ndo conferiria ao ator privado o poder de impor pauta de conduta
obrigatoria e vinculante para outrem (ou para si proprio); as partes ao firmar
negdcio ndo estdo estatuindo norma, pois ndo ha supremacia de um sobre o

outro. O que ha é uma autolimitacdo de liberdade chancelada pelo

inferiores, deve ser feita, aqui, uma ruptura, para o que seria o Ultimo elo normativo ndo venha prender-se a toda
a cadeia; segue-se dai que, para se manter a coeréncia, os negocios nulos (ou anulaveis, anulados) somente
podem ser vistos como ndo-normas, ou ndo-negécios. Ora, nessa situacdo, o negdcio nulo somente ha de ser
visto como simples fato; ele é, se pudermos dizer assim, despido de suas vestes como negdcio juridico, para,
desclassificado, jazer, no mundo juridico, como fato juridico de outra espécie. Isso, porém, contradiz todo o
sistema atual, no qual o negécio nulo, ainda que sem os requisitos de validade (e tirando dai sua nulidade),
continua a ser visto e classificado como negdcio, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia”.

2 TUHR, A. Von. Tratado de Las Obligaciones. Tomo I. Madrid: Editorial Réus, 1999, p. 101-102;
SCHMIEDEL, Raquel Campani. Negocio Juridico. Nulidades e Medidas Sanatorias. Sdo Paulo: Saraiva, 1981,
loc. cit.

Antonio Junqueira de Azevedo, seguindo esse posicionamento, acrescenta, com base em licGes de Cariota
Ferrara, que do negdcio s6 nascem relacdes juridicas, e ndo preceitos normativos. A relagdo juridica nunca é
normativa (ndo tem valor normativo), assevera, pois ja é efeito de uma norma (AZEVEDO, Antonio Junqueira.
Negdcio Juridico. Existéncia, Validade e Eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, loc. cit).

121 Vicente Rad até admite a natureza preceptiva dos negdcios juridicos, mas néo os reconhece como normas
juridicas, porquanto sejam particulares e concretos: “Com maior precisdo e segundo nosso ponto de vista: 0s atos
juridicos possuem carater preceptivo, mas, seus preceitos ndo constituem normas juridicas, sdo de natureza
privada, vigoram apenas entre os interessados e sofrem as determinacfes e limitagbes impostas pelo
ordenamento juridico, que lhes confere eficacia e os protege”. (Ato Juridico. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 51).

122 \on Tuhr chega a reconhecer que o negécio juridico pode conter clausulas que, por seu carater abstrato e
criador de direitos, assemelham-se as normas de Direito Objetivo, mas, ainda assim, esclarece que ndo ha como
confundir as categorias (negécio e normas), nos seguintes termos: ““Los negécios juridicos sélo pueden crear o
modificar derechos subjetivos y relaciones juridicas, pero nunca normas de Derecho objetivo. No importa que
en ellos se establezcan reglas abstractas para casos futuros, como son, por ejemplo, las condiciones de
contratacion que los Bancos, Compafiias de Seguro y otras Empresas de este género suelen someter a la firma
de sus clientes. Estas clausulas que, por el modo de formularse y por sus forma abstracta, presentan cierta
analogia con el Derecho objectivo, no contienen em realidad norma alguna de Derecho, sino que se limitan a
crear entre el Banco o la Empresa y sus clientes uma relacion juridica, para que a ellas se atengan también em
lo futuro los hechos previstos em las condiciones, e sus efectos. Tampoco los contratos colectivos o de tarifa,
engendran, como muchas veces se sostiene, normas de Derecho objetivo, sino simplemente relaciones
obligatorias entre las partes contratantes, aunque estas relaciones se refuercen a veces de um modo bastante
anbmalo, restringiendo la capacidad de obrar de los sujetos a quines afectan. Y outro tanto acontece con los
Estatutos de una asociacidn, los cuales, a despecho de la forma abstracta y la apariencia legislativa que
revisten, no envuelven tampoco Derecho objetivo, sino mera reglamentacion privada de las relaciones juridicas
de la entidad”. (TUHR, op. cit, loc. cit.).
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ordenamento juridico, que lhes atribui o poder de regular, na forma por ele

autorizada, seus interesses (autonomia privada).

Discorda-se da doutrina citada, a comecar pela concepcdo distorcida que se tem da
autonomia privada, que lhe retira a condigdo de poder normativo e regulamentador.

A autonomia privada, enquanto poder de autodisciplina (normativo) das relagdes
negociais, é acolhida em inimeros ordenamentos juridicos estrangeiros, que conferem aos
negdcios a condi¢cdo de norma obrigatdria e vinculante para as partes pactuantes. O Codigo
Civil Espanhol dispde, no artigo 1.091: “Las obligaciones que nacen de los contratos tienen
fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos”. O
Cadigo Civil Italiano, no art. 1.372, primeira parte, dita: “Il contrato h4 forza di legge tra le
parti”’. E o Cadigo Civil Argentino estabelece, no artigo 1.197: ““Las convenciones hechas em
los contratos forman para las partes uma regla a la cual deben someterse com a la ley
misma11124-125.

E o ordenamento juridico brasileiro ndo fugiu & regra. Proclama, em niveis
constitucional e infraconstitucional, a autodeterminacdo dos particulares, na qualidade de
poder a eles conferido de disciplina dos vinculos e liames juridicos que venham travar no
contexto social. E a chamada autonomia privada, decorrente dos arts. 5°, caput, XII1, XXII,
XXX (liberdade, propriedade, heranca, trabalho, dentre outros), 1°, 1V, 3° 1, 170 (livre
iniciativa), todos da CF/88, e do art. 421, do CC/2002.

Mas esse poder de auto-regramento nio é pleno. E, isso sim, confinado por
imperativos e ditames da lei (em sentido lato), da ordem publica e dos bons costumes. Ao
mesmo tempo em que a ordem juridica reconhece e assegura a autonomia privada, cerca-a de
limites.

O negdcio juridico tem grande relevancia nesse contexto. O negdcio é o
instrumento por exceléncia para o exercicio da autonomia privada. Por meio dele, estatui-se

norma juridica individual (eventualmente geral e coletiva), que estabelece modelos de

123 Assim, Orlando Gomes, acompanhando o pensamento de Scognamiglio exposto em seu Contributo alla
Teoria del Negozio Giuridico (GOMES, Orlando. Introdugéo ao estudo do direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 267-268).

124 \VELOSO, Zeno. Invalidade do Negécio Juridico. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 13. Também citadas por
AMARAL, Francisco Direito Civil. Introducdo. 5. ed. S&o Paulo: Renovar, 2003, p. 385.

12 Trata-se de ponto de vista antigo, que remonta ao direito romano, quando “Ulpiano j& reconhecia que ‘legem
enim contractus dedit’ e que ‘contractus enim legem ex conventione accipiunt...” Os canonistas ressaltavam o
valor da palavra dada (pacta sunt servanda), e antes, entre os comentadores e glosadores, Giovanni D’Andrea ja
dizia ‘Quilibet in domo sua dicitur rex’ e Andre D’lIsernia “in re sua quilibet etiam privatus est moderador et
arbiter ut sibi placet’. No direito medieval, os aforismos da época, mi palabra es ley, Ein Man, ein Wort,
convenances vainquent loys”. (AMARAL, op. cit., p. 384- 385).
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conduta que vinculam os sujeitos envolvidos no seu processo de criagio. E ele a fonte de
preceito normativo.

Mas o comando negocial (em regra, individual) deve respeitar os comandos
maiores (de carater geral), legais e constitucionais, mantendo-se dentro dos seus lindes. S6
assim ocorrer o fendmeno de recepcdo: o negdcio estabelecido pelas partes sera chancelado
pelo direito para ser erigido & condi¢cdo de norma juridica individual (ou excepcionalmente
geral, como se vera)*%.

A autonomia privada é, pois, um poder normativo, que, como todo poder
(inclusive o estatal), sofre as limitagdes.

E mais. N&o se nega que 0 negdcio é ato juridico. Mas nada impede que um ato
juridico — no caso, negdcio juridico — seja, em si mesmo, norma juridica e incida sobre novos
fatos da vida.

Subsistem atos essencialmente normativos. Basta pensar nas leis, nas decisdes
judiciais, nas decisdes administrativas.

Ora, as leis s&o, em si, atos humanos, representantes da vontade legislativa, cuja
existéncia, validade e eficacia sdo regidas, sobretudo, pelas normas constitucionais; o ato de
vontade do legislador subsume-se as normas constitucionais pertinentes, para ingressar no
mundo juridico com aptiddo para produzir efeitos erga omnes, disciplinando as mais variadas
relagdes juridicas™?’.

DecisBes judiciais e administrativas, enquanto normas juridicas usualmente
concretas, sdo também atos humanos, concretizadores da vontade jurisdicional ou
administrativa, que sofrem a incidéncia de normas e principios juridicos das mais diversas
naturezas — sobretudo processuais, administrativos e constitucionais -, propagando seus
efeitos para os envolvidos no caso.

Tanto as leis quanto as decisdes sdo, a um s6 tempo, ato e norma. Nascem como

128

ato™", atuam como norma. Séo, enfim, atos juridicos normativos que podem incidir em fatos

da vida para gerar novos fatos juridicos.

129

O mesmo raciocinio aplica-se aos negdcios juridicos™. Ingressam no mundo

juridico como ato, mas dotado de eficacia normativa. “A vontade subjetiva esgota-se no

1% vide MANES, Humberto de Mendonga. Legitimagdo Negocial. Premissas Bésicas. Rio de Janeiro: Liber
Juris Ltda., 1982, p. 22; FERRI, Luigi. L’autonomia privata. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1959, p. 90 e 91.
1270 negécio juridico é ato regulado pelo direito e, a0 mesmo tempo, contém direito, irradiando eficacia
normativa. “As fontes criam normas e sdo reguladas por normas. A prépria lei é ato juridico, regulada na sua
criacdo e eficacia pela Constituicdo”. (AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducdo. 5.ed. Séo Paulo:
Renovar, 2003, p. 385).

128 Ingressam no plano de existéncia do mundo do direito como ato: um especial tipo de ato juridico, o ato
normativo.
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momento em que o negdcio se realiza, mas a normatividade comeca quando processo volitivo
se acaba™**°.

Os negdcios juridicos regram uma relagdo juridica individual, concreta — ou
eventualmente, geral e abstrata, como 0s estatutos de associagfes e clubes, por exemplo -,
sendo que a observancia ou inobservancia de suas prescricdes revela-se em condutas
relevantes para o direito, ou seja, em novos fatos juridicos, dos quais emanam novos efeitos
juridicos. O inadimplemento contratual que gere prejuizo, por exemplo, é fato juridico
decorrente da inobservancia da norma negocial que pode ter por efeitos, por exemplo, o dever
de indenizar.

Demais disso, nada impede que o negdcio juridico, como norma, seja tido por
defeituoso e sofra a sangédo de invalidade. Basta pensar que leis inconstitucionais nada mais
sdo que leis invalidas*®.

Finca-se, assim, uma das premissas essenciais desse trabalho: a compreensdo do

negdcio como ato normativo.

3.3 EXISTENCIA E VALIDADE.

J& nessa fase do trabalho, interessante é apartar os planos de existéncia e de
validade do negdcio juridico - até para que se compreendam melhor os pressupostos e
requisitos a serem preenchidos em seu processo de formagéao/constituicéo.

Para que o neg6cio juridico exista, é necessario que estejam presentes seus
elementos constitutivos, in casu, um ato humano volitivo, que exteriorize vontade consciente,
no intuito de obter dado resultado — dentro dos limites supracitados & autonomia privada.

S6 entdo podera atravessar o plano de validade.

129 Sobre leis, sentencas, atos administrativos e negécios, como decisdes e normas, PASSOS, J. J. Calmon.
Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista de Processo, n. 102, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 56.

130 AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducéo. 5. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 387.

131 34 dissemos, em outra oportunidade que “O juizo de inconstitucionalidade é um juizo de invalidade; invalidar
¢ aplicar uma sangdo (a san¢do de invalidade); no juizo de inconstitucionalidade, pois, 0 STF aplica uma san¢4o;
ndo se pode considerar como meramente declarat6ria a decisdo que aplica uma sancdo” (DIDIER JR, Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Aspectos processuais da ADIN (agdo direta de
inconstitucionalidade) e da ADC (ac&o declaratéria de constitucionalidade). In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.).
Ac0es Constitucionais. Salvador: Edigdes Podivm, 2006, p. 334. Também assim, KELSEN, Hans. Teoria Pura
do Direito. S8o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 307-308; FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da
Declaracdo de Inconstitucionalidade. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 173; MIRANDA,
Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1946. V. I. Rio de Janeiro: Distribuidora
Livraria Bonffoni, p. 389
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O negdcio juridico valido é aquele cujo suporte fatico é perfeito, concretizando-se
despido de vicios e defeitos, de acordo com o ordenamento juridico. Mas se o0 ato negocial
tem o seu suporte fatico formado com imperfeices em seus elementos constitutivos nucleares
(como a vontade manifestada por incapaz ou inquinada por vicios como dolo ou erro, por
exemplo) ou com a auséncia de elemento constitutivo complementar (como a inobservancia
da forma legal, por exemplo), serd contrério ao ordenamento juridico, e contera, pois, ilicito.
E suailicitude sera punida com a sangéo de invalidade'®.

A invalidade é sancdo prevista no ordenamento juridico para punir determinados
atos contrarios ao direito (que contenham ilicitos), impedindo que atinjam o fim colimado.

O Cddigo Civil, em seu art. 104, enumera os requisitos de validade do negécio
juridico. Mas essa enumeragdo do legislador é insuficiente, olvidando outras causas previstas
na propria legislacdo (vide arts. 166, 167 e 171, CC/2002). Assim, sem pretender mergulhar
no assunto, uma boa sistematizacdo doutrinaria da matéria subdivide os requisitos de validade
da seguinte forma: 1) requisitos relativos ao sujeito: a capacidade de agir, a legitimagdo, os
vicios de vontade e sociais (como erro, dolo, coagdo, simulacéo, fraude contra credores, leséo,
estado de perigo, a boa-fé, a equidade); 2) requisito relativo & causa: licitude do motivo
determinante, da causa negocial, comum a ambas as partes; 3) requisitos relativos ao objeto: a
licitude (inclusive, fraude & lei imperativa), moralidade, determinabilidade e possibilidade
(fisica e juridica) do objeto; 4) requisito relativo & forma: exigéncia de respeito a forma legal e
de ndo emprego de forma vedada por lei*®.

Destarte, no processo de formacdo do negocio juridico devem ser preenchidos
seus pressupostos de existéncia e requisitos de validade, para que o ato negocial se constitua

validamente.
3.4 A BOA-FE OBJETIVA E A EQUIDADE
3.4.1 Nocdes preliminares
Sobressaem, nos negdcios bilaterais e plurilaterais, os principios da boa-fé

objetiva e da equidade, que impdem que 0s seus processos de formacgéo, aperfeicoamento e

execucao sejam cooperativos, dialdgicos, equanimes e leais.

12 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da Validade. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.
3-5.
133 Baseado em Marcos Bernardes de Mello, mas com diferencas (Ibidem, p. 18 et seq.).
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Nem sempre a afronta aos ditos principios conduzira & invalidade contratual*** —

como pode ocorrer no caso de celebragio de clausulas abusivas, por exemplo. E possivel que
0 desrespeito as maximas conduza & necessidade de revisdo do contrato (ex.: onerosidade
excessiva), resolugéo do contrato (ex.: concorréncia desleal), gere um direito de indenizacéo
(ex.: transmitir a terceiros informagdes sigilosas) e/ou simplesmente impeca o
aperfeicoamento do negécio (ex.: violacdo ao dever de colaboracdo, embaragando o
selamento do negécio)**°.

Mas sua andlise é imprescindivel para compreender como se implementam o0s

ritos de constituicdo valida e de adimplemento restritivo de um negécio juridico.

3.4.2 O papel da boa-fé objetiva e da equidade: o controle do abuso de poder privado

A boa-fé e a equidade (ou equivaléncia contratual), juntamente com a funcédo
social do contrato, comp8em a triade principioldgica contemporanea dos contratos. Sdo os
trés principios contratuais tipicos do Estado Social. N&o eliminaram ou excluiram os
principios individuais, erigidos na fase do Estado Moderno Liberal — a saber, autonomia
privada (liberdade contratual), obrigatoriedade (pacta sunt servanda) e eficicia relativa as

partes -, mas restringiram significativamente seu significado e abrangéncia'®**%'.

34 E 0 que registra Célia Slawinski. (SLAWINSKI, Célia Barbosa Abreu. Contornos Dogmaéticos e Efic4cia da
Boa-fé Objetiva. O Principio da Boa-fé no Ordenamento Juridico Brasileiro. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2002,
p. 139).

Teresa Negreiros suscita a discussdo: “Sera que o principio da boa-fé, fora do ambito das relacdes de consumo,
pode levar a declaracdo de nulidade de uma clausula contratual?”. Segue asseverando como base em abalizada
doutrina e jurisprudéncia que o problema da cogéncia da boa-fé deveria ter sido solucionado pelo CC. N&o
esclareceu se suas normas sdo cogentes ou supletivas. Mas conclui que: “A cogéncia da norma que impde aos
contratantes atuacdo com boa-fé parece-nos, contudo, dedutivel do substrato constitucional de que é composto o
principio em questdo” (NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Novos Paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p.138 e 139).

135 Abordando algumas dessas possibilidades — como a resolucdo e o direito de indenizacéo -, bem como a
excecdo do contrato ndo cumprido, José Carlos Moreira da Silva. Ressalta, 0 autor, que boa parte da doutrina
enquadra como descumprimento contratual, alcunhando-o de “violagdo positiva do contrato”. Segue expondo
gue essa € uma concepcdo alemd que ndo se adapta com perfeicdo ao nosso sistema, em que a boa-fé objetiva
tem formato diverso e pode gerar, inclusive, responsabilidade pré e pés-contratual (SILVA FILHO, José Carlos
Moreira da. Hermenéutica Filosofica e Direito. O Exemplo Privilegiado da Boa-fé Objetiva Contratual. 2.ed.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006, p. 214 et seq.).

Antunes Varela traz, por sua vez, como conseqiiéncias, o direito de indenizacéo e de resolucdo (VARELA, Jodo
de Matos Antunes. Das Obrigacdes em geral. V. I. 9.ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 130).

1% | 6BO, Paulo Luiz Netto. Principios contratuais. In: ; LYRA JR., Eduardo Messias Gongalves de.
(coord). A teoria do contrato e o novo Cadigo Civil. Recife: Nossa Livraria, 2003, p. 14; NEGREIROS, Teresa.
Teoria do Contrato. Novos Paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 157 et seq.

3" Foi determinante para essa nova postura metodoldgica os vetores constitucionais da dignidade da pessoa
humana, igualdade e solidariedade social, porquanto tenham feito o legislador dar primazia a valores existenciais
e socializantes em detrimento do anterior voluntarismo patrimonialista.
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Na verdade, pode dizer-se que tais principios, atualmente, séo complementares.
Estabelecem um certo equilibrio no seio das relagbes contratuais entre: o poder negocial
(autonomia e liberdade individual) e o poder estatal (que intervém impondo limites legais e
constitucionais a dita autodeterminagéo privada). Explique-se.

Os principios liberais consolidaram a autonomia privada e a liberdade individual,
que precisavam ser tuteladas em face dos excessos do Estado Absolutista, ou seja, vieram
como forma de controle do poder estatal, coibindo suas arbitrariedades. E foi assim que veio a
lume o reverso da moeda.

Ao se assegurar aos particulares liberdades e individualismos tdo amplos, com a
possibilidade quase que irrestrita de auto-regramento de suas relagdes negociais, comegaram a
ocorrer abusos no exercicio deste poder negocial. Nas relagbes obrigacionais, a parte mais
vulneravel ficava, ndo raro, submetida aos excessos e desmandos da contraparte, que gozava
de maior poderio juridico — e por que ndo econémico, politico e técnico.

E foi com a afirmagdo dos principios socializantes dos contratos — dentre eles a
equidade e a boa fé -, no contexto do welfare state, que surgiu a iniciativa de deter, refrear, os
abusos dos poderes privados™®*°,

Os ditos principios tardaram a invadir a legislacdo civil brasileira e chegaram em
momento em que ja se fala em crise e superagdo do Estado Social. Mas as desigualdades
juridicas, econdmicas e sociais perduram e os limites impostos as forcas privadas
representam, ainda hoje, uma conquista irrenunciavel. “Sobretudo quando se assiste ao
crescimento da concentragdo empresarial e de capital e da vulnerabilidade das pessoas que
ndo detém poder negocial, principalmente ante a utilizagdo massiva de contratos de adeséo a

condicBes gerais unilateralmente predispostas™4°*4!,

138 Tanto os principios individuais/liberais, quanto os principios sociais, foram instituidos no franco intuito de
conter e limitar o exercicio de um poder juridico. Isto é, visam combater os abusos de poder dos sujeitos
privados ou publicos.

1% Rui Rosado de Aguiar, em artigo dedicado a boa-fé objetiva no CDC, comenta o art. 4., 111, e defende que a
boa-fé objetiva ndo serve so para a defesa do débil, mas também para garantir a ordem econémica, razdo por que
eventualmente pode prevalecer interesse contrario ao do hipossuficiente — no caso, o consumidor; isso, se 0
interesse social assim o determinar. E exemplifica: “nos contratos de adesdo de consorcio para aquisi¢ao de bens,
a clausula que delimita a devolucdo do numeréario (devidamente corrigido) somente para o final do plano deve
ser preservada, apesar de ndo satisfazer ao interesse do consorciado em obter a imediata restituicdo do que
pagou, porquanto interesse social mais forte reside na conservagdo dos consércios como instrumento (til para a
economia de mercado, facilitando a comercializagdo das mercadorias, e estimulando a industrializacdo,
finalidade esta que ndo deve ser desviada ou dificultada com o interesse imediatista do consumidor individual
que se retira do grupo”. Conclui, assim, que a boa-fé é um conceito ético e econdmico, porquanto ligado a
funcionalidade econémica e social do contrato (AGUIAR JR., Ruy Rosado de. A boa-fé na relagdo de consumo.
Revista de Direito do Consumidor, n. 14, Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 22).

140 Diz Paulo Lobo que: “A vulnerabilidade juridica vai além da debilidade econdmica da parte contratante, pois
interessa 0 poder negocial dominante, ou seja, aquela que se presume em posi¢do de impor sua vontade e seu
interesse a outra” e continua defendendo que: “A presungdo € definida em lei, como se da com o consumidor, no
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.Eis o papel principal dos principios da boa-fé e equidade: o controle efetivo do

despotismo privado.
3.4.3 Boa-fé objetiva.
a) Da boa-fé subjetiva a boa-fé objetiva. Uma evolucéo legislativa.

Até meados da década de 1980, os tribunais patrios s6 conheciam e empregavam a
nocdo de boa-fé subjetiva, que impregnava a legislacdo civil entdo em vigor.

A boa-fé, nessa sua Gtica subjetiva, sempre foi tida como um estado psicoldgico
do sujeito que, totalmente despido de malicia e ardil, acreditava estar agindo conforme o
direito. E o que se esperava (e ainda se espera), por exemplo, do possuidor de boa-fé (art.
1.201, CC/2002) ou do credor putativo ao perceber pagamento de boa-fé (art. 309,
CC/2002)**2,

Mas esse mergulho na consciéncia interna do individuo, em busca de
subjetivismos e psiquismos, revelava uma concepg¢do voluntarista e individualista da boa-fe,
que ndo atendia mais as necessidades das sociedades modernas de maior seguranca e
equilibrio no seio das relacdes contratuais™*.

Foi com a expressa adogéo pela Constituicdo de 1988 de valores como a igualdade
substancial, a solidariedade social e a dignidade da pessoa humana (conforme indicado em
seus Preambulo e Titulo 1), que se resgatou um entdo esquecido principio juridico: a boa-fé

objetiva, que deu origem a um novo paradigma na formagéo e execucéo das convengdes'****.

CDC, e com o aderente, no Novo Codigo Civil. A presuncdo é absoluta e ndo pode ser contrariada pela
consideracdo do caso concreto. O consumidor e o aderente, ricos ou pobres, sdo juridicamente vulneraveis, pois
submetidos aos poder negocial da outra parte” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios contratuais. In: ;
LYRA JR., Eduardo Messias Gongalves de. (coord). A teoria do contrato e o novo Cédigo Civil. Recife: Nossa
Livraria, 2003, p. 22). Vislumbram-se outras situagcdes em que subsiste este desequilibrio presumido de poder
negocial. Basta pensar no condémino, em relagdo ao condominio, ou no associado de um clube social, ou no
acionista minoritario de uma grande sociedade anénima.

Com esse mesmo escolio, NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Novos Paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 116.

1 Sugere-se consultar MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Da Boa Fé no Direito Civil.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 654 et seq.

2 \Vide MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.
411; COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigacdes. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 101 e 102;
SILVA, Agathe E. Schimidt da. Clausula geral da boa-fé nos contratos de consumo. Revista de Direito do
Consumidor, n. 17, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 154..

143 SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva. Aplicacdo dos Direitos Fundamentais nas Relacdes entre Particulares e
a Boa-Fé Objetiva. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006, p. 148.

W cf. LOBO, op. cit., p. 9-23; NEGREIROS, op. cit., p. 117; LEAL, Larissa Maria de Moraes. Boa-fé
contratual. In: LOBO, Paulo Luiz Netto; LYRA JR., Eduardo Messias Gongalves de. (coord). A teoria do
contrato e o novo Codigo Civil. Recife: Nossa Livraria, 2003, p. 36. Couto e Silva ja o reconhecia em nosso
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A boa-fé vista, agora, sob nova perspectiva, ndo representa mais um estado
animico do sujeito, uma consciéncia sua, intima e pessoal, mas, sim, uma regra de conduta de
todas as relagdes obrigacionais*®**’. E a exigéncia de comportamentos que se conformem,
objetivamente, com as diretrizes da lealdade, probidade e cooperagdo, permitindo que o
contrato alcance o seu fim social e eticamente desejado.

As partes, na constituicdo e cumprimento do negécio juridico, devem atuar da
forma como se espera de toda pessoa comum diligente e proba. “O que importa € verificar se
0 procedimento da parte, quando negociou as tratativas preliminares, quando estipulou as
condi¢bes do contrato afinal concluido, quando deu execugdo ao ajuste e até depois de
cumprida a prestagéo contratada, correspondeu aos padrdes éticos do meio social”**.
Perceba-se que a boa-fé objetivada afasta-se completamente do elemento da

vontade e de qualquer psiquismo ou intencionalidade*®

. O que importa € se a atitude tomada
é compativel com aquela genuinamente advinda de um homem-médio, honesto, zeloso — uma
“pessoa de bem”. Conta-se com posturas tipicas de uma pessoa de padréo valorativo mediano

e comum, mirando-se no contexto social em que vive'*.

ordenamento antes mesmo da CF/88, como canone de interpretacdo e integracdo dos negécios, bem como regra
de instituicdo de deveres anexos de eticidade. E ressalvava que, a despeito da inexisténcia no CC/16 de
consagragdo expressa da maxima, o Codigo Comercial (art. 131, 1) j& o teria inserido como principio vigente
para as relagdes obrigacionais, relacionando-o com os usos do tréafico (SILVA, Clévis V. do Couto. A Obrigacéo
como Processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p. 29 et seq.). Agathe Schmidt da Silva, a seu turno, menciona
dispositivos do Cédigo Civil de 1916 em que considera ter sido acolhido o ditame da boa-fé objetiva, como os
arts. 109, 112, 1438, 1443 e 1444 (SILVA, Agathe E. Schimidt da. Clausula geral da boa-fé nos contratos de
consumo. Revista de Direito do Consumidor, n. 17, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 155)

145 Sobre a distingdo de boa-fé objetiva e subjetiva, Célia Slawinski, com uma perspectiva mais abrangente,
informa que: “Existem duas correntes: uma sustenta a superagao da distingéo, a outra adota as duas vertentes. A
doutrina e a jurisprudéncia brasileiras se filiam a esta tltima” (SLAWINSKI, Célia Barbosa Abreu. Contornos
Dogmaticos e Eficacia da Boa-fé Objetiva. O Principio da Boa-fé no Ordenamento Juridico Brasileiro. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2002, p. 12).

16 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 411 e
412; TEPEDINO, Gustavo. SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Codigo de Defesa do Consumidor e
no Novo Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Obrigacdes. Estudos na Perspectiva Civil-
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 33 et seq.

Vale a pena conferir, sobretudo pela sua clareza e objetividade, NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato.
Novos Paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 122-123.

47 Sublinhe-se que seu conceito é univoco para todos os campos juridicos, assim para o Direito Pablico e o
Privado. Sofre, tdo-s6, “uma variacdo de predominancia, de uma ou outra norma, consoante a matéria em
exame” (SLAWINSKI, op. cit., p. 112-113.)

18 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungdo social. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 17.

¥ Enguanto a boa-fé subjetiva diz respeito a elemento interior (estado de espirito), a objetiva a elemento
exterior (regra de conduta) ao individuo.

150 «A lei ndo define esses padrées, mesmo porque eles s&o variveis, no tempo e no espago. A regra, aqui e nas
fontes de direito comparado que alimentaram o Codigo Civil brasileiro, corresponde ao tipo de norma que a
doutrina denomina ‘clausula geral’ para indicar preceitos genéricos ou abertos, cujo conteldo havera de ser
completado e definido casuisticamente pelo juiz”. Dai a necessidade de o juiz fazer um cotejo entre o padrédo de
comportamento encontrado no meio social, baseado nos usos e costumes das pessoas de bem daquela
comunidade, e o comportamento adotada no caso concreto (THEODORO JUNIOR, op. cit., loc. cit.).
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A boa-fé objetiva representa, assim, o valor da ética das relagdes juridicas em
geral.

Em nivel infraconstitucional, foi o Cédigo de Defesa do Consumidor que trouxe a
primeira previsdo da boa-fé objetiva, em seus arts. 4° Ill, e 51, IV. Mas nos anos que se
seguiram a doutrina e a jurisprudéncia passaram a estender a maxima a outras relagdes
obrigacionais, que n&o as estritamente consumeristas*> %2,

O Direito Civil contemporaneo, mesmo quando ainda submetido a égide do velho
Codigo — de cunho eminentemente liberal e individualista —, passou a valorizar, nas
relagdes juridicas, os fundamentos da ética, lealdade, confianga, respeito etc, conforme

percuciente anotagdo de Felipe Peixoto:

Os valores éticos penetram nas brechas dos seculares institutos civis, dissolvendo-
lhes, pouco a pouco, 0 excessivo teor patrimonialista, e relativizando-lhes,
progressivamente, o destacado acento formal. [...] H& uma clara passagem, nos dias
que correm, do técnico ao ético. A beleza formal das construgdes conceituais,
patrimdnio indiscutivel da pandectistica, teve seu espago e importancia, mas seria
francamente despropositado que nés, ainda hoje, nos detivéssemos a discutir
filigranas formais e ndo conteldos materiais. O direito ndo perdeu sua dimensao

técnica. Apenas acrescentou, a ela, outras dimensdes, de maior importéncia153.

E hoje ja se encontra, no sistema brasileiro, previsdo expressa da boa-fé objetiva,
na legislago civil, mais precisamente nos arts. 113, 187 e 422 *** do Cédigo Civil de 2002.
Positivou-se na condigdo de preceito que norteia as relacfes juridicas obrigacionais em geral,

resguardando a ética e a probidade no contexto social®.

Nesta esteira, MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p. 412 e 413; SLAWINSKI, Célia Barbosa Abreu. Contornos Dogmaticos e Eficacia da Boa-fé Objetiva. O
Principio da Boa-fé no Ordenamento Juridico Brasileiro. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2002, p. 11et seq.

151 «[...] 0 Cédigo de Defesa do Consumidor contribuiu para a concrecéo do principio da boa-fé néo s6 por ter
tornado desnecessario o rol de extensas justificativas exigidas para a aplicagdo de um principio ndo legislado,
mas, também, porque a Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, ndo se limitou a disciplina-lo nos dispositivos
gue o prevéem expressamente (art. 4.0, Ill, e 51, IV), mas, ao contrario, o fez em uma série de outros artigos,
esparsamente distribuidos em seu texto”. (SLAWINSKI, op. cit., p. 170).

152 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Codigo de Defesa do Consumidor e no
Novo Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Obrigagdes. Estudos na Perspectiva Civil-Constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 33 et seq.

153 A responsabilidade civil e a hermenéutica contemporanea: uma nova teoria contratual?. In: LOBO, Paulo
Luiz Netto; LYRA JR., Eduardo Messias Gongalves de (coord).A teoria do contrato e o novo codigo civil.
Recife: Nossa Livraria, 2003, p. 256.

154 A boa-fé objetiva de que fala o art. 422 do novo Cédigo civil brasileiro é a mesma que ja se previa no §242
do BGB e no art. 1.337 do Cédigo italiano. (THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcdo social.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 15; MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 411).

1% Antes do advento do CC/2002, os tribunais brasileiros manifestavam a tendéncia de aplicar a boa-fé objetiva,
tdo-somente, nas relagbes desequilibradas, no intuito de proteger o hipossuficiente. Isso ocorria na esfera
consumerista e civel. O CC/2002, ao consagrar expressamente a maxima em seu art. 422, corrigiu esse equivoco
jurisprudencial, deixando claro que a maxima se aplica a todos os tipos de relacdo obrigacional, sejam elas
paritarias ou ndo (THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungéo social. Rio de Janeiro: Forense,
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b) As funcdes da boa-fé objetiva.

O principio da boa-fé objetiva assume, no ordenamento juridico, trés fungdes
basilares*®°. S&o elas:

i) fungdo instituidora de deveres: que estabelece para os sujeitos da relagdes
obrigacional deveres juridicos anexos e acessorios de lealdade,
informacdo, cooperacéo, seguranca, dentre outros (art. 422, CC/2002);

ii) funcdo restritiva: que delimita o exercicio de seus direitos, coibindo
condutas abusivas (ex.: clausulas leoninas) (art. 187, CC/2002) ou a
imposicao de exigéncias desarrazoadas para uma das partes.

iii) fungdo interpretativa: que atua como referencial na interpretacdo e
colmatacdo dos negdcios juridicos, para que o operador do direito confira

a eles sentido ético e socialmente Gtil (art. 113, CC/2002)"".

Doutrina abalizada sugere, com muita propriedade, a reducdo desta triplice funcéo
a uma dupla funcdo: ao lado da funcéo interpretativa, a boa-fé teria, tdo-somente, uma funcéo
instituidora de deveres, que j& implicaria, em si mesma, a limitacdo do exercicio de direitos (a
funcdo restritiva). 1sso porque “estes deveres anexos [...] se impdem ora de forma positiva,
exigindo dos contratantes determinado comportamento, ora de forma negativa, restringindo
ou condicionando o exercicio de um direito previsto em lei ou no préprio contrato™*®,

No contexto de processos de formacéo e execugdo do negocio juridico, a fungéo
instituidora de deveres (que atuam de forma positiva e negativa) assume importancia

fundamental. E é sobre ela que se discorrera.

2003, p. 33-35 et seq.). Em que pese uma das fungOes da boa-fé objetiva ser, exatamente, de reequilibrar as
partes do negdcio, ndo € esse seu papel exclusivo ou principal.

% Todas elas apontadas pela doutrina germénica (méxime Fraz Wieacker) e incorporadas pela doutrina
brasileira (Cf. TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do
Consumidor e no Novo Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Obrigacdes. Estudos na Perspectiva
Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 35).

57 “Em comum, estas trés funcdes atribuidas & boa-fé compartilham uma mesma concepgao acerca da relagéo
contratual como sendo uma relacdo de cooperagdo e de respeito mituo (e ndo de perseguicdo egoista da
satisfacdo individual)”. (NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Novos Paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 119).

1% Cf. TEPEDINO; SCHREIBER, op. cit., p. 37.
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159 _ de fazer, ndo-

160-161

Toda relacéo obrigacional, ao lado do dever principal avengado
fazer, dar etc —, tem por contetido deveres laterais e anexos para as partes

Alguns podem constar expressamente em lei ou nas clausulas negociais. Outros,
ainda que ndo previstos na lei ou no negdcio, podem ser extraidos diretamente da regra da
boa-fé objetiva, **% por estarem nela implicitos, “invisiveis™!®314,

Invidvel é apresentar uma lista taxativa de todos esses deveres. Mas é possivel,
com base em doutrina e jurisprudéncia atuais, agrupa-los em duas categorias: i) dos deveres
instrumentais positivos; ii) e dos deveres de protecdo, que visam a resguardar o individuo de

riscos de prejuizos a sua pessoa ou patriménio, revestindo-se, pois, de carater negativo®>°.

159 Relembra-se, como dito em capitulo anterior, que, ao lado do dever principal de prestagdo, subsistem, ainda,
os deveres secundarios acessorios e os deveres secundarios como prestacdo autbnoma (MARTINS-COSTA,
Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 437 — 439).

160 E aqui que se encontra uma linha diviséria entre a boa-fé objetiva e a autonomia da vontade, segundo Couto e
Silva: “Constituindo a boa fé conceito dinamico, ndo é possivel perceber todas as suas virtualidades, mas apenas
estabelecer a linha divisoria entre o seu campo e o0 da autonomia da vontade.

A prestacdo principal do negocio juridico é determinada pela vontade. Para que a finalidade do negécio seja
atingida, é necessario que o devedor realize certos atos preparatorios, destinados a satisfazer a pretensdo do
credor. Alguns desses atos constituem adimplemento de deveres que nascem da manifestagdo ou declaragdo de
vontade jurisdicizada.

Outros, porém, surgem desvinculados da vontade, ndcleo do negdcio juridico, por vezes ligados a deveres
principais e deles dependentes, por vezes possuindo vida autbnoma. Os deveres desta Gltima categoria, chamados
independentes, podem perdurar mesmo depois de adimplida a obrigacdo principal.

A dogmatica do século passado tinha por centro a vontade, de forma que, para os juristas daquela época, todos os
deveres dela resultavam. Em movimento dialético e polémico poder-se-ia chegar a conclusdo oposta, isto €, a de
que todos os deveres resultassem do principio da boa fé. Mas a verdade estd no centro: ha deveres que
promanam da vontade e outros que decorrem da incidéncia do principio da boa fé e da protecdo juridica dos
interesses” (SILVA, Clovis V. do Couto. A Obrigacdo como Processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p. 36- 37).
Também assim, Jorge Ferreira da Silva (SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violacdo positiva do
contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 54).

161 S50 também chamados de “deveres instrumentais”, de forma a enfatizar “a sua serventia como meio para
garantir a consecucdo do fim do contrato” (NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Novos Paradigmas. 2.ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 150).

182 |bidem, loc. cit..

183 Termo utilizado por Pamplona e Stolze (PAMPLONA FILHO, Rodolfo; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo
Curso de Direito Civil. V. IV. Tomo I. Sdo Paulo: Saraiva: 2005, p. 80).

164 Menezes Cordeiro, em uma das obras mais representativas sobre o tema, identifica a origem historica destes
deveres acessorios na identificacdo da relagdo obrigacional como uma relagdo complexa, bem como na idéia de
violagdo positiva do contrato.

Em pdginas anteriores, o autor faz ampla exposi¢do da génese da violagdo positiva do contrato, e traz um
desfecho no qual demonstra seu interesse e atualidade: “Num prisma dogmatico actual, a violagdo positiva do
contrato, sendo, de modo predominante, um conceito descritivo a obter pela negativa, compreende um ambito
ndo coincidente com o dos deveres acessorios. Deve considerar-se como integrando hipdteses de violagdo
positiva do contrato, os casos de cumprimento defeituoso da prestacdo principal, de incumprimento ou
impossibilitacdo de prestacdes secundarias e de violagdo dos deveres acessorios (...) Nela, a boa fé é chamada a
depor em vérios niveis: no campo da determinacdo das prestacBes secundarias e da delimitacdo da propria
prestacdo principal, ela age sobre as fontes, como instrumento de interpretacdo e integracdo; no dos deveres
acessorios, ela tem um papel dominante em sua génese” (MENEZES CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha.
Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2007, p. 602).

185 FRADA, Manuel A. Carneiro da. Contrato de deveres de protecdo. Coimbra: Almedina, 1994, p. 40-41;
MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. V. V. Tomo I. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
38- 39. Desenvolvendo mais a classificagdo, SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica Filosofica e
Direito. O Exemplo Privilegiado da Boa-fé Objetiva Contratual. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 208
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Séo exemplos de ambas as categorias, os deveres de lealdade, confianca reciproca,
cooperagédo, cuidado, previdéncia, seguranga, informacdo, do sigilo e segredo, em certos
casos.

De relevo comentar brevemente os deveres instrumentais mais comuns, mais
citados, bem como aqueles mais desrespeitados no dia-a-dia negocial: lealdade, cooperagdo e
informagéo.

Ser leal é agir conforme as expectativas legitimamente despertadas. E agir
conforme a vontade manifestada. E ser fiel as promessas feitas, & palavra empenhada, as
obrigagdes assumidas, honrando-as probamente.

A lealdade revela-se, enfim, em uma exigéncia de transparéncia, de veracidade,
de coeréncia entre o que se diz e o que se faz (ou ndo se faz). S&o bons exemplos o dever de
ndo-concorréncia, de ndo-celebragdo de outros contratos incompativeis, de segredo de dados
obtidos nas tratativas contratuais, cuja revelacéo seja prejudicial etc.*®’.

Os deveres de informacdo e esclarecimento impelem as partes ao dialogo.
Demandam que se comuniquem, informando-se mutuamente todas as caracteristicas e
circunstancias do negdcio, para que ndo sejam futuramente surpreendidas com estorvos e
intempéries - das quais poderiam ter sido previamente alertadas -, que prejudiquem a
formac&o e o cumprimento da obrigacgdo. “S&o, portanto, deveres que visam a permitir que as
partes tenham, na medida do possivel, a exata dimensdo das condicionalidades especificas da
relagdo, podendo com isso melhor projetar seus préprios futuros™®,

E os deveres de cooperacdo e assisténcia exigem, enfim, que as partes colaborem
para o regular cumprimento do contrato, e, em contrapartida, ndo o embaracem ou dificultem.

Os deveres anexos, instrumentais, que se impdem, também, de forma negativa
(sobretudo a lealdade), vém limitar o exercicio de direitos oriundos do contrato ou da lei — o

que seria, para muitos, a chamada fungdo restritiva de direitos da boa-fé.

et seq. Judith Martins-Costa, a propdsito, traz um rol extenso de tais deveres (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-
fé no direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 439).

1% Menezes Cordeiro traz uma classificacdo tripartida, que Ihe parece mais satisfatoria, falando em: i) deveres
acessorios de protecdo, que tém o carater negativo acima referido por Frada e Judith Martins-Costa, porquanto
imponham que as partes ndo provoquem danos reciprocos a sua pessoa e patrimoénio; ii) deveres acessorios de
esclarecimento, que exigem que as partes se mantenham mutuamente informadas de todos os aspectos do
vinculo contratual; iii) e deveres acessorios de lealdade, que parecem ter carater positivo e negativo,
determinando que as partes se abstenham de adotar condutas que frustrem os fins do negdcio ou desequilibrem
suas prestacdes. (MENEZES CORDEIRO, op. cit. p. 604-606).

167 cf. MENEZES CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2007, p. 607.

188 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagéo positiva do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
115-116.
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Manifesta-se, essa funcdo limitadora da boa-fé, em inimeros institutos civilistas.
E o caso do venire contra factum proprium e do tu quoque, institutos decorrentes da teoria dos
atos proprios.

A teoria dos atos proprios demanda que o contratante adote uma linha uniforme de
comportamento, rechacando condutas duplices e opostas que confudam e surpreendam a outra
parte. N&o tolera que a parte se volte contra seus proprios atos, coibindo comportamentos
contraditérios, que quebrem a confianga reinante na relagéo negocial*®’.

O venire contra factum proprium é uma exigéncia de congruéncia
comportamental da parte, que ndo pode surpreender a outra, valendo-se de uma postura
discrepante, divergente, oposta & anteriormente assumida. Essa conduta dissonante apanha de
improviso, furtivamente, por fugir da linha comportamental até entdo adotada. Dai configurar-
se a quebra da confianga, com a frustragdo das expectativas geradas na contraparte.

Mas ndo € qualquer incoeréncia postural que se enquadra como venire contra
factum proprium; “[...] o comportamento contraditorio so sera alcancado pela boa-fé objetiva
quando ndo for justificavel e, ainda, quando a reversdo de expectativas assim ocorrida gere
efetivos prejuizos & outra parte cuja confianca tenha sido traida”".

Finalmente, trata-se de instituto que, para se configurar, “postula dois
comportamentos da mesma pessoa, licitos em si e diferidos no tempo. O primeiro — o factum

proprium — &, porém, contrariado pelo segundo™ "2,

Diferente € o tu quoque. Veda que aquele que desrespeitou as regras
convencionais ou legais, contraditoriamente, venha a reclamar que o outro as cumpra. Aquele
que incorreu em ilicitude ndo pode esperar ou exigir licitude do outro. Percebe-se, assim, que
0 tu quoque contém regra muito semelhante & excegdo do contrato ndo cumprido®’.

Fazendo um contraponto entre essas categorias afins, percebe-se que o tu quoque
e 0 venire contra factum proprium aproximam-se por impor coeréncia na atitude da parte, e

extremam-se pela sua incidéncia subjetiva e pelo seu carater positivo/negativo. Enquanto o

189 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Novos Paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 142-
143; AGUIAR JR., Ruy Rosado de. A boa-fé na relagdo de consumo. Revista de Direito do Consumidor, n. 14,
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 27.

0 |bidem, p. 146-147.

1 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. . Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2007, p. 745.

2 Menezes Cordeiro refere-se a duas modalidades de venire contra factum proprium: i) o comportamento
contraditério comissivo, “quando uma pessoa, em termos que, especificamente, ndo a vinculem, manifeste a
intencdo de ndo ir praticar determinado acto e, depois, o pratique”; ii) e 0 comportamento contraditério omissivo,
“quando uma pessoa, de modo, também, a ndo ficar especificamente adstrita, declare pretender avancar com
certa actuacao e, depois, se negue” (lbidem, p. 745).

17 Conferir, NEGREIROS, op. cit., loc. cit..
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venire contra factum proprium é exigéncia de que a propria parte que agiu bem, licitamente,
mantenha uma linha uniforme de comportamento, com uma conduta positiva de coeréncia; o
tu quoque é a exigéncia de que a parte que agiu mal, ilicitamente, adote uma conduta negativa
de coeréncia ndo postulando que a outra assuma conduta diversa - espera-se uma atitude
coerente da parte em relacéo a contraparte.

Outros institutos desempenham, também, uma funcdo limitadora do exercicio de
direitos, tais como: o abuso da invocacdo da excecdo do contrato ndo cumprido; a
exigibilidade de um direito que ndo foi exercido por um bom tempo pelo seu titular, gerando
expectativa na contraparte de que ndo mais o seria (a chamada supressio, art. 330, CC/2002);
0 exercicio do direito de resolucdo contratual, quando a contraparte j& adimpliu
substancialmente sua prestago, dentre outros' ",

Ndo convém, contudo, aprofundar em todos eles, o que fugiria ao propésito do
presente trabalho. Encerra-se, assim, esse breve panorama dos principais deveres acessorios e

laterais que emanam da boa-fé objetiva'™.

c) Aplicacdo as diferentes fases do negdcio: nascimento, conclusdo e adimplemento da

obrigacéo.

E de ressaltar que o atendimento a todos esses deveres (positivos e negativos)
impde-se em todo e qualquer momento do fendmeno negocial: na formacéo, na conclusdo e
na execuc¢do do negocio e, inclusive, na fase pés-contratual. Mas o legislador brasileiro ndo

foi claro o bastante.

174 cf. MENEZES CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2007, p. 797; MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Codigo Civil. V. V. Tomo I. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 40-41; NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Novos Paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 142 et seq.

5 Caracteriza, a todos, o fato de serem regras de conduta imputadas a ambas as partes, credor e devedor,
(MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 593), em todo e qualquer tipo de vinculo obrigacional, sendo sua incidéncia
mais facilmente identificavel nas relagdes duradouras.

“Podem existir em qualquer espécie de obrigacdo, mas é claramente mais visivel a sua presenga nas relagdes
obrigacionais duradouras, onde, em razdo do largo tempo no qual a relacdo se desenvolve, aumentam as
possibilidades concretas para seu surgimento, bem como se revela uma maior intensidade no elo de confianca
que se estabelece entre as partes. E preciso observar que grande parte dos contratos nos dias atuais apresenta esta
caracteristica [...]. Este é o caso dos contratos de conta-corrente, de cartdo de crédito, de fornecimento de
energia, de servicos telefonicos e de agua, de planos de sadde, de seguro, havendo, ademais, outros ndo tdo
significativos ainda, como a televisdo a cabo e os provedores de acesso a internet”. (SILVA FILHO, José Carlos
Moreira da. Hermenéutica Filosofica e Direito. O Exemplo Privilegiado da Boa-fé Objetiva Contratual. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006, p. 214).

Trata-se de entendimento dantes encontrado na obra de VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em
geral. V. 1. 9 ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 129 et seq.
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O art. 422, CC/2002, dispde que os contratantes devem agir de acordo com 0s
principios da boa-fé e da probidade na conclusdo e execucdo do contrato. No entanto, ao
impor a observancia das méximas citadas na conclusdo do negdcio, parece estar abarcando

todo o processo necessdrio para sua formagdo (conclusdo) e adimplemento — malgrado

existam vozes dissonantes que entendem que o legislador ndo foi abrangente o suficiente”® -

177

A verdade € que basta que se interprete de forma ampliativa o dispositivo citado e
conforme os ditames constitucionais da solidariedade social, dignidade da pessoa humana, e

igualdade substancial, para que se conclua que ele incide em todas as fases de

desenvolvimento do liame obrigacional, inclusive nas fases pré e pds-contratual®".

Trata-se de entendimento ja consagrado na Jornada de Direito Civil, realizada em

179
S5,

setembro de 2002, em Brasilia, e registrado na Conclusdo n. 2 e adotado no nivel

%6 Alguns entendem que o legislador falhou ao prever a incidéncia do principio tdo-somente na conclusio e
execucdo do negoécio, pois deve incidir nas fases pré e poés-contratual. A redacdo do dispositivo teria sido
insuficiente, dizem. Assim, MARQUES, Frederico do Valle Magalhdes. O principio contratual da boa fé. O
direito brasileiro e os principios do UNIDROIT relativos aos contratos comerciais internacionais. Revista
Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, Editora Padma Ltda., 2006, v. 25, p.90; GONCALVES, Carlos
Roberto. Direito Civil Brasileiro. V. Ill. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 50; PAMPLONA FILHO, Rodolfo;
GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. V. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 88; AZEVEDO,
Antonio Junqueira. Projeto de Codigo Civil — O principio da Boa Fé nos Contratos. Revista da Justica Federal,
n. 09,. Disponivel em: <http://www.justicafederal.gov.br/ >. Acesso em: 24 jan 2007; LEAL, Larissa Maria de
Moraes. Boa-fé contratual. In; LOBO, Paulo Luiz Netto; LYRA JR., Eduardo Messias Gongalves de. (coord). A
teoria do contrato e o novo Codigo Civil. Recife: Nossa Livraria, 2003, p. 39; THEODORO JUNIOR,
Humberto. O contrato e sua fungéo social. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 11.

Regis Fichtner Pereira e Carlyle Popp, antes mesmo do advento do CC/2002, ja defendiam sua incidéncia no
momento pré-contratual (PEREIRA, Regis Fichtner. A responsabilidade civil pré-contratual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 53 e 88; POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial. O rompimento das tratativas.
Curitiba: Jurua Editora, 2001. p. 134 ss.).

Mas ja existe um projeto de lei elaborado no intuito de melhorar a regra (art. 422). O Projeto FiGza n. 6.960 de
2002 propde que passe a ter a seguinte redacdo: “Os contraentes sdo obrigados a guardar assim nas negociagoes
preliminares e conclusdo do contrato, como em sua execucao e fase pos-contratual, os principios da probidade e
boa-fé e tudo mais que resulte da natureza do contrato, da lei, dos usos e das exigéncias da razdo e da equidade”.
" Note-se que a legislacdo consumerista é mais avancada neste particular, pois prevé expressamente a
incidéncia de deveres de informacéo, clareza, lealdade no momento pré e pos-contratual, como se vé nos arts. 30,
40 e 46. (LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios contratuais. In: ; LYRA JR., Eduardo Messias Goncalves
de. (coord). A teoria do contrato e o novo Codigo Civil. Recife: Nossa Livraria, 2003, p. 20-21).

Célia Slawinski aponta dois dispositivos no CDC, que tratam de responsabilidade pds-contratual: o art. 10, §1.0,
que estabelece o dever do fabricante realizar aviso publico de fatos no produto que possam prejudicar o
consumidor; art. 32, que trazem o dever do fabricante de ter pecas de reposi¢do de produtos ja vendidos
(SLAWINSKI, Célia Barbosa Abreu. Contornos Dogmaticos e Eficacia da Boa-fé Objetiva. O Principio da Boa-
fé no Ordenamento Juridico Brasileiro. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2002, p.141-143).

178 cf. MENEZES CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2007, p. 625 et seq; COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigacdes. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2006.
p. 100 ss. e 928 et seq.

79«0 art. 422 do Cédigo Civil ndo inviabiliza a aplicacéo, pelo julgador, do principio da boa-fé nas fases pré e
pos-contratual”.
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transnacional, na compilagdo de principios contratuais comerciais internacionais da
UNIDROIT™®,

Interessa, contudo, comentar a boa-fé objetiva nas fases de formacdo e de
adimplemento restritivo do negécio juridico — objeto do presente trabalho®’.

J& na fase de constitui¢do do negdcio juridico, marcada por tratativas preliminares,
propostas, contrapropostas, devem ser observados os deveres éticos inerentes a maxima da
boa-fé'®. O processo de formacdo do negécio deve ser, pois, dialégico e cooperativo,
impondo-se as partes o dever de informacdo, lealdade, confianca, sigilo etc, e coibindo-se 0s
abusos nas negociacdes e no estabelecimento de clausulas do negécio*®*%,

A concep¢do de obrigacdo como processo, que deita suas raizes na teoria
socioldgica do contato social, explica as razbes da imputacdo de deveres juridicos quando

ainda sequer foi aperfeicoada a relagdo contratual*®®.

180 S AWINSKI, op. cit., p. 141-143.

181 Sobre a sua aplicagdo no momento pds-contratual, cabem algumas palavras. Independentemente de qualquer
previsdo legal ou jurisprudencial, muito antes do CC/2002 e do CDC, Couto e Silva ja defendia que tais deveres
anexos deveriam perdurar até mesmo ap6s o adimplemento da obrigagdo principal. Sdo os chamados deveres
independentes: aqueles que dependem da obrigagdo principal para o seu nascimento, mas podendo perdurar
mesmo depois do adimplemento. Seria o caso, exemplifica, do socio que deixa a sociedade e permanece com 0
dever de ndo prejudicar as atividades da sociedade de que participou, “revelando circunstancias que so podia
conhecer em razdo da sua qualidade de sécio”. E a situacdo, ainda, dos médicos e advogado que, mesmo depois
de prestado o servigo, devem manter o sigilo profissional. (SILVA, Clévis V. do Couto. A Obrigagdo como
Processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p. 118-119).

Antonio Junqueira de Azevedo, reconhecendo a necessidade de respeito a boa-fé na fase poés-contratual, traz
excelentes exemplos, que dignos de consulta (AZEVEDO, op. cit., p.04).

182 Karina Fritz faz uma boa anélise dos primeiros sinais de reconhecimento de deveres pré-contratuais na
jurisprudéncia alemd (FRITZ, Karina Nunes. A boa fé objetiva e a sua incidéncia na fase negocial: um estudo
comparado com base na doutrina alemd. Revista de Direito Privado, n.29, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 223).

183 Cf. AZEVEDO, Antonio Junqueira. Projeto de Cédigo Civil — O principio da Boa Fé nos Contratos. Revista
da Justica Federal, n. 09. Disponivel em: <http://www.justicafederal.gov.br/ >. Acesso em: 24 jan 2007,
PAMPLONA FILHO, Rodolfo; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. V. IV. Tomo I. Sao
Paulo: Saraiva: 2005, p. 88; MORI, Igor. A Responsabilidade Pré-contratual pela Quebra dos Deveres
Acessorios: Admissibilidade no Direito Brasileiro. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7598&p=6. Acesso em: 24 jan 2007.

Pontes de Miranda e Von Tuhr reconhecem que na fase pré-contratual é possivel que uma das partes seja
responsabilizada por conceder informagdes erréneas ou gerar confianga indevida, por exemplo. (MIRANDA,
Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo II. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1983, p. 436-437; TUHR, A. Von. Tratado de Las Obligaciones. Tomo I. Madrid: Editorial Reus S.A., 1999, p.
142-143).

184 Carlos Alberto Mota Pinto menciona o art. 227.%, do Cédigo Portugués, que determina a incidéncia do
principio da boa-fé, tomado num sentido ético, tanto na fase negociatoria (tratativas preliminares), quanto na fase
decisdria (proposta e aceitagdo) do contrato. Assevera o autor que: “O dano a ser ressarcido pela
responsabilidade pré-contratual € o chamado dano da confianga, resultante de lesdo do interesse contratual
negativo. Quer dizer: deve colocar-se o lesado na situagdo em que estaria, se ndo tem chegado a depositar uma
confianga, afinal frustrada, na celebracdo dum contrato valido e eficaz. Coisa diversa seria a reparagdo do
interesse contratual positivo, que consistiria em colocar as coisas na situagdo correspondente ao cumprimento de
um contrato valido” (PINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, p. 443-444).

185 Sobre o tema, MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 397 a 403; SILVA, Clévis V. do Couto. A Obrigacdo como Processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p.
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De acordo com a tese, existem diferentes graus de contatos sociais, desde 0s mais
proximos aos mais distantes, variando-se entre tais extremos. E o ordenamento juridico d&
tratamento diversificado a tais contatos (relagbes), a depender do nivel de estreitamento do
vinculo: quanto mais forte e estreito o vinculo (ex.: um contrato), mais intensos séo os deveres
impostos as partes envolvidas; quanto mais fraco e remoto o vinculo (ex.: quando
simplesmente convive-se na mesma sociedade), mais brandos, sendo inexistentes, sdo 0s
deveres a elas imputados'®.

Note-se, contudo, que existem situagdes intermediarias (“contatos especiais”). E o
caso das tratativas e negociagOes preliminares, que se caracterizam pelo estabelecimento de
um vinculo de intensidade consideravel, porquanto mantenham as partes negociantes lacos
visiveis e relativamente proximos. E essas ligacbes revelam riscos de prejuizos e lesdes as
respectivas esferas de direitos, e, por isso, devem ser tuteladas pelo ordenamento juridico.
Impde-se, assim, o respeito a deveres reciprocos de boa-fé, reduzindo a0 méximo os perigos
de danos existentes.

E dai que decorre a chamada responsabilidade civil pré-contratual.

Nao séo poucos os doutrinadores e julgados que reconhecem a existéncia dessa
fase de génese do negdcio, informada por mandamentos de boa-fé objetiva, que,

descumpridos, imp@e a responsabilidade civil pré-contratual™®’ .

89- 90; FRITZ, op. cit., p. 220. Ruy Rosado de Aguiar Jr. parece ter adotado a concepg¢do (Cf. AGUIAR JR.,
Ruy Rosado de. A boa-fé na relagdo de consumo. Revista de Direito do Consumidor, n. 14, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, p. 26 e 27)

8 Jjudith Martins-Costa assevera que o declinio do voluntarismo viabilizou novas leituras da relacdo
obrigacional, admitindo que advenha ndo s6 da vontade (ex.: contrato) ou da lei (delito), mas, igualmente, de
atos existenciais — que se manifestam por “condutas socialmente tipicas”, que independem do elemento volitivo.
Por independerem da vontade, os atos existenciais tém natureza juridica de ato-fato, diz, e, ndo, de negdécio -
malgrado gerem efeitos negociais tipicos. E o caso do menor incapaz que compra um lanche na escola, do ato de
estacionar um veiculo no shopping ou, ainda, daquele desencadeador de responsabilidade civil objetiva. E
conclui, a autora, que a boa-fé objetiva impBe deveres instrumentais também para relagbes advindas de atos
existenciais, ainda que despidos de voluntarismo (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 397 a 408).

187 Tais como PINTO, Carlos Alberto Mota. Cessdo da Posicdo Contratual. Coimbra: Almedina. 2003. p. 350 et
seq.; MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cadigo Civil. V. V. Tomo I. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 50-51; SILVA, Cloévis V. do Couto. A Obrigacdo como Processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p. 89-
90; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil
Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica. V. I. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 39; AZEVEDO,
Antonio Junqueira. Projeto de Codigo Civil — O principio da Boa Fé nos Contratos. Revista da Justica Federal,
n. 09, Disponivel em: <http://www.justicafederal.gov.br/ >. Acesso em: 24 jan 2007. p. 03; GOMES, Orlando.
Contratos. 24 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 61; ALMEIDA COSTA, Mario Jilio de. Direito das
Obrigagdes. 9.ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 267 et seq.; FRITZ, Karina Nunes. A boa fé objetiva e a sua
incidéncia na fase negocial: um estudo comparado com base na doutrina alemé. Revista de Direito Privado, n.29,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 220; GUERREIRO, Camilo Augusto Amadio. Notas elementares
sobre a estrutura da relacdo obrigacional e os deveres anexos de conduta. Revista de Direito Privado, n.26, Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 34 et seq.; VICENTE, Dario Moura. A responsabilidade pré-contratual no
Cadigo Civil brasileiro de 2002. Revista Trimestral de Direito Civil, v.18, Rio de Janeiro: Padma Ltda., 2004, p.
03 et seq.; RUSSO JR., Rémolo. Responsabilidade pré-contratual. Salvador: Jus Podivm, 2006. p. 41-44;
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Afinal, as tratativas ndo sdo procedimentos totalmente arbitrarios, nos quais as
declaragOes sdo irresponsaveis, egoistas, despidas de forga juridica. As partes em negociacdo
podem ser responsabilizadas juridicamente pelo que dizem, fazem e prometem. E possivel,
sim, que uma manifestacdo de vontade vincule, sobretudo, quando é gerada a confianga e
expectativa legitima na contraparte de efetiva realizacdo do negécio.

Se uma das partes rompe subitamente o liame contratual que vinham
gradualmente atando, sem justo motivo, e iSso gera prejuizos para a outra, devera indenizé-la.

Esta indenizacdo ndo corresponde ao valor dos lucros que a parte teria se o contrato
tivesse sido concluido, porque concluido ndo foi e, assim, ndo poderia ser levado
em consideracdo. A indenizacdo é devida pelo ato ilicito, levando-se em conta o0s

danos decorrentes da interrupcdo, desmotivada, das tratativas: passagens aéreas,
despesas com hotel, divulgacdo de material, prot6tipos, maquetes, eventualmente a

perda de outros neg6cios™® 1%,

CHAVES, Antoénio. Responsabilidade pré-contratual. 2.ed. Sdo Paulo: Lejus, 1997, p. 142 et seq.; SILVA,
Agathe E. Schimidt da. Clausula geral da boa-fé nos contratos de consumo. Revista de Direito do Consumidor,
n. 17, Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 159; AGUIAR JR., Ruy Rosado de. A boa-fé na relagdo de
consumo. Revista de Direito do Consumidor, n. 14, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 25 a 27.

188 A propésito, Igor Mori esmera-se ao coletar julgados paradigmaticos que reconheceram — ou a0 menos
cogitaram - a incidéncia do principio na fase pré-contratual ao longo da histéria de nossos tribunais,
comentando-os: “O primeiro dos casos que vale destacar refere-se a fato levado aos nossos tribunais ja no ano de
1959, cuja ementa segue abaixo transcrita: ‘RESPONSABILIDADE CIVIL. Ato ilicito. Inexisténcia. Artista
convidada a participar do elenco de certo filme. Contrato que ndo chegou a ser concluido. Pretendida
indenizacdo pelos gastos que teria tido com preparativo de vestuario. Lucros cessantes. Inadmissibilidade. Acédo
improcedente’ [Ap. Civ. 29.193, Tribunal de Apelacdo de Sao Paulo, rel. Juiz Tacito M. de Goes Nobre, j. em
20.05.59. Sdo Paulo: RT, v. 289, ano 48, nov/1959, p. 630-633].[...] A deciséo ndo reconheceu a possibilidade de
indenizacédo por inadimplemento contratual, tampouco a existéncia de culpa stricto sensu, uma vez que segundo
o raciocinio expendido pelo relator do caso, ndo ocorrera qualquer ato ilicito. VVé-se assim, que sua tese foi mal
fundamentada, uma vez que em verdade ndo se tratava de mero ressarcimento por gastos realizados, mas sim de
negociagdo preliminar com natureza contratual, ndo havendo portanto nenhum motivo a justificar a ruptura
posterior do acordo. [...] Provavelmente influenciado pela experiéncia havida a partir do julgado anterior, no
mesmo ano de 1959, questdo envolvendo a responsabilidade pré-contratual chegou a apreciacdo do STF em
acorddo da lavra do Min. Villas Boas, cuja ementa se vé a seguir: ‘CULPA IN CONTRAHENDO. CONCEITO.
A verificagdo de responsabilidade dela derivada se faz pela soma dos prejuizos efetivos, diretamente emanados
da sua ocorréncia, excluidos os lucros cessantes e outras parcelas ndo compreendidas no denominado "interesse
negativo.” Recurso ndo conhecido, sem embargo do provimento do agravo para a subida dos autos. [RE
43.951/SP, Supremo Tribunal Federal, rel. Min. Villas Boas, j. em 22.12.59. Disponivel em: . Acesso em: 25
ago. 2003]. Nesta decisdo vé-se, pela primeira vez, que a delimitacdo do quantum indenizatério refere-se apenas
ao interesse negativo, de que ja tratamos em momento anterior. Apenas relembrando o que ja dissemos, por meio
dele deve-se entender ndo como o direito ao cumprimento do contrato, mas tdo somente o de ndo ter o seu
patriménio diminuido por gastos indteis quanto a um negdécio que nao ird se realizar. Dai em diante houve
diversos outros julgados envolvendo este assunto (MORI, Igor. A Responsabilidade Pré-contratual pela Quebra
dos Deveres Acessorios: Admissibilidade no Direito Brasileiro. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7598&p=6>. Acesso em: 24 jan 2007).

8 MACHADO, Marcello Lavenére. Formagdo dos Contratos: Comentérios aos artigos 427 a 435 do Cédigo
Civil. In: LOBO, Paulo Luiz Netto; LYRA JR., Eduardo Messias Goncalves de. (coord). A teoria do contrato e 0
novo Caodigo Civil. Recife: Nossa Livraria, 2003, p. 85

19" Antonio Junqueira de Azevedo traz e analisa casos cléssicos e ilustrativos de sua aplicabilidade: “Cito um
caso entre a Cica e plantadores de tomate, no Rio Grande do Sul, no qual, em pelo menos 4 ac6rdaos, o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul reconheceu que a Companhia Cica havia criado expectativas nos possiveis
contratantes — pequenos agricultores —, ao distribuir sementes para que plantassem tomates e, depois, errou ao
se recusar a comprar a safra dos tomates. Houve, entdo, prejuizo dos pequenos agricultores, baseado na
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Outros exemplos de condutas retas e probas, exigidas na fase de formacédo do
negdcio, podem ser enumerados: i) deve atuar com lealdade e probidade o proponente ao
expor para o oblato as vantagens e desvantagens de adquirir o seu produto, fornecendo-lhe
informacdes claras, corretas e precisas; ii) deve ser fiel e correto o proponente comunicando
ao oblato eventuais dificuldades que tenham surgido para o regular selamento do negdcio; iii)
deve a empresa, a0 anunciar seu produto ou seu servigo, ser fidedigna as suas qualidades,
evitando a publicidade enganosa; iv) dados confidenciais obtidos enquanto encetadas as
negociacdes ndo podem ser repassados onerosa ou gratuitamente a terceiros ou ser utilizados
para fazer uma concorréncia desleal.

Ha que se falar, ainda, da incidéncia da boa-fé objetiva na fase de execucdo do
negdcio — e mais especificamente de seu adimplemento restritivo.

Também no curso da efetivagdo do negdcio impera a exigéncia da boa-fé objetiva.
Devidamente firmado o negécio, é vedado & parte adotar posturas desconformes com a
lealdade e cooperatividade, tais como: selar contratos com ele incompativeis, gerar a
incidentes que impecam seu adimplemento para provocar o desejo de distrato na outra parte,
ocultar informacdo decisiva para o perfeito adimplemento da prestagdo da contraparte, fazer
concorréncia desleal, dentre outros.

Mas interessa, nesta fase de cumprimento do negdcio, uma situacdo mais
especifica, a do chamado “adimplemento restritivo”, que redunda na imposicdo de privacéo
patrimonial a uma das partes. Da-se quando uma das partes, em posicdo de primazia
contratual, vendo-se diante do inadimplemento da outra, em posi¢do de vulnerabilidade
juridica, pretende impor alguma restricdo convencional aos seus direitos (ex.: clausula penal,

multa, resolucio ou sancio de qualquer natureza). E o caso do condominio que pretende

confianga despertada antes do contrato, fase pré-contratual. Logo, o caso do art. 421 deveria também falar em
responsabilidade pré-contratual ou extensdo do comportamento de boa-fé na fase pré-contratual.

Faco um paréntese para exemplificar, transformando em hip6tese o que li nos jornais de hoje sobre o caso da
Ford com o Governador do Rio Grande do Sul. A Ford, durante os dois anos em que teria procurado montar a
sua industria, certamente teve muitos gastos e, de repente, o0 negdcio nao teria sido efetivado. O problema da
responsabilidade pré-contratual é justamente esse, qual seja, o dos gastos que se fazem antes do contrato e
quando ha a ruptura. Se essa hipdtese da Ford for pré-contratual — no caso, suponho ter havido algum contrato
anterior — mas se nao houvesse, e se fosse apenas um problema de negociacdes, antes de qualquer efetivagdo do
negécio, haveria dois pressupostos da responsabilidade pré-contratual: a confiangca na realizacdo do futuro
negécio e o investimento na confianca. Faltariam, talvez, outros dois pressupostos: o de poder atribuir uma
justificacdo a confianca que alguém teve e, em segundo lugar, o de que essa confianca tenha sido causada pela
outra parte. Assim, poderiamos duvidar se 0 Governador chegou a criar essa confianga e, portanto, provocou a
despesa da industria; e, ainda, se a indistria ndo confiou demais e assim por diante. S8o problemas em aberto,
mas de qualquer maneira, 0 meu primeiro ponto sobre a responsabilidade pré-contratual € que ha uma omissao
do Projeto de Codigo Civil, no artigo em causa”. (AZEVEDO, Antbnio Junqueira. Projeto de Cédigo Civil — O
principio da Boa Fé nos Contratos. Revista da Justica Federal, n. 09. Disponivel em:
<http://www.justicafederal.gov.br/ >. Acesso em: 24 jan 2007, p. 03).
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sancionar o conddmino por violagdo da convengdo condominial; ou do clube social,
cooperativa ou associagao que tenciona castigar o associado por alguma violacéo estatutéria.

Para que seja possivel infligir essa punicdo contratual restritiva de direitos é
necessario que seja garantido a parte potencialmente prejudicada um processo prévio, com
garantias minimas, como o contraditorio e a ampla defesa, respeitando-se, inclusive, a boa-fé
objetiva. Deve ser ouvido em tempo de influenciar no convencimento da contraparte, ndo
deve ser privado de nenhuma informacdo, dado ou documento relativo a sua situacéo (ex.:
portarias internas, atas de assembléias condominiais, depoimentos/relatos de seus pares ai
registrados etc.), deve ser beneficiado com a supressio do poder de punir da contraparte, se
ndo exercido em um tempo razodvel, dentre outros.

Deve instaurar-se, pois, um processo dialégico, leal e cooperativo, para que se
alcance o fim desejado: o perfeito adimplemento do contrato e/ou a justa apuragéo da falta
convencional com as conseqliéncias cabiveis, sendo que a decisdo dai resultante, acaso
conclua pelo descumprimento da avenca e pela necessidade de imposicdo de sancédo

convencional, deve ser, como j4 dito, equilibrada e razoavel.

3.4.4 Equidade ou equivaléncia material.

A equidade, também chamada de equivaléncia material, visa a preservar o
equilibrio efetivo entre os direitos e deveres inerentes ao contrato. Busca garantir uma boa
proporcdo e harmonia no sinalagma contratual.

Essa preocupacdo existe em todas as fases do negdcio, inclusive no seu processo
de formacdo e de execucdo. O negdcio deve ser construido, firmado, e cumprido de forma
equilibrada, moderada e paritaria, “seja para manter a proporcionalidade inicial dos direitos e
obrigagdes, seja para corrigir os desequilibrios supervenientes, pouco importando que as
mudancas de circunstancias pudessem ser previsiveis”****%,

As disposicdes pactuadas ndo devem promover o enriquecimento indevido de uma
das partes & custa da ruina da outra; ndo devem ser excessivamente benéficas para uma e

onerosas para outra. Ao reves. Devem ser justas, equanimes, proporcionais. “O principio

1911 6BO, Paulo Luiz Netto. Principios contratuais. In: ; LYRA JR., Eduardo Messias Gongalves de.
(coord). A teoria do contrato e o novo Cddigo Civil. Recife: Nossa Livraria, 2003, p. 18.

192 «“Justo é o contrato cujas prestacbes de um e de outro contratante, supondo-se interdependentes, guardam
entre si um nivel razoavel de proporcionalidade. Uma vez demonstrada a exagerada ou excessiva discrepancia
entre as obrigacdes assumidas, fica configurada a injustica daquele ajuste, exatamente na medida em que
configurada esta a inexisténcia de paridade” (NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Novos Paradigmas.
2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 169).
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pacta sunt servanda passou a ser entendido no sentido de que o contrato obriga as partes
contratantes nos limites do equilibrio dos direitos e deveres entre elas”*®.

Que fique claro: 0 que se quer ndo é uma equivaléncia absoluta de prestacoes,
mas, sim, um equilibrio proporcional e equitativo, evitando-se desproporgdes aberrantes entre
elas'®,

No ambito consumerista, a maxima conta com previsdo normativa expressa. O
Codigo de Defesa do Consumidor, nos seus arts. 4°, I, c/c 51, 1V, dispde serem nulas de
pleno direito as clusulas contratuais incompativeis com a boa-fé ou com a equidade. Devem
ser conforme a equidade e, portanto, justas, équas e equilibradas.

Verdade seja dita: para que haja equilibrio contratual, pressupde-se a existéncia de
boa-fé, antes, durante e depois da conclusdo do contrato. N&o foi por acaso que a exigéncia de
equidade sucedeu & de boa-fé na redacéo legal do CDC (arts. 4.0, 111, c/c 51, IV)'.

O Cadigo Civil de 2002 ndo foi de todo omisso. Encontram-se dispositivos, tal
com os arts. 423 e 424, que indiretamente adotam a exigéncia de equivaléncia contratual, tal
como revela Paulo Luiz Netto Lobo:

No que toca ao principio da equivaléncia material o Codigo incluiu, de modo
indireto, nos dois importantes artigos que disciplinam o contrato de adeséo (art. 423
e 424), ao estabelecer a interpretacdo mais favoravel ao aderente (interpretatio
contra stipulatorem) e ao declarar nula a clausula que implique rendincia antecipada
do contratante aderente a direito resultante da natureza do negécio (clausula geral

aberta, a ser preenchida pela mediacdo concretizadora do aplicador ou intérprete,
caso a caso)™.

Ja Humberto Theodoro Junior diz ser o art. 478, CPC, a auténtica sede da paridade

contratual no Cédigo Civil de 2002°"%,

19 .OBO, op. cit., loc. cit.

19 SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. O desequilibrio da relagdo obrigacional e a revisdo dos contratos no
Caodigo de Defesa do Consumidor: para um cotejo com o Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.).
Obrigagdes. Estudos na Perspectiva Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 312-314.

E isso s se faz a luz do caso concreto, tal como pontua José Oliveira de Ascensédo sobre a equidade contratual:
“A equidade é, na definicdo classica nunca superada, a justica do caso concreto. SO a andlise das circunstancias
do caso concreto permite chegar a solugdo justa. (...) Vemos que desta sorte se ndo infirma, antes se confirma,
que a questao respeita & justica do contelido. E de justica que se trata; mas de justica do caso concreto, portanto
de equidade” (ASCENSAO, José de Oliveira. Alteragdo das circunstancias e justica contratual no novo Cédigo
Civil. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, Editora Padma Ltda., 2006, v.25, p.112/113).

1% Fazendo essa associagéo entre boa-fé e equidade, NEGREIROS, op. cit., p. 116. Entendendo tratar-se de
institutos distintos, AGUIAR JR., Ruy Rosado de. A boa-fé na relacdo de consumo. Revista de Direito do
Consumidor, n. 14, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 24; SILVA, Agathe E. Schimidt da. Clausula
geral da boa-fé nos contratos de consumo. Revista de Direito do Consumidor, n. 17, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996, p. 157.

1% | 6BO, Paulo Luiz Netto. Principios contratuais. In: ; LYRA JR., Eduardo Messias Gongalves de.
(coord). A teoria do contrato e o novo Cddigo Civil. Recife: Nossa Livraria, 2003, p. 15.

%7 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungdo social. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 09.
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Mas o fundamento normativo essencial do principio encontra-se na Constituicao
Federal. E expressdo dos principios da igualdade substancial’®® e da proporcionalidade
(devido processo legal substancial), que impdem que as relagdes contratuais sejam
substancialmente justas e paritarias®®.

De todas essas consideracdes, podem ser extraidas duas conclusdes: i) em sendo a
exigéncia de equidade inerente & maxima da boa-fé objetiva (art. 422, CC/2002), aplica-se,
por essa via, a todos aqueles contratos regidos pelas normas civeis, em que se constatem
desequilibrios substanciais; ii) e mais, necessario é que se vislumbre a exigéncia de equidade
contratual como decorréncia dos principios constitucionais da igualdade substancial e da
proporcionalidade/razoabilidade (devido processo legal substancial), para, também por isso,
estendé-la & seara civel. Essencial é que se analise o Direito Civil sob a tdo aclamada
perspectiva constitucional.

Raquel Salles, nessa linha de intelecg&o, reflete sobre o tema, asseverando que: “O
fato é que, embora o Cddigo Civil ndo tenha chegado ao ponto alcancado pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor, de certa forma revelou uma preocupagdo com o equilibrio da relagdo
obrigacional, mesmo quando os contratantes ocupem, em tese, posi¢des de igualdade”.
Desequilibrios substanciais podem ocorrer até mesmo entre pessoas formalmente iguais, entre
simples comerciantes, por exemplo. Um olhar mais atento permite encontrd-los (os
desequilibrios), muitas vezes, no &mago do negécio, ainda que velados sob suas estruturais
formais ou simplesmente disfarcados em suas entrelinhas. Dai a necessidade reconhecida pela
autora de vislumbrar uma unidade no sistema de regulamentagéo dos contratos — sem setorizar
regras consumeristas e civeis -, tomando como ponto de referéncia e fonte de valores

(igualdade substancial, razoabilidade e boa-fé) a propria Constituicio Federal®”.

19 Nao se pode negar que a maxima teria, de fato, levado o legislador civil a proteger o contratante da lesao (art.
157, CC/2002) — que permite a anulabilidade do negdcio por iniciativa daquele que o firmou por inexperiéncia
ou necessidade urgente, contraindo uma prestacdo desproporcional e iniqua — e da onerosidade excessiva (arts.
478 e 479, CC/2002) — que da ensejo a revisdo ou resolugdo do negdcio quando um evento inesperado torna a
prestacdo excessivamente despendiosa para uma das partes e a contraprestagdo sobremodo benéfica para a outra.
Segundo Teresa Negreiros, 0 ressurgimento do instituto lesdo é um simbolo da valorizagdo da equidade
contratual e foi decisivo para que ela seja considerada um dos principios basilares do direito contratual
(NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Novos Paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 169).

199 cf. NEGREIROS, op. cit., p. 158-159; AMARAL, Francisco. A equidade no Cédigo Civil brasileiro. In:
Aspectos Controvertidos do Novo Cédigo Civil. Arruda Alvim, Joaquim Portes de Cerqueira César e Roberto
Rosas (coord.). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 207.

20 Com isso, naturalmente, o art. 127, CPC, que restringe o poder judicial de decidir com base no juizo de
equidade as hipoteses em que ha expressa autorizagdo legal, perde sua eficécia. A Constituicdo se sobrep6e. E na
jurisprudéncia ja se encontram decis0es arraigadas na equidade, independentemente de permissivo legal.

2L SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. O desequilibrio da relacéo obrigacional e a revisdo dos contratos no
Caodigo de Defesa do Consumidor: para um cotejo com o Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.).
Obrigagdes. Estudos na Perspectiva Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 331-332.
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Também pregando a visdo unificada dos sistemas consumerista e civel, Paulo
Luiz Netto Ldbo, in verbis:
Os principios sociais adotados aproximam, muito mais do que se imaginava, 0
Codigo Civil e o Cdédigo de Defesa do Consumidor. A tendéncia, portanto, é o
desaparecimento progressivo da distingdo dos regimes juridicos dos contratos

comuns e dos contratos de consumo, a0 Menos No que concerne a seus principios e
fundamentos basicos™®.

Mas 0s negdcios substancialmente desiguais ndo devem ser assim, de pronto,
eliminados, e fadados & completa ineficacia. O principio da conservagdo dos negdcios em
termos equilibrados e proporcionais, somado as regras da boa-fé objetiva e equidade
contratual, determinam a revisdo dos ajustes contratuais inquinados por vicios desse estilo,
tais como a onerosidade excessiva — que sobrevém j na fase execugdo do contrato - a leséo, e
as clausulas abusivas em geral — que sdo congénitas, ja nascem com o contrato. Reexaminado
0 contrato e balanceados equanimemente seus termos, deve-se preserva-lo, manté-lo vigente

entre as partes contratantes’®,

3.5 PROCESSO DE FORMAGAO E ADIMPLEMENTO DOS NEGOCIOS JURIDICOS

3.5.1 Formac&o dos negdcios

3.5.1.1 Nogcdes iniciais

Os negocios juridicos bilaterais e plurilaterais decorrem de uma seqiiéncia de
entendimentos e ajustes travados entre os seus figurantes, muitos deles juridicamente
relevantes®™*.

E certo que deriva de um encontro de vontades, mas “ndo nasce ele, entretanto,
todo pronto, como Minerva armada da cabeca de Jlpiter. E, ao revés, o resultado de uma série

de momentos ou fases, que as vezes se interpenetram, mas que em detida analise

221 HBO, Paulo Luiz Netto. Principios contratuais. In: ; LYRA JR., Eduardo Messias Gongalves de.
(coord). A teoria do contrato e o novo Cddigo Civil. Recife: Nossa Livraria, 2003, p. 15.

23 SALLES, op. cit., p. 315- 316.

24 Jtamar Gaino vislumbra um processo de formagdo do negdcio anterior, que se aplicaria, inclusive, aos
negécios unilaterais: “O negécio juridico decorre de um processo de formacdo. Inicia-se com a manifestagdo de
vontade (vontade subjetiva, psicoldgica) e evolui para a objetivagdo dessa vontade. O que remanesce no mundo
juridico é a vontade objetiva, ou seja, a manifestada perante o destinatario e os terceiros” (GAINO, Itamar. A
simulagé@o nos negdcios juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 01). Assim, a propria proposta de contratagdo
(oferta, policitagdo), enquanto negdcio juridico unilateral — conforme se vera adiante -, decorreria desse processo
subjetivo de formagdo descrito pelo autor, que se daria em um plano meramente fatico.
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perfeitamente se destacam: negociacbes preliminares, proposta, aceitagdo”?®.

Isto é, os
contratos em geral advém de um processo de aperfeicoamento desencadeado por tratativas
preliminares (fase de puntuacgéo ou negociagdo), que geram uma proposta definitiva (fase de
postulacéo) de uma das partes, a ser aceita ou ndo pela contraparte (fase de decis&o)*®. Eis o

iter procedimental basico - puntuacdo, proposta e aceitacdo®”’

-, que sera analisado, em
breves termos, para que se visualize a existéncia de uma trajetoria a ser percorrida até a

concluséo do ato negocial.

3.5.1.2 Fase de puntuagéo. Negociagdes preliminares.

Na fase de puntuacao®®®

, as partes encadeiam ajustes e negociagdes preambulares,
verbalmente ou por escrito — quando documentadas em correspondéncias (epistolares ou
eletronicas), anotagdes, rascunhos, cartas de intencdes, dentre outros’®. Travam um dilogo
negocial.

Nesta etapa, em regra, as partes ndo se encontram, ainda, vinculadas juridicamente
— ndo ha obrigacdo de contratar. As negociagdes preliminares ndo traduzem uma vontade
definitiva de contratar. Mas, se ja houver uma legitima expectativa de contratacéo, frustrada

por deslealdade, falta de informacéo ou outro artificio pérfido de uma das partes, devera ela

25 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. V. IIl. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
37. Visualizando esse periodo pré-contratual, PEREIRA, Regis Fichtner. A responsabilidade civil pré-
contratual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 43 et seq. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. V. 3. 24.ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1997, p. 59; GOMES, Orlando. Contratos. 24.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 58;
MACHADO, Marcello Lavenére. Formagdo dos Contratos: Comentarios aos artigos 427 a 435 do Caédigo Civil.
In: LOBO, Paulo Luiz Netto; LYRA JR., Eduardo Messias Gongcalves de. (coord). A teoria do contrato e 0 novo
Cadigo Civil. Recife: Nossa Livraria, 2003, p. 84.

2% Arnaldo Rizzardo traz essa interessante identificacdo da fase de decisdo como o momento culminante do
processo de formacdo do negdcio, que seria constituida por “duas declaragdes de vontade vinculativas, quer
dizer, a proposta e a aceitacdo” (RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 43).

27 Ha quem se refira a um momento anterior a todos esses, que seria 0 perfodo de concepgéo e elaboracio
interna e psiquica do contrato (Cf. CHAVES, Anténio. Responsabilidade pré-contratual. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus,
1997, p. 59. RUSSO JR., Rémolo. Responsabilidade pré-contratual. Salvador: Juspodivm, 2006, p. 42;
GARCIA, Enéas Costa. Responsabilidade pré e pos-contratual a luz da boa-fé. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2003, p. 18-19; PEREIRA, Regis Fichtner. A responsabilidade civil pré-contratual. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 44).

208 py rparlers, para os franceses, e tratattive, para os italianos.

2% Engas Garcia caracteriza a etapa pelo transcurso de atos preparatérios das mais diversas naturezas (pesquisas,
pericias, visitas, intervencdes de advogados, dentre outros), mas que estariam vinculados entre si por uma Gnica
finalidade; seriam atos que “se coordenam e propiciam a formagdo daquela situacdo onde a parte pode deliberar
sobre a conveniéncia e o conteldo do contrato”. Com isso, acaba conferindo a fase um carater processual
(GARCIA, op. cit., p. 22).
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responder pelos danos causados (ex.: despesas efetuadas com o negdcio, ndo contratacdo com
um terceiro etc.), em razéo da transgressdo da méaxima da boa-fé objetiva®®%*,

Observe-se que o seu iter, devidamente calcado na exigéncia de boa-fé objetiva,
caracteriza-se por atos preparatorios do negocio, em que 0s pretensos contratantes discutem os
seus termos, avaliam sua viabilidade, fazem concessdes mutuas para compatibilizar seus
interesses contrapostos, eventualmente esbocam suas clausulas (atentos a forma legal) — na
chamada “minuta” -, tudo isso para que se possa apresentar em mesa de negociagdes uma
proposta pronta e acabada.

Assim, ao final de todas as discussdes e acertos preludiais, ultima-se a fase de

puntuagdo com uma proposta definitiva de contratag&o.

210 530 reprovaveis excessos ou abusos, bem como transgressdes aos deveres éticos acessorios e laterais. As
partes devem informar, umas as outras, as reais circunstancias envolvidas no negdcio, honrar compromissos
assumidos, agir, enfim, cooperativamente e com probidade.

21 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, V. IIl. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
38; RUSSO JR., Romolo. Responsabilidade pré-contratual. Salvador: Juspodivm, 2006, p. 39-40;
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. V. Ill. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 49; CHAVES,
Antonio. Responsabilidade pré-contratual. 2. ed. Sao Paulo: Lejus, 1997, p. 142 et seq.

Por isso, responde-se ndo por inadimplemento contratual — pois contrato ndao ha -, mas, sim, por ilicito civil, com
violacdo & boa-fé objetiva (art. 186 c/c 422, CC/2002). E a chamada responsabilidade pré-contratual (aquiliana),
vista em breves termos no capitulo antecedente.

Silvio Rodrigues, a seu turno, reconhece essa responsabilidade pré-contratual, mas, ndo, como decorrente da
boa-fé objetiva. Decorreria, diz, das regras gerais da responsabilidade civil (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil.
V. 3. 24.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 59-60).

Regis Fichtner Pereira entende ser modalidade peculiar de responsabilidade civil, nem contratual, nem
extracontratual. Seria pré-contratual. (PEREIRA, Regis Fichtner. A responsabilidade civil pré-contratual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 54 e 55). Ja Carlyle Popp (POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial. O
rompimento das tratativas. Curitiba: Jurua Editora, 2001, p. 149 e 150) e Mota Pinto (PINTO, Carlos Alberto
Mota. Cesséo da Posicdo Contratual. Coimbra: Almedina. 2003, p. 349 a 353) destoam asseverando tratar-se de
responsabilidade contratual.

Orlando Gomes faz um bom panorama dos principais argumentos utilizados pela doutrina para justificar esse
dever de indenizar: “O dever de indenizar, no caso, explica-se, segundo alguns, pela teoria da culpa ‘in
contrahendo’. Aquele que ¢ ilaqueado em sua boa-fé frustrado na sua fundada esperanga de contratar, tem direito
a reparacdo dos prejuizos sofridos, isto é, ao interesse contratual negativo [...] de acordo com a explicagdo de
lhering. Em sintese: deixando de contratar, age culposamente, 0 que, até certo ponto, implica reconhecer que,
pelo menos em determinadas circunstancias, as negociagdes preliminares obrigam. Justificam outros a obrigagdo
de ressarcir os danos, nos limites, evidentemente, do interesse contratual negativo, fazendo apelo a teoria do
abuso do direito. Romper caprichosamente as negociacdes preliminares seria comportamento abusivo [...]. Ndo
se esclarece, porém, qual o direito exercido irregularmente. Sustenta-se, por Gltimo, que a obriga¢do de indenizar
decorre do principio, expresso em alguns sistemas juridicos, segundo o qual os interessados na celebracdo de um
contrato devem comportar-se de boa-fé, procedendo com lealdade reciproca. Do contrario, sua conduta
considera-se culposa. Aplicam-se, consequentemente, as regras que disciplinam a culpa extracontratual”
(GOMES, Orlando. Contratos. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 61).
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3.5.1.3 Fase de postulagdo. Proposta.

A proposta (oferta, oblacdo ou policitagdo) é negdcio juridico unilateral recepticio
pelo qual o proponente (ofertante ou policitante) exterioriza sua vontade de celebrar o
negacio.

A proposta deve ser séria e consciente, demonstrando efetiva vontade de contratar.

Uma vez formulada a proposta, nestes termos, ela vincula o proponente®*?

, o comportando
retratacdo ou modificacdo — salvo nas hipoteses dos arts. 427 e 428, CC/2002, em que deixa
de ser obrigat6ria?*?'*. Nada mais justo, considerando-se que o seu destinatario (o oblato)
muitas vezes, na expectativa da contratagdo, realiza despesas, dispensa outras propostas,
investe seu tempo e energia em analises mercadoldgicas. A apresentacdo de uma proposta €
atitude que deve ser encarada com seriedade pelo proponente, que respondera por prejuizos
que venha com ela causar.

Faz-se mister salientar que a chamada “oferta ao publico”*®, na forma do art. 429,

CC/2002, s6 sera vinculante se encerrar 0s requisitos essenciais do contrato, salvo se o

212 E seus sucessores (sucess&o inter vivos ou mortis causa), salvo se a obrigagdo for personalissima.

23 0 CDC, nos seus arts. 30 e 35, prevé, para as propostas dirigidas ao consumidor, o chamado principio da
vinculacio, impondo uma obrigatoriedade maior as ofertas formuladas nesse contexto. E o que se extrai do seu
texto:

“Art. 30. Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de
comunicacdo com relagdo 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”.

“Art.35. Se o fornecedor de produtos ou servicos recusar cumprimento da oferta, apresentacdo ou publicidade, o
consumidor podera, alternativamente e a sua livre escolha:

| - exigir o cumprimento forcado da obrigagdo, nos termos da oferta, apresentacdo ou publicidade; Il - aceitar
outro produto ou prestacdo de servigo equivalente; Il - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e perdas e danos”. Sobre o tema, PEREIRA, Regis
Fichtner. A responsabilidade civil pré-contratual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 49 e 59.

214 «“No Cédigo Francés, ndo ha dispositivo expresso acerca da obrigatoriedade da proposta. Entendemos ali que
a oferta ndo tem forca vinculante. Em consequiéncia, o ofertante pode retirar a proposta até a aceitagdo. Tal
sistema gera inseguranca para os interessados. No sistema do Codigo alemdo, a proposta é vinculativa e dever
ser mantida sob certo prazo e sob certas condigBes. Ndo se confunde a vinculacdo da proposta com sua
revogabilidade. O ofertante pode deixar de realizar o neg6cio, submetendo-se a perdas e danos. Nao podera fazé-
lo se a proposta vier com clausula de irrevogabilidade”. Filiamo-nos, como se pode ver, ao sistema germanico
(VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. V. 2. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 516-517).

25 Caio Mério relembra uma espécie peculiar de oferta ao publico, aquela que se exterioriza através de
equipamentos automaticos: “Constitui, ainda, um tipo peculiar de oferta a que resulta do processo técnico com a
adocdo de aparelhos automaticos, nos quais a mercadoria é exposta e afixado o preco, formando-se o contrato
com a introducdo de moeda em uma ranhura; outros contratos, além da compra e venda, celebram-se pelo
mesmo sistema, como o transporte em trem subterraneo, pousada em motéis a margem das estradas, venda de
jornais etc. O aparelho automatico é que representa, no caso, 0 proponente; o oblato é o publico em geral”
(PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, V. 11l. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
40- 41). Para Pamplona e Pablo Stolze o equipamento ndo seria representante, mas, sim, nancio, um transmissor
da mensagem (PAMPLONA FILHO, Rodolfo; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil, V. IV,
Tomo |. Sdo Paulo: Saraiva: 2005, p. 103). N&do é demais lembrar que é possivel oferta ao publico através de
sitios (sites), encontraveis na internet (rede mundial de computadores). Pode ser implementada, pois, pela via
eletrdnica.
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contrério resultar das circunstancias ou dos usos. Esse mesmo dispositivo, no seu paragrafo
Unico, trata da revogabilidade condicionada deste tipo de proposta. Dispde que é retratavel,
desde que: i) tenha-se ressalvado a faculdade de retratacdo no bojo da oferta realizada; e,
cumulativamente; ii) seja exercida esta faculdade por via do mesmo meio de comunicagdo em
que se divulgou a proposta®®.

Além disso, a oferta deve ser pensada, elaborada e apresentada de forma que, para
que reste cerrado o contrato, baste a aceitacdo do seu destinatario. Deve ser clara, completa e
objetiva, dispondo, especificamente, sobre os pontos essenciais do negdcio — como seu objeto,

quantidade, valores, forma de pagamento etc.?!’

-, embora nada impega que seja
indeterminada em pontos secundérios. O proponente pode deixar a critério do oblato, por
exemplo, o nimero de produtos que entregard mediante aquele prego proposto por unidade,
ou a quantidade de horas/servigo que prestara mediante aquele valor sugerido por hora®.
Nestes termos, amarrada e oferecida a proposta, cabe & outra parte (oblato)

manifestar sua aceitagdo ou sua recusa.

3.5.1.4 Aceitagéo.

7

A aceitagdo é negécio juridico unilateral recepticio®® pelo qual o oblato?®

exterioriza sua concordancia com a proposta formulada — que pode ser expressa ou tacita

(inclusive presumida pelo siléncio), na forma do art. 432, CC/2002%%.

218 Considerando tais condicionamentos para sua retratacio, entende-se que esse tipo de proposta é ainda mais
vinculante (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo
Civil Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica. V. I. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 45).

2YE o que assevera Von Tuhr, nos seguintes termos: “[...]la oferta ha de ser lo bastante completa y precisa para
que de ella se derive con la suficiente claridade | contenido del contrato futuro. La oferta ha de contener todos los
requisitos esenciales del negocio, los essentialia negotti — si, por ejemplo, se trata de compraventa deberan
determinase la cosa e el precio —e indicacion de los puntos em que el oferente desee apartarse de I4s normas
dispositivas del Derecho. Sin embargo, la propuesta puede dejar em el aire, para que los llena la parte contraria,
al ace, tarla, o en un momento ulterior, algunos requisitos concretos, e incluso esenciales. Mas para que éstos, al
concretarse, obliguen al oferente, es menester que se atengan a los limites tratados en la oferta o se ajusten a la
equidad, si tales limites no existen” (TUHR, A. Von. Tratado de Las Obligaciones. Tomo I. Madrid: Editorial
Reus S.A., 1999, p. 134-135). Segundo Orlando Gomes, “N4o deve ficar na dependéncia de nova manifestacéo
de vontade, pois a oferta, condicionada a ulterior declaracdo do proponente, proposta nao é no sentido técnico da
palavra” (GOMES, Orlando. Contratos. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 62).

“18 GOMES, op. cit., p. 62.

2% Sobre a natureza juridica de negécios unilaterais da proposta e da aceitagdo, que se fundem em negécio
bilateral, Pontes de Miranda, que traca um esclarecedor histérico do surgimento de tais figuras juridicas: “Para se
fazerem ver as duas metades do negécio juridico bilateral longo tempo se passou; e ainda hoje os juristas tentam
ndo ver que no negocio juridico bilateral ha dois negdcios juridicos que se soldam pelos efeitos. Ndo tinha o
direito romano termos técnicos para a oferta e a aceitagcdo. Usavam-se expressdes reveladoras de ter sido e ser
prius o crédito, e ndo a divida [...]. Foi em torno da L. 3, pr., D., de pollicitationibus, 50, 12, que a glosa urdiu a
teoria e formou a terminologia [...]. Falou-se de “promissio acceptata”e de “acceptatio promissionis”. Sé no
século XVII temos a expressdo técnica “offerta”, vinda dos mercadores, primeiramente referindo-se a coisa, a
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Ela s6 conduz & conclusdo do contrato se tempestiva e com aderéncia integral aos
termos da proposta. A aceitacdo intempestiva, com acréscimos, reducdes ou alteracdes seréd
recebida como uma nova proposta (contraproposta), novo ato de postulagdo (contraproposta),
na forma do art. 431, CC/2002 — o que estende um pouco mais o0 processo de formagéo do
negécio®?.

Sobre a intempestividade da aceitagéo, uma ressalva.

Chegando tardiamente ao proponente o assentimento do oblato, por circunstancia
imprevisivel, o fato (atraso) deve ser comunicado de imediato ao aceitante, sob pena de
responder pelos prejuizos causados — como, por exemplo, eventuais despesas realizadas para

adimplemento do pacto, ja que contava com o seu aperfeicoamento. E o que diz o art. 430,

mercadoria, ao pagamento [...], e sdmente depois ao negdcio juridico [...]. Assim, passou-se a ver na oferta a
promessa de prestacdo com o fim de se concluir o contrato; finalmente, negdcio juridico, primeiro no tempo e
légicamente [...], tendente a, pela aceitacdo (negocio juridico de outrem), compor o negécio juridico bilateral. A
oferta é apenas, na paridade com a aceitacdo, iniciativa. No mais, é manifestacdo de vontade negocial, como a
aceitacdo. (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo Il. 4.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1983, p. 418).

Em sentido diverso, Orlando Gomes, que ndo os considera negdcios unilaterais, mas, sim, atos pré-negociais
(GOMES, Orlando. Contratos. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 57).

200 destinatéario da proposta, o oblato, pode ser um sujeito determinado ou indeterminado (o publico) —
configurando-se, nessa segunda hip6tese, a chamada “oferta ao publico”. “Pode acontecer, ainda, situacdo mais
complexa, como a invitatio ad oferendum. A emitente da declaragdo, normalmente pessoa juridica, convida a
todos e quaisquer interessados a virem oferecer-lhe proposta concreta de contratagdo. O convite compreende
determinadas condicOes dentro das quais os interessados deverdo enquadrar as suas ofertas. Recepcionadas as
ofertas, a interessada decidira sobre qual mais atende ao seu interesse, realizando, entdo, o negécio. Exemplos
sd0 as concorréncias, 0s concursos, os leildes, etc”. (GAINO, Itamar. A simulagdo nos negdcios juridicos, cit., p.
02). Pontes de Miranda menciona as invitationes offerendum, esclarecendo que “séo convites a que se ofereca,
dirigidos a pessoa determinada, ou a pessoas indeterminadas (por andncio, circulares,prospectos ou editais).
Nada se oferece, nem se aceita” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado.
Tomo 1l. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 422). A figura é mencionada, outrossim, por Von Tuhr
(TUHR, A. Von. Tratado de Las Obligaciones. Tomo I. Madrid: Editorial Reus S.A., 1999, p. 135). Ja Orlando
Gomes, ao menciona-las, traz interessante exemplo de sua ocorréncia que pode se aplicar a esfera particular:
“alguém deseja comprar determinada mercadoria que escreve as casas fornecedoras, convocando-as a que fagam
oferta. Suscita-se a proposta. Quem assim procede fica na posi¢do de oblato, ndo de proponente” (GOMES,
Orlando. Contratos. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 62).

221 Diz o dispositivo que “Se o negécio for daqueles em que ndo seja costume a aceitacdo expressa, ou 0
proponente a tiver dispensado, reputar-se-a4 concluido o contrato, ndo chegando a tempo a recusa”. E quais
seriam 0s negdcios em que “ndo seja de costume a aceitacdo expressa”, questiona-se. Decerto, aqueles firmados
entre sujeitos que dantes ja entabularam negécios dessa mesma espécie, abrindo mao de aceitacdo expressa
(TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil
Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica. V. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 48).

%22 Na verdade, no contexto negocial, quando a contratacéo é de interesse de ambas as partes, & muito comum
gue a proposta ndo seja de imediato aceita ou recusada, mas, sim, dé ensejo a uma contraproposta; que, por sua
vez, ndo seja aceita ou rejeitada de plano, mas, sim, replicada com uma terceira proposta; e assim
sucessivamente, até que ambas as partes se satisfagam com os termos propostos.

Uma ressalva. Nada impede que o proponente formule sua proposta de forma a admitir “mesmo seja em certos
pontos modificada pelo aceitante, entdo, nesta hipotese, as modificacbes feitas pelo aceitante ndo
necessariamente consubstanciardo uma nova proposta, 0 que significa que a sua aceitacdo corresponderd a
formacdo do contrato” (TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, op. cit., p. 47).

Mas entre propostas e contrapropostas é possivel, até mesmo, que surja a necessidade de recuar para a fase de
negociagdes preliminares, abrindo-se, mais uma vez, as discussdes para a elaboragcdo de uma nova proposta
(CHAVES, Ant6nio. Responsabilidade pré-contratual. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1997, p. 59).



75

CC/2002. Traduz, esse dispositivo, mais uma imposi¢do da boa-fé objetiva: o dever de

informacéo e lealdade para o proponente?,

3.5.1.5 Incidentes negociais.

A fase pré-negocial pode contar, em seus entremeios, com negécios juridicos
bilaterais complementares e incidentais, tais como a opg&o e o contrato preliminar?,

Apresentando o ofertante uma proposta séria, consciente, completa e precisa, a tal
ponto que a simples aceitacdo do oblato — um mero “sim” — baste para a conclusdo do
contrato, é possivel que, ao invés de aceitd-lo de imediato, o oblato prefira firmar um
instrumento de opcdo. Trata-se de um contrato pelo qual se concede ao oblato o direito
potestativo de criar, por simples declaracdo de vontade propria e isolada, a relacdo juridica
contratual j& previamente definida na proposta, em todos o0s seus termos essenciais; isso,
independentemente de qualquer manifestacdo de vontade do proponente. Atribui-se-lhe o
poder juridico de aceitar, posteriormente, a proposta formulada, nos seus exatos termos,
constituindo-se, automaticamente, o vinculo contratual - ndo restando ao proponente outra
possibilidade sendo sujeitar-se a ela®®.

Demais disso, ao invés de firmar o contrato definitivo, € possivel que as partes
terminem por firmar um contrato preliminar (pré-contrato ou pactum de contrahendo) que
impde, para uma delas (o promitente) ou para ambas, a obrigacdo de firmar o contrato
proposto (contrato definitivo). O mais comum é o compromisso de compra e venda
(irretratavel e irrevogavel) ou a mera promessa de compra e venda — embora nada impeca a

instituicdo de outras modalidades®®.

2% Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze bem exemplificam a hip6tese: “Imagine-se, por exemplo, que
SOUZA houvesse enviado a FRIM uma proposta para a venda de uma tonelada de bananas-da-terra. FRIM,
entdo, dentro do prazo assinado, responde, aquiescendo com a oferta. Ocorre que, por circunstancia imprevista, a
carta é extraviada e somente chega as maos do proponente/vendedor (SOUZA) sete dias apés o final do prazo de
resposta, ja tendo o mesmo, inclusive, se comprometido a vender as bananas a um terceiro, GERALDO. Devera,
pois, neste caso, comunicar imediatamente a FRIM o recebimento tardio da sua resposta, sob pena de ser
civilmente responsabilizado pelos danos ai resultantes”. (PAMPLONA FILHO, Rodolfo; GAGLIANO, Pablo
Stolze. Novo Curso de Direito Civil, V. IV, Tomo I. Sdo Paulo: Saraiva: 2005, p. 104-105).

24 Orlando Gomes aborda também o chamado “acordo provisorio e preparatério” que tem por fim a fixacdo
irrevogavel de clausulas que figurardo em eventual contrato que venha a ser entre elas firmado. Cf. GOMES,
Orlando. Contratos, cit., p. 59 e 60; POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial. O rompimento das
tratativas. Curitiba: Juru Editora, 2001, p. 245 et seq.

25 GOMES, Orlando. Contratos. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 58-59.

2% Ibidem, loc. cit.; POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial. O rompimento das tratativas. Curitiba:
Jurud Editora, 2001, p. 233 et seq.; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. V. Ill. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 88-89.
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3.5.1.6 Concluséo do negécio.

Independentemente da trajetoria negocial percorrida, questiona-se qual o exato
momento em que se considera finda, acabada, atingindo-se seu ato final, isto é, em que
momento aperfeigoa-se 0 negdcio juridico.

Tratando-se de contrato entre presentes (ex.: pessoalmente, por telefone, msn), no
momento da aceitagio.”” Tratando-se de contrato entre ausentes — assim considerado aquele
em que ha mediacdo de alguma pessoa ou instrumento que ndo permita comunicacdo

instantanea (ex.: por email®?

, telegrama, correspondéncia epistolar) —, surge a polémica.
Discute-se se a conclusdo do contrato dar-se-ia: i) com a declaragéo de anuéncia
do aceitante (teoria da aceitacdo ou declaragéo); ii) com a expedicdo da declaragéo de
anuéncia do aceitante (teoria da expedigdo); iii) com o recebimento da declaracéo de anuéncia
do aceitante — efetivo (teoria da percepgdo, informagédo ou cognigdo) ou presumido (teoria da
recepcao)’®.
Boa parte da doutrina, na vigéncia do art. 1.086, do Codigo Civil brasileiro

revogado, entendia prevalecer, no Brasil, a teoria da expedicdo®®.

227 Mas Orlando Gomes faz algumas ressalvas: “Nos contratos reais, 0 momento da concluséo é o da entrega da
coisa e nos contratos solenes o da declaragdo da vontade no instrumento exigido para sua validade. Bem é de
ver, no entanto, que o acordo das partes é, nas duas hipoteses, essencial. Nos contratos plurilaterais, quando
possivel o conhecimento da aceitagdo por todas as partes, salvo se a participacdo de qualquer delas ndo for
substancial, como no seguro de vida. O contrato plurilateral forma-se com a aceitacdo de todas as partes, se
essencial a participacdo de cada qual” (GOMES, Orlando Contratos. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
58).

28 E possivel, e cada vez mais comum, que o processo de formacao do contrato dé-se através de equipamentos
de informatica: cada um dos envolvidos, proponente e oblato, no uso de uma maquina propria (computador),
devidamente munida de modem e um software de comunicagdo. Se o envio da proposta e da aceitagdo se der
através de email (utilizando-se o endereco eletrénico dos envolvidos) ou do orkut — o que tem sido cada vez mais
comum entre jovens, sobretudo para a negociagdo de ingressos de festas -, a comunicacdo ndo sera instantanea.
Dificilmente ambos estardo, simultdnea e concomitantemente, enviando suas manifestacbes reciprocas de
vontade (como em uma conversa ordinaria), razdo pela qual, em regra, sera um considerado um contrato entre
ausentes. Contudo, se essa transmissdo mitua de intentos contratuais se der com as partes posicionadas, ao
mesmo tempo, em seus respectivos computadores, com uma comunicagao interativa, permutando-se de forma
imediata mensagens e documentos, o contrato sera entre presentes. O mesmo se pode falar do contato via fax. Ja
0 MSN, mecanismo de conversa instantdnea, muito comum hoje em dia, que permite uma remessa de
informacgdes concomitante, configura, ordinariamente, um contrato entre presentes. Enfim, também é possivel a
oferta ao publico (sujeito indeterminado) de produtos e servicos, através chamados sitios (sites), na internet (rede
mundial de computadores). (Com algumas informagdes sobre o tema, vide VENOSA, Silvio de Salvo. Direito
Civil. Teoria Geral das Obrigagdes e Teoria Geral dos Contratos. V. 2. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 525 et
seq.).

29 Carlos Alberto Mota Pinto enumera as quatro teorias sobre o tema, posicionando-se pela doutrina da
recepcdo, acolhida no Direito Portugués. (PINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 3. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 390-391).

20 E o caso de Silvio Rodrigues (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. V. 3. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p.
66).
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Pontes de Miranda, ainda na vigéncia do Codigo anterior, comentava 0 momento

de conclusdo do negéc

ressalvava que poderi

io bilateral, adotando, ao que tudo indica, a teoria da recepgdo. Mas

a ela (recepgdo da declaracdo de aceitacdo) ser dispensada pelo

proponente (ex.: por escrito ou com o envio imediato da mercadoria) — caso em que a

aceitacdo ndo é presumida, deve ser provada, ainda que pelo siléncio:

O destinatario da manifestacdo de vontade, dita oferta, recebe-a, porque tdda
manifestacdo de vontade, com que se perfaz o contrato, é, de regra, recepticia, mas,
além de a receber, aceita-a. Dai a importancia do conceito de aceitacdo. Mas pode
ser dispensada a recepgdo pelo oferente, ou 0 é, se ésse € 0 uso. A dispensa pelo
oferente pode resultar de manifestagdo, escrita, oral, ou por fato, de vontade, como
se 0 vendedor, que oferece, remete desde logo a coisa. O momento em que se
conclui o contrato é, entdo, aquéle em que se da a expressdo, em atos, a vontade de
aceitar [...] A manifestacdo em tais espécies ndo é presumida; é ato que se tem que
provar, ainda que pelo siléncio. Se as mercadorias foram remetidas e o destinatario
cré que sdo outras, que lhe pertencem, ou a outra pessoa que ndo o oferente, ndo se
da conclusédo do contrato — a acdo, que tem de propor, é a declaratoria, € ndo a de

anulacéo®".

Sua concepcgédo ndo implica uma incidéncia da teoria da aceitacéo (declaragéo) nos

casos em que se dispensa a recepcdo; deixa implicito o jurista alagoano que:

A dispensa da recep¢do torna a aceitacdo, para a eficcia, ndo-recepticia; no mais,
tem de ser tratada como se tivesse havido a recepcdo da aceitacdo [...] Assim, a
aceitacdo, a que se dispensou a recepcdo, é manifestacdo recepticia de vontade a
que se cortou a recepticiedade: o mutilado da médo ndo é o mesmo que 0 nascido
sem mao??,

Com o advento do novo Cédigo, Pamplona, Pablo Stolze?** e Carlos Roberto

Gongalves®* defendem que uma interpretacdo conjugada dos arts. 433 e 434, CC/2002,

permite concluir que, no novo regime, foi adotada a teoria da recepgéo. Ou seja, considera-se

concluido o contrato quando a aceitacdo chega ao conhecimento do proponente — quando ele

esta em condigdes de conhecé-la. Parece, contudo, tal como ja defendia Pontes de Miranda,

que o recebimento de r

pode ser dispensado pel

esposta de aceitagdo, como pressuposto de aperfeicoamento do pacto,

0 préprio proponente.

21 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo II. 4.ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 1983, p. 444-
Madrid: Editorial Reus S.A.

445, Com visdo semelhante, TUHR, A. Von. Tratado de Las Obligaciones. Tomo I.
, 1999, p. 139.

22 MIRANDA, op. cit., p. 445.
23 pAMPLONA FILHO, Rodolfo: GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil, V. IV, Tomo |, Sdo

Paulo: Saraiva: 2005, p. 107

234 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. V. I11. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 59-60.



78

Caio Mério, contudo, mantém-se firme no posicionamento de que a teoria
adotada, a partir de uma leitura isolada do art. 434, foi a da expedicdo, mitigada e perfurada

pelas teorias da recepcao e da informacéo (ou percepgéo)235.

3.5.1.7 Caracteristicas gerais da formagéo valida e eficaz do negécio.

Para que todo esse processo de formagdo do negdcio juridico se desenvolva
validamente e resulte em um negdcio perfeito e regular, é necessario que: i) 0s sujeitos sejam
capazes, sua vontade seja livre, consciente e de boa-fé; ii) a exteriorizagdo da vontade respeite
as formas legais; e iii) seu objeto seja licito, moral e possivel. E mais, todo o itinerario
processual deve pautar-se na eticidade e equidade inerente & boa-fé objetiva, prevalecendo a
lealdade, confianga, respeito, informacéo, didlogo, cooperacdo, seguranca etc. Trata-se, pois,
de processo formal e dialégico, marcado pela transparéncia e probidade.

Ressalte-se, nesse momento, a importancia do respeito as exigéncias e
formalidades legais. O rito de constituicdo do negdcio é, muitas vezes, solene, na medida em
que a exteriorizacdo da vontade deverd ser revestida de forma especial, impondo-se, em certos
casos, 0 respeito a determinadas solenidades peculiares ou mais rigorosas para que se
aperfeicoe.

Veja-se, por exemplo, 0 casamento. A lei exige que 0s nubentes se apresentem
diante de, ao menos, 02 (duas) testemunhas, a autoridade competente, na sede do cartdrio (ou
em outro edificio pablico ou particular), sempre com publicidade, a portas abertas, declarando
que pretendem casar por livre e espontanea vontade, momento em que a mesma autoridade
deve pronunciar na forma solene prevista no art. 1535, CC/2002, que estdo casados.
Celebrado o casamento, deve lavrar-se o assento no livro de registro, assinado por todos 0s
interessados, respeitando-se as formalidades do art. 1536, CC/2002.

De uma forma geral, o processo de elaboracdo de negocios tipicos é mais

rigoroso, quando sua tipificagdo legal é definida por norma cogente, atendendo a interesse

25 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, V. 111, 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
47-48. Parece ser 0 posicionamento de TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria
Celina Bodin de. Codigo Civil Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica. V. I. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 42.

Mas para Eugénio Kruschewsky, adotou-se, tdo-sd, a teoria da expedicdo (Teoria Geral dos Contratos Civil.
Salvador: Jus Podivm, 2006, p. 41). Também assim, VENOSA, ressalvando que as partes podem dispor em
sentido diverso (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos
Contratos. V. 2. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2002, p. 520).
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plblico?*, sobretudo quando s&o solenes — isto &, atendem a formalidades especiais previstas

em lei®*’

-, como 0 pacto antenupcial (arts. 1653 ss., CC/2002) e compra e venda de imdvel
(art. 481 ss., CC/2002). Os negdcios juridicos ndo-solenes - firmados de acordo com as
formalidades mais adequadas e convenientes para seus figurantes — sdo de constituigdo mais
singela.

E importante que se registre que existem negdcios juridicos cujo processo
formacdo € muito répido e simples, dificultando que se enxergue o seu itineréario tal como
descrito — malgrado existente. E o que se d&, por exemplo, com aquisicdes de produto pela
internet (rede mundial de computadores), por equipamentos automaticos (ex.: maquinas de
refrigerantes), ou ainda com os contratos de transporte que firmam os passageiros do onibus.

Em verdade, é o que se observa nos contratos de adesdo em geral, na medida em
que a fase pré-contratual é bem abreviada e totalmente dominada pelo estipulante, Unico
responsavel pelo estabelecimento dos termos do contrato. O aderente, por seu turno, limita-se
a aceitar ou ndo os termos da proposta, sem possibilidades concretas de negociagdo — mas
restam resguardados seus direitos de que a contraparte estipulante aja eticamente, mantendo-o
informado dos termos do negdcio, contribuindo para o seu aperfeicoamento, ndo adotando
comportamentos contraditorios, dentre outros. Eis as caracteristicas da formagdo do contrato
de adesdo, bem descritas pelo baiano Eugénio Kruchevscki:

No contrato por adeséo, verbi gratia, ndo ha cogitar-se de modificagbes, adi¢bes ou

restricbes na proposta, ndo ha falar-se em contraproposta, por ndo ser dado ao
aderente influir na elaboragéo do contrato.

26 Os negocios tipicos ou nominados sdo aqueles que contam com um tipo/modelo legal, sdo expressamente
previstos e regulados por lei. Ex.: locagdo, mdtuo, comodato etc.

O processo de formagdo de negdcios tipicos é mais rigoroso, pois “havendo um tipo negocial definido em seu
contelido, cogentemente, ndo é possivel aos figurantes modifica-lo para furtar-se a incidéncia legal, sob pena de
nulidade. Sendo area regulada por lei dispositiva (= ndo-cogente), é livre as pessoas dar-lhe a estruturacdo que
julgarem mais adequada” (Cf. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. Séo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 212).

2 Todo negdcio juridico é formal, reveste-se de formalidades (cf. RAO, Vicente. Ato Juridico. 4. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 70; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. V. I. 20. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 487; TUHR, A. Von. Tratado de Las Obligaciones. Tomo I. Madrid: Editorial
Reus S.A., 1999, p. 168; ZANNONI, Eduardo A. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, cit., p. 71).

A vontade negocial sempre devera ser exteriorizada por formas — expressa/tacita, verbal/escrita etc. A forma do
negécio juridico é o “meio técnico, que o direito institui, para a externacdo da vontade. E a projecdo ambiental
da elaboragdo volitiva, a expressdo exterior do querer do agente” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituictes
de Direito Civil. V. I. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 488).

O processo de constituicdo do neg6cio sempre é permeado por exigéncias formais. E essas formalidades podem
ser solenes (em maior ou menor grau) ou nao.

O negécio juridico solene é aquele que atende a formalidades especiais previstas em lei. Ja 0 negocio juridico
ndo-solene é aquele firmado de acordo com as formalidades mais adequadas e convenientes para os envolvidos,
sendo indiferente o veiculo de exteriorizacdo da vontade empregado (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do
fato juridico. Plano de existéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 210).
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De toda sorte, ndo se pode negar que a regras acerca da aceitagdo, do lugar da
proposta e celebracdo séo por igual aplicaveis aos contratos por ades&o®®.

Destarte, nem mesmo a simplicidade e brevidade da etapa de formagdo de alguns
negécios excluem sua natureza processual, dinamica, formal, dialégica e cooperativa®.

No outro extremo, diante das mudangas sofridas na economia capitalista,
acompanhada do intenso movimento de globalizagdo, surgem figuras contratuais de alta
complexidade e que demandam um processo de constituicio mais demorado®®. Nesses casos,
inclusive, imp&e-se uma revisdo do rito citado (tratativas, proposta e aceitagdo). E o que
propde Judith Martins-Costa, com base em doutrina italiana, em reflexdo que merece

transcri¢do integral:

O processo de formacgdo progressiva do contrato recrudesce em face do estagio atual
da economia capitalista, caracterizado pela ultrapassagem, por parte das empresas,
dos limites territoriais dos Estados nacionais, formando ‘campos econémicos’ de
dimensdo mundial. [...] As empresas passam a agir em diversos paises, muitas vezes
mediante a associacdo ou coligacdo entre grandes grupos internacionais e empresas
locais, promovendo-se a associacdo pelos mais diversos meios, seja uma sociedade
formalmente constituida, seja através da reunido em uma joint venture, seja por
parcerias informais, resultantes da préatica e legitimadas pelo exercicio da autonomia
privada.

Essas associagdes, em regra, ndo ocorrem ex abrupto. Como assinala Renato
Speciale, os variados contratos que disciplinam sempre mais frequentemente vastos
projetos de formacéo e fabricacdo de sistemas no campo industrial e comercial, tém
necessidade, pela sua complexidade, de longas atividades preparatorias.

Em face deste fendmeno, a praxe negocial, ainda antes da elaboragdo teérica, criou
um sistema de contratagdo ainda bastante agil que retoma, atualizando-os, os antigos
conceitos de minuta e punctuacdo. Dai a chamada ‘formacdo progressiva’ do
contrato, expressdo que, no dizer de Riciutto, ‘com a eficacia propria de cada sintese
lexical’, designa as hipGteses nas quais as partes alcancam o acordo sobre alguns
pontos do regulamento contratual, mas ndo sobre outros, referindo-se, pois, aos
casos nos quais o regulamento contratual véem a formar-se progressivamente sobre
singulares pontos, e ‘a aceitacdo Ultima ndo se encontra numa Unica proposta, mas
retine toda uma série de propostas e de aceitagbes parciais.

[...] a formacdo é desenvolvida com base em acordos relativos a determinados
elementos do ‘todo’ ainda ndo perfeitamente determinado em seus integrais termos,
até alcancar, por fim, a completa definicdo do regulamento contratual, cujo iter
formativo, portanto, pode resultar variadamente articulado em diversas fases, cada
qual com valéncia e fung@es diversas [...]

Alguns acordos inseridos na fase formativa e algumas obrigacbes ai contraidas
poderdo ser efetivamente transitdrias; outros, porém, terdo maior estabilidade,
agregando-se, por graus, até a completa definicdo do regulamento contratual [...] ai
convivem figuras heterogéneas, como as ‘letters of intent’, “cartas de intencdo’ entre

28 KRUCHEWSKY, Eugénio. Teoria Geral dos Contratos Civil. Salvador: Podivm, 2006, p. 37.

29 Sobre 0 tema, ALMEIDA COSTA, Mério Julio de. Direito das Obrigagées. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2006,
p. 268-269; RUSSO JR., Romolo. Responsabilidade pré-contratual. Salvador: Juspodivm, 2006, p. 41-42 et
seq.; GARCIA, Enéas Costa. Responsabilidade pré e pds-contratual a luz da boa-fé. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2003, p. 17; POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial. O rompimento das tratativas.
Curitiba: Jurua Editora, 2001, p. 229 et seq.

20 Abordando a matéria, ALMEIDA COSTA, Mario Jilio de. Direito das Obrigacdes. 9. ed. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 268-269.
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nos, ou ‘intese’, no direito italiano, os ‘heads os agreement’, as ‘instructions to
proceed’, “os acordos preliminares’, acordos de base’ ou ‘frame agreements’ [...]"**.

A dimensdo e o relevo dessas negociagBes de porte global so ratificam, segundo a
autora, a importancia da boa-fé objetiva na fase pré-negocial®**. Mas a verdade é que todo
processo de formagdo de atos negociais, do mais simples ao mais complexo, deve ser pautado
na confianca, na comunicacdo transparente e na cooperatividade exigidas pela méxima da
boa-fé objetiva.

Pois bem. Cumprido o rito formal de constituicdo do negdcio juridico, é imperioso
que o0 ato negocial dai resultante, em seu conteudo, ndo contenha restricdes abusivas aos
direitos dos contratantes, que atentem contra a boa-fé e o equilibrio contratual.

Como cedico, a autonomia privada, enquanto poder negocial, ndo pode ser
exercida de forma arbitraria, irrazoavel por uma das partes, de forma a que se estabeleca uma
desproporgéo substancial na avenca ou se imponham limites despdticos a esfera de direitos do
outro.

Para que o negdcio juridico resultante desse processo seja legitimo, valido, é
necessario que seja, em seu contetdo e substancia, proporcional, equilibrado, justo — em

respeito as maximas da boa-fé e da equidade.
3.5.2 Adimplemento “restritivo” dos negdcios.

Todo negdcio juridico, enquanto ato e norma, tem por efeito a criacdo de situacdes
juridicas — mais especificamente, relacdo juridica permeada por direitos e deveres para 0s
sujeitos envolvidos. O ato negocial disciplina, regulamenta essa relacdo juridica concreta (em

regra).

%1 MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao Novo Cédigo Civil. V. V. Tomo I. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 58-61. Eis as palavras do doutrinador italiano que serviu de base para as reflexdes de Judith Martins-
Costa: “Os numerosos contratos (em particular os internacionais) que disciplinam frequentemente amplos
projetos de formacdo e de fabricacdo dos sistemas no campo industrial e comercial precisam, pela sua
complexidade, de longas atividades preparatdrias. Antes do momento da estipulacdo do contrato pode transcorrer
um periodo de demora tal que pode ser aconselhavel fixar os pontos ja concordados, evitando vincular-se
definitivamente a uma ordem de interesses ainda precéria, e de outra parte sem ser ainda em presenca de todos 0s
elementos para poder alcancar ao menos uma determinacdo do contetdo do acordo (...) A préatica negocial, antes
ainda da elaboracdo teorica, criou portanto um sistema de contratagfes muito agil que retoma, modernizando-lhe,
0s conceitos de minuta e puntuagdo, inserindo-o naquela que é chamada formagdo progressiva do acordo. As
“letters of intent”, os “heads of agreement”, as “instruction to proceed”, e todas as demais declaragdes de
intencdes sdo os produtos desta evolugdo que atropelou a fase antecedente do contrato (Volfeld des Vertrages)”
(SPECIALE, Renato. Il “Vorvertrag” nell’ambito delle nuove tendenze in materia di formazione progressiva del
contrato. In: Scriti in onore di vezio crisafulli. Tomo I. Padova: Edizioni Cedam, 1986, p. 86) (traducéo livre).

%2 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 61; POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial. O rompimento das
tratativas. Curitiba: Jurua Editora, 2001, p. 228, 229 e 239 et seq.
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Incidindo a norma negocial, ou as normas legais pertinentes, sobre um fato vivido
pelos figurantes do negdcio — ex.: chuvas torrenciais impedem execucdo obras contratadas,
empregado furta equipamento do empregador, conddmino adotada conduta socialmente
reprovavel, socio de um clube social agride usualmente outro sdcios, o produto adquirido
possui um vicio redibitério, a obrigacdo de oferecer assisténcia técnica néo foi observada etc.
-, hasce novo fato juridico apto a emanar novos efeitos. Com isso, podem surgir, por exemplo,
direitos para uma das partes a uma indenizagdo por inadimplemento, a despedida por justa
causa, a resolugdo do negocio, a imposicdo de uma sangdo convencional, ao cumprimento
especifico do negdcio, dentre outros.

Assim sendo, para se obter o atendimento desses direitos, nem sempre é
necessario recorrer-se, de imediato, ao Estado-Juiz e seus processos jurisdicionais. E possivel
que sejam exercidos ou tutelados extrajudicialmente, na esfera particular, de trés diferentes
formas: i) as partes conciliam-se — por meio de transacdo (concessdes mdtuas), submisséo (de
um a pretensdo do outro) ou rendncia (da propria pretensdo) —, o que pode ser feito, inclusive,
contando-se com a presenca de um mediador (catalisador da solucdo); ii) as partes, tendo
firmado entre si uma convencdo de arbitragem, promovem a instauragdo de um processo
particular arbitral, perante um arbitro de confianca de ambas, que ditar a solu¢do de forma
autoritativa, através de decisdo particular jurisdicional; iii) as partes, encontrando-se em
situacdo de desequilibrio substancial, decorrente das proprias disposi¢cdes negociais ou legais,
que concedam a uma delas poder de impor restricbes a esfera de direitos da outra (ex.:
sancdes convencionais), recaem na instauracdo de um processo particular negocial que
culminara em uma decisdo unilateral, parcial e ndo-jurisdicional®.

Interessam, no presente trabalho, os processos arbitrais (ii) e 0s negociais em

sentido estrito, de “adimplemento restritivo” (iii). S&o eles atos juridicos complexos, de

*SInteressante mencionar a curiosa figura trazida por Orlando Gomes dos negécios coligados de formacao
sucessiva que formam, em conjunto, um processo negocial sui generis - mas s6 como mais um possibilidade de
processo negocial, ja que ndo serdo alvo do presente trabalho: “Dois ou mais negdcios podem ser unidos para a
obtencdo do mesmo resultado econdmico-social em uma relagdo de contemporaneidade ou de seqiiéncia. No
primeiro caso, diz-se que had negdcios concorrentes; no segundo, negdcios de formacdo sucessiva. [..] Os
negécios de formagdo sucessiva, isto é, o conjunto de negécios unidos numa ordem, de sucessdo temporal,
caracterizam-se pela circunstancia de que cada qual esgota sua eficacia propria. Produzem efeitos em cadeia,
um sucedendo ao outro. Constituem-se pela seqiiéncia de negécios, todos voltados para uma finalidade Gltima,
que s6 pode ser alcangada com a prética seriada de todos. Cada qual pressupde, necessariamente, o0 precedente e
prepara e anuncia o subseqtiente, como diz Betti. O nexo de continuidade [decorrente da lei ou da vontade] é tdo
importante que a supressdo de um dos atos impede que seja alcancado o resultado. Do mesmo modo, o defeito de
um dos negocios contamina os subsequentes. Os diversos negdcios coligados pelo vinculo de continuidade
formam, em conjunto, um processo. Por isso alguns denominam-no ato-processo” (GOMES, Orlando.
Contratos. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 359-360).

Né&o se confundem, para o autor, os negécios coligados (mais de um negocio, cada um com efeitos proprios e
independentes) com os negocios complexos (um sé negécio, com mais de uma declaracdo de vontade de um ou
mais de um sujeito), diz o autor (GOMES, op. cit., p. 357-358).
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formac&o sucessiva, que devem ser legais e constitucionais. Devem transcorrer pautados em
garantias minimas concedidas pelo Estado Democratico de Direito brasileiro — como
contraditorio, ampla defesa, igualdade, publicidade, direito & prova, decisdes fundamentadas,
decisdes razoaveis etc —, contendo-se possiveis abusos de poder negocial (jurisdicional ou
ndo). Devem resultar, ademais, em uma decisdo, consistente em norma juridica concreta e
individual, que deve ser, em seu conteddo, justa e correta.

E perfeitamente possivel impor tais confinamentos (legais e constitucionais) a
procedimentos que transcorram na esfera particular, pelo fato de a autonomia privada, esse
poder deferido aos particulares de auto-regramento de suas relagdes juridicas, ndo ser

ilimitada. E o que se vera no capitulo seguinte.
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4 DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA
4.1 AUTONOMIA PRIVADA COMO PODER NEGOCIAL LIMITADO

4.1.1 Autonomia privada como poder normativo. Sua incorporagdo como direito

fundamental

A autonomia privada é poder que se atribui aos sujeitos de direito para livremente
regrar suas relacdes juridicas negociais, definindo seu conteudo e seus efeitos. Trata-se de

poder de estabelecimento de negécios juridicos. E poder normativo (dispositivo) e o negocio

juridico é a norma (disposigéo), diz Ferri®**2*,

Assim, a autonomia privada concretiza-se (materializa-se) por meio da celebragdo
de negdcio juridico, que é seu instrumento por exceléncia®®. E o instrumento negocial, nesse

contexto, € ato de autodeterminacdo e auto-regulamentacdo dos interesses proprios do sujeito

247 248

privado (ou de outrem™"), expresséo de sua autonomia privada“™".

Sucede que a autonomia privada ndo pode nem deve ser considerada em abstrato,
“mas em relagdo ao especifico ordenamento juridico no qual é estudada e a experiéncia

histérica que, de varias formas, coloca sua exigéncia”249.

%4 FERRI, Luigi. L’autonomia privata. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1959, p. 224 et seq. e 248. Ferri
defende que poder de disposicdo e autonomia privada sdo sinbnimos e que o negécio juridico é, por sua natureza,
dispositivo/disposicdo (ato de exercicio do poder de disposicdo). Disposicdo €, também, comando, norma.
Assim, poder de disposicdo é poder de ditar normas. Inclusive, pontua, incidentalmente, que importantes
doutrinadores alemaes usam o termo Verfligungsmacht, que se traduz como poder de disposicao, para se referir a
autonomia privada. (FERRI, op cit, p. 224 et seq.).

25 E poder criador de normas vinculantes, de contetido negocial, a ser exercitado nas condicdes impostas pelo
ordenamento, diz José Abreu Filho (ABREU FILHO, José. O negdcio juridico e sua teoria geral. 4.ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1997, p. 41-42).

26 GOMES, Orlando. Introducéo ao estudo do direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 264.

%7 Luigi Ferri lembra daqueles que pretendem distinguir o poder normativo privado (autonomia privada) do
poder normativo estatal quanto a titularidade do poder de dispor, nos seguintes termos: i) a autonomia privada
seria auténtica “autonomia”, pois a titularidade do poder normativo € dos entes destinatarios da norma — seria o
poder de criar ordenamento para si mesmo ( cf. Santi Romano), diz; ii) o poder estatal seria, ao revés,
heterdnomo, pois a titularidade do poder normatizador seria de terceiro — seria o poder de criar ordenamento para
outros, afirma. Contrapde-se 0 autor italiano a distincdo proposta para a formacao privada e publica do direito.
Isso porque, opina, existe poder normativo privado heterébnomo (ex.: testamento) e poder normativo estatal
autdnomo (FERRI, Luigi, op. cit., p. 248-249). Por isso, conclui-se, é possivel exercer autonomia privada para
reger, também, interesse de outrem.

Mas a concluséo Ultima do autor € de que toda concessédo de direito é vontade objetiva e, portanto, heterdnoma; é
superior ao obrigado, ainda quando posta por ele mesmo (FERRI, Luigi, op. cit., p. 250).

28 gobre esses conceitos, BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico. Tomo I. Coimbra: Coimbra
Editora, 1969, p. 91-92 e 102.

%9 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 2.ed. Rio de
Janeiro: enovar, 2002, p. 17. Vide BETTI, op. cit., p.184-185; AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducéo.
5. ed. Séo Paulo: Renovar, 2003, p. 350.
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No ordenamento brasileiro, a autonomia privada foi erigida & condicdo de direito
fundamental, consagrado no art. 5°, caput, XII1, XXII, XXX (liberdade, propriedade, heranga,
trabalho, dentre outros), art. 1°, IV, art. 170 (livre iniciativa), todos da CF. E um dos
principios essenciais do direito privado®®%**,

Naturalmente, sua incorporacdo a ordem constitucional s6 se justifica em razéo
das suas bases democréticas, que visam ao estabelecimento de uma sociedade livre e
pluralista, preservando-se a dignidade da pessoa humana®>.

Mesmo cercada por outros valores, a liberdade e a individualidade ainda séo
consideradas bens juridicos fundamentais do homem e firmam-se como espaco necessario
para a circulacéo de bens e servigos e para a auto-regéncia de interesses individuais (inclusive
existenciais). Conferem dinamicidade ao trafico econdmico e negocial. E o que analisa Emilio
Betti:

A autonomia privada é um fendmeno logicamente correlativo ao da existéncia das
esferas individuais de cada um. Onde quer que, pelo contrério, ndo existam essas
esferas, por ex., num ordenamento comunista, a necessidade da circulagdo dos bens
e dos servicos tera que ser satisfeita de maneira diversa. Para proporcionar aos
individuos aqueles bens que se considerem de utilidade individual e, por
conseguinte, de seu interesse, deverd, entdo, proceder-se por atribuicdo superior e
distribuicdo oficial**.

A liberdade juridica assegurada na CF ndo é meramente formal e negativa, mas

substancial e efetiva. Mais do que impedir interferéncias externas abusivas a esfera de

20 Também assim, AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducéo. 5. ed. Séo Paulo: Renovar, 2003, p. 361;
SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. In: PEIXINHO,
Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (coord.) Os Principios da
Constituicdo de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 222 et seq. e 242 et seq.

Daniel Sarmento ressalva, contudo, que a protecdo constitucional é mais intensa no campo das escolhas
existenciais do que na esfera econdmico-patrimonial (SARMENTO, op. cit., p. 222).

5L Luigi Ferri enumera grande niimero de autores italianos que a enquadram como direito subjetivo a liberdade,
fundamental, essencial para 0 homem — muitos identificando sede constitucional. Alguns até colocam autonomia
privada e liberdade como sin6nimos. Nao discorda desses posicionamentos, mas faz a ressalva de que a
autonomia privada ndo é, somente, exercicio de direito subjetivo a liberdade — como o “caminhar”, o “cultivar”
etc. E, antes de tudo, “poder juridico” de disposicdo (normativo) — formativo de negdcios juridicos.

N&o nega que com a autonomia privada como “poder” possa concorrer o “direito subjetivo” — que se especifica
como o “direito ao poder” (o reconhecimento juridico de sua atribuicdo) e o “direito ao exercicio do poder”. O
poder, em sua manifestacdo licita, é tutelado por um direito subjetivo. Mas isso ndo anula o poder (FERRI,
Luigi. L’autonomia privata. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1959, p. 220-222).

A questdo parece bem mais simples, porém. Basta que se reconheca a autonomia privada como um direito
potestativo que, na sua esséncia, € um poder juridico conferido a alguém de criar, alterar ou extinguir situacdes
juridicas. E um direito potestativo fundamental.

2 Daniel Sarmento vislumbra autonomia privada como pressuposto da democracia - por permitir um debate
amplo de idéias e a realizacdo de escolhas — e da dignidade da pessoa humana — por permitir que o homem
decida como conduzir sua vida privada, realizando-se existencialmente (SARMENTO, op. cit., p. 231).

3 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 1969, p. 93. Cf.
SILVA, Cl6vis V. do Couto. A Obrigacao como Processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p. 17; ABREU FILHO,
José. O negécio juridico e sua teoria geral. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1997, p. 44.
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liberdade e autonomia dos individuos, a Carta Constitucional garante-lhes as condigdes
materiais necessarias para o seu efetivo desfrute: institui mecanismos econdmicos e sociais de
tutela dos entes sociais mais vulneraveis, e do bem-estar comum. Séo as reflexes de Daniel
Sarmento:
Na verdade, a Constituicdo ndo toma a liberdade como um dado natural que lhe
caiba proteger apenas através da limitacdo do arbitrio governamental. Ao inverso,
ela reconhece que a miséria e a exclusdo existentes na esfera social prejudicam a

autonomia do cidaddo, e por isso considera que a liberdade individual ndo s6 é

limite, mas também tarefa, cuja persecucdo envolve deveres estatais comissivos,

além de obrigacdes positivas e negativas impostas aos proprios particulares®*.

E mais. A autonomia privada reina na Constituicdo Federal, mas ndo absoluta.
Além de esbarrar na esfera de autonomia de outros sujeitos privados, deve conciliar-se com 0s
demais valores constitucionais assegurados pelo Estado Democratico de Direito, como
igualdade, solidariedade, seguranca, justica social, autonomia publica (a democracia, cf. art. 1.
o paragrafo Unico, art. 60, §4.°, II, CF)*®.

Mas nem sempre foi assim.

4.1.2 Autonomia privada como poder normativo limitado. A superacdo do “dogma da

vontade”.

Ao longo dos tempos, houve uma verdadeira transi¢cdo da noc¢éo de autonomia da
vontade (teorias voluntaristas) — j& superada, como visto no capitulo anterior - para a nogéo de
autonomia privada. E isso atinge o préprio conceito de negdcio juridico®®.

Comentou-se, no capitulo precedente, que, para 0s seguidores das teorias

257

voluntaristas, o negécio juridico reduzia-se a mera declaracdo de vontade™" — vontade esta

que chegou ao extremo de ser erigida a condicdo de dogma®®. Prevaleciam a vontade e a

4 SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. In: PEIXINHO,
Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (coord.) Os Principios da
Constituicdo de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 245.

%5 |bidem, p. 231.

%6 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia privada.
S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 50-51; ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da vontade no direito
contratual. Revista de Direito Privado, n.27, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 280 et seq.

57T MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 163
-164; SCHMIEDEL, Raquel Campani. Negécio Juridico. Nulidades e Medidas Sanatérias. Sdo Paulo: Saraiva,
1981, p. 06.

%8 Comentando o dogma da vontade, RAO, Vicente. Ato Juridico. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p. 48- 49.
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liberdade individuais, soberanas, quase sem limites frente ao Estado °°?*°. Nesse contexto, 0
sujeito privado obrigar-se-ia por meio de simples manifestacdo de vontade, que teria forga o
bastante para desencadear efeitos juridicos.

Equivocaram-se os voluntaristas®®*

, POis ja se viu que a exterioriza¢do de vontade,
por si s6, ndo tem existéncia juridica. Necessario é que se enquadre em um suporte fatico
hipotético, sofrendo incidéncia de uma norma juridica, para que ingresse no mundo do direito
como ato negocial®®*?®, E a declaragdo de vontade s seré legitima e tutelada, quando se
inserir na zona de licitude estabelecida pelo ordenamento juridico — no vasto campo do que €
admitido e ndo-proibido -, sob pena de ser reprovada e combatida.

Com isso, a nogdo de autonomia privada sobrepde-se ao dogma da vontade, para
esclarecer que a vontade ndo é soberana nem ilimitada. A vontade ndo é o Unico fator que
concorre para a formagéo valida do negdcio juridico. E necesséria a sua conformagio com os
ditames do ordenamento juridico®®, revelando-se em uma exteriorizacio de vontade

consciente que se dirija a obtencdo de resultado possivel, protegido ou ndo proibido pelo

20 gobre o tema, e com um histérico da transicdo, ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da vontade no
direito contratual. Revista de Direito Privado, n.27, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 280-281;
SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. In: PEIXINHO,
Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (coord.) Os Principios da
Constituicdo de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.234 et seq.

%0 A respeito da prevaléncia da autonomia da vontade, STOLFI, Giuseppe. Teoria del negozio giuridico.
Padova: Casa Editrice Dott, Antonio Milani, 1947, p. XIlII et seq. Diz o autor que 0 que prevalecia era a idéia de
gque o homem se vincula se quiser, proclamando-se que a liberdade individual é pressuposto de toda acdo
humana. Cabe ao individuo decidir se pretende ou ndo dar vida a uma relacdo qualquer, obedecendo exigéncias
das quais so ele € juiz. Conservou-se, inclusive, diz o autor, a velha regra do cddigo francés de que o contrato
tem forca de lei entre as partes, pois € o homem que estabelece como pretende se obrigar — renunciando
legislador a exprimir a uma vontade ou um comando. Segue caracterizando a autonomia da vontade, a seu modo,
comentando o que dispdem as leis sobre o tema e ressalvando que: “desde que se respeitem a ordem publica e o
bom costume [...], além de ser soberana no ambito das relagdes humanas, a vontade individual é soberana
também com respeito ao ordenamento juridico” (traducdo livre) (STOLFI, op. cit., p. XII-XVI). Vislumbra,
pois, alguna importancia na orden juridica e algum limite para o querer.

%! Criticando o dogma da vontade, BETTI, Emilio. Teoria Geral do Neg6cio Juridico. Tomo I. Coimbra:
Coimbra Editora, 1969, p. 114 et seq.

%2 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 166;
%3 N&o interessam, aqui, as discussdes sobre a natureza da vontade que compde o suporte fatico do negdcio: se
vontade interna, se vontade declarada. O tema ja foi enfrentado no capitulo anterior, expondo-se que o que
importa é que a vontade seja externada. E se houver divergéncias entre elas, o melhor vetor é aquele oferecido
pelo principio da boa-fé objetiva.

4 Maria Angélica Benetti Araijo anota que, em termos histéricos e sociais, foi no final do século XIX que se
percebeu que a liberdade plena na declaracdo de vontades, pautada em uma igualdade meramente formal,
favorecia aos desequilibrios contratuais, porquanto fosse desigual a sociedade. E nesse momento que comeca a
ser rechacada a estrutura edificada sobre a concepgdo de “autonomia da vontade”. A autonomia privada “liberta-
se do dogma da vontade e se legitima pela atuagdo econdmica em conformidade com o momento historicamente
determinado (ARAUJO, op. cit., p. 282-283).

Também assim, Paulo Lobo. Comenta, ainda, a autonomia da vontade e suas revisdes conceituais ao longo da
histéria, sobretudo com o advento do Estado Social e das sociedades de massa (LOBO, Paulo Luiz Netto.
TransformacOes gerais do contrato. Revista Trimestral de Direito Civil, v.16, Rio de Janeiro, Editora Padma
Ltda., 2003). Vide, GOMES, Orlando. Introducdo ao estudo do direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 267 et seq.
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direito. E € o reconhecimento da autonomia privada pelo ordenamento juridico, regrando-a,
que eleva as transacdes e acertos privados a dignidade de negdcios juridicos, revestindo-os da
qualidade de regra de conduta intersubjetiva e vinculativa para as partes negociantes®®.

Se para os classicos teoricos da autonomia da vontade (voluntaristas) ndo havia
restricbes para o exercicio do poder negocial — e esse é o problema central de sua concepgao -,
para os tedricos da autonomia privada esse poder é delimitado pela ordem juridica posta.

Observa-se, na literatura juridica, que, para referir-se a liberdade negocial, os
civilistas utilizam diferentes expressdes. Dentre elas, as mais correntes sdo autonomia da
vontade e autonomia privada.

Marcos Bernardes de Mello reconhece que inimeros autores se dividem quanto as
terminologias autonomia da vontade e autonomia privada. Mas revela que, no seu
entendimento, ndo h4 o que justifique essa distin¢do, pois em ambos 0s casos prevalece um
voluntarismo semelhante. Defende que a doutrina, malgrado tente diferencia-las, sempre
emprega 0s termos indistintamente para referir-se ao poder de manifestar a vontade, ou seja, 0
poder de auto-regulamentagéo ou autodisciplina dos proprios interesses*®.

Pontes de Miranda, por exemplo, ndo usa nem uma nem outra. Opta pela
expressdo “auto-regramento da vontade”, pois o emprego da palavra “autonomia” parece-lhe
inadequado — visto que etimologicamente significa norma (“nomia”) prépria (“auto”). Quando
muito, utiliza a expressdo “autonomia da vontade”, logo apds a expressdo “autonomia
privada” e entre parénteses, pois, ainda que se admita o uso impréprio do termo “autonomia”,
ndo aceita 0 uso do termo “privada” (como auto-regramento de direito privado), o que
afastaria qualquer regramento da vontade no ambito do direito pdblico. Para o autor, “o que
caracteriza o auto-regramento da vontade é poder-se, com éle, compor o suporte fatico dos
atos juridicos com o elemento nuclear da vontade. N&o importa em que ramo do direito”?’.

Ja Orlando Gomes™® emprega os termos de forma totalmente diversa. Entende
que seria a autonomia privada género, que teria por espécies: i) a autonomia da vontade,
enquanto poder de criar, modificar e extinguir relacbes juridicas, por meio de negocios
juridicos; ii) e o exercicio de direitos, sobretudo na &rea da propriedade e sua disposi¢do. Em

ambos 0s casos, a autonomia privada é poder, liberdade de agir.

%5 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 1969, p. 92.

%6 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003,
E). 163. Também assim, RAQ, Vicente. Atos Juridicos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 49.

% Observacbes de Marcos Bernardes de Mello (MELLO, op. cit., loc cit). Vide MIRANDA, Francisco
Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo Ill. 4.ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 55-
56.

%8 GOMES, Orlando. Introducédo ao estudo do direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 265.



89

Daniel Sarmento?®®

também coloca a autonomia privada como género amplissimo,
conceituando-se como a “capacidade do sujeito de direito de determinar seu proprio
comportamento individual”, o que abrange tanto questdes e escolhas existenciais, como
negociais. Mas reconhece que no direito privado é mais comum atribui-la conceito mais
restrito, colocando-a como sinénimo de autonomia negocial®”.

Distingue as expresses, a sua maneira, Francisco Amaral 211 para o autor,
autonomia da vontade é manifestacdo da liberdade individual; € principio do direito privado
que confere ao particular a possibilidade de praticar atos juridicos, determinando seu contetido
e seus efeitos. Teria conotagdo subjetiva, psicoldgica. E a autonomia privada, conceito mais
restrito, € o poder de criar normas juridicas nos limites legais, dando para si proprio um
ordenamento juridico — quando usa as classicas palavras de Santo Romano.

Baseia-se, 0 autor brasileiro, ao que tudo indica, na diferenciagdo feita pelo
italiano Luigi Ferri, que denuncia o uso promiscuo dos termos “autonomia da vontade”,
“autonomia privada”, “liberdade contratual”. A autonomia privada seria algo mais
circunscrito que ampla liberdade de agir licitamente; seria manifestagdo do poder de criar, nos
limites da lei, normas juridicas®’.

Independentemente da terminologia utilizada, o que importa é que, atualmente,
prevalece a idéia de que o poder negocial ndo se define pela simples declaragdo de vontade,
mas, sim, pela declaracdo de vontade em conformidade com o ordenamento.

A autonomia privada é liberdade (negocial) com limites.
4.1.3 Limites & autonomia privada.

O poder negocial de que sdo investidos os particulares ndo é ilimitado, deve ser

exercido na forma que Ihe foi atribuido e no ambito que Ihe foi conferido.?”® Os entes

%9 SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. In: PEIXINHO,
Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (coord.) Os Principios da
Constituicdo de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 222.

2% T3] como Ana Prata (A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p.
13 et seq.).

211 AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdugdo. 5. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 344-345.

22 FERRI, Luigi. L’autonomia privata. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1959, p. 3-5.

283 Cf. BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 1969, p. 104-105;
BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia privada. Sao
Paulo: Saraiva, 2005, p. 48.

Diz Ana Prata, nessa linha, que € um poder reconhecido pela ordem juridica ao sujeito para dar carater juridico a
sua atividade, firmando negécios juridicos e seus efeitos (PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia
Privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p. 11). Vide, GOMES, Orlando. Introducdo ao estudo do direito
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privados podem livremente criar, modificar e extinguir situacdes juridicas, escolhendo se,
quando, como, 0 que, € com quem querem negociar e contratar, desde que respeitem 0s
limites formais e materiais que o ordenamento juridico impbe para o exercicio dessas
prerrogativas?’*.

Como diz Pontes de Miranda, o espaco deixado para a vontade é interior “as
linhas tracadas pelas regras juridicas cogentes, como o0 espago em branco cercado pelas regras
que o limitam”. O auto-regramento da vontade ndo é “mais do que ‘o que ficou as pessoas’
[...] 0 que resta”?">%"®,

Em sendo negdcio tipico, as normas a que deve se adequar podem ser: i) cogentes,
quando sua observancia é obrigatoria e pouco ou nada se deixa aos interessados para escolher,
devendo adotar o modelo tipificado; ou ii) supletivas, quando podem ser afastadas pela
vontade dos interessados. Em sendo o negdcio atipico, basta que se respeitem as normas
proibitivas, ndo invadindo o espaco da ilicitude por elas delimitado?””.

Quando o exercicio da autonomia privada vai além dos limites estabelecidos, o
negdcio produzido ndo serd chancelado e tutelado pela ordem juridica, sera ele: i) ignorado,
por ser indiferente e juridicamente irrelevante — malgrado exista “negécio da vida privada,
em sentido social”, para Betti; ou ii) combatido, por ser contrario as regras juridicas e,
portanto, ilicito?”.

O contrato de cessdo de Utero seria exemplo de negdcio juridicamente irrelevante

- ja que ha muitas ddvidas sobre o seu reconhecimento, sendo que, para a muitos, ndo €

civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 263 et seq.; GAINO, Itamar. A simulacdo nos negécios juridicos.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 18- 19.

2% Ana Prata esclarece que é comum encontrar dentre juristas classicos e modernos referéncias aos limites da
autonomia privada em sentidos distintos e, até mesmo, contrapostos. Tanto ha quem fale em limites formais,
para qualificar situacdes em que a lei interfere na esfera negocial impondo requisito de forma para a eficacia da
vontade contratual; como ha quem fale em limites materiais, verbi gratia, os contratos de adesdo em que uma
das partes ndo tem, substancialmente, poder de negociagdo (PRATA, op. cit., p. 36-37).

25 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo Ill. 4.ed. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1983, p. 55-56.

2’6 Segundo Humberto Manes, o poder juridico negocial ndo pertence ao seu titular, mas, sim, ao ordenamento
juridico. S6 ha poder dentro dos limites em que foi atribuido pelo ordenamento vigente. O poder criador de
negécios juridicos é amplo e irrestrito, diz, “somente quando o agir ultrapasse proibicdo expressa do
ordenamento de direito é que inocorre a atribuicdo desse poder juridico aos particulares”. (MANES, Humberto
de Mendonga. Legitimacdo Negocial. Premissas Basicas. Rio de Janeiro: Liber Juris Ltda., 1982, p. 21-23).

2T GOMES, Orlando. Introducdo ao estudo do direito civil, cit., p. 267. Tracando contornos semelhantes,
Marcos Bernardes de Mello assevera que é regra fundamental que a “vontade somente pode ser manifestada
guando admitida se sempre em conformidade com as normas juridicas de natureza cogente. Com isso queremos
dizer que, se ha o reconhecimento do poder de auto-regramento da vontade, é preciso verificar, ainda, a sua
compatibilidade com o ordenamento juridico, sob pena de sofrer as san¢Bes por ele impostas, que vdo desde a
inexisténcia do negécio juridico — quando se trata de negécio proibido — a sua invalidade (nulidade e
anulabilidade) e ineficacia (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 179-181). Vide GAINO, op. cit., p. 23.

218 Com essa visdo, BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora,
1969, p. 106-107. Em sentido semelhante, MELLO, op. cit., p. 180.
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tutelado. E o negdcio de compra e venda de 6rgdos seria negdcio ilicito — nos termos da Lei
9434/97 2"

Em termos histéricos, o advento do Estado Social e das sociedades de massa
imp0s o estabelecimento de um novo modelo para as relagdes negociais. Com isso, 0S
negécios ndo podem mais ser instituidos considerando-se somente os interesses individuais
das partes envolvidas, mas o interesse comum e social®®. “Afinal, qualquer contrato interfere
no ambiente social e no trafico juridico, ainda que ndo seja integrante da atividade
econdmica” %",

A intervengdo estatal no dominio coletivo ou individual, patrimonial ou extra-
patrimonial, com a imposicdo de limites & autonomia privada, da-se para a preservacdo de
valores sociais consagrados no ordenamento — como a igualdade substancial, a boa-fé objetiva
(art. 422, CC/2002), a funcéo social dos contratos (art. 421, CC/2002) etc. -, da economia
popular, da livre concorréncia, da autonomia e soberania estatais, das liberdades e garantias
individuais %*2. E o faz (intervém) de diferentes formas, segundo Maria Angélica Benetti de
Aradjo:

Queda-se o Estado, na condicéo de legislador e juiz, exercendo uma vigilancia sobre
a liberdade, ora estatuindo normas imperativas e programaticas de politica
econdmica, tendentes a tornar mais igualitario o liame da liberdade contratual entre
as partes, ora retirando das avencgas concretas a validade, amparado no entendimento
de fora abusivo ou anormal o exercicio da liberdade contratual. Cedico é que a lei
ndo é habil a alcangar, casuisticamente, todas as hipoteses em que ha desequilibrio

2° Exemplos trazidos por Roxana Borges que, para justifica-los, faz uma ressalva, “O maior campo de atuacéo
da autonomia privada é o direito das obrigacdes, nas relagfes juridicas patrimoniais, mas néo exclusivamente”.
Abrange, também, relacdes ndo patrimoniais (situagdes subjetivas existenciais, ndo patrimoniais) — como por
ex. transplantes, doacdo de esperma e dvulo etc — e, nesses casos, “0s atos de autonomia privada normalmente
estdo relacionados com os direitos de personalidade” (BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade
dos direitos de personalidade e autonomia privada. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 49-50). Vide PERLINGIERI,
Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. 18-19.

280 Os paradigmas do Estado Liberal da igualdade formal e da liberdade plena revelaram-se fatores de injustica
social, que impediam que os menos afortunados e mais vulneraveis tivessem acesso a todos os bens e
oportunidades do transito econémico-social. Na transicdo para o Estado Interventor e Assistencialista, impdem-
se limites a liberdade juridica, buscando-se estabelecer, outrossim, a igualdade real e o equilibrio entre as forcas
econémicas e sociais (AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdugdo. 5. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 356
et seq.).

81 Ha quem prenuncie o fim do Estado Social, que teria definhado na década de oitenta do século XX. Mas na
oOtica do direito (sobretudo constitucional), ndo ha sequer crise do estado social. Continua, de forma até
crescente, a regulacdo e ordenacdo das atividades econémicas e sociais. O “Estado Regulador” que seria seu
sucessor, para muitos, nada mais é do que um Estado Social ainda mais intenso em suas atitudes interventivas.
“Os servigos publicos, que antes eram prestados diretamente pelo Estado, ao serem transferidos para a iniciativa
privada passaram a exigir o aumento da regulacéo, no interesse social, como ocorreu no Brasil” (LOBO, Paulo
Luiz Netto. Transformacgdes gerais do contrato. Revista Trimestral de Direito Civil, v.16, Rio de Janeiro, Editora
Padma Ltda., 2003, p. 108 -111). Vide GOMES, Orlando. Introdu¢édo ao estudo do direito civil. 18. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 267.

%2 ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da vontade no direito contratual. Revista de Direito Privado,
n.27, Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 285.
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ou abuso no exercicio da liberdade contratual, motivo pelo qual se tem, como regra
genérica, a figura — a ser coibida — do exercicio abusivo de direito.”®®

Assim, a liberdade de negociar/contratar € poder do individuo de decidir se ird ou
ndo firmar o negdcio, de que forma ira fazé-lo, qual ser4 o conteldo que atenda aos seus
interesses, mas tudo nos lindes da ética e juridicidade. Deve conformar-se aos padrdes ético-
juridicos contidos no corpo normativo em vigor. Ultrapassados esses limites, configura-se o
abuso do poder privado. H4 uma vigilancia sobre o “abuso contratual daquele que est4 em
melhor posico, ou tem maior poder, diante da outra parte”?,

Considerando que a finalidade ultima do principio do devido processo legal é a
contengdo de poder estatal — tal como se verd em capitulo subseqiente -, pretende-se, com
esse trabalho, ampliar seu alcance para que sirva a contengdo do poder privado. Para tanto, é
necessario que se demonstre a possibilidade de se vincular os atores privados e seus poderes
(autonomia privada) aos direitos fundamentais — no caso, o direito fundamental do processo

devido.

4.2 DIMENSAO OBJETIVA E SOCIAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Tradicionalmente, para a doutrina liberal classica, os direitos fundamentais eram
considerados limites, tdo-somente, a atuacdo estatal. Repercutiam, exclusivamente, nas
relacBes juridicas publicas — assim entendidas aquelas que tém o Poder Publico em um de
seus polos. Eram tidos como direitos subjetivos individuais & autonomia e a liberdade que néo
podiam ser ameagados ou lesados por atitude ilegitima do Estado - entdo detentor de um dever
juridico de abstenco.

Para o constitucionalismo liberal, os direitos fundamentais eram vistos assim, sob
essa Otica estritamente subjetiva e individualista. Visavam resguardar a liberdade dos

285 Mas isso ndo era o bastante. Essa liberdade

diferentes entes sociais de intromissoes estatais
individual e social ndo garantia o bem-estar e a boa ventura dos individuos e da comunidade
que compunham. Ao revés, muitas vezes dava margem a violéncia, opressao, desigualdades e

disputas injustas no seio da sociedade. Era necessario tomar as rédeas da situag&o, instituindo-

235 ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da vontade no direito contratual. Revista de Direito Privado,
n.27, Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 285. Sobre o tema, SARMENTO, Daniel. Os principios
constitucionais da liberdade e da autonomia privada. In: PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabella
Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (coord.) Os Principios da Constituicdo de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 247.

24 ARAUJO, op. cit., p. 290- 291.

%5 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2.ed.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 238 et seq.
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se mecanismos econdmicos, politicos e sociais, de disciplina dessas relacdes juridicas,
protegendo 0s entes sociais mais vulneraveis, e promovendo a paz, justica e bem-estar
comunitérios.?®®

Foi nesse contexto que surgiu o Welfare State, o Estado do Bem-estar Social.
Com o seu advento, a doutrina constitucional contemporanea aprimorou-se, gradativamente,
passando a visualizar os direitos fundamentais com novos olhos — cujo campo de visdo é mais
extenso e profundo®’.

De um lado, os constitucionalistas ampliaram sua perspectiva dogmética para
reconhecer e consagrar, ao lado dos direitos individuais, direitos fundamentais sociais, que
assegurassem o atendimento as necessidades minimas da populagdo, tal como educagdo,
trabalho, seguranga, salide — o que permitia o estabelecimento de uma igualdade real entre 0s
atores sociais.

De outro lado, analisando-os com mais atencgdo e profundidade, identificaram uma
outra faceta dos direitos fundamentais, de cunho objetivo. Seria a dimenséo objetiva dos
direitos fundamentais®®® que os reveste da condicdo de valores fundamentais de toda a
sociedade, que devem espraiar-se e difundir-se pelo ordenamento juridico, contaminando suas
regras e preceitos normativos. Tornam-se, assim, a base axiologica da ordem juridica que se

diga democrética, norteando as atividades estatais legislativas, judiciarias e administrativas®®®"

290

%6 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituiciio Portuguesa de 1976. 2.ed.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 240 et seq.

%87 Na Europa, isso ocorreu, sobretudo, na fase que seguiu a Segunda Guerra Mundial, quando a reorganizagéo e
reconstrucdo da sociedade exigiu um Estado mais zeloso, assistencialista e atento. (SARMENTO, Daniel.
Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 133-134).

%8 Algumas concepcdes sobre os direitos fundamentais, construidas nos Gltimos tempos, colaboraram para a
superacdo da sua dimensdo estritamente subjetiva. Ndo cabe, aqui, desenvolvé-las, porquanto extrapolem os
lindes do presente trabalho. Mas Jorge Reis Novais, dentre outros doutrinadores, comenta a transicdo para a
dimenséo objetiva dos direitos fundamentais e as principais teorias que participaram dessa jornada. Cita a teoria
institucional, a teoria dos valores e a teoria social como aquelas que ddo os primeiros passos para 0
reconhecimento da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, revestindo-os da condicdo de instituicGes,
institutos ou valores, por exemplo (NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais ndo
Expressamente Autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 59 et seq.).

29 Conferir, MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004. p. 114 et seq.; NOVAIS, op. cit., p. 80 et seq.; SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva.
Aplicacdo dos Direitos Fundamentais nas Relages entre Particulares e a Boa-Fé Objetiva. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2006, p. 79 et seq.

20 com relagdo ao dever do Estado-Administracdo de observancia dos direitos humanos, Ingo Sarlet, com muita
propriedade, ressalva que os efeitos vinculantes de tais direitos alcancam também, da mesma forma, as pessoas
juridicas de direito privado que exercem atribuicGes tipicamente plblicas e pessoas juridicas de direito publico
gue atuem na esfera privada. Ndo podem as autoridades administrativas escapar a essa vinculagdo furtivamente,
através de atuacdes nas formas de direito privado. “O que importa é a constatacdo de que os direitos
fundamentais vinculam os érgdos administrativos em todas as suas formas de manifestagdo e atividades, na
medida em que atuam no interesse publico, no sentido de guardido e gestor da coletividade” (SARLET, Ingo
Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 347). Sobre o tema, MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
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E mais. Essa teoria contemporénea socializante desdobra a posi¢cdo do Estado
diante dos diferentes entes sociais. Toda essa ampla gama de direitos fundamentais passa a
impor para o Estado ndo sé aquele dever negativo da abstencdo (de ndo ofendé-los), como
também um dever positivo de protecdo (de protegé-los contra ofensas alheias)?**.

Entretanto, ndo se exaure, ai, o papel do Estado. Deve, ainda, sedimenta-los em
toda ordem juridica, concretizando-os. Cabe ao Estado-Legislador, Estado-Juiz e Estado-
Administrador pautar toda sua atuagdo nesses padroes valorativos da coletividade,
observando-os, sobretudo, na criacéo, interpretagio e aplicagdo das normas juridicas®®,

Em que pese os direitos fundamentais continuarem a exigir atividade estatal
protetiva (negativa e positiva) e concretizadora, sua tutela e sua efetivacdo deixam de ser um
problema exclusivamente do Estado, para tornar-se uma tarefa de toda a sociedade, que passa
a ter instrumentos juridicos eficazes para, comunitariamente, resguarda-los — como o direito
ao voto, greve, associacdo, agdo popular, mandado de seguranca, acGes de controle
concentrado, dentre outros.

Estende-se, ainda, sua eficicia. Se antes os direitos fundamentais incidiam
exclusivamente em relac6es publicas, impondo ao Estado o munus de ndo viola-los, com essa
sua nova perspectiva objetiva e socializante, estendem-se para as relagbes privadas, para
exigir respeito, também, dos atores privados, confinando sua liberdade e autonomia privada —
0 que se vera no item subseqliente. Afinal, alétm de o Estado “aparecer na vida social
metamorfoseado em diversas figuras juridicas e, cada vez mais, na veste de sujeito privado, as
entidades privadas passam a exercer tarefas de interesse colectivo ou determinam em termos

fundamentais os comportamentos de individuos em diversas areas sociais”*%.

Constitucional. Tomo 1V. 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 316-317; CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.ed. Coimbra: Almedina, p. 442.

21 Conferir, MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 114 et seq.; NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais nédo
Expressamente Autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 86 et seq.

%2 Interessante consultar escritos de Ingo Sarlet que invoca, como base da eficacia vinculante dos poderes
publicos aos direitos fundamentais, constantemente, o art. 5., 81.0, CF. (SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 343 et seq.

Vide, ainda, no que tange a vinculagdo das entidades publicas em geral, MIRANDA, op. cit., p. 314 et seq.;
CANOTILHO, op. cit., p.438 et seq.

Especificamente sobre esta Ultima funcdo dos direitos fundamentais na ordem juridica, esclarecedoras as
palavras de Daniel Sarmento: “A dimensdo objetiva, por outro turno, permite a atribuicdo de efeitos juridicos
concretos mesmo aquelas normas consagradoras de direitos fundamentais que, pela sua natureza, carecerem de
integracdo legislativa para a criacdo de direitos subjetivos fruiveis pelos seus titulares. Tais normas, no minimo,
produzirdo efeitos hermenéuticos, condicionando a interpretacdo e integragdo do ordenamento, vinculardo o
legislador futuro e servirdo de parametro para a ndo recepcdo de preceitos anteriores, bem como para a
decretacdo de inconstitucionalidade de normas supervenientes que com elas conflitarem”. (SARMENTO, Daniel.
Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 136).

23 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 240-241.
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Com todas essas mudangas, ampliam-se consideravelmente a importancia e a
incidéncia dos direitos fundamentais no ordenamento juridico. D&-se maior abrangéncia: i)
aos seus titulares e aos instrumentos de protecdo de que dispdem, que passam a ter uma
perspectiva coletiva e comunitéria; ii) aos seus destinatarios, vinculando, outrossim, o0s
particulares; iii) e aos deveres que impdem, que passam a ser, também, protetivos/positivos e

concretizadores.

4.3 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

De todas as inovacdes trazidas para o campo dos direitos fundamentais, com o
reconhecimento de sua dimensdo objetiva, a mais aplaudida foi a irradiagdo de sua eficicia
valorativa por toda ordem juridica. O ordenamento juridico foi invadido e tomado por valores
como dignidade da pessoa humana, igualdade substancial, solidariedade e proporcionalidade
(justica), que passam a servir de diretrizes para a instituicdo, interpretacdo e aplicagdo das
normas pelo Estado®®.

Todo esse substrato axioldgico deve servir de pardmetro para o operador do
direito, devendo ser manipulado e empregado no cotidiano juridico, tanto nas situaces mais
comuns e triviais, como naquelas mais criticas, em que se revela uma verdadeira “crise no
ordenamento” — quando se depara com normas ambiguas, desarmonicas, incompativeis com o
texto constitucional, conferindo-lhes uma interpretacdo conforme a Constituigéo.

Vale salientar que a Constituicdo Brasileira de 1988 assenta-se sob pilares
axiologicos socializantes, solidaristicos, humanitarios e democraticos. Sdo suas bases
fundamentais. E toda a legislagdo infraconstitucional devera transpirar esses valores: i)
normas legais a serem instituidas devem ser escritas e lidas conforme a constituicdo; ii)
normas legais j& instituidas devem ser reescritas ou relidas conforme a constituicdo. E essa
nova perspectiva metodoldgica deve ser incorporada em todos os ramos do direito — ndo

obstante a especial atengdo que vem recebendo no Direito Privado®®®.

24 Conferir SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 155; ANDRADE, op. cit., p. 274; SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 356; SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva. Aplicagdo dos Direitos
Fundamentais nas Relagdes entre Particulares e a Boa-Fé Objetiva. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006, p. 82.

2% \ide BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro. In: . (org.). A nova interpretacdo constitucional. Ponderacdo, direitos fundamentais e
relacdes privadas. Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 28-30; BARROSO, Luis Roberto;
BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Histéria. A nova interpretagcdo constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.) A nova interpretacdo constitucional.
Ponderacdo, direitos fundamentais e relagbes privadas. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Renovar, 2003, p. 333, 360-
361. Isso se revela, sobretudo, na interpretacdo e aplicacdo das clausulas gerais e conceitos juridicos
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E ndo s6 com a legislacdo infraconstitucional de permeio merecerdo efetividade os
direitos fundamentais. Incidem eles diretamente nas situagcdes concretas, sejam elas publicas
ou privadas, independentemente de lei prévia, cabendo ao Estado protegé-los de lesdes reais
ou iminentes.

Mas deve evitar-se o engessamento constitucional. A Constituicdo Federal e seus
operadores/aplicadores devem estar materialmente abertos as evolugdes e involugdes que
podem ocorrer no seio da comunidade. E imperioso que se preserve uma sociedade pluralista,
democrética e aberta ao debate e as novas visdes do mundo politico e social.?*®.

Conclui-se, assim, que, ainda que o legislador tenha suas atividades balizadas por
vetores constitucionais, na qualidade de representante do povo, ndo pode cegar-se para o que
dele (povo) emana; “o reconhecimento da dimens&o objetiva dos direitos fundamentais, com
sua projecdo sobre a ordem juridica, ndo pode resultar em confisco total da liberdade de

conformacéo do legislador, essencial num Estado que se pretenda democratico™?*’.

4.4 EXTENSAO DA SUA EFICACIA AS RELACOES PRIVADAS

4.4.1 Consideracdes iniciais.

As diferencas e diversidades econdmicas, politicas e sociais ddo ensejo a vinculos
juridicos substancialmente desequilibrados na esfera privada - em que uma das partes se
encontra em situacio de vulnerabilidade, submetida aos abusos do poder da contraparte. E
situacdo comum nas relagbes consumeristas, trabalhistas, entre empresas de porte
notoriamente distinto, em contratos de mera adeséo, em relagbes societarias, cooperativas ou
condominiais.

Até mesmo nas relacBes juridicas mais equilibradas — como uma sociedade
empresarial comum, por exemplo -, é possivel que um ator privado se exceda no exercicio de
um poder (autonomia privada) que lhe é conferido, malferindo bem juridico essencial do

outro.

indeterminados que permeiam as leis, tais como a boa-fé, os bons costumes, prego vil, interesse publico, entre
outros, que devem ser preenchidos a luz dos direitos fundamentais. Relembrando a questdo, SARMENTO,
Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 155-158.

2% BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro.
In: . (org.). A nova interpretacdo constitucional. Ponderacéo, direitos fundamentais e relacdes privadas.
Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2003, p. 35-36, 42.

%7 SARMENTO, op. cit., p. 173.
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E, pois, ultrapassado o dogma de que s6 o Estado pode exasperar-se e atingir
abusivamente os direitos fundamentais dos individuos. N&o so ele os ameaga, agride, oprime.
Também os particulares, sobretudo, os munidos de maior poderio, podem espezinhar os mais
valorosos bens do seu proximo, razdo pela qual sua atuacdo também deve ser limitada pela
exigéncia de respeito aos direitos fundamentais alheios?*®%%°,

Mas para a doutrina e jurisprudéncia existentes nos mais diversos paises, a
questdo ndo é tdo simples. Nem todos admitem francamente a extensdo das limitacdes
impostas pelos direitos fundamentais ao &mbito particular. Isso porque os individuos também
séo titulares de direitos fundamentais e tém o poder de autodeterminacgéo de seus interesses.

Assim, a incidéncia dos direitos fundamentais na esfera privada, quando admitida,
ndo poderia se dar da mesma forma como se da na esfera publica.

Toda a discussdo comegou na Alemanha — onde inicialmente se conceberam as
teorias da eficécia direta e da eficécia indireta dos direitos fundamentais®®. Espraiou-se,
empds, por paises de sistema romano-germénico, como Espanha e Portugal. E,
gradativamente, instalou-se um intenso debate em torno do tema.

No final das contas, sedimentou-se o entendimento de que os direitos
fundamentais projetam-se, sim, nas relagdes particulares, permanecendo, contudo, fervorosas
altercacOes sobre as seguintes questdes: i) de que forma obrigariam um particular; ii) com que

intensidade; iii) como compatibilizar isso com a autonomia privada; iv) qual seria a

2% | embra Ubillos que a sua qualidade priméria e essencial de direitos subjetivos potencialmente oponiveis erga
omnes nao pode ser esquecida, sendo que alguns deles ja operavam, antes mesmo de sua constitucionalizagdo, na
vida privada. (UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ;En qué medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales? In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 307).

20 justifica, ainda, Vieira Andrade, que os direitos fundamentais, enquanto valores constitucionais (dimensao
objetiva), devem irradiar-se por toda a ordem juridica, ndo se limitando a esfera publica. Devem alcancar,
também, a esfera particular (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 241).

%0 1ss0 se deu a partir da década de 50, diz Ubillos. A primeira formulacdo de teoria sobre a aplicacéo de direitos
fundamentais no contexto particular deve-se a Nipperdey, entdo presidente do Tribunal Federal do Trabalho — o
que se deu através de uma sentenca de 1954, que reconhece que os direitos fundamentais contém principios
reguladores da vida social e imediatamente relevantes para o trafico juridico privado. Mas a incidéncia direta dos
direitos humanos nos vinculos privados ndo prevaleceu, optando a doutrina e jurisprudéncia alemas, como se
verd, pela sua eficécia indireta. (UBILLOS, op. cit., p. 307). Carlos Roberto Siqueira Castro ressalva, contudo,
que a eficacia erga omnes dessas normas constitucionais ja fora debatida sob a égide da Constituicdo de Weimar,
época em que se deparou com resisténcias e antagonismos dos estudiosos alemdes. A discussdo continuou
guando em vigor a Lei Fundamental de Bonn de 1949, quando ja comegou a angariar parte dos doutrinadores,
atraidos pela nova idéia de vinculacdo dos particulares aos direitos fundamnetais (CASTRO, Carlos Roberto
Siqueira. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 240).
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participacdo do Estado na tutela do direito fundamental de um particular agredido por outro; e
v) diante de tudo isso, como se resguardaria a seguranca no trafego juridico®”".
Nos Estados Unidos, contudo, a problemética tomou contornos distintos. N&o se

%92 'mas manteve-se

estendeu, a rigor, a eficacia dos direitos fundamentais ao terreno privado
viva a possibilidade de atribuir-se a conduta de ator particular carater estatal, impondo-lhe o
respeito aos direitos fundamentais alheios®*.

Hoje em dia, no direito comparado, existem inimeras teorias tentando solucionar

a questdo. Interessa analisar aquelas que ganharam maior visibilidade.

4.4.2 As principais teorias existentes sobre o tema

4.4.2.1 Teoria do state action.

A teoria do state action nega a eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes
privadas, por entender que o Unico sujeito passivo daqueles direitos seria o Estado.

Nasceu em solo germénico, por iniciativa de Mangoldt e Fosthoff, que, pautados
no ideério liberal, contrapuseram-se radicalmente a emergente teoria da eficacia direta dos
direitos fundamentais. Sustentavam os autores que os direitos fundamentais consistiam em
simples direitos de defesa contra o Poder Publico, e desta forma estavam previstos na Lei
Fundamental alema (art. 1.3.). O legislador constituinte sequer teria levantado a possibilidade

de extensdo da eficacia de tais direitos a esfera particular, o que revelava a vontade

legislativa.**

%1 Mas Daniel Sarmento considera que essas discussdes ndo seriam, ainda, suficientes para dar solucdes ao
problema: “[...] praticamente toda a discussdo que vem sendo travada sobre a incidéncia dos direitos
fundamentais na esfera privada se restringe aos direitos individuais, ditos de l1.a geracdo. A questdo
relevantissima, concernente a possibilidade de vinculagdo dos particulares aos direitos sociais nao-trabalhistas,
aos direitos politicos e aos direitos transindividuais, ndo despertou, com raras excec¢Oes, a merecida atencéo da
doutrina e jurisprudéncia nacional ou alienigena. E este siléncio constrangedor sinaliza de certa forma uma
posi¢do que parece insustentavel, pelo menos a luz da ordem constitucional brasileira: a de que tais direitos ndo
teriam nenhum tipo de eficécia nas relagdes privadas” (SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes
Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 225). Considerando que o objeto da presente pesquisa é
investigar se e como se aplica o devido processo legal as relagBes particulares individuais, ndo sera aqui que se
suprird a lacuna apontada pelo autor — tema que merece um trabalho a parte.

%02 Ressalvada a 13.a Emenda que proibiu a escravidao.

%3 cf. SARMENTO, op. cit., p. 223-226.

%4 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ;En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 308 e 318 et seq.; SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relactes
Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 226; JULIO ESTRADA, Alexei. La Eficacia de los Derechos
Fundamentales entre Particulares. Bogota: Universidad Externado de Coldmbia, 2000, p. 98.
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Ressaltavam, ainda, 0s riscos que a concepgdo representava para a autonomia

privada®®®

que poderia ser aniquilada, sendo totalmente assimilada pelo Direito
Constitucional - e para o Poder Legislativo, ja que se atribuia um poder exacerbado para o
Judiciério.

Mas a teoria foi abandonada na Alemanha e acabou sendo incorporada em alguns
poucos paises*®. E, hoje, a concepcao que prevalece no direito norte-americano e canadense.

Nos EUA, onde a tese teve maior difusdo, prevalece a idéia de que os direitos
fundamentais imp&em limitacGes tdo-somente ao Poder Publico — com excecdo da 13.2
Emenda que proibiu a escraviddo. Trata-se de axioma aceito por praticamente toda doutrina e
tribunais.

Os principais argumentos utilizados para defender que os direitos fundamentais
contém e limitam, exclusivamente, as state actions sdo, em apertada sintese: i) o texto
expresso e literal da Magna Carta norte-americana, que os faz incidir exclusivamente em
relacBes publicas; ii) a necessidade de preservacdo da autonomia privada; e iii) a imposicéo,
decorrente do pacto federativo, de que s os Estados legislem sobre relagdes privadas e, ndo, a
Unido — salvo em tema atinente ao comércio interestadual e internacional -, ndo se admitindo,
pois, que tribunal federal faga incidir diretamente direitos fundamentais nas relagGes privadas,
sob o fundamento de estar aplicando a Constituicéo”’.

Malgrado a Suprema Corte dos EUA tenha superado o ultimo dos argumentos,
admitindo que a Unido produza normas sobre direitos fundamentais — o que a levou a elaborar
inimeras leis a partir da década de 60 do século XX -, 0os demais continuam servindo de base
para a manutencdo desta doutrina que recusa qualquer eficacia dos direitos humanos nas
relagdes privadas.

Mas, a partir da década de 40, a Corte Americana traz algumas mitigacdes & teoria
do state action, adotando a chamada public function theory, pela qual o ator privado que
pratica ato que se reveste de natureza estatal, ou que é essencialmente estatal, submete-se a
exigéncia de respeito aos direitos humanos alheios.

Partindo-se de uma visdo panoramica das principais decisdes da Corte Suprema,

percebe-se que estdo abrangidas ai: atividades estatais delegadas, atividades tipicamente

%% Que seria o principal argumento dos seus seguidores (Conforme, MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva.

A vinculagéo dos particulares aos Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p. 21).

%% Como diz Benedita Ferreira da Silva, sdo “cada vez menos autores que negam a relevancia dos direitos
fundamentais na esfera do direito privado” (MAC CRORIE, op. cit., p. 20-21).

%7 Conferir, SARMENTO, op. cit., p. 228-229.
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estatais (ex.: advocacia privada) — ainda que ndo delegadas -, atividades privadas fortemente
ligadas a uma entidade estatal (ex.: restaurante que ocupa espago alugado pelo Poder Pdblico).

Entende-se, ainda, que o Estado ndo pode avalizar ou incentivar, de nenhuma
maneira, violacdes a direitos humanos perpetradas por particulares, razdo pela qual é defesa a
concesséo de subsidios e vantagens para aqueles que as promovam?>%,

Daniel Sarmento faz este excelente apanhado jurisprudencial para demonstrar
como vem sendo aplicada a public function theory e constata a existéncia de grandes
oscilacBes e instabilidades jurisprudenciais, que ora seguem, ora se desviam dos critérios
acima expostos. E mais, “manifesta-se na Suprema Corte, desde a década de 70, uma
tendéncia restritiva na aplicagdo desta teoria, 0 que contribui para a manutengdo de vastos
espacos da vida humana ao abrigo da incidéncia da Constituicdo dos EUA™%,

Nos EUA, predomina, em sede doutrinaria, a teoria da state action. Mas existem
algumas vozes dissonantes que, com muita acuidade, combatem essa tendéncia dos tribunais,
tais como os integrantes do Critical Legal Studies, e de movimentos feministas, que colocam
em xeque esse tratamento diferenciado para as relagBes publicas e privadas, por falta de
justificativa razoavel*.

Destacou-se, outrossim, Erwin Chemerinsky, defendendo que pregar a liberdade
de um protagonista da vida privada de ofender o direito de outrem é admitir a violacdo ao
direito desta vitima. Os direitos do ofensor sdo prestigiados em detrimento dos direitos do
ofendido, afirma®'*.

Fechando esse escasso quadro de doutrinadores dissonantes, tem-se Nowak e
Rotunda, sustentando que a aplicabilidade dessas normas fundamentais nas relagdes privadas
ndo deve ser excluida em abstrato. Deve ser aferida a luz do caso concreto, com base em um
critério de ponderagéo **?.

Dizem, alguns autores, que o Direito Suico, malgrado afeito ao modelo romano-
germanico, adotou a teoria do state action. Essa visdo classica e liberal dos direitos

fundamentais seria amplamente aceita em sede de doutrina e jurisprudéncia.®*®* Virgilio

%% “O mesmo, no entanto, N&o ocorre com as empresas simplesmente sujeitas a algum licenciamento estatal ou a
uma intensiva regulamentacdo de suas atividades pelo Estado, pois tal circunstancia, segundo a Corte Suprema,
ndo basta para caracterizar sua atividade como state action” (SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e
RelacOes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 233).

%9 SARMENTO, op. cit., p. 231.

%10 Apud SARMENTO, op. cit., p. 235-236.

1 Apud SARMENTO, op. cit., p. 235-236.

812 Apud SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004,
p. 235-236.

8 SARMENTO, op. cit., p. 227.
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Afonso da Silva discorda. Afirma que os ditos autores usam a decisdo no caso Selig para
justificar a adocdo da teoria pela jurisprudéncia suica, mas esse julgado nédo refletiria a
jurisprudéncia reiterada e a doutrina do pais. Cita outros arestos em que a tese aceita foi a dos
efeitos indiretos dos direitos fundamentais nas relagGes privadas e ressalva que, desde a
reforma constitucional de 1999, a Constituicdo Suiga incorporou o art. 35, 3, que
expressamente prevé a producgdo desses efeitos, nos seguintes termos: “As autoridades
pablicas devem cuidar para que os direitos fundamentais, na medida em que sejam aptos para
tanto, tenham eficacia também nas relagées entre privados™™.

No Canadd, a corrente também foi seguida. No julgamento do caso retail,
Wolesale & Department Store Union Local 580 v. Dolphin Delivery Ltd., em 1986, a Corte
Suprema Canadense firmou o posicionamento de que os direitos fundamentais s6 incidem
sobre state actions, incorporando a doutrina predominante™.

A jurisprudéncia da Africa do Sul ensaiou o acolhimento da teoria ao decidir o
case Du Plessis v. De Klerk — pautando-se na Constituicdo provisdria, que se seguiu ao
regime do apartheid. Mas a Constituicdo definitiva de 1997 consagra expressamente a

vinculago dos particulares aos direitos fundamentais, na sua segéo 8 (2)**°.

4.4.2.2 Teoria da eficacia mediata ou indireta.

Com uma postura intermediaria, encontra-se a teoria da eficicia indireta e
mediata dos direitos fundamentais na esfera privada (também chamada de teoria dualista®").

Coloca-se entre extremos opostos: ndo nega a vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais (como a tese da state action), tampouco sustenta a incidéncia direta de
tais direitos no contexto privado (como a tese da eficcia direta).

De acordo com essa doutrina, o legislador deve servir de mediador entre a
Constituicdo e os atores privados. A Constituicdo ndo investe os particulares em direitos
subjetivos privados, mas serve de baliza para o legislador infraconstitucional, que deve tomar
como parametro os valores constitucionais na elaboragdo das leis de Direito Privado, e para o

juiz que deve interpretar e integrar tais leis conforme as normas constitucionais.

4 SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do Direito. Os Direitos Fundamentais nas Relacdes
entre Particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 82-83

15 SARMENTO, op. cit., p. 237.

%16 SARMENTO, op. cit., p. 237.

%7 MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculacdo dos particulares aos Direitos Fundamentais.
Coimbra: Almedina, 2005, p. 24.
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318 ‘mas, também, na Austria®®® e,

Surgiu na Alemanha, predominando ndo so la
de certo modo, na Franca®*°.

Algumas notas sobre sua génese.

Em meados do século XX, o alem&o Gunter Diirig, em sua obra “Grundrechte und
Privatrechtsprechung”, desenvolveu a doutrina da eficicia mediata (indireta) dos direitos
fundamentais, que se tornou a concepgdo prevalecente na doutrina e no Tribunal
Constitucional da Alemanha.

Diz o autor aleméo que o Direito Privado deve estar conectado com a Constituigdo
e seus valores fundamentais. E isso se revela na instituicdo pelo legislador privado de
cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados que incorporem os direitos
fundamentais, cabendo ao juiz, ao preenché-los e aplica-los, extrair seu sentido valorativo e

constitucional®?t%22,

%18 0 BVerfG alemio acolheu essa tese da eficécia indireta dos direitos fundamentais no famoso caso Luth. O
Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, Erich Luth, coagiu os distribuidores e donos de cinemas para
que ndo expusessem ou propagassem fita de um diretor que filmou enredo anti-semita no periodo nacional-
socialista. Os responsaveis pelo filme (produtor e distribuidor) ajuizaram acdo indenizatoria em face de Erich
Luth. O Juizo competente acolheu suas alegacdes, considerando a conduta do acionado ofensiva a moral e aos
bons costumes, configurando-se um boicote. Erich Luth, proibido pelo juizo de se manifestar sobre o filme,
langou mao de uma queixa constitucional por violagdo do seu direito fundamental de liberdade de expressdo, o
que foi acolhido pelo BVerfG, reformando-se a dita sentenca.

Considerou o tribunal que o arcabouco de direitos fundamentais constante na Lei fundamental deveria ser
considerado objetivamente, enquanto substrato valorativo que deve servir de norte em todos os ramos do direito.
Os direitos fundamentais devem ser considerados na interpretacdo e aplicacdo do direito privado, sobretudo
através das clausulas gerais. “A contenda mantém-se, material e processualmente, uma contenda de direito civil.
E o direito civil que é aplicado e interpretado, ainda que essa interpretacdo deva obedecer ao direito publico, &
Constituicdo”. Entendeu-se que, no caso em tela, 0 juizo, ao considerar que a conduta de Erich Luth violava os
bons costumes, preservado no paragrafo 826°do BGB, ndo considerou o seu direito fundamental a liberdade de
expressdo. (Traducdo livre das palavras da Corte feita pela portuguesa MAC CRORIE, Benedita Ferreira da
Silva. A vinculacao dos particulares aos Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p. 26-27).

%19 Na Austria, é proclamada a necessidade de preservaco dos direitos fundamentais nas relacdes particulares,
mas a maior parte da doutrina defende que essa tutela deve ser dada, indiretamente, pelo Direito Civil, maxime
através da interpretacdo e preenchimento das clausulas gerais (SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e
RelacOes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 242).

%0 Na Franca, diante da primazia da lei que impera no Judiciario, bem como do zelo pela separacéo de poderes,
ndo é comum falar-se em incidéncia de direitos fundamentais no ambito privado. O que mais se Vé é a prote¢do
dos direitos fundamentais através de um controle preventivo de constitucionalidade, quando se evita a penetragdo
de leis que os ofenda no ordenamento juridico e, ainda, se firmam diretrizes de interpretacdo daquelas que
logram adentrar a ordem juridica. Mas a verdade é que os tribunais ainda sdo retraidos no que tange a solucédo de
conflitos privados conforme direitos fundamentais. As poucas vezes em que o fazem, é com a invocagdo de
principios gerais do direito, dos bons costumes e da ordem publica. Na doutrina francesa encontram-se adeptos
da teoria da eficacia indireta e da eficacia direta — ambas correntes reproduzindo os argumentos de cada uma das
teorias, ja vistos ou a serem vistos a seguir. Mas sua jurisprudéncia demonstra uma tendéncia voltada para a
teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais nas relages privadas, nos moldes acima expostos (Cf.
SARMENTO, op. cit., p. 243-244).

%L Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 243 MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculagao dos particulares aos
Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p. 24 et seq.; CRUZ, Rafael Naranjo de La. Los Limites de
los Derechos Fundamentales em las Relaciones entre Particulares: La Buena Fe. Madrid: Boletin Oficial Del
Estado, Centro de Estldios Politicos y Constiucionales, 2000, p. 169 et seq.
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Ndo admite, contudo, a eficacia direta dos direitos humanos nas relagdes

particulares, o que fulminaria a autonomia privada®*®

e deturparia o papel do proprio Direito
Privado, que acabaria se transformando num simples instrumento de efetivacdo da
Constituicdo. O Direito Privado acabaria sendo tragado pelo Direito Constitucional; ndo se
aplicariam mais leis privadas, mas, sim, leis constitucionais. Com isso, o papel do legislador
ordinario seria tomado pelo juiz, que poderia saltar as normas infraconstitucionais, aplicando
diretamente aquelas sediadas na Constituicdo. O Judiciario restaria munido, portanto, de um
poder excessivo, submetendo-se a autonomia e liberdade individuais ao livre arbitrio
judicial®®,

Dai dizerem os partidarios dessa teoria mediatista que cabe ao legislador
incorporar os valores constitucionais nas leis privadas. Entre a Constituicdo e os particulares,
coloca-se o legislador, com a incumbéncia elaborar normas protetivas dos direitos
fundamentais, sem desdenhar da autonomia privada. E tarefa legislativa e ndo judicial
harmonizar o direito fundamental de um particular com a autodeterminagdo do outro,
promovendo essa ponderacdo de interesses no bojo das proprias leis privadas. Dessa forma,
sustentam, confere-se maior seguranga ao contexto negocial, preservando-se a separagéo de
poderes e a democracia.

E 0 que resta ao juiz, pergunta-se: aplicar e interpretar as leis privadas e colmatar
as suas lacunas, preenchendo suas clausulas gerais e conceitos juridicamente
indeterminados®™; ou, simplesmente, ndo aplicd-las se maculadas por vicio de
inconstitucionalidade, o que cabe, tdo-somente, a Corte Constitucional Alema. Nao lhe é dado

aplicar diretamente leis constitucionais, notadamente seus direitos fundamentais.

%22 Seu ponto de partida é o principio da dignidade da pessoa humana, consagrado na Lei Fundamental de Bonn,
que impde para o Estado-Legislador o dever de edificar e formatar a ordem juridica privada, de forma a que
forgas privadas sejam impedidas de ofender a dignidade do homem. (JULIO ESTRADA, Alexei. La Eficacia de
los Derechos Fundamentales entre Particulares. Bogota: Universidad Externado de Col6mbia, 2000, p. 109-
110).
%3 Durig coloca o principio da liberdade (que abrange a liberdade no trafico juridico-privado) como maxima
basilar no ordenamento juridico, que também decorre da dignidade da pessoa humana. E sujeitar os particulares
a uma eficacia direta dos direitos fundamentais alheios implica uma restri¢do e opressdo demasiada a sua propria
liberdade, afrontando sua dignidade e o livre desenvolvimento de sua personalidade, valores previstos a nivel
constitucional (Cf. JULIO ESTRADA, op. cit., p. 110-111; ANDRADE, op. cit., p. 243; MAC CRORIE, op. cit.,
. 25).
5)24 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p.
239.
5 MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculacdo dos particulares aos Direitos Fundamentais.
Coimbra: Almedina, 2005, p. 24.
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36 o Karl Larenz*”,

Mas alguns autores como Carlos Alberto Mota Pinto
defendem que, em sendo as leis privadas forem lacunosas, ndo subsistindo clausulas gerais ou
conceitos indeterminados a serem colmatados, ai, sim, pode o juiz aplicar imediatamente os
direitos fundamentais no contexto privado.

Pondera Larenz que s6 hd margem para uma concretizagdo direta dos principios
constitucionais pelos tribunais quando o legislador ndo tenha feito uso de seu direito
preferencial de efetiva-los — especialmente quando as leis contenham lacunas ou sejam tidas
por inconstitucionais e invalidas pelo Tribunal Constitucional Federal®%.

Admite-se, assim, subsidiariamente, a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacBes privadas, quando omisso o ordenamento privado sobre o tema®?.

Mas essa teorizagdo ndo esti a salvo de censuras. Tem sido alvo de severas
criticas pela doutrina.

Diz-se que a invasdo das leis privadas por preceitos constitucionais compromete o
principio da legalidade, gerando inseguranca na aplicacdo das leis — o que parece infundado,
considerando que as leis serdo, sim, fielmente respeitadas, mas transpirando os valores da
Constituicio®°.

Além disso, afirma-se que ndo garante que os direitos fundamentais serdo
observados no contexto privado, eis que sua incidéncia fica na dependéncia de uma iniciativa
do legislador®*.

Trata-se de ponderacéo, também, questionavel, levando-se em conta aqueles que
defendem que, se a lei for lacunosa e omissa, poderd, sim, o juiz dar aplicabilidade direta aos

direitos humanos das contendas privadas.

%25 Diz 0 autor que “em casos absolutamente excepcionais, por ndo existir clausula geral ou conceito juridico
indeterminado adequado, uma norma constitucional reconhecedora de um direito fundamental aplica-se
independentemente da mediagdo de uma regra de direito privado [...]” (PINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria
Geral do Direito Civil. 3 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 74).

%7 LARENZ, Karl. Derecho Civil. Parte General. Jaén: Editorial Revista de Derecho Privado, 1978, p. 100-
101.

%28 |bidem, p. 101.

%9 0 que ja reconheceu a Corte Alema (SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, cit.,
p. 242).

30 cf, SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p.
244-245.

31 segundo Ubillos, a mediagdo do legislador, ainda que seja altamente recomendavel, ndo pode ser tida como
imprescindivel, salvo em matéria penal, até porque ndo cabe no ordenamento espanhol o controle das omissdes
legislativas. A realizagdo do direito fundamental ndo pode depender de uma regulamentacdo pela legislacéo
privada. E mais. A legislacéo privada ndo pode prever tudo, contemplar todas as situagdes. E mesmo assim nao
sd0 poucos os casos em que o legislador é omisso na regulamentacdo dos mandamentos constitucionais
(UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢;En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 310-312).
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Acusa-se, enfim, a tese de reproduzir a consolidada hermenéutica constitucional —
que prega interpretagdo conforme a constituicdo -, denotando sua inteira inutilidade®**. Este
argumento € bem colocado, considerando-se, outrossim, que essa doutrina pouco se afasta
daquela que prega a eficécia direta dos direitos fundamentais, afinal admite que o juiz também
o faca, desde que silente a lei.

Com efeito, em 0ltima instancia, tanto legislador quanto juiz tem o poder-dever de
conformar direitos fundamentais nas leis e nas decisGes. Quando o legislador ja realiza,
previamente, a ponderacdo entre o direito fundamental de um individuo e a autonomia privada
do outro, esvazia-se o papel do juiz. Mas quando o legislador é omisso, cabe ao juiz
conformé-los, & luz da situacdo concreta. Conjugando-se as atividades legislativas e judiciais,
a concepcdo mediatista acaba reconduzindo aquel’outra imediatista, acaba autorizando a
eficicia direta dos direitos fundamentais nas relagdes particulares — com ou sem mediagéo do
legislador®3*334,

Dai dizer Ubillos que a tese alemd é uma verdadeira peripécia especulativa

artificiosa, que termina por regressar a0 mesmo ponto de partida®®.

4.4.2.3 Teoria da eficacia imediata ou direta.

Para a teoria da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais na esfera

privada (também chamada de teoria monista®*°

), tais direitos tém plena aplicacéo nas relagdes
particulares, podendo ser invocados diretamente, independentemente de qualquer mediacéo
do legislador infraconstitucional. Privilegia-se, com isso, a atuagdo do magistrado em cada

caso concreto.

%2 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ;En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 314-315; MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculagdo dos
particulares aos Direitos Fundamentais, cit., p. 63; SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes
Privadas, cit., p. 245.

38 Assim, UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢En qué medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales? In: In: Ingo Wolfgang Sarlet (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, cit.,
p. 317; MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculacdo dos particulares aos Direitos Fundamentais.
Coimbra: Almedina, 2005, p. 64

34 Wilson Steinmetz assevera que as teorias da eficicia mediata e imediata ndo sdo incompativeis. Na verdade,
complementam-se. “Onde termina (ou ndo ha) a possibilidade de viabilizagcdo da primeira inicia a segunda.
Ambas sdo exigéncias da (e garantem a) eficacia dos direitos fundamentais como principios objetivos de todo
ordenamento juridico” (STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. S&o
Paulo: Malheiros, 2001, p. 266). Também assim, GRAU, Maria Venegas. Derechos Fundamentales e Derecho
Privado. Madrid/Barcelona: Marcial Pons Ediciones Juridicas e Sociales S.A., 2004. p. 201- 203, 231- 232.

5 UBILLOS, op. cit., p. 315-316.

%6 Cf. MAC CRORIE, op. cit., p. 21.
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Mas os adeptos da tese reconhecem a existéncia de especificidades na incidéncia
dos direitos fundamentais em terreno privado, maxime a necessidade de pondera-los, sempre,
com a autonomia da vontade, também ela um direito fundamental.

A teoria foi desenvolvida inicialmente por Hans Carl Nipperdey, presidente do
Bundesarbeitsgericht (BAG),** na Alemanha, em meados do século XX. Defendia o jurista
que alguns direitos da Lei Fundamental alema vinculavam, exclusivamente, o Estado, mas
existiam aqueles que incidiam igualmente sobre os particulares, de forma direta e imediata. E
isso decorreria do conteudo concreto, da funcdo, da substancia do préprio direito fundamental
e, ndo, de uma concepgdo historicamente construida sobre ele. Tais direitos teriam, pois,
eficacia erga omnes®®,

Walter Leisner partiu dessa doutrina, indo além, para sustentar que a ordem
juridica alemd deve ser vista global e unitariamente, ndo sendo admissivel a marginalizagéo
do Direito Privado, privando-o da incidéncia direta das normas fundamentais. Entende que
estd cada vez mais forte a tese de que os direitos fundamentais incorporam subvalores
decorrentes de um valor central que é a dignidade da pessoa humana — que, por sua vez,
assegura uma tutela abrangente o bastante (universal) para incidir, também, no contexto
privado, na mesma medida®®.

Reinhold Zippelius**, ainda nessa linha, afirma que existem formas diferentes de
incidéncia dos direitos fundamentais na esfera privada. Pode conferir-se eficicia direta —
citando, como exemplo, o art. 9, parte 3, da Constituicdo Bohn, que toma por nulas avencas
privadas que atentem contra o direito de coligacéo dos partidos politicos —, mas sem excluir a

possibilidade da prévia eficacia indireta, com a utilizacdo dos valores constitucionais como

%70 que se refletiu na posicao inicial adotada por esse tribunal ao tratar da eficacia dos direitos fundamentais no
ambito privado, em 1957, no caso Lernpflegerin — malgrado depois tenha optado pela adocdo da aplicagdo
mediata, como se viu. Na verdade, a posicdo do autor “ndo suscitou especial entusiasmo entre 0s
constitucionalistas, nem tdo-pouco por parte do Bundesverfassungsgericht (BVerfG), que declarou que o BAG
foi demasiado longe” (Cf. MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculacdo dos particulares aos
Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p. 21- 23).

%8 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 244 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢En qué medida vinculan a los particulares los
derechos fundamentales? In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 22.

E a conclus&o que se impunha com a opgéo constitucional alema pelo welfare state. Também os poderes sociais
e particulares oprimem os direitos fundamentais alheios, devendo, pois, ser contidos.

¥9 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em torno da
vinculagcdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: (org.). A Constituicdo Concretizada.
Construindo Pontes com o Puablico e o Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2000, p. 121-122;
MAC CRORIE, op. cit., p. 23 et seq.

30 Z|PPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 2.ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1971, p. 173-
174.
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diretrizes de interpretagdo das outras leis. A ordem de valores constitucionais, diz, deve
nortear e impulsionar a legislagdo, administracdo e judicatura.

Malgrado existam julgados alemdes nesse sentido, a verdade é que a teoria ndo foi
bem aceita no pais. N&o foi acolhida pela doutrina e jurisprudéncia dominantes®*!. Prevaleceu,
isso sim, na Espanha, Portugal, Italia e Argentina.

Na Espanha, ndo h4 dispositivo expresso na Constituicdo adotando a teoria, mas
muitos dos seus doutrinadores a acolheram, tais como, Juan Maria Ubillos**?, Antonio-
Enrique Perez Lufio®*?, Rafael Naranjo de La Cruz*** e Maria Venegas Grau®®.

Cada autor traz seus proprios argumentos em defesa da tese, mas quase todos séo
enfaticos ao dizer que a aplicabilidade dos direitos fundamentais na esfera particular deve ser
ponderada com a autonomia privada.

Os julgados espanhdis revelam a mesma tendéncia, mas a discussdo acabou
ganhando uma conotagdo processual, girando em torno do cabimento do recurso de

amparo®*. E o que esclarece, em poucas palavras, Daniel Sarmento:

O recurso de amparo é um instrumento processual de defesa dos direitos
fundamentais, que foi previsto apenas nos casos de violagdo ou ameaca de direitos
constitucionais por parte dos Poderes Publicos. Mas, para justificar a
admissibilidade do amparo em questdes envolvendo a violagdo de direitos humanos
nas relacdes privadas, elaborou-se a construcdo de que a ofensa tutelada ndo é
proveniente da conduta do particular, mas sim do Poder Judiciario, quando este ndo
estiver protegido adequadamente tais direitos na prestacdo jurisdicional. Através
deste engenhoso artificio, foi possivel levar ao Tribunal Constitucional da Espanha
demandas envolvendo a eficécia horizontal dos direitos fundamentais®’.

%1 cf. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p.
246.

¥2 Juan Maria Bilbao Ubillos pontua que subsistem direitos fundamentais que se referem as relacdes
particulares, devendo sobre elas incidir - isso sem olvidar a necessidade de pondera-los com a liberdade e
autonomia negocial. UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢(En qué medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales? In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 316 et seq. e 332 et seq.

¥3 Diz autor que a superacdo do dogma da igualdade meramente formal fez com que se enxergasse, nas
sociedades neocapitalistas, a existéncia de relagdes privadas substancialmente desequilibradas, compostas por
centros de poder em um dos seus polos — ndo menos opressores que 0 poder estatal. Isso determinou a
necessidade de revisdo da eficicia dos direitos fundamentais, entdo restrita ao contexto publico. Era
imprescindivel estendé-la para todo o ordenamento juridico, inclusive para o ambito privado. Foi o0 que se impds
com a transicdo do Estado Liberal para o Estado Social (LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos
Fundamentales. 8 ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2005, p. 22-23).

3 CRUZ, Rafael Naranjo de La. Los Limites de los Derechos Fundamentales em las Relaciones entre
Particulares: La Buena Fe. Madrid: Boletin Oficial Del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constiucionales,
2000, p. 210 et seq..

¥ GRAU, Maria Venegas. Derechos Fundamentales e Derecho Privado. Madrid/Barcelona: Marcial Pons
Ediciones Juridicas e Sociales S.A., 2004, p. 201- 203, 231-232.

¥6 Cf. CRUZ, op. cit., p. 206 et seq..

% SARMENTO, Direitos Fundamentais e RelagBes Privadas. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004, p. 248-249. E
essa Vvisdo que se encontra, por exemplo, na obra de Antonio Cano Mata: “;Es juridicamente posible el ejercicio
del recurso de amparo, frente a violaciones realizadas por particulares? [...] Creemos, sin embargos, que la
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Também o0s portugueses optaram por essa teoria, contando, inclusive, com
expressa consagragio constitucional (art. 18.1 da Constituicao*).

Em nivel doutrinario, ainda assim, perdura uma discussdo®*°. Parte da doutrina
perfilha a teoria da eficacia direta, contando com nomes como Vital Moreira, Canotilho®?,
Ana Prata®®!, José Jodo Nunes Abrantes, dentre outros. Outra parte, a despeito da literalidade
da Constituicdo, segue a linha da eficacia indireta, revelando-se em autores como Mota

Pinto®*?, Jorge Reis Novais®®*, Menezes Cordeiro e Flavio Lucas Pires. E ha aqueles que

solucion negativa se impone, puesto que — indubitadamente, en nuestra opinion — el articulo 41.2 de la LOTC ha
venido a configurar el amparo, Unica y exclusivamente, frente a las violaciones de derechos, provocadas por la
actuacion de los poderes publicos y no por particulares. En estepefiito, nos parece impecable la tesis mantenida
por JAVIER SALAS, quien entiende que, frente a violaciones de derechos fundamentales y libertades plblicas
por parte de particulares y entes privados, la Gnica garantia judicial es la representada por la jurisdiccion
ordinaria, a través de los cauces previstos en la legislacion procesal comin o en las normas especiales sobre
proteccion de los derechos fundamentales de la persona. Agotada dicha via judicial — sigue diciendo el autor
citado — no cabe acudir al Tribunal Constitucional, a menos que se den los supuestos del articulo 44.1 de la
LOTC. Pero en este caso — afiadiremos nosotros - el amparo es posible por presuntas violaciones de derechos
publicos, por parte de los particulares, sino porque esta violacion es imputable — de modo inmediato y directo — a
una accion u omision de los érganos judiciales” (MATA, Antonio Cano. El Recurso de Amparo (Doctrina del
Tribunal Constitucional). Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1983, p. 14-15).

¥8 “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e
vinculam entidades publicas e privadas”.

¥9 Vieira de Andrade, sequido por Benedita Ferreira da Silva, esboca um excelente panorama dos diferentes
posicionamentos da doutrina portuguesa sobre o tema, exposto a seguir, destacando que todos acabam por
concordar em dois pontos fulcrais: i) “os sujeitos privados poderosos ndo podem ser tratados como quaisquer
outros individuos™; ii) “devem ser consideradas ilicitas nas relagdes privadas as diferencas de tratamento ou
restri¢des que atinjam a dignidade da pessoa humana”, ndo podendo, no entanto, destruir-se a autonomia pessoal
e a liberdade negocial (Cf. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 253; MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculagdo dos particulares aos Direitos
Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p. 62).

%0 Canotilho e Vital Moreira, co-autores dos “Fundamentos da Constituicdo™, registram sua opini&o incisiva de
que os direitos fundamentais aplicam-se as relagdes privadas tal como se aplicam nas relagdes publicas. Séo,
pois, erga omnes (CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1991, p. 121 et seq.).

Mas J.J. Gomes Canotilho, no seu célebre “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”, diferenciando a
teoria da eficacia direta e a teoria da eficicia indireta, sustenta a necessidade de se compatibilizar direitos
fundamentais, com a protecdo a autonomia privada e aos principios fundamentais do Direito Civil (Direito
Constitucional e teoria da constituicdo. 7.ed. Coimbra: Almedina, p. 448 e 1287-1288). Demonstrou, assim,
mais sensatez e ponderagao.

Em obra mais recente, 0 autor ja ndo se mostrou tdo convicto e propds-se a maiores reflexdes (Cf. SARMENTO,
op. cit.,, p.251). E, no dltimo estudo encontrado, sem abandonar a idéia de eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, o constitucionalista portugués comenta as possibilidades de aplicacdo dos
direitos fundamentais mediadas pelo Estado — propondo posturas diferenciadas a serem adotadas pela figura do
“provedor de justica” neste intento (CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 90 et seq.).

1 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra; Livraria Almedina, 1982, p. 137-
140.

%2 Malgrado admita, em casos extremos (de omisséo legislativa), a aplicabilidade imediata (PINTO, Carlos
Alberto Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1999. p. 72 a 75).

%3 0 autor dedica paginas e paginas a duras criticas dirigidas & tese da eficacia direta dos direitos fundamentais e
defende, ao que parece, a teoria dos deveres de protecdo do Estado, o que o aproxima mais da teoria da eficacia
indireta. Impde ao Estado o dever de protecdo dos bens fundamentais dos particulares contra ameagas de
terceiros, graduando esse dever na medida das necessidades e caréncias de tutela observadas, o que se revela a
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optem por posi¢des intermediarias, admitindo, de uma forma geral, incidéncia direta de
direitos fundamentais em questdes privadas, desde que ponderada com a autonomia e
liberdade negocial, tais como Jorge Miranda®**, Vieira de Andrade **°, Miguel José Faria®®,

Vasco Pereira da Silva®’ e Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie®®,

luz do caso concreto. A protecdo deve se dar na medida da situacdo de vulnerabilidade e debilidade em que se
encontra o individuo. E nada disso dispensa a mediacdo do Estado, ainda que, em casos extremos, através do
julgador, o que se resume na seguinte formula: “o que temos, a final, é uma relagdo jusfundamental entre o
Estado e o individuo que nasce da intervencdo restritiva decidida pelo juiz. Donde que uma tese que procurava
escapar a mediagdo do Estado (traduzida no dever de proteccdo dos direitos fundamentais em questdo)
recorrendo, para isso, a construcdo da oponibilidade directa do direito fundamental ao outro particular, acaba por
reconduzir o problema para o plano das relagcbes Estado/individuo” (REIS, Jorge Novais. Direitos
Fundamentais. Trunfos contra a Maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 95).

%4 Jorge Miranda néo se posiciona diante das teorias citadas (direta e indireta), indica que os resultados praticos
de ambas as teorias parecem-lhe proximos. Limita-se a defender que a solugdo correta deve se dar com a
ponderacdo de interesses, caso a caso, sem deixar de pré-fixar alguns critérios e parametros de composicao.
(MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 320-
327).

%5 Vieira de Andrade entende que, malgrado seja expressa a Constituicdo portuguesa sobre a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, nada diz sobre a forma como deverdo incidir: se direta, se
indiretamente. Considerando que a Constituicdo preocupa-se, a um s tempo, com a justica social e a autonomia
privada, defende que, toda vez que for manifesto o desequilibrio de poderes na esfera privada, a parte vulneravel
deve ser considerada titular de direito fundamental em face daquel’outra dotada de maior poderio (pessoa
coletiva ou, excepcionalmente, um individuo) — que, por sua vez, também é detentora de direitos fundamentais, a
serem considerados em maior ou menor medida, a depender do caso, 0 que impde uma harmonizagdo, uma
ponderacdo. Mas nada se resolve em abstrato, diz o autor portugués. S6 a luz do caso concreto é possivel definir
de que forma e em que medida os poderes sociais serdo confinados pela exigéncia de respeito aos direitos
fundamentais dos particulares. Diz ainda que, nas relagdes desiguais, os direitos humanos operam em sua
dimensdo subjetiva, enquanto direitos subjetivos fundamentais oponiveis contra terceiros. Ja nas relagdes
comuns, mais equilibradas, operam em sua dimensdo objetiva, enquanto valores constitucionais, a serem
realizados pelo legislador ordinario — quando possuiriam, pois, uma eficacia indireta. No contexto das relacdes
equanimes, defende que, havendo uma norma legal que discipline a situacdo, deve o julgador aplica-la,
presumindo-se que o legislador ja fez a necessaria harmonizagao dos valores contrapostos — o que ndo exclui a
possibilidade de afasta-la, por inconstitucionalidade, ou interpreta-la conforme a Constitui¢do. N&o subsistindo
uma norma especifica para a questdo, deve o juiz interpretar e integrar os conceitos vagos de direito privado (ex.:
boa-fé, bons costumes, dentre outros), de acordo com os valores constitucionais, ou decidir o caso conforme o0s
principios gerais do direito. Isto €, nas relagdes paritarias a eficacia dos direitos fundamentais seria, a principio,
indireta, incidindo em sua dimensao estritamente objetiva — ndo constituindo, pois, direitos subjetivos. Vendo-se
diante do choque entre um direito fundamental e a autonomia privada, o operador do direito deve, a principio,
dar primazia a autonomia privada, salvo se estiver em grande risco a dignidade da pessoa humana — por ser
principio basilar que dé unidade e coes&o ao sistema de direitos fundamentais da Constituicdo Portuguesa. E a
solucdo adotada pelo autor: “aceitar a liberdade de actuagdo individual, mas s6 desde que nédo se prejudique
intoleravelmente a ideia de dignidade da pessoa humana” (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 251, 254, 257 e 260-
267).

%6 0 autor traz licdes que se assemelham as de Vieira Andrade, mas ndo menciona a necessidade de ponderacio
do direito fundamental com a autonomia privada (FARIA, Miguel José. Direitos Fundamentais e Direitos do
Homem. V. I. 3 ed. Lishoa: Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranca Interna, 2001, p. 139-140).

%7 Com licBes bem semelhantes as do portugués Vieira Andrade, tem-se seu conterraneo, Vasco Manuel Pereira
da Silva. Assevera que nas relages particular/poder, hd uma vinculagéo direta, decorrente da chamada eficacia
horizontal dos direitos fundamentais (que impdem um “dever ativo de cooperacdo” dirigido a entidade
poderosa); ja nas relacbes particular/particular, em que ndo ha assimetria, os protagonistas privados estdo
sujeitos a uma eficécia externa dos direitos fundamentais alheios (que imp&em mero “dever geral de respeito”,
oponivel erga omnes), que incidem em sua dimensdo estritamente objetiva (PEREIRA DA SILVA, Vasco
Manuel Pascoal Dias. Vinculagdo das entidades privadas pelos direitos, liberdades e garantias. Revista de Direito
Pdblico, n. 82, 1987, p. 47-51).
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Segundo Canotilho, a jurisprudéncia portuguesa € vacilante — o Tribunal
Constitucional sequer se manifestou sobre essas teorias antagdnicas -, ndo existindo um
posicionamento definitivo a ser apontado®®.

J& Benedita da Silva afirma que a jurisprudéncia dos tribunais ordinarios
portugueses se tem manifestado pela vinculacéo direta, porém nédo absoluta, dos particulares
aos direitos fundamentais — ponderando a possibilidade de adogéo de solugdes diferenciadas
em cada caso. N&o desafiam, porém, a polémica que existe sobre o tema em torno do
mundo®®. No Tribunal Constitucional, contudo, ndo encontrou muitas decisdes que enfrentem
0 problema, mas pdde citar alguns acorddos como os de n. 31/84, 198/85, 93/92, dentre
outros, dos quais se extrai que se estendem as relacbes particulares, de forma direta e
imediata, os seguintes direitos fundamentais - todos eles direitos que ndo deixam duvidas
sobre sua incidéncia direta no contexto particular.: i) de participacdo dos trabalhadores na
construgdo da legislagdo laboral; ii) de sigilo de correspondéncia; iii) de greve. Mas no
Acorddo 185/2003 é reconhecida a eficacia direta de outros direitos fundamentais ndo tdo
Obvios como “gestdo democrética de partidos, liberdade de expresséo, direitos de reunido e
manifestaco e de participacéo dos cidaddos na vida politica através de partidos politicos™®*,
Pondera a autora que o tribunal ndo justifica a extensdo de tais direitos ao ambito particular,
tampouco esclarece se outros direitos fundamentais também seriam horizontalmente
estendidos, razdo por que a vinculacdo de entidades particulares aos direitos fundamentais é
questdo que néo recebeu resposta ampla e definitiva deste tribunal®®.

A Corte Constitucional Argentina ja reconheceu a eficicia direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, desde a década de 60, no caso paradigmético de Samuel
Kot®®,

Na Italia, a questdo ndo é tdo simples. A Constituicdo italiana (Art. 2°) ndo foi
clara, mas parece ter adotado a teoria da eficacia direta. A sua opgdo constitucional por um

Estado Social s6 ratifica isso. A doutrina italiana a que se teve acesso, direto ou indireto,

%8 Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie adota posicao similar & ora adotada, conjugando uma eficacia imediata
dos direitos fundamentais — ndo absoluta, ressalva — com a imposicdo de deveres de protecdo para o Estado.
Propde uma confluéncia das teorias. (MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculagédo dos particulares
aos Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p. 86-91).

39 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, p.
1292.

%0 MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculacdo dos particulares aos Direitos Fundamentais.
Coimbra: Almedina, 2005, p. 86-89.

%1 MAC CRORIE, op. cit., loc cit.

%2 MAC CRORIE, op. cit., loc cit.

%3 cf, SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p.
251.
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segue essa linha de intelecgdo. E o que se vé na obra de Vezio Crisafulli, Alessandro Pace®* e
Pietro Perlingieri®®. Falam na eficacia erga omnes dos direitos fundamentais, que também
vinculam os atores privados, sobretudo, nas situagdes iniquas®®. E existem registros
doutrinérios de que a sua Corte Constitucional teria seguido essa mesma construcao teérica®®’.

Em que pese sua grande acolhida em todos esses paises de origem latina, no seu

berco, a Alemanha, a doutrina foi deixada para tras, optando-se pela tese a seguir.
4.4.2.4 Teoria dos deveres de protecéo do Estado em relagéo aos Direitos Fundamentais.

Mais recentemente, na Alemanha, foi criada a teoria dos deveres de protecdo do
Estado em relacdo aos direitos fundamentais, destacando-se, dentre seus seguidores, Joseph
Insense, Stefan Oeter, Klaus Stern e Claus-Wilhelm Canaris. Mereceu acolhida, ainda, no
Tribunal Constitucional Alem&o®®.

Baseia-se na idéia de que ao Estado ndo basta abster-se de violar direitos
fundamentais, deve, outrossim, protegé-los de lesbes e ameagas provenientes de terceiros,

inclusive, particulares. E o que sintetiza, com propriedade, Vieira Andrade:

Os preceitos relativos aos direitos fundamentais dirigir-se-iam em primeira linha as
relagdes entre os particulares e os poderes publicos, mas estes, para além do dever
de os respeitarem (designadamente de se absterem de os violar) e de criarem as
condigdes necessarias para sua realizagdo, teriam ainda o dever de os proteger contra

quaisquer ameacas, incluindo as que resultam da actuacdo de outros particulares®®.

vadloriam-se da construgdo por eles mesmos proposta, porquanto:

Seus partidarios
i) mantenha intocada a autonomia privada, ja que opde o dever de respeito e preservacdo dos

direitos fundamentais, tdo-somente, ao Estado, mais especificamente ao Estado-Legislador; ii)

%4 Cf. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p.

256.

%5 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 2.ed. Rio de

Janeiro: Renovar, 2002, p. 11- 12.

%6 Também confirma sua aceitacdo na Italia, CRUZ, Rafael Naranjo de La. Los Limites de los Derechos

Fundamentales em las Relaciones entre Particulares: La Buena Fe. Madrid: Boletin Oficial Del Estado, Centro

de Estudios Politicos y Constiucionales, 2000, p. 186.

%7 cf. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p.

256.

%8 Como informa Claus Canaris, em obra exclusivamente destinada a analisar a problemética a luz da doutrina e

da jurisprudéncia alemas. (CANARIS, Claus Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra:

Almedina, 2006, p. 56-58). Também com essa informacdo, SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e

Direito Privado: algumas considera¢@es em torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In:
(org.). A Constituicdo Concretizada. Construindo Pontes com o Publico e o Privado. Porto Alegre:

Livraria do Advogado Editora, 2000, p. 126.

%9 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed.

Coimbra: Almedina, 2001, p. 248.
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evita o ativismo judicial, vez que mesmo omisso o legislador, ndo cabe ao juiz suprir a lacuna
legal, caso em que a Unica solucdo cabivel é o controle de constitucionalidade por omiss&o,
pelo Tribunal Constitucional; iii) contém-se, enfim, excessos e abusos judiciais, para
preservar a separacao de poderes®™.

Claus Canaris, em trabalho dedicado a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacBes privadas na Alemanha, faz uma boa exposicéo sobre a recente tendéncia doutrinéria e
jurisprudencial de atribuir-se ao Estado ndo so deveres negativos de abstengdo, como também
deveres positivos de protecdo. Servem, pois, os direitos fundamentais: i) enquanto proibigdes
de intervencbes e direitos de defesa em relagdo ao Estado (Eingriffsverbote und
Abwehrrechte), quando se impdem como escudo dos cidaddos contra ilegitimas investidas do
Estado em seus bens juridicos mais fundamentais; ii) enquanto mandamentos de tutela ou
deveres de protecdo (Schutzgebote), quando obrigam ao Estado a protecdo positiva de seus
cidadaos®™.

Tais deveres de tutela positiva do Estado contra lesdes e ameagas advindas,
também, de entes particulares decorre do principio do Estado de Direito e do monopo6lio do
Estado da imposicdo da autoridade e da forga licita. N&o cabe aos cidadédos, de ordinério,
fazer justica com as préprias maos. E papel do Estado que tomou para si esse minus®’,

E a problemética central, segundo Canaris, consiste em assentar que o0
ordenamento juridico tem a obrigacéo de defender um cidad&o contra o outro — por exemplo,
“contra o fato de um banco exigir de um individuo sem patriménio uma fianga em garantia de
pagamento de uma divida elevada, contra o fato de um empregador ndo estabelecer um
vinculo empregaticio com um aprendiz por este ter externado a sua opinido em matéria

politica” e outros®”

. O legislador privado, agente estatal, tem o dever de observar e defender
os direitos fundamentais, sob pena de inconstitucionalidade das leis por ele criadas. Mas o0s

particulares, a céu aberto, ndo se submetem a esse mesmo ditame, ndo s&o sujeitos passivos de

%0 Nesta seara, digna de nota a exposicdo de Alexei Julio Estrada (JULIO ESTRADA, Alexei. La Eficacia de los
Derechos Fundamentales entre Particulares. Bogota: Universidad Externado de Colémbia, 2000, p. 139-141).
3 CANARIS, Claus Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha. In;
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 235-238.

Enfim, exige-se do Estado tutela negativa (de ndo ofensa aos seus direitos) e positiva (de protecdo efetiva desses
direitos contra ofensas alheias).

32 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, cit., p.
248; MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculagéo dos particulares aos Direitos Fundamentais, cit.,
29.

3% CANARIS, op. cit., p. 235 a 238.
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tais direitos por incidéncia direta das normas constitucionais; s6 o serdo, por incidéncia
indireta, através de leis ordinérias que veiculem tais direitos humanos®™.

Dai dizer-se que a teoria, em comento, aproxima-se muito da teoria da eficacia
indireta, pois ambas reclamam uma mediacdo do legislador.

Benedita Ferreira da Silva revela que a jurisprudéncia do BVerfG foi determinante
para acolhida da teoria na Alemanha. Os primeiros registros de adogdo consciente da tese
encontram-se no julgado em que se debate a constitucionalidade da lei que legitima o aborto
em solo alemé&o, excluindo sangdes penais. Nessa ocasido, o0 BVerfG firmou o posicionamento
de que o Estado tem o dever positivo de proteger a vida de todo ser humano — enquanto valor
objetivo do ordenamento, sem consideragBes acerca do seu carater de direito subjetivo -,
conforme o art. 2° n. 2, 1.a parte, da Lei Fundamental. Excluir a pena, por aborto, € deixar os
cidaddos malferirem bem fundamental (a vida), que ndo estaria sendo protegido pelo Estado
por meio da legislacéo penal. A descriminalizagéo do aborto seria um desrespeito ao dever de

7

protecdo do Estado. Inclusive, esse dever de protecdo da vida é vinculado, em julgado

375

posterior, ao instituto da proibicdo da insuficiéncia (exigéncia de tutela minima) °*°, cuja

idealizagdo se atribui a Claus Canaris®".

¥4 CANARIS, Claus Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina, 2006, p. 53-56.
%75 Canaris, ao pensar o dito instituto (proibicdo da insuficiéncia), concluiu que ele ajudaria a compreender a
teoria da eficAcia mediata, dando-lhe um algo mais - tanto que acabou sendo acolhido pelo Tribunal
Constitucional Alemao. Concebeu-se como uma vedagdo constitucional a que o Estado desca abaixo de um
patamar minimo de protecdo. Deve-se dar uma tutela minima aos direitos fundamentais.

Na sua opinido, o imperativo de tutela (dever de protecdo) conjugado com a proibicdo de insuficiéncia (protecéo
minima) produzem efeitos mais brandos e ténues no seio das relagdes privadas, 0 que preserva em maior medida
a autonomia privada e a autonomia do préprio Direito Privado. Isso se explica por duas razdes: de um lado,
porque a tutela estatal € sempre mediada pelo legislador — ndo podendo o juiz ir além de suas diretrizes; de outro,
porque uma omissao tutelar do Estado pode se dar mediante uma fundamentacdo mais precaria, pois inviavel é
uma justificativa plena de ndo-utilizacdo de todos os meios de protecdo existentes no sistema (CANARIS, Claus
Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina, 2006, p. 65-68).

Importante ndo confundir a proibi¢édo do défice (proibi¢ao da insuficiéncia) — associada ao direito fundamental
enquanto imperativo de tutela - com a proibicéo do excesso — ligada ao direito fundamental enquanto direito de
defesa e ndo-intervencdo.

A proibicdo do défice exige que as leis privadas oferecam uma protecdo suficiente, bastante e eficiente dos
direitos fundamentais. Mas ndo define de forma rigorosa como o direito fundamental deve ser realizado e
tutelado, deixando ao legislador infraconstitucional ampla margem de atuacgdo. Ja a proibicdo de excesso veda
toda e qualquer atitude arbitrariamente destrutiva, ilegitimamente ofensiva a tais direitos. “Isto implica que se ¢é
proibido destruir ou afectar algo, estd também proibida toda a¢do que constitua ou provoque uma destruigdo ou
afectacdo, enquanto que se é obrigatdrio proteger ou promover algo, ndo é obrigatoria toda e qualquer ac¢do que
constitua essa proteccdo ou promogdo” (ALEXY, Roberto. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid:
Centro de Estudos Politicos y Constitucionales, 20002, p. 447-448; MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva.
A vinculagdo dos particulares aos Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p. 32-33). Enfim, a
proibicdo de excesso exige 0 maximo do Estado, é exauriente nas padrdes de conduta que lhe impde — deve
abster-se de fazer tudo que ofenda direitos fundamentais -, ja a proibicdo de insuficiéncia exige 0 minimo do
Estado — deve fazer s6 o necessario para tutelar de forma eficiente tais direitos (Sobre o tema, NOVAIS, Jorge
Reis. As Restrigdes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela Constituicdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 76 e 77).

36 MAC CRORIE, op. cit., loc cit.
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Mas o reconhecimento substancial desta doutrina, em nivel jurisprudencial, deu-se
no caso Blinkfuer. L& se admite o direito fundamental enquanto imperativo da tutela. Eis o
ocorrido. A Spriger-Verlag, distribuidora de publicagbes periddicas, pressionou outras
empresas para instalar um boicote da revista Blinkfuer, que propagava programas de
radiodifusdo de emissores da Republica Democratica Alema. O editor da Blinkfuer propds
uma acdo, rejeitada pelo BGH (Bundesgerichtshof), cuja deciséo foi reformada pelo BVerfG.
Entendeu-se que se deve proteger a instituicdo da livre imprensa e a independéncia dos seus
6rgdos em face das pressdes econdmicas, constitucionalmente previstas®'".

Feito um panorama de toda a génese da teoria, constata-se ser tese
contemporanea, desenvolvida a partir do reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais e do predominio da ideologia do Welfare State, que atribui ao Estado este dever
de tutelar os direitos fundamentais contra ofensas efetivas ou potenciais, perpetradas por
atores publicos ou privados. Demanda-se, pois, um Estado ativo, interventivo, que esteja
devidamente munido de instrumentos e politicas publicas aptos preserva-los e socorré-los.

Mas as criticas ndo tardaram a aparecer. Diz-se ser preconceituoso esse
afastamento do particular da incidéncia dos direitos fundamentais, inadequada a concesséo de
poderes tdo amplos & Corte Constitucional — que pode baralhar-se com categorias de Direito
Privado, gerando insegurancga -, e inadmissivel deixar a protecéo dos direitos fundamentais no
ambito privado & mercé da boa vontade do legislador ordinario®".

Ha quem diga, ainda, que produz os mesmos efeitos praticos da teoria da eficacia
imediata, havendo poucas diferencas entre elas. Ndo se impde diretamente ao particular o
dever de respeitar direitos fundamentais do proximo, mas, se desrespeita-los, a contenda
podera ser levada a um juiz que devera protegé-lo. Essa possibilidade de controle judicial de
seus atos conforme a Constituigdo, por si so, ja faz com que o ator privado busque observar o
direito fundamental do outro. Entende-se que vincular o juiz ja conduz, naturalmente, a
vinculagdo do préprio particular®’®.

No Brasil, ao que tudo indica, ao lado da teoria da eficacia direta, adotou-se esta
teoria contemporénea que propugna pela imputacéo de tais deveres de protecdo ao Estado.

N&o se encontram grandes elaboragBes doutrindrias ou jurisprudenciais sobre o tema, mas

¥ MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculacdo dos
particulares aos Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p.35- 36; SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 260-261.

%8 SARMENTO, op. cit., p. 261 et seq.

¥9 MAC CRORIE, op. cit., p. 66-67. Confiram-se as criticas a esse posicionamento, que se diz ser simplista e
reducionista, na doutrina de Jorge Novais Reis (REIS, Jorge Novais. Direitos Fundamentais. Trunfos contra a
Maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 79).
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autores, como Daniel Sarmento, sustentam ser indiscutivel a aplicabilidade desta teoria ao
sistema pétrio, considerando o aparato axiolégico da Carta Magna brasileira — que consagra
um Estado Democratico de Direito, dando ao Estado o monop6lio do uso da forga, e o direito
fundamental a seguranga juridica (art. 6.0, CF). O autor cita, ainda, precedente
jurisprudencial, consistente na Intervencéo Federal n. 114 do Mato Grosso®®.

Incumbe, pois, ao Estado brasileiro defender os titulares de direitos fundamentais,

combatendo ultrajes efetivos ou iminentes. E o que revela o espirito axioldgico da CF/88.

4.4.25 Teorias alternativas.

Alguns doutrinadores rejeitam ou relativizam todas as teorias anteriores,
construindo concepgdes intermedidrias.

Assim, importa comentar aquelas de maior relevo.

Na década de 70 do século XX, o alemé&o Jlrgen Schwabe criou a chamada “teoria
da convergéncia estatista”, que atribui ao Estado, em ultima ratio, toda a responsabilidade
pela por ofensas a direitos fundamentais no trafico privado. Isso porque a atuagdo de todos 0s
particulares pauta-se em uma permissdo ou proibicdo explicita ou implicita do ordenamento
estatal — que o autoriza a fazer tudo que ndo seja vedado por lei. E o Direito Privado que d&
ensejo a tais lesdes € um direito produzido pelo Estado-Legislador e aplicado pelo Estado-Juiz
e Estado-Administrador. Assim, se um individuo viola direito fundamental, a
responsabilidade € estatal porquanto tenha permitido ou ndo tenha proibido a postura adotada,

por seus agentes legislativos, administrativos e jurisdicionais®®".

%0 «Os deveres de protecdo podem, por outro lado, ser inferidos caso & caso em relacdo a in(imeros direitos
fundamentais explicitados ao longo do texto magno. Por exemplo, em relagcdo ao direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, previsto do art. 225 do Estatuto Constitucional, a presenca do dever de protegdo é
cristalina, e se evidencia através da leitura das diversas tarefas cometidas ao Estado nos incisos do artigo em
questdo”. (SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p. 168).

%! Sopbre 0 tema, cf. CRUZ, Rafael Naranjo de La. Los Limites de los Derechos Fundamentales em las
Relaciones entre Particulares: La Buena Fe. Madrid: Boletin Oficial Del Estado, Centro de Estidios Politicos y
Constiucionales, 2000, p. 181 et seq; JULIO ESTRADA, Alexei. La Eficacia de los Derechos Fundamentales
entre Particulares. Bogota: Universidad Externado de Col6mbia, 2000, p. 131 et seq.; SARLET, Ingo Wolfgang.
“Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em torno da vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais. In: (org.). A Constituicdo Concretizada. Construindo Pontes com o Publico e o
Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2000, p. 133 et seq.; SARMENTO, op. cit., p. 263.
Tecendo interessantes consideragdes sobre a teoria de Schwabe e informando ser seguida, também, mais
recentemente, por Murswiek, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 250; MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculagdo dos particulares aos Direitos
Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, 37 et seq.
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A doutrina de Schwabe é duramente criticada por alguns autores, como Vieira
Andrade®®, Alexy®®, Alexei Julio Estrada®* e Daniel Sarmento®*°3%¢. Afinal, o simples fato
de uma conduta ndo ser vedada pelas leis ndo implica a concorréncia do Estado na sua prética,
sendo inviavel, pois, sua responsabilizagdo. Até porque ndo faltam atividades privadas que
nada interessem ao Estado, totalmente despidas de interesse e participacdo publica.

Alexy®®’

também concebeu tese propria, defendendo que as trés principais teorias
até entdo comentadas (eficacia direta, indireta e deveres de protecdo) se equivalem em seus
resultados.

Em uma analise superficial, parecem ser dissonantes, mas, na verdade, todas elas
partem de premissas comuns e contribuem para uma boa tutela dos direitos fundamentais na
Orbita privada. Tomam como pressuposto uma caracteristica inafastavel das relacfes privadas:
ambas as partes séo titulares de direitos fundamentais e é imperioso conformé-los, pondera-

los. S6 discrepam quanto & forma como essa harmonizagdo serd feita.

%2 Vieira Andrade censura a doutrina afirmando que em uma ordem juridica pautada no principio da liberdade,
os individuos ndo agem por delegacdo do Estado e sdo os Unicos responsaveis pelas suas proprias atitudes. A
omissdo estatal, maxime normativa, ndo valida nem legitima uma atuacdo lesiva do ente privado — 0 que se
aplica ao contexto contratual e extracontratual. E conclui: “o Estado s6 pode ser corresponsabilizado na medida
em que haja incumprimento de um dever especifico, seja de um dever especifico de protec¢do do legislador, seja
um dever especifico de cumprimento da lei pelo poder administrativo ou judicial”. (Os Direitos Fundamentais
na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 250.)

3 ALEXY, Roberto. Teorfa de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Politicos y
Constitucionales, 20002, p. 442-443.

%4 0 autor critica a teoria, mas ressalva que “pese las criticas que se puedan formular, le cabe a Schwabe el
mérito de ser el primero en haber puesto de manifesto la vinculacion directa del legislador de derecho privado a
los derechos fundamentales. Empero el problema decisivo de la eficacia de los derechos fundamentales en el
ordenamento juridico privado, es decir, si un particular puede recurrir a sus garantias constitucionales en sus
relaciones com outro sujeto privado, atin no ha sido resuelto com ello” (JULIO ESTRADA, Alexei. La Eficacia
de los Derechos Fundamentales entre Particulares. Bogota: Universidad Externado de Colémbia, 2000, p. 133-
134).

%5 “Primeiramente, do ponto de vista filoséfico, transparece o matiz totalitario desta tese de que a autonomia
privada decorre de uma autorizacdo estatal, ja que, na verdade, a liberdade humana ndo é criada pelo Estado ou
pela lei, mas os precede. Por outro lado, ndo parece correto imputar ao Estado toda e qualquer conduta humana,
apenas porque ele ndo a impediu, pois isto significaria atribuir ao Poder Publico toda acdo ndo vedada em lei.
Ademais, do ponto de vista ldgico, ndo faz sentido atribuir ao Estado uma leséo de direitos fundamentais gerada
pela conduta de um particular, sem pressupor que este particular, por sua vez, estivesse vinculado ao respeito
daquele direito”. (SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2004, p. 263).

Também registra suas criticas, MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculagéo dos particulares aos
Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p. 68.

%65 Segundo Ingo Sarlet a teoria acaba reconduzindo as premissas da teoria do state action — que nega eficacia
dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares —, malgrado ndo possam ser totalmente equiparadas.
“Com efeito, as duas doutrinas ndo deixam de buscar (e penso que nem poderiam deixar de fazé-lo) uma solucéo
para o problema das agressfes aos direitos fundamentais oriundas de particulares ou entidades privadas, mas
acabam por equiparar esta atuacdo a acdo (ou omissao) estatal ou esmo imputam ao Estado este comportamento
que, na verdade, provém — ao menos no que diz com expressivo nimeros dos casos — da esfera privada”
(SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracbes em torno da
vinculagcdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: (org.). A Constituicdo Concretizada.
Construindo Pontes com o Publico e o Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2000, p. 135).

%7 ALEXY, op. cit., p. 515-522.
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Mas todas as formas propostas podem e devem conviver no seio do ordenamento
juridico, o que o autor propde através de um sistema de “trés niveis de efeitos”: a) o primeiro
nivel contaria com a teoria da eficAcia mediata, pela qual o legislador deve criar leis
conformes com os direitos fundamentais e os juizes devem interpreté-las e aplica-las em
consonancia com esses valores constitucionais (seria o nivel “dos deveres do estado™); b) o
segundo nivel revela a teoria dos deveres de protecdo, impondo-se ao Estado-Juiz julgar
contendas privadas de acordo com os direitos fundamentais, preservando-os, sob pena de
violar um direito fundamental do individuo frente ao Estado (o nivel “dos direitos frente ao
estado”); e c¢) o terceiro nivel, que incorpora a teoria da eficacia imediata tal como descrita
pelos seus seguidores, o que ndo implicaria a anulagdo da autonomia privada ou o Direito
Privado, diz, tudo é uma questdo de ponderacdo de valores, o que demanda ampla
fundamentacédo e argumentacdo do juiz ao solucionar casos concretos — seja para dar primazia
a um direito fundamental em detrimento da autonomia privada, seja para optar por uma norma
constitucional afastando as leis privadas (nivel das “relagdes juridicas entre sujeitos de direito

privado”).

4.4.3 Posicionamento adotado. Visdo eclética. Forma de incidéncia dos direitos

fundamentais nas relagdes privadas.

Linhas atras ja foi firmado o posicionamento de que a teoria da eficicia mediata é
supérflua. E abrangida, na verdade, pela teoria da eficacia imediata — que prega a aplicagio
direta dos direitos fundamentais nas questdes privadas, com ou sem mediagdo do legislador -,
sendo que esta, por sua vez, deve ser complementada pela teoria dos deveres de protec&o®®
389

Com base nessa concepcdo eclética, recai sobre o Estado um dever de ampla
tutela positiva dos direitos fundamentais: i) cabe ao legislador transpor os valores

constitucionais basicos para as leis ordinarias privadas; ii) cabe ao juiz interpretar e aplicar

%8 Com opinido semelhante, MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculacdo dos particulares aos
Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005. Também Vasco Manuel Pereira da Silva pensa que a
discusséo travada entre os seguidores das teorias ndo faz muito sentido. Afinal, deve-se aplicar, a principio, as
leis ordinarias concretizadoras dos direitos fundamentais ou preencher seus conceitos vagos de acordo com tais
direitos (incidéncia indireta), sendo que, na sua auséncia ou inconstitucionalidade de tais leis, deve-se aplicar
diretamente os direitos fundamentais nas questdes privadas (PEREIRA DA SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias.
Vinculagdo das entidades privadas pelos direitos, liberdades e garantias. Revista de Direito Publico, n. 82, 1987,
p. 46).

8 perceba-se que a concepcdo adotada é muito proxima daquelas esposadas por Daniel Sarmento e Alexy.
SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢6es Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 265-
266 e 298.
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tais leis conforme a Constituicdo ou, na auséncia de leis (ou sendo elas inconstitucionais),
aplicar diretamente a Constituicdo, dando eficécia direta aos direitos fundamentais nas causas
privadas; iii) cabe ao legislador, ao juiz e ao administrador publico, em todas as instancias,
adotar medidas protetivas dos direitos fundamentais dos individuos na seara privada,
munindo-se de instrumentos e politicas pablicas aptos preservé-los e socorré-los®*.

Mas, se os particulares ttm o dever de respeitar os direitos alheios, com
comportamentos positivos ou negativos, ndo h4 como se lIhes impor o dever de proteger 0s
direitos de outrem — tarefa que cabe, tdo-so, ao Estado®®.

E nenhum dos argumentos trazidos pelos censores das teorias acima fundidas®* ¢
apto a enfraquecé-las ou destitui-las de sua solidez e firmeza. Todos eles foram pontualmente
expostos e questionados ao longo do texto, mas serdo ora reunidos e consolidados, para
corroborar a visdo eclética sustentada.

N&o hé que se falar em comprometimento da autonomia privada®®.

Com efeito, a protecdo de um direito fundamental de um particular esbarra na
autonomia e liberdade privada do outro — que também é titular de direitos fundamentais. Mas
esse choque ndo implica a aniquilagdo de um ou de outro. Basta que o legislador ou o juiz os
conforme e os harmonize, tomando como diretriz a maxima da proporcionalidade.

Foi 0 que j& se disse na exposicdo das diversas teorias existentes em torno do
mundo.

Ainda assim, hd quem diga que para que haja esse confronto é necessario que
exista, efetivamente, autonomia privada. 1sso porque a situacdo de flagrante desigualdade
entre os individuos impede que haja autonomia real, consciente, no exercicio de posicoes
juridicas por ambas as partes.

Bem-vinda é a aplicacdo dos direitos fundamentais nessas relagbes iniquas,
porquanto venha combater os cerceamentos e tolhimentos de liberdade da parte mais
vulneravel, preservando seus direitos mais essenciais. Nesses casos, a eficacia direta dos

direitos humanos ndo ameaca a autonomia privada, mas, sim, a resguarda.

%0 Neste sentido, Daniel Sarmento, pontuando que todos esses deveres decorrem dos préprios principios da
supremacia da Constituicdo e da vinculagdo do Judiciario, enquanto voz estatal, aos seus direitos fundamentais
(SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelagBes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 298
et seq.)

*¥1 SARMENTO, op. cit., p. 300.

%92 Compilando boa parte das criticas, MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculac&o dos particulares
aos Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p. 70 et seq.

%3 Principal argumento dos opositores da efic4cia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas (UBILLOS,
Juan Maria Bilbao. ¢En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 308-309).
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Na verdade, as relagOes particulares desequilibradas (relagcbes pessoa-poder
privado) muito se assemelham as relac6es publicas (relagcdes pessoa-poder publico), razo por
que a incidéncia imediata dos direitos fundamentais se impde e deve dar-se de forma muito
similar — e, portanto, intensa. J& nas relacOes particulares mais equilibradas (relagbes pessoa-
pessoa) sO se deve aceitar uma vinculagdo direta dos direitos fundamentais quando estiver em
jogo a dignidade da pessoa humana ou uma invasdo injusta na esfera da intimidade pessoal®**.

O grau de desequilibrio existente entre as partes do liame juridico influencia
diretamente na forga e intensidade com que incidirdo os direitos fundamentais: i) se maior o
grau de desigualdade, mais veemente e ativa sera a tutela do direito fundamental da parte
vulneravel, em detrimento da autonomia privada da outra; ii) ao revés, se menor o grau de
desigualdade, estabelecendo-se relagéo relativamente equilibrada, menos intensa a protegdo
de direito fundamental que pode ser alvo de limitagdes mais graves, em respeito & autonomia
privada dos envolvidos®*>=3%.

No contexto das situacdes de assimetria, avulta a importancia da clausula do
devido processo legal, garantia por exceléncia de contencéo e limitacdo do poder, que devera
incidir com grande forca e intensidade para conter os abusos e desmandos. E 0 que se

analisara no capitulo derradeiro®®’, exatamente por ser o principal enfoque deste trabalho.

%4 Vide PEREIRA DA SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias. Vinculagdo das entidades privadas pelos direitos,
liberdades e garantias. Revista de Direito Pablico, n. 82, 1987, p. 49-50; SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 357-359.

%% UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 334; SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 304.

Acompanha-os, MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculacdo dos particulares aos Direitos
Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p. 102-103. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a
aplicacdo das normas de direito fundamental nas relagdes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis
Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Ponderagdo, direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio
de Janeiro/Séao Paulo: Renovar, 2003, p. 188.

% E 0 que sustentam, também, os portugueses Vieira Andrade e Benedita Ferreira da Silva, ao dizerem que nas
relagBes iniquas deverd haver uma vinculagdo mais intensa da entidade privada dotada de poder e primazia
especial aos direitos fundamentais alheios. Até porque, dizem, a razdo Ultima dos direitos fundamentais é impor
limites ao poder, evitando abusos. E o poder em questdo sequer precisa ser juridico, bastando que seja um poder
de fato, objetivo, claro, determinavel. (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 254 et seq.; MAC CRORIE, op. cit., p.
102- 103).

%7 para Vieira Andrade e Benedita Ferreira da Silva, nas situacBes de desequilibrio negocial, de relevo é,
outrossim, o principio da igualdade — aos nossos olhos intimamente ligados aos principios da proporcionalidade
e razoabilidade, decorrentes do devido processo legal, como se vera -, em detrimento da autonomia privada.
Quanto maior for o desequilibrio, dizem, mais intensa devera ser a incidéncia do principio: “Quando estejam em
causa situacdes em que certas pessoas colectivas, grupos ou individuos detenham uma posi¢do de dominio
econémico ou social, por gozarem, por exemplo, de uma situacdo de monop6lio, ndo deve permitir-se que
invoquem a liberdade negocial para escolher arbitrariamente a contraparte ou impor a exclusdo de terceiros”
Defendem, ainda, que diante de relagdes desiguais os direitos fundamentais operam enquanto direitos subjetivos
de titularidade daqueles mais vulneraveis; ja diante de relagdes equitativas funcionam enquanto valores, ndo se



120

As restricdes a autonomia privada deverdo ser mais incisivas, também, quando o
bem em jogo for essencial, fundamental, de grande valia — tal como a vida, a saude e a
educacdo. Se o bem for considerado desnecessario, supérfluo — tal como bens eminentemente
econdmico-patrimoniais, ligados a necessidade de lazer -, a autonomia da vontade negocial
sofrerd pouca ou nenhuma restri¢do, devendo, pois, ser protegida. A verdade é que “na nossa
ordem constitucional, a tutela da autonomia privada no que se refere ao que chamamos de
questdes existenciais € muito mais intensa do que a conferida as decisdes de carater
econdmico-patrimonial”®®,

Isto é, quanto mais proxima estiver a relacdo juridica em tela de um contexto
estritamente privado, de alta disponibilidade — onde ndo haja interesses publicos, ou sejam
estes minimos (ex.: 0 pai ndo est4 sujeito ao devido processo legal, ao castigar um filho,
privando-lhe de um passeio desejado, em razéo de uma conduta desobediente )-, menores as
chances de exigéncia de respeito a um direito fundamental, prevalecendo a autonomia inter

399

privatos™ . Mas se o problema pende para um contexto de bens indisponiveis, colocando-se

em risco a propria dignidade da pessoa humana, maiores as perspectivas de prevaléncia do
direito fundamental em prejuizo da liberdade negocial*®®*%*,
Os limites admissiveis a autonomia privada dependem, também, da existéncia ou

ndo da participacdo daquele que teve seu direito fundamental atingido (ou ameacgado) da

limitando a condicdo de diretrizes hermenéuticas (ANDRADE, op. cit., p. 245-271; MAC CRORIE, op. cit., p.
57 e 100 ss).

Sobre o tema, conferir CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 246-147.

3% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p.
308.

%9 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito fundamental nas
relagBes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional.
Ponderacdo, direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 189.

40 Afinal, diz Ubillos, todo ordenamento funda-se no respeito ao valor absoluto da dignidade da pessoa humana,
como nucleo intangivel e indisponivel que deve ser conservado diante de toda e qualquer agressao. E a ofensa a
dignidade esta ligada, em algumas situacfes, com uma repercussdo publica e social do ato lesivo (UBILLOS,
Juan Maria Bilbao. ¢En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 334).

1 Neste particular, Roxana Borges ressalva que a dignidade da pessoa humana é principio dotado de alto de
grau de abstracdo e indeterminabilidade, cujo contelddo juridico é controverso e sempre pode sofrer
relativizagBes casuisticas. A aplicacdo do principio como forma de limitar a liberdade e autonomia pessoal s6
pode ser feita considerando-se e tolerando-se as peculiaridades de cada sujeito concreto: “Diante dessa realidade
plural, ndo uniforme, a diversidade deve ser uma fonte de riqueza, ndo de pobreza de direitos. Impedir que a
pessoa realize os atos que proporcionardo sua prépria felicidade, sem a interferéncia em direitos alheios, é
atentar contra a dignidade da pessoa humana, é atentar contra a constituicdo da propria sociedade e do Estado
Democréatico”. Prega, pois, o direito a diferenga, sustentando que “o principio da dignidade da pessoa humana
estara distorcido se for utilizado para impedir que o individuo alcance seus ideais intimos de personalidade ou
que se realize enquanto ser racional e volitivo. E preciso perceber a necessidade de respeito & pessoa concreta as
suas razbes e desejos concretos” (BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de
personalidade e autonomia privada. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 139-141).
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decisdo causadora da lesdo. Se ndo participou do processo de produgédo desse ato lesivo (ex.:
exclusdo de clube social, despedida com justa causa, san¢do condominial), a autonomia
privada daquele que o praticou deve ser alvo de restrigcdes mais severas. Se participou do
processo de producdo desse ato lesivo, manifestando e consentindo, sobretudo se diante de
uma relacéo paritaria (ex.: cumprindo-se clausula penal de contrato equilibrado, anuindo-se
com uma intervencéo cirtirgica mal-sucedida), a autonomia privada deve ser prestigiada*®.

Tudo passa, aqui, pelo respeito ao devido processo legal, ao direito de
manifestacdo, didlogo (contraditério, solidariedade social, boa-fé objetiva), como se vera de
forma mais profunda no capitulo derradeiro.

Concorrem, enfim, como fator de determinagdo da medida em que os direitos
fundamentais deverdo vincular os individuos e suas liberdades privadas, a necessidade de
respeitar e conservar as especificidades sociais e culturais, sobretudo em nagéo heterogénea e
miscigenada como a brasileira. E 0 que expde Jane Reis Gongalves Pereira, em trecho que
merece transcrigéo literal:

A incidéncia de direitos fundamentais nas relagdes entre particulares ndo pode
conduzir a uma homogeneizacdo da comunidade, ou seja, € preciso preservar a
identidade e as peculiaridades dos diversos agentes sociais [...] Para ilustrar o
raciocinio, é possivel formular alguns exemplos: Pode uma escola islamica — que
siga todos os ritos e costumes da referida religido — ser compelida a acatar matricula
de alunos e alunas ndo-mulgumanos e, ainda, aceitar seus habitos (como, por
exemplo, admitir que as meninas ndo usem véu)? Pode uma associa¢do judia ser
compelida a aceitar um membro de convicgdes notoriamente anti-semitas? Em tais
casos, a aplicagdo do comando constitucional de igualdade importaria no

aniquilamento da propria esséncias dessas entidades, ja que esvaziaria sua razdo de
ser, que é precisamente a preservacao de determinado valor ou conviccio*®,

“% Interessantes, neste particular, as palavras de Daniel Sarmento: “Quando o atingido néo participa do ato
gerador da lesdo ao seu direito fundamental, estd em jogo apenas a autonomia privada da outra parte da relacdo
juridica. Neste caso, 0 peso atribuido a autonomia privada é menor. J& quando a vitima empresta seu
consentimento ao ato, o0 que se da sobretudo nos casos envolvendo a aplicagdo de clausulas contratuais, torna-se
necessario considerar a autonomia da vontade das duas partes envolvidas. Por isso, 0 peso da autonomia, na
ponderacdo de interesses, tende a ser maior, sobretudo quando se tratar de uma relagdo paritaria, em que ndo se
presume a falta de liberdade real do ato de renincia ao exercicio do direito fundamental. Nesta situacdo, é
possivel discutir até que ponto é legitimo que os direitos fundamentais representem uma protecdo da pessoa
contra ela mesma”. (SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relag¢des Privadas. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2004, p. 311).

Ressalva o autor, em seguida, que a discussdo existente sobre a possibilidade de renlincia de direitos
fundamentais é controversa e complexa, transbordando dos limites do seu trabalho — assim como extrapola os
lindes da presente pesquisa. Mas duas regras seriam incontestaveis: a vontade deve ser livre e a ndo violagdo da
dignidade da pessoa humana, nem o nicleo essencial do seu direito fundamental — mesmo em relagGes paritarias.
Indica-se leitura de JULIO ESTRADA, Alexei. La Eficacia de los Derechos Fundamentales entre Particulares.
Bogota: Universidad Externado de Colémbia, 2000, p. 200 et seq.

“% PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental nas
relagBes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional.
Ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 189.
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Mas independentemente dessas diretrizes genéricas e abstratas de apaziguamento
do confronto entre os direitos fundamentais e a autonomia privada, a solugéo deve ser caso a
caso, a depender das concretas circunstancias que envolvem a situacdo a ser regrada —
inclusive a gravidade da investida contra o direito fundamental e a reversibilidade da situagéo
lesiva (ou potencialmente lesiva) gerada.

As criticas ndo ficam por ai. Existem, ainda, aqueles que esbravejam que essa
construcdo doutrinaria concederia poderes demasiados ao juiz, que acabaria por invadir
atividade tipicamente legislativa*®*.

Francamente, o legislador tem preferéncia na protegdo de direitos fundamentais,
afinal, goza da legitimidade de ter sido eleito pelo povo. N&o € a toa que se fala em presuncéo
de constitucionalidade das leis por ele editadas. E aos juizes cabe aplicar esses dispositivos
legais. SO podera deixa-los de lado, se bem demonstrada sua inconstitucionalidade,
incumbindo-lhes empregar um bom discurso, e boas técnicas argumentativas*®.

Assim, as atividades legislativa e judicial ndo se excluem. Complementam-se.
Legislador e juiz tém o poder de dar efetividade aos direitos fundamentais nas relagdes
particulares. Tanto o legislador pode fazé-lo em tese, nas leis privadas, quanto o juiz, a luz do
caso concreto. Se omisso o legislador, ndo pode o cidad&o ser privado de uma decisdo judicial
que salvaguarde seus direitos humanos no litigio travado.

E o juiz, ao aplicar diretamente direito fundamental em questdo privada, ndo esta
ignorando ou desprezando as normas juridicas. Afinal de contas, a Constituicdo Federal, que é
o abrigo formal de tais direitos, n&o perdeu sua forca normativa“®.

Nem mesmo a tese de que a solugdo dos conflitos privados com aplicagdo direta
de valores constitucionais (sem intervencdo legislativa) gera inseguranga, por serem
indefinidos e de aplicacéo imprevisivel, soa razoavel*®’.

Inseguranca é o estado em que seriam deixados os atores privados se sujeitos a

graca e boa vontade do Estado de legislar preocupado e atento para os seus direitos

404 Cf. sobre o tema, MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculagéo dos particulares aos Direitos
Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p. 72 et seq..

4% O juiz s6 deve aplicar diretamente a Constituicéo (protegendo direitos fundamentais), se o legislador ndo os
tiver tutelado adequadamente nas leis ordinarias. A atuacdo direta da Constituicdo pelo juiz s6 se dard em ultima
ratio.

% UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 304, 309-312 e 316; SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes
Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 284.

47 Cf. sobre o tema, MAC CRORIE, op. cit., p. 71 et seq.
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fundamentais. Se preteridos os direitos humanos nas leis privadas é dever do juiz acolhé-los
em suas decisoes, de forma justa e ponderada.

E ainda que existisse lei prévia, isso ndo geraria resultados certos e previsiveis,
pois pode o juiz, tranquilamente, afasta-la, sob o argumento de que ndo atende aos valores
fundamentais da Constituicdo ou ndo incide sobre aquela situagdo concreta que esta a julgar,
por exemplo.

Isso sem falar da tendéncia contemporanea — posterior &8 BGB Alema, advinda
desde o fim do seculo XIX - de se produzirem leis privadas permeadas por conceitos juridicos
indeterminados e clausulas gerais, 0 que, sem davidas, intensifica seu nivel de imprecisdo e
indeterminabilidade. Assim, ndo é impedindo a incidéncia direta de valores constitucionais
nas querelas privadas que se vai garantir estabilidade e previsibilidade na solugdo dos
conflitos.

Muito menos é factivel o receio de que o Direito Privado perca sua autonomia e
identidade, porquanto invadido pelo Direito Constitucional.

Ora, as leis e institutos privados devem, sim, ser fielmente respeitados, com todas
as suas particularidades e idiossincrasias, desde que transpirem os valores constitucionais. E o
mesmo ocorre com todos os outros ramos do direito; todos eles devem exalar o sopro
axioldgico da Constituicdo Federal. Se, por isso, se cogitasse que todos eles perderiam sua
valia e independéncia cientifica, o direito se reduziria a esfera constitucional, o que, nem por
hipotese, admite-se*®®.

E, hoje, a invasdo do Direito Privado por preceitos constitucionais é uma realidade
imposta pelo proprio constituinte, no momento em que reserva artigos e mais artigos a temas
como a familia e a propriedade.

Assim, nenhum dos argumentos articulados pelos partidérios das outras
concepgdes doutrinarias ora afastadas é forte o bastante para abalar os firmes pilares da teoria
ora defendida.

A melhor forma de incidéncia dos direitos privados no contexto privado é aquela
definida pela conjugacéo das doutrinas da eficicia direta e dos deveres de protecéo do Estado.

E parece ter sido essa a concepcao incorporada no ordenamento juridico brasileiro.

4% Cf. sobre o tema, MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculagéo dos particulares aos Direitos
Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p. 78 et seq..
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4.4.4 Problema a luz da Constituicdo brasileira.

A atual Constituicdo brasileira é de indole intervencionista e social. Funda-se em
pilares axiolégicos como a igualdade substancial, a dignidade da pessoa humana e a
solidariedade social, (arts. 3°, CF) incorporando rol extenso de direitos sociais e econdmicos
(arts. 6° e 7°, CF), muitos deles necessariamente oponiveis contra particulares — como 0s
direitos trabalhistas*®.

Ndo se afina, portanto, com a desvinculagdo ou com a vinculagdo indireta
(mediada pelo legislador) dos particulares aos direitos fundamentais nela insculpidos. Admite,
isso sim, uma vinculagdo direta e imediata; Estado e sociedade s&o sujeitos passivos desses
direitos.

E ao Estado cabe, além do dever negativo de absten¢do, um dever positivo de
concretizagdo e protecdo. Incumbe-lhe a salvaguarda dos direitos fundamentais de lesdes ou
ameacas de lesbes presentes ndo s6 no seio das relagbes publicas, como também das relacoes
privadas.

Como ja anunciado, o foco do presente trabalho € abordar o devido processo legal,
enquanto direito fundamental, aplicado as relagdes privadas. E o devido processo legal,
enquanto garantia de contencdo de poder, terd incidéncia relevante exatamente nas relacoes
em que ha um desequilibrio perceptivel entre as partes, campo aberto para arbitrariedades e
abusos daquela parte munida de maior forga e poderio.

Ainda assim, a extensdo da eficacia direta desse direito fundamental ao processo
devido as relagBes privadas deve ser amoldada as idiossincrasias do Direito Privado,
impondo-se, sobretudo, que seja ponderada, nos casos concretos, com o principio da
autonomia da vontade — também consagrado em nivel constitucional, no art. 5°, caput, XIlI,
XXI1I, XXX (liberdade, propriedade, heranga, trabalho, dentre outros), art. 1°, 1V, art. 170
(livre iniciativa), todos da CF.

E imprescindivel que se analise de que forma e com que intensidade incidira, e
qual a funcdo do Estado nesse contexto, tudo a luz da Constituicdo Federal, da doutrina e da
jurisprudéncia.

Partindo dessas premissas, conclui-se que o devido processo legal, na qualidade
de direito fundamental inserto na CF/88, aplica-se as relacfes particulares, na forma proposta

no capitulo subsequente.

409 Malgrado outros sejam, por natureza, oponiveis, tdo-somente, ao Estado, tal como os direitos do preso, ou 0
direito a assisténcia judiciaria gratuita.
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4.4.5 Posicionamento da doutrina e jurisprudéncia brasileiras.

A tendéncia da doutrina brasileira, de uma forma geral, é a ado¢do da teoria da
eficacia direta dos direitos fundamentais, sempre destacando a necessidade de harmoniza-los
com a liberdade negocial*®®. E o que se constata a partir das opinides dos autores citados a
seguir.

Ingo Sarlet exclui da discussdo todos os direitos que, pela sua propria esséncia,
sdo oponiveis, tdo somente, ao Estado - tal como os direitos politicos, a assisténcia social, a
previdéncia social. Mas lembra que existem aqueles oponiveis, também, aos entes privados -
tal como o direito a inviolabilidade do domicilio, ao sigilo de correspondéncia, & indenizagéo
por abuso da livre manifestacdo de pensamento, dentre outros - e, quanto a estes, o autor nao
tem dividas, também vinculam os particulares™'. Extrai essa conclusdo do principio da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°, CF)*2.

Continua suas reflexGes, invocando a autodeterminacdao e livre-arbitrio
assegurados constitucionalmente aos atores privados e a necessidade de harmonizagéo, caso a
caso, com o direito fundamental posto em risco®®.

E o0 que diz Maria de Avila e Silva Sampaio™*"*.

Também assim, Carlos Roberto Siqueira Castro*™

, extraindo esta exigéncia de
sujeicdo direta dos sujeitos privados aos direitos humanos do principio da dignidade da pessoa
humana. Afinal, diz o autor, 0 homem cuja dignidade deve-se garantir ndo € um ser isolado,
tampouco convive em sociedade igualitaria. Seus bens e valores fundamentais estdo expostos
a ingeréncias publicas ou privadas, obrigando, pois, de modo indiscriminado, Poderes

Publicos e Sociedade Civil.

410 Dimitri Domoulis e Leonardo Martins, em sentido diverso, entendem ter sido adotada a teoria da eficacia
mediata. (DOMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 111-114).

4 Direta ou indiretamente, diz, a depender da existéncia de lei ordinario sobre o tema.

“2 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.
355 e 358.

“3 Ibidem, p. 360-361.

44 SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva. Aplicagdo dos Direitos Fundamentais nas Relagdes entre Particulares e
a Boa-Fé Objetiva. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006, p. 135-137.

“5 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 244-247.
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Fazendo coro com essa doutrina, Gustavo Tepedino*'®, relembrando e invocando
a clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana prevista no art. 1°, 1ll, CF, para
conjuga-la com os principios mais fundamentais da nossa Republica, constantes nos arts. 3°,
11, e 5° 82° CF. Ai se define, afirma, uma ordem publica que ndo pode deixar de incidir
sobre as relagdes particulares. Funcionaliza-se a atividade econdmica, que deve absorver os
valores existenciais e sociais do tecido constitucional, o que se sedimenta na “interpenetracéo
dos espagos publico e privado”. O desenvolvimento de novas tecnologias e a abertura de
mercados caminham para um processo de despersonificacdo e desumanizac¢do do individuo,
predominando uma mentalidade estritamente mercantil e econémica, assevera. E tudo isso faz
com que seja ainda mais urgente a exigéncia de respeito aos direitos fundamentais do préximo
no seio das relac@es juridicas privadas.

Wilson Steinmetz**’

perfilha a linha de entendimento dos doutrinadores ja citados.
Entende que o ordenamento brasileiro adotou a teoria da eficacia imediata, 0 que seria uma
exigéncia decorrente da méxima da dignidade da pessoa humana, bem como do principio da
aplicabilidade imediata dos direitos e garantias constitucionais (art. 1° 1ll, e art. 5°, §1°,CF).
Mas assim como a maior parte dos doutrinadores brasileiros, entende que a dita eficacia ndo é
absoluta, por duas razées: i) o julgador s6 deve aplicar diretamente um direito fundamental se
ndo houver lei infranconstitucional legitima dispondo sobre a matéria, afinal, deve respeitar-se
0 principio democréatico e da separacdo dos poderes; ii) ainda que ndo haja lei vigente, o
julgador, ao apanhar o direito fundamental diretamente do acervo constitucional ndo deve
fazé-lo incidir automaticamente no caso concreto, fulminando a autonomia e liberdade da
contraparte, deve lancar méo do principio da proporcionalidade para ponderé-los e conforma-
los.

Jane Reis Gongalves Pereira*'® coaduna-se com a idéia de incidéncia direta dos
direitos fundamentais, desde que ponderada com a autonomia privada — tudo isso como
decorréncia logica do padrdo hermenéutico pautado na normatividade e unidade da

Constituicdo. Ndo difere em esséncia, pois, dos demais autores citados.

416 TEPEDINO, Gustavo. Direitos Humanos e Relagbes Juridicas Privadas. Temas de Direito Civil. 2.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 67-70.

A7 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
271- 274,

“8 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental nas
relagBes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional.
Ponderacao, direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2003, p. 185-186.
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Nesta esteira, Fredie Didier Junior, destacando as mesmas necessidades de
ponderagdo*'®. Confira-se, ainda, Mércia Zollinger*®.

Da mesma forma, Nelson Rosenvald pende para a tese eficacia direta dos direitos
fundamentais ponderados com a autonomia privada, mas ressalva que em relacdes igualitarias
deve prevalecer, a principio, a liberdade. E mesmo nas relagdes desiguais so seria possivel a
predominancia do direito fundamental em detrimento da autodeterminagéo, quando em risco a
dignidade da pessoa humana*?.

André Ramos Tavares’”> e Walter Claudius Rothenberg*®, a seu turno,
consideram que a eficacia imediata dos direitos humanos no contexto privado impde deveres
negativos e, também, positivos para os particulares, de ndo violagdo e de concretizacdo de tais
direitos. Para André Ramos Tavares a chamada “eficacia horizontal” revela-se estatica, e a
linha proposta € mais dindmica, porquanto exija condutas positivas do particular, impondo-lhe
deveres fundamentais. E o que se observa, por exemplo, no art. 205, CF, em que se coloca a
educacdo como dever do Estado e da familia.

Virgilio Afonso da Silva*** afina-se com a idéia de adogdo pelo ordenamento
juridico da tese da eficacia imediata — quando ndo existente norma privada. Mas se extrema,
em termos, dos demais doutrinadores, em seus fundamentos. Entende dispensavel a nogéo de
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais para que se estenda sua eficicia as relacoes
particulares. Basta visualiza-los como principios, tal como estudados por Alexy, o que impde
sua expansdo pelo ordenamento para que sejam realizados na maior medida possivel, bem
assim permite que deles se extraiam direitos da protecdo (e ndo deveres como diziam o0s

alemaes) em face de terceiros*?.

“® DIDIER JR, Fredie. Curso Direito Processual Civil. V. 1. 7.ed. Salvador: Jus Podivm, 2007, p. 27 et seq.

0 ZOLLINGER, Marcia Brandao. Protecdo processual aos direitos fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2006.
1 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 155-156.
22 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 450-452.

48 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos Fundamentais e suas Caracteristicas. Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, n.29, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais , p. 55-65.

424 SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do Direito. Os Direitos Fundamentais nas Relagdes
entre Particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 146 et seq.

%5 E expde as vantagens de sua concepcdo: “Fundamentar os efeitos dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares com base na idéia de otimizacdo e ndo na idéia de uma ordem objetiva de valores tem pelo menos
duas vantagens: (1) exime o modelo das principais criticas feitas a essa ordem de valores; (2) ndo implica uma
dominacdo do direito infraconstitucional por parte dos valores constitucionais, pois o préprio conceito de
otimizacgdo ja enuncia que a producdo de efeitos é condicionada as condicfes faticas e juridicas existentes”.
(SILVA, op. cit., p. 146-147).
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Daniel Sarmento, como ja dito, extrai do nosso sistema ndo so a aplicacéo direta
dos direitos fundamentais na esfera privada — que abrange a possibilidade de mediagdo do
legislador -, como também os deveres do estado de protegé-los*?.

Almir de Oliveira parece ndo enfrentar o problema em todas as suas nuances. Mas
ao longo de sua exposicao, revela-se favoravel a incidéncia dos direitos humanos no contexto
privado — sem indicar, contudo, se de forma direta ou indireta -, colocando atores particulares
como sujeitos passivos de tais direitos. Insere as relages privadas dentre os diferentes
ambitos em que pode ocorrer violagdo aos direitos humanos. E especifica-as como ofensas a
direitos situados em relagdes travadas entre pessoas fisicas, juridicas ou coletivas (que chama
de “coletividade restrita”), tais como o direito a honra, a intimidade, & propriedade, ao
comércio, a industria, ao salario e outros de natureza sécioeconémica. E mais, continua
impondo ao Estado o dever de protecdo a tais direitos, com todo seu aparato administrativo,
judicial e legislativo*’.

Analisando-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos demais
tribunais patrios sobre o assunto, observa-se que se vém aplicando os direitos fundamentais
individuais, de forma imediata, nas contendas privadas. Furtam-se, contudo, as cortes
brasileiras, na maior parte dos casos, de enfrentar as discussdes tedricas existentes sobre a
possibilidade de vinculagdo direta de um sujeito privado aos direitos humanos constitucionais.

J& em 1996, no julgado do acérddo proferido no Recurso Extraordinério n.
158215-4/RS, a Corte Suprema reconhecia a necessidade de respeito ao direito de defesa de
um associado expulso da cooperativa, expondo que:

Na hipotese de exclusdo de associado decorrente de conduta contraria aos estatutos,
impde-se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da

defesa. Simples desafio do associado a assembléia geral, no que toca a exclusdo, ndo
é de molde a atrair adogdo de processo sumario*®,

Passam longe, no entanto, os Ministros do debate sobre a extensdo dos direitos
fundamentais as relacdes privadas.

O Supremo, com essa mesma postura, N0 mesmo ano, no bojo do Recurso
Extraordinario n. 161.243-6/DF, reconheceu o direito a um tratamento igualitario de

trabalhador brasileiro, a quem deveriam ser assegurados os direitos trabalhistas previstos no

46 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p.
265-266 e 279.

42T OLIVEIRA, Almir de. Curso de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 58, 63 e 133 et seq.

428 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordinario n. 158215, da 2.2 Turma do
Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 30 de abril de 1996. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp>. Acesso em: 30 jul. 2007.
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Estatuto Pessoal da Empresa francesa em que trabalhava (Air France), que beneficiavam os
trabalhadores franceses, cujo entendimento foi ementado nos seguintes termos:
Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa,
no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede
vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita a0 empregado de
nacionalidade francesa [...] A discriminacdo que se baseia em atributo, qualidade,

nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o
credo religioso, etc., é inconstitucional®.

A primeira mencdo jurisprudencial que se encontrou as teorias sob comento, com
expressa concordancia pela tese da eficacia direta, foi do Ministro Rui Rosado de Aguiar, nos
autos do Habeas Corpus n. 12.547/DF, no ano de 2000. Ao se resguardar a dignidade,
igualdade e liberdade de um taxista que foi preso por divida decorrente de contrato de
alienacdo fiduciaria de veiculo. Diz o Ministro que “a devedora que deixou de pagar divida
bancéria assumida com a compra de um automovel-taxi, que se elevou, em menos de 24
meses, de R$ 18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir que o total da remuneracdo da devedora,
pelo resto do tempo provavel de vida, seja consumido com o pagamento dos juros”, o que
ofende a dignidade da pessoa humana igualdade contratual, o direito de ir e vir, aos fins
sociais da aplicagdo da lei e aos bons costumes, todos com assento constitucional*®.

Mas a postura inovadora do Superior Tribunal de Justica ndo contaminou oS
tribunais federais e estaduais. Todos eles produzem um sem-nimero de acorddos aplicando
direitos fundamentais nas contendas particulares, sobretudo o direito de defesa, o direito ao
contraditério, o direito a liberdade de expressdo dentre outros, mas ndo se referem as teses
doutrinarias em questao.

Confira-se, a titulo de exemplificagdo, o acérddo a seguir, relatado pelo
Desembargador Luiz Ary Vesseni de Lima, da Décima Camara Civel do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, em 2002, na Apelacdo Civel N° 70002714095, em que se debate a
excluséo de sdcio sem a oportunidade prévia de manifestagéo e defesa, para concluir-se que:
“Independentemente da legitimidade ou ndo dos motivos que ensejaram a exclusédo dos

autores do quadro social, percebe-se, com clareza, que estes ndo tiveram assegurado o direito

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordinario n. 161.243-6, do Tribunal Pleno
do Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Sydney Sanches. Brasilia, 07 de outubro de 1999. Disponivel
em: <http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp>. Acesso em: 31 jul. 2007.

“OBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Constitucional. Habeas Corpus n. 12.547, da 4.2 Turma do Superior
Tribunal de Justica. Relator: Rui Rosado de Aguiar. Brasilia, 01 de junho de 2000. Disponivel
em:<http://www.stj.qov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=12547 & &b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=3>.
Acesso em: 13 jul 2007.
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a ampla defesa, com previsdo tanto na Constituicdo Federal, como no estatuto da entidade
demandada™**".

Interessante, ainda, o acorddo proferido na Apelacdo Civel n°® 70005815204, cujo
relator foi o Desembargador Claudio Augusto Rosa Lopes Nunes, da Décima Oitava Camara
Civel, do Tribunal de Justica do RS, julgado em 16.10.2003, no qual se discute, também a
aplicacéo de penalidade sem prévio direito de defesa, condenando-a**?,

Também a titulo ilustrativo, veja-se a decisdo do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, de 25 de agosto de 2006, que teve por Relator o Desembargador Eduardo Marine da
Cunha, no processo n. 1.0702.98.020799-8/001(1), em que se d& primazia a liberdade de
expressdo e de informagdo, em detrimento de qualquer ofensa a honra:

O direito a liberdade de comunicagéo e informacéo é garantido nos arts. 220 e 5°,
IX, da Constituicdo, devendo-se, em caso de colisdo com outro direito fundamental, aplicar a
ponderacdo de interesses, por meio do principio da proporcionalidade. Para que se condene
alguém ao pagamento de indenizacdo, seja por dano moral, seja pelo de carater material, é
preciso que se configurem 0s pressupostos ou requisitos da responsabilidade civil, que sdo o
dano, a culpa do agente, em caso de responsabilizagdo subjetiva, e 0 nexo de causalidade
entre a atuacdo deste e o prejuizo. Tais elementos ndo se encontram reunidos, no caso
concreto, eis que 0s elementos presentes nos autos ndo apontam que a ré tenha extrapolado o
exercicio regular do direito de veicular informagdes de interesse publico, tudo indicando que
limitou-se a narrar os fatos objeto de investigacdo policial, que acabou resultando na priséo
temporaria do ora autor e no ajuizamento de acdo penal. Apelo desprovido***.

Mas, no més de outubro de 2005, assistiu-se ao Supremo Tribunal Federal proferir
julgado no Recurso Extraordinario n. 201.819/RJ, cuja relatora foi a Ministra Ellen Gracie,

comentando as teorias de vinculagdo dos atores privados aos direitos fundamentais, para

“1 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Constitucional. Apelacdo Civel N°
70002714095, da 10.2 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Relator: Desembargador Luiz
Ary  Vesseni de Lima. Porto Alegre, 31 de outubro de 2002. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php>. Acesso em: 13 jul 2007.

“2 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Constitucional. Apelacdo Civel N°
70005815204, da 18.2 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Relator: Desembargador
Claudio Augusto Rosa Lopes Nunes. Porto Alegre, 16 de outubro de 2003. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php>. Acesso em: 13 jul. 2007.

“BMINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Constitucional. Apelagdo Civel n. 1.0702.98.020799-
8/001(1), da 17.2 Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais. Relator; Desembargador Eduardo
Marine da Cunha. Belo Horizonte, 24 de agosto de 2006. Disponivel  em:
<http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=0702&an0=98&numeroProc
€s50=020799&complemento=001&sequencial=&pg=0&resultPagina=10&palavrasConsulta=>. Acesso em: 31
jul. 2007.
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decidir que, a imposigdo de puni¢do convencional a membro de sociedade civil deve ser
precedida da oportunidade de defesa, respeitando-se, pois, a garantia de devido processo

legal. Confira-se sua longa e explicativa ementa:

As violages a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagdes
entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relages travadas entre pessoas
fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados
pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados. II.
0OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira néo
conferiu a qualquer associacdo civil a possibilidade de agir a revelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o
préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as
liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associagbes ndo estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagcdes de ordem juridica,
ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e
atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela
prépria Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se impdem, aos
particulares, no ambito de suas relacdes privadas, em tema de liberdades
fundamentais. 11l. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE
QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL.
ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO.
As associagdes privadas que exercem funcdo predominante em determinado ambito
econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relacdes de dependéncia
econdmica e/ou social, integram o que se pode denominar de espaco publico, ainda
gue ndo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem
fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢do privilegiada
para determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus
associados. A excluséo de sécio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de
ampla defesa, do contraditorio, ou do devido processo constitucional, onera
consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos
autorais relativos a execucgdo de suas obras. A vedacdo das garantias constitucionais
do devido processo legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicio
profissional do socio. O carater publico da atividade exercida pela sociedade e a
dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus sdcios
legitimam, no caso concreto, a aplicagdo direta dos direitos fundamentais
concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°,
LIV e LV, CF/88)**,

Para além de reconhecer expressamente a eficicia dos direitos fundamentais no
ambito privado, o Supremo Tribunal Federal, admitiu, especificamente, a incidéncia da
garantia do devido processo legal, tema-alvo do presente trabalho — raz&o por que o julgado

citado serd analisado com maior vagar no capitulo seguinte, que é conclusivo.

4% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordinario n. 201819, da 2.2 Turma do
Supremo Tribunal Federal. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Brasilia, 11 de outubro de 2005. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp >. Acesso em: 28 jun. 2007
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5 DEVIDO PROCESSO LEGAL

5.1 PAINEL HISTORICO

5.1.1 Inglaterra. O bergo da clausula do devido processo legal

5.1.1.1 O reinado despético de Jodo Sem-Terra

A conjuntura politico-social da Inglaterra, nos idos do Século XI, foi determinante
para o nascimento da clausula do devido processo legal.

Em 1.066, a Inglaterra foi invadida e conquistada pelos normandos (advindos da
Franca), sepultando-se o império dos saxdes e instaurando-se o sistema feudalista.

O feudalismo inglés foi erguido sobre uma estrutura politico-social peculiar em
relacdo aos demais paises europeus, marcada: por um lado, pela existéncia de uma monarquia
forte e centralizada - com controle administrativo e fiscal das mais diversas areas -, bem como
pela instituicdo de um direito nacional uno e distinto do direito eclesiéstico; por outro, pelo
estabelecimento de limites ao poder real, por meio das chamadas “cartas”, repletas de
promessas de implementacdo de um governo eficiente e reverenciador dos direitos dos barfes
— que participavam constantemente das questdes ptiblicas**®.

Enfim, conviviam lado a lado o monarca soberano e seus poderosos suditos (0s
magnatas feudais).

Foi nesse contexto que, no final do século XIlI, o principe John Anjou, mais
conhecido como John Lackland (Jo&o Sem-Terra), assumiu, aos trinta e dois anos, o trono

inglés, sucedendo seu irmao, Ricardo Coracdo-de-Le#o, entdo falecido*****’.

“% MARTEL, Leticia de Campos Velho. Devido Processo Legal Substantivo:Razdo Abstrata, Funcio e
Caracteristicas de Aplicabilidade. Rio de Janeiro: Editora Limen Juris, 2005, p. 3.

% Cf. SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal. 3.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.16;
SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 96.

Dizem os historiadores que Ricardo recebeu o apelido Coracdo-de-Ledo pela heroica lideranca das Cruzadas.
Mas ndo passava de governante imprudente e irresponsavel, afeito somente a guerras e combates. Chegou ao
trono depois de rusgas e desentendimentos com seu pai (Henrique II) e seus irméos, e ja no governo s6 se
interessava por embates belicosos e pela cagada ao misterioso Santo Graal. Abandonado, o pais beirou a faléncia,
obrigando-0 a aumentar os impostos, o0 que s6 fomentava sua impopularidade e ma-fama perante os ingleses.
(SUANNES, op. cit., p. 96-97).

“7 A sucessdo de reis ndo se deu sem discérdia: “Quando Ricardo ingressou na Guerra Santa declarou seu
sobrinho, Arthur, o duque da Britania, como seu sucessor; e por um feito formal, deixou de lado, em favor do
sobrinho, o titulo de seu irmdo Jodo, que era ainda mais novo que Geoffrey, o pai do principe. Mas Jodo muito
pouco se submeteu a este destino, e assim que ganhou dominio do Ministério Inglés, através da expulsdo de
Longchamp, o chanceler e grande judiciario, ele induziu todos os bardes ingleses a jurarem que ele manteria o
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J& na ceriménia de sua coroacéo, na festa de Ascensdo, em 27 de maio de 1.199,
John Lackland comprometia-se a fazer um bom governo, com a mesma solenidade e
magnificéncia do rei anterior. Com o passar dos anos, as promessas foram deixadas para tréas,
apagando-se da memoéria do governante, que se revelou simulado, inébil e nada arrojado*®.

Jodo Sem-Terra*® é descrito por historiadores como um déspota, velhaco e mau
administrador, perfil que gerava descrédito e insatisfacdo perante barbes, clérigos e
populares*®. E suas atitudes tiranicas e traigoeiras ndo passaram sem um registro historico:
para conquistar a coroa, disputou-a com seu sobrinho, tirando violentamente sua vida; ja no
trono, no curso de seu reinado, impds tributos elevados e indevidos; foi, ainda, desidioso nas
batalhas travadas com outros paises, amargando derrotas prejudiciais para os ingleses —
quando perdeu Poatu, Normandia e outros paises™’; isso sem mencionar seus
desentendimentos pessoais com a Igreja, desencadeados pela sucessdo de arcebispos.*****

Em 12 de julho de 1.205, faleceu Huber Walter, arcebispo e conselheiro do rei.
Poucos meses depois, John Lackland indicou para o cargo John Grey, bispo de Norwich,
rejeitando o arcebispo recentemente consagrado pelo clero local (Stephen Langton).

O Papa Inocéncio 111, cientificado da interferéncia do rei, persuadiu os bispos e

444

monges a elegerem, ainda assim, o bispo Stephen Langton, o que ocorreu™". Iniciaram 0s

seu direito a sucessdo; e Ricardo, em retorno, ndo levou a diante qualquer das medidas para restaurar e assegurar
a ordem que ele antes havia estabelecido”. (traducdo livre) (HUME, David; SMOLLETT, Tobias; FAR, E.;
NOLAN, F.H. The History of England. Volume I. London: J.S. Vitrue & Co, limited City Road and Ivy Lane,
p.132)

4% | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p.22-
23.

¥ O epiteto “Sem-terra” para uns justifica-se por suas derrotas, para outros por ndo ter sido contemplado na
heranca do pai (SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. 2.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 97).

“0 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Devido Processo Legal Substantivo: Razdo Abstrata, Funcio e
Caracteristicas de Aplicabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 4. Ressalta sua crueldade, KNAPPEN,
M.M. Constitucional and Legal History of England. Nova lorque: Michigan State College, New Y ork, Harcourt,
Brace And Company, 1942, p. 93.

“l MIRANDA, Pontes de. Histéria e Pratica do Habeas Corpus (Direito Constitucional e Processual
Comparado). 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1979, tomo I, p. 12.

“2 MARTEL, op. cit., p. 4.

Para uma descricdo detalhada dos insucessos que permearam o governo de John Lackland, PEREIRA,
Ruitemberg Nunes. O principio do devido processo legal substantivo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.40-41.
“3 E 0 que narra Pontes de Miranda, sem qualquer reserva: “Os desastres, cincas e arbitrariedades do novo
governo foram tdo assoberbantes, que a nacdo, sentindo-lhe os efeitos envilecedores, se indispds, e por seus
representantes tradicionais reagiu. Foram inGteis as obsecracfes. A reacdo era instintiva, generalizada; e isso, por
motivo de si-mesmo explicito: tdo anarquico fora o reinado de Jodo, que se lhe atribuia outrora, como ainda nos
nossos dias se repete, a decadéncia, entdo, de toda Inglaterra. Atuou sobre todas as camadas sociais; postergou
regras juridicas sds de governo; descurou dos interesses do reino; e, a atuar sobre tudo, desservindo a nobres e
humildes, ameagava desnervar a energia nacional, que se revoltou”. (MIRANDA, op. cit., p. 11).

“4 «As provisdes que as Constituicdes de Clarendon determinaram para que fosse preservada a substancia do
controle real em tais assuntos foi para permitir a protecdo desta contra o sacerddcio protestante. Eles eram
autorizados a eleger, todavia, deveriam fazé-lo na capela da Corte Real. Considerando que poucos sacerdotes
eram corajosos o suficiente para desafiar a vontade do rei enquanto cercados por seus cumplices, os candidatos



134

preparativos para que Stephen Langton assumisse o posto eclesidstico, a despeito da
discordancia do monarca. Esta recusa real em aceitar o novo arcebispo, somada a outras
arbitrariedades, culminou na excomunhdo do rei Jodo Sem-Terra pelo Papa, em 1.209.

Dai por diante, inimeras rixas e desavencas marcaram a relacdo entre 0 monarca e

5 nos idos de 1.213, submeteu-se ao clero e

a lgreja, até que, ameagado de destronamento
aceitou que Stephen Langton assumisse a dignidade de arcebispo. E mais, “pagou o dinheiro
extorquido da Igreja; e, como humilhacdo a coroa, rendeu seu reino a Roma, recebendo-o
novamente, como um vassalo do Papa, sujeito & tributos, e jurando-lhe lealdade e
obediéncia”*.

Meses se passaram e quando os focos de tensdo sociopolitica pareciam ter-se
dissipado, o baronato e o clero se levantaram contra o rei. Afinal, Jodo Sem-Terra, ao subir ao
trono, tinha feito inimeras promessas e vinha demonstrando que ndo seria fiel a palavra
empenhada. Seus desmandos, injusticas e excessos levaram os barfes e os clérigos a se
insurgir, exigindo que o rei restaurasse as leis, 0s bons costumes e a liberdade**’. E um fato
em especial intensificou os conflitos e aticou 0s animos:

[...] no ano seguinte, uma fracassada tentativa do rei de retomar parte das terras
ocupadas pela Franca elevou o clima de confronto entre o baronato e o soberano.
Estrategicamente encarregaram ninguém menos que do que 0 arcebispo de

Cantebury para redigir uma peticdo dirigida ao rei John, onde era reivindicado o
reconhecimento de alguns direitos dos stditos em face dos monarcas*®.

A essa altura o rei John ja bradava: “Por que ndo pedem também minha
Coroa?”**.

Depois de meses de protestos, negociagdes mal-sucedidas e intrigas, 0s nobres,

em maio de 1.215, marcharam sobre Londres, atraindo boa parcela da populagdo para o

movimento. Em menos de um més (15 de junho de 1.215), em reunido realizada em

do rei eram geralmente os escolhidos. No final do século, porém, o papa Inocéncio 111 sobrepds o poder papal em
um nivel bastante alto, e pareceu-lhe possivel desafiar esta preponderancia real” (traducdo livre). (KNAPPEN,
op. cit., p. 113). Vide, HUME, David; SMOLLETT, Tobias; FAR, E.; NOLAN, F.H. The History of England.
Volume I. London: J.S. Vitrue & Co, limited City Road and lvy Lane, p. 137.

“5 O Papa Inocéncio 111 determinou, ainda, o cerramento das portas de todas as igrejas do pafs, privando o povo
inglés do cultivo a sua fé. E o descontentamento do povo colaborou para que o rei se submetesse a autoridade
papal. (Cf. SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 97; FERREIRA, Marco Aurélio Gongalves. O devido processo legal: um estudo comparado.
Rio de Janeiro: Editora Lamen Jaris, 2004, p. 14).

“8 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 23-
24. Para mais detalhes, indica-se PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O principio do devido processo legal
substantivo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 40-42.

“TLIMA, op. cit., p. 24-26; PEREIRA, op. cit., p. 41-43.

“8 SUANNES, op. cit., p. 98.

“% MIRANDA, Pontes de. Histéria e Pratica do Habeas Corpus (Direito Constitucional e Processual
Comparado). 8. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1979, tomo I, p. 16.
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Runnymede, 0 monarca ja acatava as reivindicagdes da nobreza e do clero, quando aceitou 0s

,,450

termos dos “Avrticles of the Barons”™" - documento que serviu de substrato para a elaboracéo

da Magna Carta de 1.215, na qual o rei Jodo Sem-Terra apos seu selo real**%,

5.1.1.2 A Magna Carta de 1.215.

A Magna Carta foi expedida originariamente em sessenta e trés capitulos, tendo
sido redigida em latim*3. O rei Jodo Sem-Terra, ao sel4-la, comprometeu-se a respeitar 0s
direitos e liberdades dos bardes feudais, dentre eles, o devido processo legal.

454

Apesar de existirem autores que enxergam origem mais remota *°, o capitulo 39

da Magna Carta é considerado o berco da clausula do devido processo legal, dispondo que:

0 perceba-se que, a principio, o rei resistiu, recusando-se em apor o selo real no documento produzido pelo
eclesiasta. E foi 0 que desencadeou a marcha “do Exército de Deus e da Santa Igreja em direcdo a cidade de
Londres” (SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 98).

1 Vide BITAR, Orlando. Obras Completas de Orlando Bitar. 2.VVolume. Belém: Conselho Federal de Cultura e
Departamento de Assuntos Culturais, 1951, p. 267; SUANNES, op. cit.,, p. 97-98; PEREIRA, Ruitemberg
Nunes. O principio do devido processo legal substantivo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 41 et seq.; LIMA,
Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 24-26.

Com relato detalhado do ocorrido, Knappen, nos seguintes termos: “Os barfes estavam furiosos com as pesadas
exigéncias de Jodo pelo dinheiro e servigos feudais, geralmente ocasionados pelas guerras francesas que ele
conduzia, com pouco sucesso. Em uma consulta preliminar, realizada em 1213, a carta de Henry | foi comentada
e 0 sabio Arcebispo Langton produziu-a em um encontro em Londres no ano seguinte. Ele estava muito ansioso
por um substituto legal para os meios violentos de solucionar os conflitos e os bardes aceitaram a idéia de uma
nova carta a ser assinada por Jodo, apesar de eles esperarem empregar forcas — ou ameacar fazé-lo — para
assegurar tal fim. Em maio de 1215 eles formalmente renunciaram a sua alianga com o rei, ao apoiarem a teoria
feudal que requeria esta agdo antes de recorrerem a uma tentativa por meio de batalha. Jodo, apressadamente, fez
concessOes a Igreja e também aos cidaddos de Londres, na esperanca de alcancar seus suportes, mas ambos 0s
grupos posicionaram-se ao lado dos bardes. O rei, neste momento, constatou que a resisténcia militar seria indtil.
Em 15 de junho de 1215, ele reuniu-se com os bardes em Runnymede (centro de Runny), préximo a Windsor, ao
redor de Thames e acima de Londres, e aceitou os termos por eles impostos. Quatro dias depois, a Carta Magna
foi editada” (traducdo livre). (KNAPPEN, M.M. Constitucional and Legal History of England. Nova lorque:
Michigan State College, New York, Harcourt, Brace And Company, 1942, p. 124 -125).

42 «A teoria tradicional faz da Magna Carta a descendente direta da Carta de Coroacéo de 1100, emitida por
Henry | ao subir ao trono. Mas se a Magna Carta arrancada em Runnymede do Rei John, em 1215, derivou da
Carta de Henry I, o fato é que foi muito além do documento anterior, tanto na formulagdo como nas implicagdes.
Talvez o aspecto mais importante sejam as circunstancias diferentes em que as duas cartas surgiram. Henry
emitiu a Carta da Coroagdo para conseguir apoio a sua ascensdo ao trono; mas o instrumento em si era um ato
unilateral da parte do soberano, uma promessa do rei, oferecida como uma concessao, e ndo em decorréncia de
uma coacdo exterior” (SCHWARTZ, Bernard. Os Grandes Direitos da Humanidade. The Bill of Rights. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1979, p. 13).

43 «p escrituracdo latina desse pacto de pacificacdo da nobreza medieval anglo-saxdnica deve-se, segundo o
douto Celso Albuquerque Mello, ao objetivo deliberado de fazé-lo inutilizavel pela maioria da populagdo como
instrumento de prote¢do dos seus direitos: A Magna Carta nada mais foi do que um dos inimeros pactos
existentes, no periodo medieval, entre a nobreza e os reis”. (CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido
processo legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 7).

4 Considerando-a base do due process, por exemplo, VIGORITI, Vicenzo. Garanzie constituzionali del
processo civile. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1973, p. 25.

Em sentido diferente, Adhemar Ferreira Maciel: “Se comegarmos a espiolhar muito o instituto do devido
processo legal [...], veremos que ele se remonta ha mais de cinco séculos antes da era cristd. Na ‘Antigona’ de
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“nenhum homem livre serd detido ou preso ou tirado de sua terra ou posto fora da lei ou
exilado ou, de qualquer modo destruido (arruinado), nem Ihe imporemos nossa autoridade
pela forga ou enviaremos contra ele nossos agentes, senédo pelo julgamento legal de seus pares

ou pela lei da terra™*°>¢,

Séfoles, peca estreada em Atenas, presumidamente do ano de 441 a.C., ja se invocavam determinados principios
morais e religiosos, ndo-escritos, que podiam ser opostos a tirania das leis escritas.

Edipo — vou apenas recordar -, quando descobriu que seus 4 filhos eram filhos dele com sua propria mée, num
gesto de autopunicdo, vasou seus olhos e passou a vaguear pela Grécia, guiado pela filha Antigona. Com sua
morte, seus dois filhos, vale dizer, irmdos de Antigona, passaram a disputar o poder politico de Tebas. Numa
batalha, um irmédo matou o outro, e um tio deles, Creonte, assumiu o governo. O primeiro decreto de Creonte foi
proibir que se desse sepultura a um dos irmdos mortos, Polinices, considerado traidor da patria. A pena pela
desobediéncia seria a morte do infrator. Antigona, entdo, ap6s invocar as leis ndo-escritas, que se perdiam na
perspectiva dos tempos, retrucou que acima das leis do Estado, das leis escritas, existiam as leis ndo-escritas, de
cunho universal, que deviam prevalecer sobre as leis escritas, pois se calcavam na natureza do homem.

Pois bem, essa revolta de Antigona é apontada como sendo o germe do direito natural, do qual o direito de
resisténcia seria uma variante.

Alguns anos depois, Aristoteles (384-322 a.C.), na Arte Retorica, ao falar sobre justica e equidade, invoca essa
passagem de Antigona. Séculos depois, Cicero (106-43 a.C.), imbuido do pensamento estoico, busca mostrar que
o direito ndo era so fruto de convengdes dos homens, mas estava sobretudo na natureza das coisas.

A idéia do direito natural foi base do pensamento de dois autores ingleses: o juiz Sir Edward Coke (1552-1634) e
o filésofo John Locke (1632-1704), cujas obras repercutiram [...]” (MACIEL, Adhemar Ferreira. O Devido
Processo Legal e Constituicdo Brasileira de 1988. Revista de Processo, n.85, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 176 -177).

Segundo Ruitember Pereira, a verdadeira origem do due process of law remonta o século XI, no reinado de
Conrado I1, na Alemanha Medieval. O monarca pretendia travar uma relacdo de estabilidade e lealdade com os
condes e vassalos, ainda no modelo feudal. Para tanto, editou, em maio de 1.037, em uma expedicdo germanica
para Mildo, o primeiro decreto a registrar por escrito o direito feudal e as praticas relativas a propriedade —
preservando os direitos dos senhores feudais. Ali constaria a clausula do devido processo legal redigida em texto
que seria copiado pela Magna Carta de 1.215: “Nenhum homem seria privado de um feudo sob o dominio do
imperador ou de um senhor feudal (mesne lord), sendo pelas leis do Império (laws of empire) e pelo julgamento
de seus pares (judgment of his peers)” (PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O principio do devido processo legal
substantivo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 15-20 et seq..)

O mesmo autor ressalva nas paginas seguintes que o Decreto Germanico-Feudal distingue-se na Magna Carta de
1215 ndo s6 por ter nascido em ambiente histdrico harmonioso — sem disputas acirradas entre seus atores (bardes
feudais, vassalos) -, por iniciativa do governo imperial, como também por ndo se limitar a perspectiva formal do
devido processo legal, revelando contornos substantivos — quando visa proteger o direito de posse dos vassalos
contra investidas arbitrarias dos senhores feudais ou imperadores (PEREIRA, op. cit., p. 24-25).

O autor identifica, ainda, estritas ligacfes politicas e familiares entre Alemanha e Inglaterra que permitiram que
se reproduzissem em leis inglesas o principio do devido processo legal (laws of empire e judgment of his peers) —
algumas das leis apontadas, inclusive, anteriores a Magna Carta (PEREIRA, op. cit., p. 28 et seq.).

45 Em latim, é disposta originariamente nos seguintes termos: “Nullus liber homo capiatur vel imprisonetur, aut
disseisietur, aut ultragetur aut exuletur, aut aliquo modo destruatur de aliquo libero tenemento suo, vel
libertatibus, vel liberis consuetudinibus suis, nec supere um ibimus, nec supere um in carcerem mittemus, nisi
per legale iudicium parium suorum, vel per legem terrae. Nulli vendemus, nulli negabimus, aut differemus
rectum aut iustitiam” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Histéria e Pratica do Habeas Corpus
(Direito Constitucional e Processual Comparado). 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, tomo I, p. 16-17).

4%6 “[...] ndo asseguravam o direito ao habeas corpus ou a um julgamento pelo juri, como alguns advogados
mais atuais sustentaram. O verdadeiro direito ao habeas corpus néo foi desenvolvido até anos depois, e em 1215
0 julgamento pelo juri foi apenas um dos métodos testados pelo qual um homem se submeteria a seus
companheiros em corte. Todavia, estas clausulas eram virtualmente equivalentes a clausula original do devido
processo legal na Constituicdo Americana, e representaram um triunfo de Langton em resolver os conflitos por
meios legais e ndo violentos”. KNAPPEN, M.M. Constitucional and Legal History of England. Nova lorque:
Michigan State College, New York, Harcourt, Brace And Company, 1942, p. 126).
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Assegurava-se, pois, que nenhum “homem livre™*’

seria privado de seus bens
juridicos maiores — vida, propriedade, liberdade -, sem que antes tivessem sido atendidas
exigéncias formais, quais sejam, o julgamento por seus pares (judgement of his peers) e o
respeito a lei da terra (law of the land). Isso significava que os direitos naturais do homem
somente poderiam sofrer limitagbes com respeito aos procedimentos e ao direito comumente
aceito e sedimentado nos precedentes judiciais**®. E foi na expressdo law of the land que teve
origem o principio do due process of law (devido processo legal) - tanto que, com o tempo, 0s
termos passaram (due process e law of the land) a ser utilizados como sindnimos*>®.
Trata-se da mais importante garantia conferida aos magnatas feudais*®®. Bernard
Schwartz, visualizando-a como um grande marco historico, vai mais além e assevera que:
Nela é que se encontra pela primeira vez, na historia inglesa, um instrumento escrito
arrancado de um soberano pelo grosso da comunidade politicamente articulada, com
0 objetivo de impor preceitos compulsérios que nem mesmo o soberano podia

violar. E na Magna Carta que se encontra o germe do principio basico de que ha

direitos individuais fundamentais que o Estado, por mais soberano que seja, ndo

pode infringir*®™.

7 «E verdade que os bardes estavam exclusivamente preocupados com suas queixas contra John; Mas quando
os Artigos dos Bares originais estavam sendo refinados, as palavras ‘qualquer bardo’ fora mudadas em diversos
dispositivos importantes para ‘qualquer homem livre’(liber homo). Essa mudanca de palavras pode ter algo de
importancia menor na ocasido (‘homem livre’ era uma expressdo técnica feudal com um sentido muito mais
restrito do que o que Ihe damos hoje), mas posteriormente adquiriu maior importancia. E que permitiram que os
capitulos essenciais da Magna Carta pudessem se ajustar as necessidades de épocas posteriores, fixando
precedentes para resguardar as liberdades que iam se desenvolvendo. Os ataques reais aos direitos dos bardes
podem ter sido a causa direta da Magna Carta, mas a terminologia usada iria se mostrar, ao longo dos tempos,
ampla o bastante para proteger a nagdo inteira”( SCHWARTZ, Bernard. Os Grandes Direitos da Humanidade.
The Bill of Rights. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1979, p. 15-16).

“8 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 7.

Ada Pelegrini comenta as interpretacdes dadas a expressdo ao longo dos anos: “O exame minucioso do termo
law of the land e o estudo dos antecedentes histdricos da Magna Carta levaram a doutrina mais recente a
interpretar a expressdo como a necessidade de observancia das ‘leis do pais’, para a validade do julgamento,
contra 0 entendimento anterior de que o termo significaria um retorno um retorno as ordalias, em oposicéo a
Justica do soberano. Mas na frase by the legal judgement of his peers ndo se pode ainda ver, consoante a
moderna doutrina, a primeira expressao do trial by jury. E quanto a expressao free man, que para a doutrina mais
antiga abrangia todos os suditos, parece certo que se limita a nobreza, cujos membros eram 0s (nicos que, a
época, gozavam daquela condicdo” (GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito de
Acdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 24).

SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 20; SUANNES,
Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 105 -
106.

“0 Muitos doutrinadores ressaltam que as garantias ali previstas s6 beneficiavam a nobreza — como SILVEIRA,
Paulo Fernando. (op. cit., p. 17; GRINOVER, op. cit., p. 23) -, uma minoria, contudo, defende que alcancavam a
populacdo em geral.

Sobre a polémica, confira-se: LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1999, p. 27 et seq.; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Devido Processo Legal Substantivo:
Razdo Abstrata, Fungdo e Caracteristicas de Aplicabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 7.

%1 SCHWARTZ, op. cit., p. 12- 13.
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Ada Pellegrini Grinover a considera, inclusive, um dos precedentes mais
importantes das modernas Constituicdes que, de forma inovadora, submete o soberano aos

ditames da lei:

Vista por muito séculos como garantias solene de direitos individuais, a critica
moderna contribuiu para colocar em seu devido lugar o documento que apesar da
forma de outorga de direitos, disfarcou , na realidade, um acordo de vontade entre o
monarca e os suditos revoltados. Chegou-se a sugerir que a carta foi ditada
exclusivamente para proteger os interesses da nobreza, mas na realidade ela
constitui, com os demais pactos medievais, um antecedente das modernas
Constituicdes, no que tange a forma escrita e a protecdo de direitos individuais,
ainda que de carater imemorial e destinado a determinados homens. Pela primeira
vez a nobreza opde ao monarca o principio da supremacia de uma lei que se impde
ao proprio governante, antecipando a idéia fundamental de constitucionalismo do
século XVI11467463,

A Magna Carta perdurou. Teve historia longa e duradoura, atravessando 0s
séculos seguintes — ainda que com alguns remendos. Foi subscrita e ratificada pelos inimeros

monarcas ingleses que se sucederam. Mas logo quando confirmada pelo rei Henrique 111 #%4 —

“2 GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito de Acdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973, p. 23-24. Cf. VIGORITI, Vicenzo. Garanzie constituzionali del processo civile. Milano: Dott.
A. Giuffré Editore, 1973, p. 26.

Também assim, BONATO, Gilson. Devido Processo Legal e Garantias Processuais Penais. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Jaris, 2003, p. 9. A esse respeito, conferir. SCHWARTZ, Bernard. Os Grandes Direitos da
Humanidade. The Bill of Rights. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1979, p. 14, 16 e 17.

Orlando Bitar tece criticas sobre a visdo que se tem do documento de simples “tdbua de privilégios”
representativa da classe dos barfes feudais. Traz outras explicacbes sobre sua importancia para a historia
constitucional inglesa.

Qualifica-a como o primeiro grande ato publico da nacédo, depois que firmou sua identidade, sendo que, através
dela, os bardes incorporara m interesses de todo o pais.

Em seu teor, apura-se uma “tonalidade democréatica”; “o povo comungara de seu movimento preparatorio, seu
apoio fora imprescindivel e tivera na reparticdo de benesses apreciavel quinhdo” Os bardes ndo eram fortes o
bastante, diz, para enfrentar retaliacfes reais sem ajuda de outras classes. Ha que diga que os barfes eram lideres
do povo.

Mas sdo os principios nela previstos que “justificam sua gloriosa carreira”. E seu valor maior estd em ter
inspirado geracoes (BITAR, Orlando. Obras Completas de Orlando Bitar. Vol. 2. Belém: Conselho Federal de
Cultura e Departamento de Assuntos Culturais, 1951, p. 267-268).

“83 Ruitemberg Pereira ndo poupa esforcos em critica-la. Diz ser diploma permeado por expressdes vagas, regras
inexeqiveis, assistematicas. Era um instrumento ineficaz (PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O principio do devido
processo legal substantivo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 48 et seq.).

N&do goza sequer de importancia historica para o autor, “seja porque ndo significou a efetivacdo de direitos
humanos, a medida que a maioria notavel de suas previsdes nunca sai do contrato firmado entre o Rei e os barfes
(permanecendo mero flatus vocis), seja, sobretudo, porque néo significa nenhuma inovagdo ou originalidade no
que tange a evolugdo do principio do devido processo legal” (PEREIRA, op. cit., p. 53).

“4 Sobre o desastroso governo de Henrique 111, que culminou em novo clamor por ratificacdo dos direitos e
liberdades individuais, Pontes de Miranda traz seu relato histérico: “A partir de 1219, Henrique, que tivera a seu
lado, até entdo, gracas a seu tutor [...], os bardes anteriormente revoltados contra seu pai, governou por si sg, aos
tropecos, desastrosamente, como fora de esperar-se em principe tdo inculto e cheio de vicios. Ambicioso, quis
retomar os dominios que Felipe-Augusto tirara a Jodo Sem-Terra, e desembarcando, a 12 de maio de 1242, em
Royan, com esse intuito, que o espicagava, fez declaragdes em tom cominat6rio; desafiou em 16 de junho a Luis
IX, e, embora mal preparado, deixou-se conduzir a luta temeraria, porque desigual.[...] A alta de impostos,
consequéncia logica de tantos erros e baldas politicas, fez com que se sublevassem os bardes, recontinuando-se a
revolugdo que sob Jodo-sem-terra reclamara liberdades e garantias. Dai a confirmagdo da Magna Carta, em 1255,
em reunido de prelados, convocados em Westminster, com expressa ameaga de excomunhdo contra quem a
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filno de Jodo Sem-Terra, que o sucedeu no trono -, em 1.225, foram feitas algumas alteracdes
secundérias: o documento passou a ter 37 capitulos e o principio do devido processo legal
contou com previs&o no seu capitulo 29*°°,

S6 no ano de 1354, mais de um século depois, durante o governo de Eduardo IlI,
que a Magna Carta foi traduzida para a lingua inglesa*®. E com a edicdo do Statute of
Westminster of the Liberties of London, no seu Capitulo 29, o vocébulo lei da terra (law of the
land) foi substituido por due process of law, por obra de um legislador desconhecido®’.

Nos séculos XV e XVI a Magna Carta ficou um pouco esquecida — ndo suscitava
mais grandes debates -, pois os ingleses estavam atentos ao fortalecimento do seu Parlamento
e a reparticdo de poderes com 0 monarca.

Sucede que, no século XVII, criaram-se arestas entre Coroa e Parlamento. Novas
arbitrariedades reais geraram sucessivas dissidéncias entre os poderes estatais*®®, o que
conduziu a uma releitura da clausula do devido processo legal*®.

Por reinterpretacdo de Sir Edward Coke (século XVII) e, em seguida, de
Blackstone (século XVIII), deixava de ser mera fonte de direitos e franquias para senhores
feudais, para se tornar garantia de julgamentos conforme o common law, de acordo com um
processo legal. Sustentavam, por demais, a supremacia da Magna Carta perante todos 0s

poderes do Estado — inclusive o Parlamento”°.

violasse’ “ (MIRANDA, Pontes de. Historia e Pratica do Habeas Corpus (Direito Constitucional e Processual
Comparado). 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1979, tomo 1, p. 18).

5 Ainda, segundo Maria Rosynete Oliveira Lima, s6 doze anos depois o pacto passou a ser denominado de
Magna Carta (LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1999, p. 34).

“5 LIMA, op. cit., loc cit..

“7 GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito de Acdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973, p. 24-25; CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 7.

48 Vide, SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 103-104. O Rei “[...] ao se tornar alvo do Parlamento e da autoridade judiciaria, que
passaram a vigia-lo, chegando a acusar e processar seus ministros, suspendia discricionariamente 0s processos ja
iniciados ou a execucdo das sentencas, criava normas penais ou elevava tributos, sem aquiescéncia do
Parlamento” (LIMA, op. cit., p. 36).

“® MARTEL, Leticia de Campos Velho. Devido Processo Legal Substantivo: Razdo Abstrata, Funcio e
Caracteristicas de Aplicabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 15.

40 GRINOVER, op. cit., p. 25.
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5.1.1.3 Dr. Bonham’s Case. Indicios de um devido processo legal substantivo.

Ainda no contexto do século XVII, no curso do reinado de Jaime I, releva
comentar o Dr. Bonham’s Case (1610), no qual se constatam os primeiros indicios do
nascimento do devido processo legal em seu sentido substantivo®’.

O Estatuto da Academia Real de Medicina, editado pelo Parlamento, dispunha que
nenhuma pessoa poderia exercer a medicina sem licenga concedida pela Academia, sob pena
de sofrer a imposi¢éo de uma multa — sendo seu valor revertido, em parcelas iguais, para o rei
e para a Academia -, cujo inadimplemento conduziria & decretacdo de aprisionamento do
infrator. A competéncia para imposicdo das penalidades (multa e prisdo), a propdsito, era
atribuida a propria Academia Real de Medicina.

Dr. Bonham exercia medicina sem a licenga exigida, contrariando, com sua
conduta, o Estatuto da Academia Real de Medicina. Como punigdo, a Academia citada imp0s
a sancdo pecuniéria prevista no estatuto. Inadimplida a multa, a mesma instituicdo imputou-
Ihe a pena de aprisionamento. Dr. Bonham foi encarcerado.

Propds-se, entdo, uma agdo judicial cujo processamento ficou a cargo de Sir. Coke
e outros julgadores, que entenderam que a penalidade era invalida, assim como o estatuto que
a previa — norma editada pelo Parlamento, a propésito -, pois permitia-se que a Academia
julgasse litigio que a tinha como parte, cominando pena pecuniéria que lhe favoreceria.
Nenhum homem pode ser juiz em causa propria, diziam.

O ato parlamentar, asseverou Coke, ia de encontro ao common law (direito
comum) e com a razdo. Com isso, Sir Coke e seus pares perfizeram, ainda que

despretensiosamente — sem intengdo de construir uma nova doutrina constitucional*’? -,

um
controle de validade dos atos estatais, com base em argumentos que no minimo se aproximam

da clausula do devido processo legal substantivo. O julgamento, infelizmente, tornou-se caso

4™ As informagdes sobre o caso foram extraidas da obra MARTEL, Leticia de Campos Velho. Devido Processo
Legal Substantivo: Razdo Abstrata, Funcdo e Caracteristicas de Aplicabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 23- 28.

42 analisando as exatas palavras registradas por Sir Coke na decisdo do caso, Bernard Schwartz informa que:
“Incontaveis estudiosos tém debatido o sentido exato dessas palavras. O consenso moderno é de que a passagem
formula um cénone de interpretacdo ao invés de uma teoria constitucional. Coke ndo tencionava afirmar a teoria
de um direito consuetudinario fundamental concedendo aos tribunais o poder de anular estatutos; tencionava
apenas que a base da lei estatuida, como direito consuetudinario fundamental concedendo aos tribunais o poder
de anular estatutos fosse a razdo e a justica e que era dever dos tribunais interpretar estatutos a fim de pd-los em
conformidade com os principios legais aceitos” (SCHWARTZ, Bernard. Os Grandes Direitos da Humanidade.
The Bill of Rights. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1979, p. 60).
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isolado na Inglaterra®’®

. Isso porque a estrutura politica da Inglaterra é marcada pela posi¢do
de supremacia do Parlamento. A méaxima do devido processo legal, em solo inglés, ndo
assegurava um controle do teor de sua legislacdo. O due process of law implicava a limitagdo

dos poderes do rei e, ndo, dos parlamentares*’.

5.1.1.4 O governo de Carlos | e a Petition of Right.

Também no século XVII, na fase do reinado de Carlos | - mais um déspota na
histéria inglesa - *’, outro evento de monta contribuiu para a afirmacéo definitiva do principio
do devido processo legal.

Constam, em registros historicos, que o monarca ordenou a prisdo suméria dos
cinco nobres (Hampden, Darnel, Cobert, Heveningham e um outro) que se negavam a pagar o
empréestimo compulsério por ele instituido no intuito de financiar as guerras entdo travadas.

Os fidalgos providenciaram entéo a impetracéo de habeas corpus, obtendo éxito na concessao

B 0 que ndo impediu que ecoasse em solo norte-americano, tempos depois: “As palavras de Coke no Dr.
Bonham’s Case ndo estavam, porém, destinadas ao esquecimento. Mais de um século depois, essa decisdo
povoaria 0 espirito dos colonos ingleses na América do Norte, levando-os a reproduzir as palavras de Coke para
arglir inconstitucionalidade de atos do Parlamento inglés regulatorios da liberdade e da propriedade nas
colénias. Mas ndo se sabe ao certo se aquela decisdo influenciou a aceitacdo do controle de constitucionalidade
nos Estados Unidos, ou se teve papel definitivo na trajetéria da versdo substantiva do devido processo legal.
Como oferece margem a variadas leituras, pode-se apenas situd-la como mais um indicio componente do enigma
que é o surgimento do devido processo legal substantivo”. (MARTEL, Leticia de Campos Velho. Devido
Processo Legal Substantivo: Razdo Abstrata, Funcdo e Caracteristicas de Aplicabilidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 28).

Mas Bernard Schwartz ressalva que: “Durante o conflito que levou a Revolugdo, os americanos cada vez mais
encararam literalmente a sentenga do Dr. Bonham’s Case, como uma declaracdo de que havia uma lei
fundamental limitando os poderes parlamentares. Lord Coke nao concluira, argumentavam entre si, que um Ato
do Parlamento contrario a lei fundamental deve ser considerado sem efeito? Isso ndo significava que os atos do
governo britanico em relagdo as coldnias contrarios ao direito consuetudinario e a razdo ndo devem igualmente
ter qualquer forca legal?” (SCHWARTZ, Bernard. Os Grandes Direitos da Humanidade. The Bill of Rights. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 1979, p. 60-61).

4" LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 39.
%5 Algumas notas sobre o falado governante: “Sob Carlos I, monarca mal aconselhado, que pretendia governar
sem leis e sem nobreza, a campanha dos povos ingleses recomegou. A velha ambicdo de liberdade incendiou
novamente 0 animo daquele povo e as novas opressdes ainda mais acentuaram a gravidade do momento
historico. Tido pelos suditos como perigoso papista, devido as préaticas, convicgdes e exigéncias culturais de sua
mulher, Henriqueta de Franga, e malquisto pela confianga do duque de Buckingham, favorito de seu pai e fidalgo
frivolo e odioso, que escandalizava o povo com o grande luxo, Carlos foi se tornando aos poucos detestado e
suspeito. Contra ele congregaram-se cavaleiros, classe inferior dos conquistadores, que sempre se ligava as
comunas para fazer oposic¢do a alta nobreza.

No meio de todas essas dificuldades, com que o temperamento do rei ndo sabia arrostar, dissolveu ele quatro
vezes, sucessivamente, o Parlamento, porque Ihe recusava subsidios e Ihe fazia justas reclamagdes; e pretendeu
impor ao povo nova liturgia estabelecida pelo arcebispo Laud. [...]

Quando se langou, entdo, sem autorizacdo parlamentar, certo imposto geral e sistematico, o ship-money,
desencadeou-se, [...] a reagdo nacional [...] Os homens do povo, quando se recusavam a contribuir, eram levados
a forca pelo servigo da marinha. Os nobres eram constrangidos a comparecer perante o conselho, de onde as
vezes 0s remetiam para as prisdes. Entre os que assim foram tratados, acharam-se, certa vez, cinco fidalgos,
Hampden, Darnel, Cobert, Heveningham e um outro”. (MIRANDA, Pontes de. Historia e Pratica do Habeas
Corpus (Direito Constitucional e Processual Comparado). 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, tomo I, p. 46).
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da medida. Mas os guardas do cércere se recusavam a cumprir o mandado de soltura, vez que
a prisao teria se dado por ordem especial da Coroa. Esse era o desejo do rei*’®.

A atitude do soberano chamou a atengdo do Parlamento, estimulando muitos
debates internos, afinal, perguntavam-se, uma ordem real, sem motivacdo explicita ou
aparente, era o suficiente para se restringir o direito de liberdade dos ditos fidalgos? “As
atengdes incidiram sobre o caso. Alvorogaram-se os juristas. Todos sabiam que a deteng&o era
0 recurso e o castigo de que, em seu prurido de coagédo, ou seu disfarce de medida repressiva,
lancavam méo os conselheiros para impor o imposto arbitrario. Urgia uma solugdo™’’.

As discussdes culminaram, pois, na elaboragdo de um documento pelos opositores
do rei, liderados por Sir. Coke, em que pleiteavam o reconhecimento da forga normativa do
direito comum e dos direitos, franquias e liberdades conquistadas nos altimos séculos,
sobretudo pela Magna Carta*’®,

Carlos I, em busca de colaboragédo do Parlamento na obtencdo de fundos, assinou
a peticéo, entdo alcunhada de Petition of Right (1.628), cuja origem, concepgao e repercussao

séo bem descritas por Bernard Schwartz:

A Peticdo de Direitos de 1628 ¢é o antecedente documental seguinte da Declaracdo
de Direitos americanos. Uma parcela consideravel de sua criatividade emana da
mente do homem que desempenhou um papel fundamental em sua elaboragdo, Sir
Edward Coke. Sob muitos aspectos, Coke é uma espécie de precursor juridico dos
homens que fizeram a Revolucdo Americana. James Otis, John Adams e Thomas
Jefferson, para indicar apenas alguns, foram todos acalentados pelos escritos de
Coke e pelo exemplo de sua carreira tripla, cada uma deixando a sua marca indelével
nas ConstituicBes inglesa e americana. Como autor e juiz, Coke proporcionou uma
base doutrinaria para o edificio constitucional americano®®.

Tratava-se de documento de reafirmagdo e, ndo, de inovagdo. E porquanto

espezinhada a garantia do devido processo legal nas Ultimas acdes reais, foi ratificada no texto

476 “Impetrada a ordem de habeas corpus, Hampden e seus companheiros a obtiveram. Apresentada, porém, ao
carcereiro, esse respondeu que os cinco fidalgos se achavam presos em virtude de ordem especial do conselho
privado do rei, negando-se a dar informag6es, porque o conselho ndo Ihe dissera os motivos particulares que
possuia par a aquelas detengdes. Tratava-se, portanto, de ‘vontade especial’ de Sua Majestade” (MIRANDA,
Pontes de. Historia e Pratica do Habeas Corpus (Direito Constitucional e Processual Comparado). 8. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1979, tomo I, p. 47).

Vaélido conferir, PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O principio do devido processo legal substantivo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 90 et seq.

‘" MIRANDA, op. cit., p. 48.

478 \salido conferir, PEREIRA, op. cit., p. 90 ss. O autor comenta 0 documento e suas repercussdes historicas e
juridicas. Defende, nesse contexto, que a solugdo para o caso narrado ja passou pela clausula do substancial due
process (PEREIRA, op. cit., p. 93 et seq..). Sobre as contribui¢cdes de Coke e Balckstone, VIGORITI, Vicenzo.
Garanzie constituzionali del processo civile. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1973, p. 28 ss.

4% SCHWARTZ, Bernard. Os Grandes Direitos da Humanidade. The Bill of Rights. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1979, p. 18-19.
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da Peticdo de Direitos em duas oportunidades, em capitulos distintos e consecutivos,
utilizando-se como sindnimas as expressdes law of the land e due process of law *.

Os parlamentares comemoraram a conquista, talvez sem atentar para a falta de
forca coercitiva do documento inglés. Tratava-se de documento meramente declaratério, que
nao trazia qualquer mecanismo apto a garantir sua observancia, sua efetivagéo. Por essa razdo,
a carta de direitos foi tratada pelo Executivo com desprezo, como se inexistente fosse. O
Judiciario, outrossim, permanecia tendente a chancelar os excessos no exercicio do poder pelo
monarca, permitindo as prisées arbitrarias*®’.

A despeito disso, a partir desse momento, a clausula do devido processo legal
afirmou-se em definitivo em terras londrinas — passando a ser mais utilizada a expressdo due

process of law -, para, em pouco tempo, invadir e se estabelecer em outros territorios*®**%*,

5.1.2 Estados Unidos da América.

Ainda no limiar do século XVII, os colonizadores ingleses aportaram nas praias

#84 O direito norte-

norte-americanas, trazendo consigo o ideério inerente ao due process o law
americano recepcionava a clausula do devido processo legal, como forma de conter abusos
dos governantes.

Antes mesmo da independéncia americana, 0s colonos ja tinham avangado
bastante na instituicdo de declaracbes de direitos individuais. Nos confins do periodo colonial,
muitas garantias fundamentais j& estavam acauteladas expressamente em cartas e outros
documentos, dentre as quais avultava “o direito a um devido processo (contido, em termos
variaveis derivados da Magna Carta, na maioria dos documentos fundamentais coloniais,

comecando com a Lei para Liberdades do Povo de Maryland)™*.

40 v/ide BITAR, Orlando. Obras Completas de Orlando Bitar. Vol. 2. Belém: Conselho Federal de Cultura e
Departamento de Assuntos Culturais, 1951, p. 269; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Devido Processo Legal
Substantivo: Razdo Abstrata, Funcdo e Caracteristicas de Aplicabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
32- 33.

1 SCHWARTZ, Bernard. Os Grandes Direitos da Humanidade. The Bill of Rights. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1979, p. 22-23.

“&2 | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 37.
4B3«Blackstone retoma a idéia de Sir Edward Coke na primeira metade do século XVIII, contudo, a law of the
land passa a oferecer uma série de garantias aos individuos sequer imaginaveis ao tempo de Coke. Elas agora
estdo previstas no Habeas Corpus Act de 1679, no Bill of Rights de 1689 e no Act of Settlement de 1701, as quais
unidas, ou inseridas, no Capitulo 39, fizeram dela a garantia fundamental do processo inglés inclusive nos dias
atuais”. (LIMA,op.cit, loc cit.).

“4 Quando os imigrantes ingleses desembarcavam em solo americano, carreavam consigo todos os direitos,
garantias e liberdades asseguradas aos ingleses, o que os levou a reivindica-las para si mais tarde (SCHWARTZ,
op. cit., p. 34).

4 SCHWARTZ, op. cit., p. 55-56.
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Conquistada a independéncia norte-americana (04.07.1.776), as Vérias

constituicdes e declaracdes de direito subseqiientes*®®

também consagravam a garantia, s6 que
sob a alcunha originéria de law of the land, nos moldes da Magna Carta inglesa.

E o que se via, por exemplo, na Declaragdo de Direitos da Virginia, de 1.776 *7;
na Declaracdo de Delaware, de 1.776; na Declaracdo de Direitos de Maryland, de 1.776;
Declaragdo de Direitos da Carolina do Norte, de 1.776; Declaragdo de Direitos do Estado de
Vermont, de 1.777; Constituicdo de Massachusetts, de 1.780; o Bill of Rights, que inaugurava
a Constituicdo do Estado de New Hampshire, de 1.784*%, dentre outras*®.

Assim, a clausula do law of the land foi herdada pelo estado norte-americano -
com feicdo estritamente procedimental, frise-se -, integrando-se ao seu arcabouco juridico em
definitivo.

A expresséo due process of law ainda ndo era empregada nessas normas estaduais.
Apareceu inauguralmente na Declaragdo de Direitos do estado de New York, de 1777. Depois,

foi incorporada na Quinta Emenda a Constituicdo Americana*®, de 1791 - voltada &

“% No ano de 1776, John Adams j& notava a necessidade de cada estado instituir seu proprio governo, e, junto a
isso, de se instalar um governo central. Dai, em meados de 1776, o Segundo Congresso Continental expediu uma
resolugdo recomendando que as coldnias providenciassem a instauracdo de um governo local. Isso desencadeou
nos anos seguintes a elaboracgdo de constituicbes estaduais, 0 que permitiu “que os direitos individuais fossem
instalados pela primeira vez numa firme fundacdo constitucional. Esses direitos ndo estavam mais contidos em
cartas ou concessdes por uma questao de graca e revogaveis a vontade do poder concedente, ndo eram também
promulgacoes legislativas sujeitas a alteracdo ou revogacdo a critério do legislativo, ndo eram também meras
declaragdes e resolucdes sem qualquer efeito compulsorio legal. Agora, os direitos fundamentais dos americanos
podiam ser garantidos em constituicbes escritas, investidos de carater de lei suprema e compulsorios para 0s
sucessores americanos tanto da Coroa como do Parlamento” (SCHWARTZ, Bernard. Os Grandes Direitos da
Humanidade. The Bill of Rights. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1979, p. 70).

7«0 conceito de direitos do homem é basicamente de origem americana. A existéncia anterior do Bill of Rights
inglés de 1689 tende a obscurecer esse fato. Exceto pelo nome, no entanto, a lei inglesa de 1689 pouco tem em
comum com o documento americano posterior. Em primeiro lugar, a lei inglesa foi aprovada como um estatuto
comum pelo Parlamento, sujeita assim permanentemente, em termos legais, a emendas ou rejei¢des a critério de
legislaturas subseqtientes. A nocdo americana de uma lei de direitos do homem incorpora garantias de liberdade
pessoal a um documento constitucional, cujos artigos definem e limitam as areas de atuagdo legislativa
legitimada. Nesse sentido, a Declaragdo de Direitos de Virginia de 1776, foi a primeira lei moderna de direitos
do homem, ja que foi a primeira a usar uma constitui¢do escrita para resguardar os direitos individuais dos atos
nem sempre estaveis da fantasia legislativa” (SCHWARTZ, op. cit., p. 11).

“8 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 9-12.

“ Estes outros registros de consagracdo da law of the land em constituicdes de outros estados podem ser
conferidos na obra de LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1999, p. 42 a 44. A autora, em suas pesquisas, encontra historiadores dizendo que somente cinco estados
ndo continham essa referéncia em suas cartas constitucionais, que seriam Indiana, Kansas, New Jersey, Ohio e
Oregon.

Com um relato mais detalhado da origem e contelido dessas declaragbes e constituicdes estaduais, tem-se
Bernard Schwartz (SCHWARTZ, op. cit., p. 71 et seq.).

0 Conquistada a independéncia das 13 col6nias norte-americanas, 55 delegados foram por elas enviados a
Philadelphia, para revisarem os termos dos “Artigos da Confederagdo”, que instituiam uma estrutura politico-
governamental precéria para os estados — com um poder central enfraquecido. Mas os delegados terminaram
redigindo a Constituicdo Americana de 1787, instituindo um novo sistema governamental — com base nas
doutrinas de Locke e de Montesquieu -, uma republica democréatica representativa, marcada por um sistema
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contengdo de arbitrios do poder federal -, sendo, em seguida, consagrada na Décima Quarta

Emenda de 1868 — para registrar que o poder estadual também restaria limitado pelo ditame

do due process*¥ %,

A Emenda Décima Quarta de 1.868 teve, ainda, o grande mérito de estender os
direitos individuais consagrados constitucionalmente a todos os homens. Nessa esteira, a
clusula do devido processo legal veio beneficiar toda a populagdo, protegendo-a contra

excessos estatais. E o que comenta Vicenzo Vigoriti:

No primeiro inciso da Emenda XIV, sem dividas a mais relevante das normas
acrescentadas, distinguem-se duas partes. A primeira estabelece que qualquer
individuo ‘nascido ou naturalizado nos Estados Unidos’ tem primeiro de tudo
cidadania federal e, depois, aquela do estado em que reside. A segunda parte
contém, por sua vez, trés disposicdes que pretendem limitar os poderes dos Estados-
membros, em confronto com os direitos que decorrem do novo status. A primeira
destas veda ‘emanar e fazer aplicar leis que lesam os privilégios e as imunidades
ligadas a cidadania federal’; a segunda assegura aos individuos a possibilidade de
recorrer as Cortes da Unido quando os Estados violarem os direitos protegidos pelo

due process; a terceira garante a todos a ‘igual protecéo das leis™**.

Até meados do século XIX, a garantia do devido processo legal prevaleceu no
ordenamento norte-americano com conotagdo meramente processual, vedando a restricdo a
direitos individuais (vida, propriedade e liberdade) sem que antes se assegurasse um

procedimento ordenado — tendo por garantias minimas, a principio, a notificacéo e a defesa.

federalista — com poder central forte, mas que ndo anule os estados membros -, e pela reparticdo do poder
politico entre Legislativo, Executivo e Judiciario. Avultava-se, ademais, a atribuicdo ao Judiciario do poder de
controlar atos legislativos e executivos, colocando em posi¢do de destaque dentro de sistema.

O embaixador dos EUA na Franca, Thomas Jefferson, reprovava a carta constitucional entdo elaborada pela
auséncia de um Bill of Rights, que assegurasse protecdo aos direitos individuais contra abusivas ingeréncias
estatais. Dai sua sugestdo enviada aos colegas, Madison e Mason, de que se redigissem emendas a constituicdo
para resguardar essas garantias individuais. As ditas emendas (1 a 10) foram, de fato, aprovadas e inseridas no
texto constitucional em 1791. (SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal. 3. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001, p. 24-26).

1 Com um bom histérico das mudancas, SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal.
2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 125-130; LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo
Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 44.

Percebe-se, assim, que a “consagracdo constitucional da clausula em estudo ndo teve assento no Texto da
Constituicdo norte-americana de 1787, mas passou a integra-la por meio do bloco de emendas de 1791,
conhecido como Bill of Rights, especificamente pela Quinta Emenda, e mais tarde, no ano de 1868, por meio da
Décima Quarta Emenda”. (LIMA, op. cit., p. 67).

4% “Ressaltam o0s jurisconsultos que no final da primeira metade do século XIX, antes mesmo da Guerra da
Secessdo, ndo havia meio de requerer apelagdo a Corte Suprema dos Estados Unidos, através de tribunais
estaduais, na base de qualquer das Garantias da Carta de Direitos, no concernente as questdes como liberdade de
palavra ou imprensa, bem como os direitos dos acusados, onde as partes ofendidas ndo podiam ir além dos
tribunais estaduais, sob a justificativa de que era da competéncia das Constitui¢des estaduais dispor sobre a
prote¢do dos cidaddos dos respectivos estados. A grande mudanca de concepgdo, afirmam os publicistas, deu-se
apo6s a adocdo da Décima Quarta emenda a Constituicdo Norte-Americana em 1868” (FERREIRA, Marco
Aurélio Gongalves. O devido processo legal: um estudo comparado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 20-
21).

4B \/IGORITI, Vicenzo. Garanzie constituzionali del processo civile. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1973, p.
33 e 34 (traducdo livre).
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Firmada a supremacia da Constituicio Americana (no momento de sua

aprovacéo)**

, NOS anos seguintes, a Suprema Corte reconheceu seu poder de revisédo dos atos
normativos inconstitucionais, tendo por pardmetro um carater substantivo do principio do
devido processo legal*®. Passaram a ser consideradas invalidas leis infraconstitucionais que
restringissem indevidamente (irrazoavelmente) os bens juridicos mais valiosos da pessoa
humana, tutelados constitucionalmente. A partir de entdo, evolui gradualmente a faceta
material do due process of law nos EUA*®.

Percebe-se que, nos EUA, a maxima do due process of law termina por assumir
contornos distintos daqueles tragados na Inglaterra. Os norte-americanos adaptaram-na aos
seus anseios e a sua realidade®®’.

Na Inglaterra, o reconhecimento do due process significava uma vitoria dos

Bardes e, empods, do Parlamento sobre a Coroa, com a possibilidade de contencdo do poder

4 No art. VI, 2, da Constituicdo estadunidense ha declaracdo expressa de sua supremacia hierarquica no
ordenamento juridico (MARTEL, Leticia de Campos Velho. Devido Processo Legal Substantivo:Razédo
Abstrata, Fungdo e Caracteristicas de Aplicabilidade, cit., p. 43 e 44).

“% Comentando o primeiro sinal da aceitagdo do controle de constitucionalidade (Judicial Review), no ano de
1803, nos Estados Unidos, Leticia Martel informa que: “A aceitacdo, pela Suprema Corte, desta interpretagdo da
Constituicdo foi consagrada na opinion do Chief of Justice Marshall, no caso Marbury v. Madison. Nela, o
Justice Marshall, pela interpretacdo do texto constitucional, fazendo uso do approach interpretativo
compartilhado a época, e com base na argumentacdo do texto federalista n. 78, declarou inconstitucional um ato
do Congresso norte-americano que definia a competéncia da Suprema Corte. O Justice Marshall sustentou ser a
Constituicdo o supremo direito da terra. Em vista disso, asseverou que é funcdo peculiar do Poder Judiciario
interpretar a Constituicdo e recusar-se a aplicar atos governamentais que contrariem seus principios e suas
regras, pois a concordancia do Judiciario com esses atos derrubaria, na préatica, toda teoria da limitacdo do poder
[...] Justice Marshall ndo inovou, mas traduziu o pensamento de uma grande corrente de intérpretes da
Constituicdo”.

Sucede que nessa primeira fase de admissibilidade do Judicial Review o julgador s6 poderia decretar a
inconstitucionalidade de um ato estatal se nele se consubstanciasse uma afronta direta e visivel a dispositivo
constitucional. Ndo se invoca, em regra, violagdo ao devido processo legal material como fundamento de
inconstitucionalidade (MARTEL, Leticia de Campos Velho. Devido Processo Legal Substantivo: Razédo
Abstrata, Fungdo e Caracteristicas de Aplicabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 69-72).

Carlos Augusto Assis, a seu turno, relembra que antes mesmo da aceitagdo do judicial review no célebre caso
Marbury v. Madison (1803) se viam prendncios da adocdo do due process substantivo no case Calder v. Bull,
em 1798, no teor do julgamento do Juiz Chase. O seu desevolvimento maior, contudo, deu-se a partir do fim do
século XIX e inicio do século XX, quando se destaca o caso Allgeyer v. Louisiana (1897), em que se invalidou
lei estadual por sua irrazoabilidade. (ASSIS, Carlos Augusto. A antecipacdo da tutela. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 59- 60).

“% GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito de Acdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973, p. 36.

“7 Tragando outras diferencas entre os sistemas de direitos individuais inglés e americano, Bernard Schwartz
pontua que: “Nao resta a menor davida de que, sem o desenvolvimento inglés anterior, os direitos individuais
dificilmente teriam evoluido para o nivel que alcancaram no direito americano. O desenvolvimento nos Estados
Unidos, no entanto, teve uma base diferente do sistema inglés. As cartas de liberdade inglesa, analisadas neste
capitulo, sdo registros da existéncia de direitos, mais do que estatutos para concedé-los. Estimularam a historia
americana mais pela fama do que pela substancia. A experiéncia constitucional americana enfatiza a substancia
das garantias escritas. As constituicdes americanas e as declaragfes de direitos sdo a fonte legal, ndo meramente
0s registros, dos direitos basicos. Para se compreender tal desenvolvimento, temos que analisar a experiéncia
americana durante o periodo colonial” (SCHWARTZ, Bernard. Os Grandes Direitos da Humanidade. The Bill of
Rights. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1979, p. 32-33).
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real pelas leis da terra. Nos EUA, a recepcéo da clausula representava um triunfo da sociedade
perante todo o estado*®®.

Enquanto na Inglaterra subsistia uma supremacia do Legislativo (Parlamento)
sobre os demais poderes estatais, nos EUA, em razdo de uma crescente aversao que se tinha

a0 tiranico Parlamento inglés**®

, consagrou-se uma preponderancia do Judiciario. Na América
do Norte, tribunais e juizes, além de controlar atos do Executivo, exerciam “a fungdo de
declarar o sentido e o alcance das normas juridicas [...] a ponto de invalidar as regras de
direito contrérias & Constituicio™*®.

E necessario destacar que a evolucdo britanica envolveu confronto entre o
Parlamento e a Monarquia, com a posterior supremacia do Parlamento, que acabou se
tornando o simbolo da democracia na ilha européia. J& na América, o Legislativo era visto
com reserva, pois representava ainda a idéia de dominacdo sofrida pela imposicdo das leis
britanicas, o que fez com que os Estados americanos — recém emancipados — utilizassem dois
mecanismos principais para coibirem o abuso legislativo: controle da constitucionalidade das
leis e o veto presidencial incidente no processo legislativo®®*.

De uma forma ou de outra, a garantia do due process, em suas facetas formal e
material, j& estava enraizada em terreno anglo-americano. E em que pese ter ali nascido e se
desenvolvido, desgarrou-se de suas origens para alastrar-se por outros paises ao longo do

mundo.

“% CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 20-21. FERREIRA, Marco Aurélio Gongalves. O devido
processo legal: um estudo comparado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 21.

% “Como a Inglaterra estava empobrecida devido as contendas constitucionais do século XVII, quando a
estabilidade politica apontou, o Parlamento decidiu buscar nas coldnias sua fonte de riquezas e recursos,
aderindo a crenga de que as colbnias deveriam pagar pelas despesas da metropole. Nesse ensejo, o Parlamento
inglés editou uma série de medidas controladoras das coldnias e constritivas dos direitos dos colonos, mormente
a liberdade negocial e a propriedade. Foi contra esses atos parlamentares que os colonos se insurgiram, langando
as bases do que posteriormente viria a ser a doutrina do controle judicial de constitucionalidade”. (MARTEL,
Leticia de Campos Velho. Devido Processo Legal Substantivo: Razdo Abstrata, Funcdo e Caracteristicas de
Aplicabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 61).

%% CASTRO, op. cit., p. 18.

%1 BONATO, Gilson. Devido Processo Legal e Garantias Processuais Penais. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2003, p. 16.
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5.2 OUTROS PAISES. DIFUSAO AO LONGO DO MUNDO.

5.2.1 Alemanha.

A Constituicdo de Weimar de 1919, em seu art. 114, s6 consagrava tacitamente a
cldusula do devido processo legal. Também a Carta Constitucional Aleméa (Lei Fundamental
de Bohn de 1949) ndo conta com previsdo expressa da garantia.

Ainda assim, é indubitavel tratar-se de méaxima constitucional implicita, ndo s
por ser corolario dos principios de Estado de Direito e da dignidade da pessoa humana, como
também por se encontrarem espraiados em todo o texto constitucional dispositivos que
consagram seus subprincipios — publicidade, contraditério, juiz natural etc.>*2.

Como correspondente direto do devido processo legal, fala-se no faires Verfahren
(direito a um procedimento justo), assentado no postulado constitucional do Estado de Direito
(arts. 1, 20 e 28), que impde, na esfera jurisdicional, a existéncia de um processo pautado nos
ideais de justica e equidade.

Trata-se de direito fundamental reconhecido por tribunais alemaes, atribuido a
todos os sujeitos do processo — partes, testemunhas etc -, na esfera criminal e civel, do qual se
extraem outros principios como a maxima da igualdade e a obrigacéo de assisténcia.

Como subprincipios que integram a clausula do faires Verfahren, tém-se: a) juiz
natural (art. 101, alinea 1); b) contraditorio (art. 103, 1), considerado pelas cortes
concretizagdo dos principios do Estado de Direito e da dignidade humana; c) acesso a tutela
jurisdicional, a um processo, como decorréncia das méximas acima citadas e do proprio
direito a liberdade pessoal etc.%%% >%,

Até entdo se falou do devido processo legal procedimental. Diz-se, contudo, que a
“garantia do nacleo essencial dos direitos fundamentais” (art. 19, alinea 2, da Lei de Bonn),
que veda ofensa aos direitos fundamentais em sua substancia, seria uma expressédo do devido

processo legal substancial e, por conseguinte, do principio da proporcionalidade®*>%,

92| IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 47.
B | IMA, op. cit., p. 48-51.

%4 BONATO, Gilson. Devido Processo Legal e Garantias Processuais Penais. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2003, p. 47.

5% «A Constituicdo Alema ndo explicita o principio da proporcionalidade; entretanto, para os autores alemaes
citados por Willis Santiago Guerra Filho, esse principio esta incrustado no art. 19, 2.2 parte, onde é colocada a
intangibilidade dos direitos fundamentais” (GOES, Gisele Santos Fernandes. O Principio da Proporcionalidade
no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 94). Vide, LIMA, op. cit., p. 54-55.

%% “Merece destaque, ndo obstante ndo seja objeto do estudo neste momento, a doutrina desenvolvida pelos
tribunais alemées no tocante as provas obtidas ilicitamente, justamente pela influéncia que vem tendo em outros
paises, inclusive no Brasil, e por dizer respeito ao devido processo. Dois principios acabaram sendo aplicados
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5.2.2 Argentina.

A Argentina, influenciada pelos estadunidenses, acolhe em seu ordenamento
juridico a garantia do debido proceso legal (devido processo legal), em suas facetas
processual e material.

A expressdo “debido proceso legal” ndo é mencionada explicitamente na Carta
Constitucional Argentina de 1853, mas a doutrina e a Corte Suprema do pais a extraem de
dispositivos esparsos, que trazem fragmentos de seu contetido®”.

E o caso do art. 18 da sua Constituicio que assegura garantias de um processo
prévio, pautado em legislacdo j& existente (anterioridade, reserva legal), no juiz natural,
contraditorio etc.

Ja os arts. 17, 28 e 33, da Carta Constitucional de 1853, consagram o fundamento
constitucional do debido proceso legal substantivo, também denominado de principio da
razoabilidade, tal como reconhecem amplamente doutrinadores e a Corte Suprema>®,

Maria Rosynete Oliveira Lima, interpretando jurisprudéncia e doutrina argentina,
esclarece que “debido proceso legal, garantia innominada ou razonabilidad, funciona no
ordenamento juridico argentino como meio de defesa do conteldo essencial dos direitos
fundamentais, ja que as decisdes judiciais terminam por colocar limites a acdo legislativa, ou
executiva™®,

Gisele Goes, nessa esteira, defende que a Constituicdo Argentina, em seu art. 28,
ao dispor que direitos (principios e garantias) fundamentais ndo podem ser alterados pela
legislacdo, consagra, implicitamente, o principio da proporcionalidade, pois “a partir da
inviolabilidade dos direitos fundamentais decorre como consequéncia que qualquer alteragéo
produzida pelo legislador, serd4 desproporcional, porque inadequada, desnecessaria e

excessiva’?.

com respeito a matéria: por um lado, o principio de que as provas obtidas por meios ilicitos devem ser excluidas,
para preservar a pureza do processo judicial; por outro, o principio da proporcionalidade, segundo o qual deve
ser sopesado o direito a intimidade das pessoas em cada caso em relagdo a importancia da prova obtida e a
gravidade da violagdo da lei que se imputa a pessoa”. (BONATO, op. cit., loc cit.).

%7 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 55-
62.

508 |hidem, loc cit.

% |bidem, p. 63.

10 GOES, Gisele Santos Fernandes. O Principio da Proporcionalidade no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 89-90.
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5.2.3 Itélia.

Na fase de vigéncia do Estatuto Albertino, observava-se a existéncia de leis que
restringiam as vias recursais para aqueles que viam seus interesses serem lesados por ato da
administracdo publica. Como reacéo a essa legislacdo, na Constituicdo de 1948, foi aposto o

art. 113, dispondo que:

contro gli atti della pubblica amministrazione & sempre ammessa la tutela
giurisdizionale dei diritti e degli interesse legittimi dinanzi agli organi di
giurisdizione ordinaria e ammnistrativa. Tale tutela giurisdizionale non pu0 essere
esclusglo limitata a particolari mezzi di impugnazione o per determinate categorie
di atti>.

Subsistem, além disso, outros dispositivos na Constitui¢do italiana que protegem
os direitos individuais contra abusos do poder publico. Séo eles o art. 13, que veda qualquer
restricdo a liberdade pessoal que néo decorrente de decisdo judicial fundamentada, de acordo
com a lei; o art. 24, que garante a todos um amplo acesso a Justica e a ampla defesa; e o art.

25, que consagra a maxima do juiz natural®?.

5.2.4 Espanha.

A Constituicdo espanhola de 1978 positivou a clausula do devido processo legal —
denominada como proceso debido, proceso debido segun ley, juicio justo ou proceso justo —
nos arts. 1., 14, 17, 25, 117, 119, 120, mas, sobretudo, no aclamado art. 24, que disp6e que 0
processo devido é aquele em que a tutela jurisdicional seja efetiva.’*®

Na Espanha, as Cortes Constitucional e Suprema, bem como a doutrina, ndo
chegaram a um consenso sobre a natureza juridica e o conteido da maxima. Alguns a ela se
referem como um elemento integrante da garantia de uma tutela jurisdicional efetiva, cujo
teor € definido pelo art. 24.2 da Lei Constitucional; outros sustentam que o proceso debido €
sindbnimo da garantia de uma tutela jurisdicional efetiva, consistente no direito a um processo,

a0 acesso a justica e & execucdo da decisdo obtida; e, enfim, ha aqueloutros que defendem que

S BONATO, Gilson. Devido Processo Legal e Garantias Processuais Penais. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2003, p. 48.

512 |bidem, p. 48.

130 art. 24.1 estabelece que: “todas as pessoas tém direito de obter a tutela efetiva dos juizes e tribunais no
exercicio de seus direitos e interesses legitimos, sem que, em nenhum caso, possa ocorrer falta de defesa”.

E o art. 24.2 dispde que “assim mesmo, todos tém direito ao Juiz ordinario predeterminado pela lei, de defesa e
assisténcia de advogado, de ser informados de acusacdo formulado contra eles, de um processo publico sem
dilagGes indevidas e com todas as garantias, de utilizar os meios de prova pertinentes para sua defesa, de ndo
declarar contra si mesmo, de ndo confessar culpa e da presuncédo de inocéncia” (BONATO, op. cit., p. 50).
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0 debido proceso legal é principio geral do direito, corolario do Estado de Direito, que tem
por conteddo minimo o disposto no art. 24 da Constituicdo, podendo englobar outras
garantias®™.

Pode falar-se, outrossim, na incorporagdo de um proceso debido em sentido
material.

Segundo Gisele Goes o art. 9.3 da Constituicdo, ao instituir a vedacdo a
arbitrariedades estatais, proibe excessos, o que revela matriz do brocardo da
proporcionalidade. Relembra, ainda, que a Corte Suprema Alemé extrai no art. 106.1 da Carta
Constitucional, a proporcionalidade como principio geral do direito, por exigir equilibrio entre

meios e fins®*°,

5.2.5 México.

A Constituicdo mexicana de 1917, em seu art. 14, consagra a chamada garantia
de audiencia. Mas o teor do seu texto permite concluir que se tem ali verdadeira expresséo do
devido processo legal, ao dispor que: “Nadie podré ser privado de la vida, de la liberdad o de
sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente esteblecidos, en el que cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las leyes expedidas com anterioridad al hecho”.

Traz valiosa protegdo dos direitos fundamentais dos particulares contra atos do
Poder Publico em geral — ndo sé o Judiciario, como a literalidade do dispositivo d& a entender,
como também Legislativo e Executivo; é o que vem decidindo a Suprema Corte local®'®.

Mas a leitura e interpretagdo do dispositivo permitem concluir que a clausula do
devido processo legal foi consagrada, tdo-somente, em sua faceta formal, assegurando: “a
instauracdo de processo antes do ato de privagdo do direito; que este processo tenha curso em
tribunais j& existentes e competentes para a apreciacdo dele; que este processo obedeca as
formalidades essenciais do procedimento; e que a decisdo seja baseada em leis vigentes a

época do fato em julgamento™®*’.

4 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 64-
68.

5 GOES, Gisele Santos Fernandes. O Principio da Proporcionalidade no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 90.

56 BONATO, Gilson. Devido Processo Legal e Garantias Processuais Penais. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2003, p. 146, 148 e 149.

17 | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 147.
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5.2.6 Panama

Os panamenhos, desde 0 primeiro momento de sua vida constitucional, adotaram
a clausula do devido processo legal.

E 0 que se V& na Constituicio de 1904 (arts. 22, paragrafo primeiro, e 29), na
Constituicdo de 1946 (artigos 31 e 32) e, enfim, na Constituicdo de 1972, ora em vigor, no seu
art. 31 - cujo teor foi transferido para o art. 32, com o Ato Constitucional de 1983 -, bem
como em outros dispositivos que integram a substancia do brocardo do debido proceso legal
(devido processo legal).

Até os anos 70, o debido proceso legal sé era previsto e aplicado aos processos de
natureza penal. Nos confins desta década, a Corte Suprema do pais passa a estendé-lo para
outros tipos de processo (civil, trabalhista etc.)>*%.

A despeito do texto legal s6 prever o devido processo legal formal, a doutrina ja
se arrisca em tragar os contornos de um devido processo legal material, “que proibe uma

limitagéo irrazoével dos direitos fundamentais do individuo™*®.

5.3 BRASIL. SUA ACOMODAGAO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO.

Analisando-se a evolugdo constitucional brasileira — que perpassa pelas
Constituicbes de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967, 1969 e 1988 -, percebe-se que a
clausula do devido processo legal tardou a ser recepcionada.

A primeira carta constitucional brasileira foi outorgada em 1824, pelo imperador
D. Pedro 1. O seu atraso era visivel. Enquanto a Constituicdo norte-americana ja incorporara a
Quinta Emenda, consagrando expressamente a maxima do due process of law, a Constituicéo
brasileira e a estrutura politico-governamental instituida permaneciam imersas em idéias e
praticas serédias, como descreve Paulo Fernando Silveira:

Sob 0 comando da Carta Politica de 1824 — que, com ligeiras alterac6es, perdurou
até a proclamacdo da Republica em 1889 -, o Imperador, encarnando o Poder
Moderador, era a chave de toda a organizacdo politica, com poderes absolutos,

inclusive o de demitir os juizes (art. 98, 8§7.°). Nao havendo Poder Judiciério
independente, ndo hd como falar em garantias de direitos individuais ou,

8 BONATO, Gilson. Devido Processo Legal e Garantias Processuais Penais, cit., p. 57. LIMA, Maria
Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal, cit., p. 150 a 153.
5% | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 155.
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especificamente, da observancia do principio do devido processo legal, que sequer
era expressamente mencionado®°.

Ao que parece, ndo se tinha conhecimento no Brasil, a época, da ideologia
libertaria inerente ao devido processo legal, mas s6 uma nogdo distante da sua existéncia na
seara dos procedimentos criminais®?.

A despeito disso, na Constituicdo Imperial era possivel apontar-se alguns poucos
dispositivos que trazem limites ao poder estatal, que s&o os incisos, VIII, X1, XVII e XXII, do
seu art. 179 — positivando a inviolabilidade de direitos civis e politicos, fundados na liberdade,
seguranca e propriedade, de forma a vetar prisdes sem culpa formada, garantir o juiz natural, e
a desapropriacio mediante indenizagio®%.

A Proclamacdo da Replblica em 1.889 foi seguida da promulgacdo da
Constituicdo de 1.891. A primeira carta politica da fase republicana, inspirada na Constitui¢do
estadunidense de 1.787, incorporou o federalismo e firmou um Judiciario, em tese, mais
independente e baseado em um sistema dualista (repartindo-o em esferas federal e estadual),
mas pouco avangou no que tange as garantias individuais do homem.

Limitou-se a preservar as garantias consagradas na Constituicdo anterior,
incorporando algumas outras como a ampla defesa na esfera criminal, liberdade de
associacdo, liberdade de expresséo (art. 72), e uma clausula aberta que admitia a recepcéo de

52 Mais uma vez, ndo se encontrava

outros direitos ali ndo elencados expressamente (art. 78)
mencao explicita ao devido processo legal.

Com a Revolucéo de 1930, Getulio Vargas sobe ao poder. Nessa fase, sequiram-se
duas cartas constitucionais.

Primeiro, a Constituicdo de 1934, que estendeu sensivelmente as liberdades civis,
abarcando a liberdade de crenga, profisséo etc. (art. 113). Demais disso, manteve, no seu art.

52 Mas o

114, a possibilidade de acolhimento, pelo sistema, de direitos individuais implicitos
ordenamento brasileiro segue sem a positivagdo expressa da garantia do devido processo
legal.

Bastaram trés anos para que a efémera Constituicdo fosse suplantada pela carta
politica promulgada em 1937, na chamada era do Estado Novo, que transpirava despotismo e

tirania, instaurando governo ditatorial. A Constituicdo de 1937 extirpou do sistema garantias

520 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 32.

%2L |bidem, p. 30.

%22 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 159-
160.

523 |bidem, p. 161.

524 Ibidem, p.161.
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fundamentais conquistadas — como a legalidade e irretroatividade -, comprometendo a
efetividade de outras — como o direito de livre manifestacdo, a intimidade etc. E além de
retirar a protecéo ja existente para estes direitos, ainda legitimou a sua ofensa arbitréria pelo
Estado - admitindo a detencdo de pessoas, censura de correspondéncia, restricdo a liberdade
de reunido, busca e apreensdo domiciliar etc.>?*.

E o due process of law, como se pode presumir, continuou ausente e praticamente
ignorado no ordenamento pétrio®%.

A Lei Fundamental de 1946 — a mais democrética de todas, ressalvando-se a
CF/88 — reservou o seu Capitulo Il (art. 141 a 144) para o regramento de direitos e garantias
individuais.

Em seu art. 141, conferiu protecdo e inviolabilidade a vida, a liberdade, a
propriedade e a seguranga. No 84.° deste mesmo dispositivo, inovou, consagrando o direito
fundamental de ac&o. “Esta, e outras garantias e direitos individuais, algumas das quais
hauridas na Constituicdo de 1934, passaram a comandar a nacdo brasileira no campo dos
direitos individuais, inclusive, a aceitacdo dos direitos e garantias implicitos, sem as reservas
da Constituicdo de 19377°%". Mas, ainda assim, manteve & parte a garantia do devido processo
legal, furtando-se em menciona-la expressamente.

Mas Luiz Rodrigues Wambier vislumbra, neste momento, o0 nascimento
constitucional do devido processo legal, no Brasil, como decorréncia do direito fundamental

de acdo (art. 141, 84.°), nos seguintes termos:

No direito positivo brasileiro, o principio do devido processo legal somente chegou
ao texto constitucional, de modo expresso e claro, na Constituicdo de 1946, onde
veio insculpido em seu art. 141, 84.° Se bem que, nesse texto, decorre limpido, de
fato, apenas o principio da justicialidade, segundo o qual nenhuma lesdo ao direito,
de qualquer cidaddo, podera deixar de ser apreciada pelo Poder Judiciario. Da
garantia do controle jurisdicional, todavia, deflui tranquilamente a do devido
processo legal, por ser inimaginavel que se garanta ao cidaddo o direito ao controle

525 «“Nesse contexto ditatorial, ndo s6 o individuo foi despojado de seus direitos e garantias basicas, mas o préprio
Poder Judiciario perdeu sua plena autonomia (a formal), eis que na pratica o Judiciario nunca conseguiu impor
sua independéncia, como ramo governamental autdnomo, com capacidade de neutralizar os excessos e desvios
dos outros dois poderes”. (SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2001, p. 38-40).

526 Mas Wambier esposa entendimento peculiar, extraindo a maxima dos textos constitucionais existentes até
essa data: “Anteriormente a 1946, embora ndo houvesse reconhecimento, pela doutrina, da adogdo expressa do
principio do devido processo legal, nas Constitui¢des, havia, em cada uma delas, determinadas garantias que,
interpretadas a luz do conjunto de garantias do cidadéo, e do sistema de governo admitido, poderiam dar margem
ao entendimento de que, na verdade, o principio estava adotado e garantido”. (WAMBIER, Luiz Rodrigues.
Anotacbes sobre o principio do devido processo legal. Revista de Processo, n.63, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 60).

27 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 163-
164.
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jurisdicional dos atos, sem que se faga mediante o uso de instrumental apropriado,

devidamente previsto no ordenamento juridico®®.

Com o golpe militar de 1964, vieram a tona as Constituicbes de 1967 e 1969 —
esta Ultima decorrente da Emenda n.° 01/69. Garantias e direitos individuais foram positivados
— prevendo-se, inclusive, direito de acdo, ampla defesa, instrucdo criminal contraditoria, a
adocdo de garantias tacitas (art. 150, §35) -, mas, jamais, respeitados. Afinal, neste meio
tempo, adveio o Al-5 (Ato Institucional n. °© 5 de 1968), responsavel pela suspensdo dos
direitos constitucionalizados e exclusdo dos atos subversivos da apreciagéo do Judiciério.

S6 com a aprovacdo da Emenda n.° 26 de 1985, que reuniu a Assembléia
Constituinte responsavel pela da Constituicdo Federal de 1988, o regime ditatorial chegou ao
seu fim °29°3%

Com a promulgagéo da Constituicdo de 1988, a sociedade brasileira encontra-se
diante da carta politica mais democrética e avancada de todos os tempos, que dedicou o seu
Titulo 11, exclusivamente, a disciplina dos direitos e garantias fundamentais do homem — de
cunho individual e coletivo. Colocou-se um ponto final ao periodo de despotismo do estado
brasileiro, que teve seu poder demarcado, sobretudo, com um cerco extenso e preciso de

garantias constitucionais:

28 \WAMBIER, op. cit., p. 59.

59 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 42- 43.
%0perceba-se que, neste ponto da histdria constitucional brasileira, todas as constituicdes existentes — salvo a
Carta Imperial de 1824 — estatuiram a possibilidade de inser¢do no sistema constitucional de direitos e garantias
individuais ndo previstas explicitamente. Ou seja, 0 elenco constitucional ndo era exaustivo.

E essa foi a brecha encontrada por alguns poucos doutrinadores — tais como Frederico Marques, Carlos Alberto
Bittencourt e Ada Pellegrini Grinover — e julgados isolados para aclamar o devido processo legal como garantia
constitucional implicita (ASSIS, Carlos Augusto. A antecipacao da tutela. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 166-
167).

Humberto Theodoro Junior, em obra publicada em 1981, reconhecia o devido processo legal como corolério do
direito fundamental de ag8o, entdo previsto no art. 153, 84.°, da Constituicdo em vigor. Para o autor, “a garantia
constitucional do direito ao processo (direito a tutela jurisdicional) sé sera efetiva na medida em que se assegurar
0 recurso ao devido processo legal, ou seja, aquele tragado previamente pelas leis processuais, sem
discriminacdo de parte, e com garantia de defesa, instrucdo contraditéria, duplo grau de jurisdicdo, publicidade
dos atos etc” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Principios gerais do direito processual civil. Revista de
Processo, n.23, Séo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1981, p. 179).

Gilson Bonato, com visdo mais ampla, defende a subsisténcia tacita da maxima em nosso ordenamento até o ano
de 1988, fazendo a seguinte analise: “Insta salientar e fazer uma distingdo basica: o principio do devido processo
legal com a presente locucdo efetivamente sO estd expresso na atual Constituicdo; entretanto, as garantias
decorrentes do principio, especialmente ampla defesa, o contraditério e o juiz natural, j& se fizeram presentes nas
constituicdes precedentes” (BONATO, Gilson. Devido Processo Legal e Garantias Processuais Penais. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 25).

Daniel André Fernandes, com posicionamento afim, sustenta que durante “todo o periodo das Constitui¢des
republicanas, o instituto esteve presente, porém, na forma de garantia inominada e implicita. De fato, vinha
através de normas de garantia do processo e direito de seguranca. Eram necessarias, portanto, pesquisas no texto
constitucional e construgdo doutrinaria” (FERNANDES, Daniel André. Os principios da razoabilidade e da
ampla defesa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 24 e 25).
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Os longos anos da ditadura militar impuseram ao pais um regime cruel, onde 0s
direitos e as garantias basicas do cidaddo foram relegados a segundo plano, ou
melhor, foram esquecidos. Diante desse contexto,o constituinte de 1988, verificando
a necessidade de restabelecer o equilibrio entre o Estado e a sociedade,
consequentemente procurou conter a forca daquele, buscando consagrar

expressamente e até de modo exaustivo os direitos e garantias do cidaddo, dedicando

um titulo da Carta para este tema®.

Nesse contexto, a CF/88, em seu art. 5.°, LIV, traz a primeira previsdo explicita da
cldusula do devido processo legal no ordenamento brasileiro, dispondo que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”>*.

Demais disso, inimeros outros dispositivos trazem corolarios seus, tais como o
direito fundamental de acéo (art. 5. °, XXXV), juiz natural (art. 5. °, XXXVII), contraditério,
ampla defesa (art. 5. °, inc. LV) etc.

Sua incorporagdo indubitavel ao sistema foi recebida com entusiasmo. E na
atualidade, ante o teor do dispositivo supracitado, ndo se questiona mais a existéncia da
garantia do devido processo legal no ordenamento brasileiro, mas, sim, o seu significado e

alcance.

5.4 SIGNIFICADO E ALCANCE

5.4.1 Consideragdes iniciais.

A cléusula do due process of law, hodiernamente, por opgéo da propria doutrina e
jurisprudéncia, € um conceito aberto. E instituto de teor inexato, vago, indefinido.

A propria Suprema Corte norte-americana — cuja jurisprudéncia influencia
inegavelmente os tribunais brasileiros - tem expressado suas dificuldades em determinar o
conteldo do instituto. H4 uma preferéncia em que seu significado seja paulatinamente

definido & luz dos casos concretos.>** Em abstrato, 0 que importa, dizem, é que se tenha em

1 BONATO, op. cit., p. 23.

%82 “portanto, com um atraso de quase oito séculos, o direito constitucional positivo brasileiro recepcionou a
clausula milenar do devido processo legal, um dos pilares da liberdade humana [...] A recepcéo do principio deu-
se sem restricdo; ao contrario, o dispositivo constitucional brasileiro é quase uma cépia fiel do americano,
adotando, também, a trilogia lockeana, ja que vida, ndo obstante ndo constar do enunciado especifico, foi
resguardado no caput do art. 5.° da Constituicdo de 1988”. (SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal.
3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 47 e 48).

3 LEIBAR, Ifiaki Esparza. E| principio del processo debido. Barcelona: Jose Maria Bosch Editor, 1995, p. 72-
73.
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vista a intangibilidade daquilo que é moral e justo pelas forcas estatais — o0 que evidencia as
raizes jusnaturalistas do instituto®**.

E o que se extrai dos casos Twining v. New Jersey, Holden v. Hardy e Solesbee
v.Balkcom™®.

Entende-se que essa seria uma forma de adaptar-se a nogdo do due process as
exigéncias de cada situacdo especifica e concreta, tutelando-se os direitos fundamentais dos

cidadaos de forma mais ampla, justa e adequada®*®

. Mas isso ndo impede que se definam seus
contornos, ainda que com linhas ténues e flexiveis, de forma a se apreender o seu real
significado. E é esse delineamento que ora se busca tracar.

Como ja visto, no ordenamento juridico brasileiro, o devido processo legal, em
termos genéricos, é principio constitucionalmente aninhado no art. 5.°, L1V, da CF/88, que,
através da limitacdo da atuacdo do Poder Estatal, visa a tutelar os bens maiores dos cidadaos:
vida, liberdade, e propriedade.

As ac0es estatais (jurisdicionais, legislativas ou administrativas) serdo legitimas se
implementadas sem atingir ou malferir arbitrariamente estes bens juridicos mais essenciais do
homem. Legislador, administrador e julgador s&o dotados de poderes confinados pela
exigéncia de respeito a esses valores fundamentais, e qualquer transgressdo abusiva a estes
limites, configura-se como violagdo a garantia do devido processo legal.

Reveste-se 0 due process da qualidade de postulado fundamental do Estado
Democrético de Direito, que funde, agrega, sedimenta em seu conceito, de forma harmonica,
0s mais variados principios constitucionais — como o direito a um procedimento ordenado, ao
contraditorio, a ampla defesa, ao juiz natural, & razoabilidade/proporcionalidade, & igualdade,
a publicidade etc -, todos eles oponiveis aos diferentes Poderes do Estado. E é a concretizacdo
deste principio-sintese (due process) que assegura a0 homem o amplo acesso a uma ordem

juridica justa®’.

34 SILVEIRA, op. cit., p. 239.

% MACIEL, Adhemar Ferreira. O Devido Processo Legal e Constituicdo Brasileira de 1988. Revista de
Processo, n.85, Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 177-178.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito de Acdo. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973, p. 33-35; LEIBAR, Ifiaki Esparza. El principio del processo debido. Barcelona: Jose Maria
Bosch Editor, 1995, p. 71 e 72.

“Na experiéncia jurisprudencial norte-americana verifica-se que ndo ha interesse de se estabelecer uma definigdo
precisa ao devido processo legal; percebe-se que hoje, o importante ndo é delimita-lo com uma precisdo
cartesiana (que ndo é propria da ciéncia juridica, muito menos do direito positivo), mas é saber que o devido
processo legal influi decisivamente na vida das pessoas e nos seus direitos. (...) a doutrina brasileira também é
contraria a confinamentos conceitos do devido processo legal”. (LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Devido
processo legal substancial. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=6>. Acesso em 20 jul 2007, p. 2- 3).

5% Sobre o tema, vide LEIBAR, op. cit., p. 76-77.
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Note-se que ele é um amélgama, e ndo mera justaposicdo, de principios.
Justamente por ser a sintese, enquanto em determinadas situacbes um dos principios cede
passo em favor de outro, pode dizer-se que o devido processo legal sempre é aplicdvel em sua

inteireza>*®,

5.4.2 Devido processo legal formal e substancial.

O principio do devido processo legal deve ser analisado em duas diferentes
dimensdes: °* a processual (ou procedimental) que impde que a tutela daqueles bens juridicos
(vida, liberdade, e propriedade) seja realizada pela via de processos legais e ordenados —
estatais (judiciais, legislativos e administrativos) ou ndo, como se vera; e a substancial (ou
material) que vem militar na protecdo destes mesmos bens, mas no campo da elaboragéo e
aplicacéo das normas que os regulam®*.

Fala-se, pois, no devido processo legal processual/procedimental (procedural due
process) e no devido processo legal substancial/material (substantive due process). Enquanto
aquele (o processual) confina os Poderes Estatais no que tange & forma como produz seus atos
normativos/decisorios (legislativos, administrativos ou jurisdicionais) — exigindo-se que se
siga um percurso pautado nas formalidades legais -, este Gltimo (o substancial) restringe o
exercicio de tais Poderes no que se refere a substancia (matéria ou contetido) de seus atos
normativos/decisorios — reclamando resultados essencialmente corretos, justos e razoaveis®*.

Como ja visto, nos comentarios aos antecedentes historicos do instituto, o devido

processo legal, em sua origem (Inglaterra Medieval e Cartas Coloniais), s6 era concebido em

53 ASSIS, Carlos Augusto. A antecipacdo da tutela. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 67.

%% Ferngo Borba Franco reconhece a dupla faceta do devido processo legal no direito norte-americano, mas
afirma que no Brasil a clausula so teria sido adotada em seu sentido processual. “No Brasil, apenas no sentido
processual ha referéncia ao principio, afirmando-se ser sua manifestagdo a igualdade das partes, a garantia do jus
actiones, o respeito ao direito de defesa e o contraditério [...] O devido processo legal &, em suma, um modelo de
processo, constitucionalmente assegurado, que confere validade aos atos jurisdicionais” (FRANCO, Ferndo
Borba. A formula do devido processo legal. Revista de Processo, n.94, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p. 94).

>0 «A clausula due process of law n&o indica somente a tutela processual, como & primeira vista pode parecer ao
intérprete menos avisado. Tem sentido genérico, como ja vimos, e sua caracterizacdo se da de forma bipartida,
pois ha o substantive due process e o procedural due process, para indicar a incidéncia do principio em seu
aspecto substancial, vale dizer, atuando no que respeita ao direito material, e, de outro lado, a tutela daqueles
direitos por meio de processo judicial ou administrativo”. (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil
na Constituicdo Federal. 5.ed. Sdo Paulo: revista dos Tribunais, 1999, p. 35).

1 Willis Santiago Guerra Filho comenta o procedimento pautado nas garantias do due process formal como
instrumento para realizagdo do Direito pelo estado (em todas as suas fungdes), que permite a necessaria
ponderacdo de fatos e hipoteses envolvidos, de forma a garantir racionalidade e objetividade na deciséo a ser
tomada — 0 que parece proximo as exigéncias do due process material (GUERRA FILHO, Willis Santiago.
Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 81.
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uma dimensdo estritamente processual. Era a exigéncia de um prévio procedimento, justo e
regular, para que se infligisse restricGes aos bens essenciais da pessoa humana.

A principio, foi previsto para processos jurisdicionais, na esfera criminal,
atribuindo-se ao acusado uma série de garantias explicitas e implicitas, tais como: o direito a
um procedimento prévio, desenvolvido em contraditdrio, o direito a um julgamento por um
juri, que seja imparcial e competente, o direito de ndo ser julgado duas vezes pelo mesmo
fato, o direito a um julgamento publico e répido, direito a producéo de provas, direito de ser
assistido por um advogado, direito & igualdade de tratamento, dentre outros®*,

Algum tempo depois, a garantia foi estendida para a esfera civel, mais
especificamente quando se adota uma perspectiva publicista e constitucional do processo
civil. Nesse momento, o devido processo € sintetizado como a garantia de um procedimento
em contraditério - de agdo e defesa em juizo, em condiges substancialmente paritarias®® -
extraindo-se, dai, todos os seus corolarios — publicidade, decisbes motivadas, juiz natural,
provas etc.

Mas néo ficou restrito aos processos jurisdicionais. Com o tempo, abrangeu,
outrossim, os processos administrativos e legislativos, como adiante se vera.

No Brasil, a evolugdo iniciou-se séculos mais tarde, mas se deu basicamente nos
mesmos moldes. A garantia € inicialmente aplicada aos processos jurisdicionais penais,
manifestando-se, sobretudo, através da exigéncia de respeito ao contraditério e & ampla

544

defesa®™. Alcanca, empos, os feitos civeis — ja se encontrando algumas construgdes nesse

sentido na década de 1940. E, em certo ponto, a constante ingeréncia e intromissdo dos
agentes administrativos na Orbita particular dos administrados despertou para a necessidade da

extenséo da garantia para os processos administrativos®*®>%.

¥2 GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito de Acdo. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973, p. 39; CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 29-31.

¥3 GRINOVER, op. cit., p. 39. Segundo Carlos Roberto Siqueira Castro: “Sentiu-se, a partir dessa renovadora
visdo publicista do processo civil, que este exigia a igualdade entre as partes litigantes, pois que o principio do
due process protege tanto a posi¢do processual de quem age em juizo em defesa de seus interesses, quanto a
daquele em face de quem é dirigida a pretenséao de direito material”. (CASTRO, op. cit., p. 32-33).

4 “E importante frisar que a fase de apuracdo do ilicito penal na delegacia de policia, materializada no inquérito
policial, €, ainda, uma etapa administrativa, que esteve por muito tempo alijada do alcance do devido processo
legal, o qual incidia tdo-somente sobre os procedimentos na fase judicial. Iniciou-se, porém, uma paulatina
insercdo do devido processo legal neste procedimento, ja que, em muitas das vezes,a restricdo a liberdade do
individuo inaugura o inquérito, ou tem lugar durante o seu processamento” (LIMA, Maria Rosynete Oliveira.
Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 192-193).

¥ LIMA, op. cit., p. 194-195.

¥ FERNANDES, Daniel André. Os principios da razoabilidade e da ampla defesa. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 24.
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O procedural due process é tido por muitos como uma expressdo do principio da
legalidade, vez que determina que se observe o procedimento tragado na lei (em sentido lato).
Mas nem sempre o processo devido é delineado pelo legislador.

A justica e legitimidade do procedimento ndo estdo condicionadas a uma
legalidade estrita. N&0 podem ser analisadas sob um prisma estritamente positivista. “Os

procedimentos estabelecidos em lei é que devem balizar-se pelo modelo processual instituido

pela clausula do devido processo legal™>*’.

Nessa linha de intelec¢do, posiciona-se Luigi Paolo Comoglio, nos seguintes

termos:

In apparente coerenza (ma non sempre in sostanziale armonia) con il contesto
normative d’origine, pero, I’espressione lawful judgment sembra identificare — nelle
ricordate tradizioni di common law — non certo um processo che, per potersi
definirse lawful, debba essere necessariamente e compiutamente disciplinato a priori
da uma spacifica legge del diritto positivo. Non si ravvisa cioé — in tali tradizioni —
I’esigenza di una rigida predeterminazione ex lege delle forme procedurali del
giudizio, secondo quella che, nel linguaggio costituzionale moderno, potremmo
defire come ‘riserva di legge’ (ancor che ‘relativa’ o tantomeno ‘assoluta’) in
materia processuale. La medesima formula, invece, sembra potersi riferire ad um
processo genericamente strutturato e condotto ‘con osservanza del diritto
prestabilito’, o, se vogliamo, ad um processo legalmente disciplinato e regolato, in
guanto conforme alla lex terrae (intesa, a sua volta, non gia quale fonte normativa
tipica, riconducibile ad una espressione ‘statutaria” del potere legislativo, sovrano o
parlamentare che sia, bensi quale compendio sostanziale di valori fondamentali de
‘legalita’e di ‘giustizia’, insiti nelle tradizioni consolidate della societa da cui la
stessa lex terrae promanava)>®.

No direito norte-americano, enxerga-se essa desvinculagdo entre devido processo

e legalidade restrita, tal como explicita Vera Scarpinella:

Isto significa dizer que o cidaddo esta legitimado para exigir do governo que ele atue
conforme o ‘devido processo legal’ o que, por vezes, pode significar uma conduta
que ndo necessariamente tenha previsdo em lei. E comum encontrar decisdes
determinando a observancia de dada forma, ainda que esta forma ndo esteja
expressamente prevista em alguma norma posta pelo legislativo®®.

Enfim, o devido processo legal, sob o enfoque processual, constitui-se nessa
garantia de observancia de uma sequéncia procedimental, com etapas essenciais, que legitima

0 ato ou decisdo estatal invasivo da esfera de direitos fundamentais do individuo.

%" FRANCO, Ferno Borba. A formula do devido processo legal. Revista de Processo, n.94, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 94- 95.

%8 COMOGLIO, Luigi Paolo. Il “Giusto Processo” Civile Nella Dimensione Comparatistica. Revista de Process,
n.108, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 145-146.

%9 BUENO, Vera Scarpinella. Devido Processo Legal e a Administracdo Piblica no Direito Administrativo
Norte-americano. Uma Breve Comparagdo com o Caso Brasileiro. In: FIGUEIREDO, Lucia do Valle (Coord.).
Devido Processo Legal na Administracdo Publica. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 20.
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Com o tempo, a doutrina e jurisprudéncia norte-americanas foram elastecendo o
conceito o devido processo legal, para tutelar de forma mais abrangente os direitos
fundamentais do homem.

Assim, sobrevieram, séculos mais tarde, as mencdes iniciais ao substancial due
process .

Seu surgimento teve como marco inicial a decisdo da Suprema Corte norte-
americana no caso Calder x Bull, em 1798, com o voto do Juiz Chase, que “firmou o
entendimento de que os atos normativos [...] que ferirem os direitos fundamentais ofendem,
ipso facto, o devido processo legal, devendo ser nulificados pelo Poder Judicirio™*,
Aproximou-se, assim, do que se chama devido processo substantivo e da exigéncia de
razoabilidade dos atos estatais.

Mas a faceta material do due process comegou a se desenvolver, de fato, entre o
fim do século XIX — quando se sobressai o case Allgeyer v. Louisiana *** — e o inicio do
século XX.

Até a década de 1930, o ritmo de difusdo do due process substantivo s6 acelerava,
sobretudo com o controle de constitucionalidade das leis econdmicas. Nesse periodo, foram
invalidadas inumeras leis expedidas dentro da politica do New Deal — cujo caso paradigmatico

foi o Lochner v. New York, em que se decretou a inconstitucionalidade de lei estadual que

%0 Em sentido diverso, Ruitemberg Nunes Pereira, que, além de vislumbrar origem muito mais remota para a
clausula do devido processo legal em geral — no Direito Medieval Germanico, como exposto anteriormente -,
sustenta que desde entdo o principio ja carregava, ao lado de sua faceta processual, aquela substantiva, material.
Ja se observava naquela época a necessidade de respeito a direitos de ordem material consubstanciados nas
normas do Common Law, do Statute Law ou Custome of England. Invoca, para justificar seu posicionamento,
solida doutrina anglo-americana, repleta de novos argumentos, que visam demonstrar que até a Magna Carta
incorporou o due process substantivo (PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O principio do devido processo legal
substantivo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 77 et seq.).

%! LOCKHART, KAMISAR, CHOPER, SHIFFRIN. The American Constitucion, p. 246 apud NERY JUNIOR,
Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.
37.

%2 «[...] julgamento de superlativa importancia ocorreu no caso Allgeyer v. Louisiana, em 1897, quando se
completou 0 movimento jurisprudencial em direcdo ao substantive due process of law, abrandando-se a
concepcdo puramente adjetiva e estreita do instituto que preponderara no século XIX. Pela primeira vez o 6rgdo
de clpula da justica americana invalidou uma lei estadual com base na garantia do devido processo legal,
reconhecendo em seu enunciado constitucional uma inequivoca dimensdo ‘substantiva’. A questdo envolvia a
constitucionalidade da lei local que proibira qualquer pessoa de contratar seguro maritimo com companhia
seguradora que ndo estivesse organizada segundo a legislagdo do Estado de Louisiana. A Justica estadual
houvera condenado o cidaddo Allgeyer pelo fato de haver postado um aviso a uma empresa de seguros de Nova
lorque, noticiando o embarque de mercadorias no porto da Louisiana. Tal condenacdo foi reformada pelo
Tribunal Maior dos Estados Unidos com fulcro na 14.2 Emenda, ao argumento de que a lei estadual privava o
réu da liberdade de contratar sem o devido processo legal” (CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido
processo legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 54-
55).
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estipulava a jornada méxima de trabalho para funcionério de padaria, em afronta a liberdade
contratual trabalhista.”*®

Mas, passada essa fase de euforia, observa-se um recuo perspectiva substantiva do
devido processo na seara econdmica, para avangar no campo das liberdades civis - quando é
aplicada com mais prudéncia®*. Neste contexto, sobressaem os cases United States v.
Carolene Products Co. (1938) — em que se propunha maior rigor no exame de
inconstitucionalidade atinente as liberdades civis — e Roe v. Wade (1973) — em que se debatia
a constitucionalidade da lei estadual do Texas que criminalizava o aborto®>>°%.

A primeira deciséo do Supremo Tribunal Federal brasileiro, proferida com base na
razoabilidade, ainda que de forma implicita — sem mencéo ao devido processo substantivo®’ -
, deu-se no julgamento do Habeas Corpus n. 45232-GB, de 1968, em que se decretou a
inconstitucionalidade do art. 48, do Dec.-Lei n. 314 de 67 (Lei de Seguranca Nacional). “O
ponto fulcral do julgamento foi um despacho judicial, proferido no curso de um processo
criminal, em curso na Auditoria da 5.2 Regido Militar, que impunha aos denunciados acusados

de prética de crime contra a seguranca nacional [...], uma medida administrativa consistente

553 para um relato mais detalhado deste e de outros casos que marcaram a fase, consultar: CASTRO, op. cit., p.
55 et seq. Vide também, SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. 2.ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 133- 134; GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito
de Agdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 36-37.

4 GRINOVER, op. cit., p. 38.

%5 ASSIS, Carlos Augusto. A antecipacdo da tutela. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 60; CASTRO, Carlos
Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 59 et seq.

%6 Gilson Bonato faz um excelente apanhado dos primeiros casos em que se suscita 0 devido processo legal
substancial (BONATO, Gilson. Devido Processo Legal e Garantias Processuais Penais. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 6 et seq.).

%7 Roberto Del Claro, em recente estudo publicado em obra coletiva, traz uma viséo critica sobre a insercdo do
devido processo legal substancial no sistema brasileiro. Relembra que a clausula do devido processo legal — da
qual se extrai sua faceta substancial — foi incorporada a CF/88 por influéncia de Carlos Roberto Siqueira Castro.
E defende, com a devida vénia, que sua vigéncia no Brasil é despicienda. E a razdo de seu pensamento é retirada
de fatores histdricos:

“A Constituicdo americana ndo dispde de um imenso rol de direitos fundamentais, tal qual a Constituicdo
brasileira. Assim, a fim de que determinados direitos que sdo materialmente considerados fundamentais pelos
justices da Suprema Corte ndo ficassem desamparados em virtude da auséncia de previsdo expressa no texto,
utilizaram e utilizam-se de ‘manobra’ antiga que, para 0 bem ou para 0 mal, vem sendo usada desde os tempos
do caso Dred Scott.

Da afirmacédo acima surge uma pergunta: se a Constituicao brasileira tem tal imenso rol de direitos fundamentais,
qual a razdo para se falar em devido processo legal substancial no Brasil?

Se a resposta for: para instituir uma clausula de abertura para direitos fundamentais materiais, tal resposta deve
ser tomada imediatamente como falsa. Como ja demonstrado, ndo existe qualquer suporte historico, social ou
mesmo normativo que permite tal conclusdo. Ademais, para que estabelecer uma clausula de abertura num
sistema que tem uma disposic&o tal qual a do §2.° do art. 5.° da Constituigéo da Republica?”. Conclui, enfim, que
a intengdo ndo é, como se poderia presumir, a de utilizar o expediente da afericdo de razoabilidade de leis
empregado pela Suprema Corte americana, mas, sim, “dar uma carta branca ao Judiciario; implementar no Brasil
um “‘Governo de Juizes” (CLARO, Roberto Del. Devido Processo Legal Substancial? In: MARINONI, Luiz
Guilherme (Coord.). Estudos de Direito Processual Civil. Homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de
Aragdo. Sdo Paulo: Revisa dos Tribunais, 2005).
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na suspensdo de suas profissdes e atividades particulares”, quando o Ministro Relator
Themistocles Cavalcanti suscitou a necessidade de examinar a existéncia de justa causa e das
conseqiiéncias da imposicdo dessa providéncia restritiva da vida e liberdade dos pacientes®®.

Anos depois, em meados da década de 70, no julgamento da Representagdo de
Inconstitucionalidade n. 930-DF, encontra-se nova mencao a razoabilidade, s6 que, agora,
invoca-se como fundamento seu a clausula do due process do ordenamento norte-americano.

E dai por diante seguiram-se inumeros julgados do STF — nas ADIns 958-3-RJ,
966-4-DF, por exemplo - pautados no devido processo, em sua faceta material, e, pois, nos
critérios de razoabilidade®®.

Perceba-se que, a principio, o devido processo legal substancial foi concebido
primordialmente para o controle da justica e razoabilidade de atos legislativos (leis)>*.
Modernamente vem balizar qualquer ato estatal (legislativo, administrativo e jurisdicional), de
forma a impedir que violem abusivamente direitos fundamentais do homem®®*.

Aqui se regula ndo a forma como o ato estatal foi produzido (o que seria algo
inerente ao devido processo legal processual), mas, sim, o seu conteildo, vedando a imposi¢do
de restricOes arbitrarias, desproporcionais e irrazoaveis aos cidaddos, tudo em conformidade
com os padres da Democracia Moderna. Em ultima ratio, é o controle da razoabilidade e
proporcionalidade dos atos praticados pelo Estado.

Nas precisas palavras de Paulo Henrique dos Santos Lucon:

[...] o devido processo legal diz respeito a limitagdo ao exercicio do poder e autoriza
ao julgador questionar a razoabilidade de determinada lei e a justica das decisfes
estatais, estabelecendo o controle material da constitucionalidade e da
proporcionalidade. Alias, a fundamentacdo do principio da proporcionalidade, no
nosscéegistema, é realizada pelo principio constitucional expresso do devido processo
legal™.

Percebeu-se que, ainda que se siga um itinerdrio procedimental, permeado pelas

formalidades minimamente exigidas, o ato estatal dai resultante ndo poderia despojar o

%8 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 202-
203.

%9 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 206-
207.

%0 LUCON, Paulo Henrigue dos Santos. Devido processo legal substancial. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=6>. Acesso em: 20 jul. 2007, p. 6.

%1 No Estado brasileiro, observamos expressdes do devido processo legal substancial no ambito de controle dos
atos legislativos — como é o caso dos controles difuso e concentrado de constitucionalidade da lei que, em
muitos casos, invocam a violagdo ao devido processo legal substancial como fundamento para declarar a norma
inconstitucional —, administrativos — como controle do mérito dos atos administrativos, com base no principio
da razoabilidade/proporcionalidade — e jurisdicionais.

%2 | UCON, op. cit., p. 4.
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individuo arbitrariamente, de forma desproporcional, dos seus bens maiores. A restricdo s6
serd legitima, se justa e razoavel.

Dessa forma, aos poucos, a faceta substancial do devido processo legal foi sendo
acolhida pela jurisprudéncia e doutrina brasileiras, que comegaram a utiliza-la como
fundamento para incorporagdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade ao

sistema.

5.4.3 Principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Fala-se, hoje em dia, em uma identidade entre os principios da proporcionalidade

e razoabilidade — de origem germanica e anglo-saxonica, respectivamente — e o devido

|563

processo legal substancial®™®. A doutrina e jurisprudéncia apontam constantemente o devido

processo substantivo como alicerce dos principios da proporcionalidade e razoabilidade®**°%.
Maria Rosynete Oliveira, apos fazer um bom panorama dos posicionamentos

doutrinarios nacionais e internacionais sobre o tema, defende que o principio da

%3 «0 principio da razoabilidade ndo se encontra expresso em nossa Constituicao, tendo sido suprimido apés
figurar em todos os projetos da Lei Maior que passaram pelas Comissdes Tematicas” (FERNANDES, Daniel
André. Os principios da razoabilidade e da ampla defesa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 54).
Figura, contudo, na legislacdo ordinaria, mais especificamente na Lei n.° 9.784/99, art. 2. °

%4 Assim, & guisa de ilustragdo: ASSIS, Carlos Augusto. A antecipacao da tutela. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p.
63-65; LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p.
274.

%5 Em sentido diverso, Willis Santiago Guerra, citando Paulo Bonavides, entende que a proporcionalidade teria
ingressado no nosso sistema com fulcro no art. 5.° §2. °, como garantia implicita decorrente de principios ja
consagrados, como a isonomia. “Ambos os principios, alias, acham-se estreitamente associados, sendo possivel,
inclusive, que se entenda a proporcionalidade como incrustada na isonomia, pois como se encontra assente em
nossa doutrina, com grande autoridade, o principio da isonomia traduz idéia aristotélica — ou, antes, ‘pitagdrica’,
como prefere Del Vecchio — de ‘igualdade proporcional, propria da ‘justica distributiva’, ‘geométrica’, que se
acrescente aquela ‘comutativa’, ‘aritmética’ meramente formal”. (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principios
da isonomia e da proporcionalidade e privilégios processuais da fazenda publica. Revista de Processo, n.82, Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 75).

O autor assevera que a esséncia e a destinagdo do principio da proporcionalidade é preservar os direitos
fundamentais, o que coincide com o papel de uma Constituicdo que se insira em um Estado Democrético de
Direito (GUERRA FILHO, op. cit., p. 61).

Também com posicionamento discrepante Gisele Goes, sustentando que o “Estado Democratico de Direito é
premissa-chave, de onde decorre como conclusdo toda principiologia do sistema juridico, especificamente o
principio dos principios da proporcionalidade, que conclama o Poder Judiciario, Legislativo e Executivo a sua
execucdo fiel, sob pena de violacdo da estrutura politico-social e juridica adotada pelo pais”. Entende que a
razoabilidade decorre do devido processo legal e, ndo, a proporcionalidade. (GOES, Gisele Santos Fernandes. O
Principio da Proporcionalidade no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 77).

J. J. Gomes Canotilho insere as duas maximas (proporcionalidade e razoabilidade) no contetido do principio da
proibicdo do excesso, esclarecendo que para alguns autores seriam decorréncias do Estado de Direito e, para
outros, estariam relacionados aos direitos fundamentais (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e
teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, p. 266-267).

Gustavo Santos, nessa linha, defende que o assento da proporcionalidade é o Estado de Direito e a consagragao
de direitos fundamentais (SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 115).
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proporcionalidade abrange a idéia de razoabilidade e que ambos, no ordenamento brasileiro,

decorrem da clausula do due process. Confiram-se as suas palavras:

Razoabilidade e proporcionalidade podem até ser magnitudes diversas, entretanto,
cremos que o principio da proporcionalidade carrega em si a nogdo de razoabilidade,
em uma relacédo inextrincavel, e que ndo pode ser dissolvida, justificando, assim, a
intercambialidade dos termos proporcionalidade e razoabilidade no ordenamento
brasileiro. E, repetindo que ja se disse sobre os principios concretizadores, 0
principio da proporcionalidade, bem assim o da razoabilidade, sdo subprincipios
concretizadores do devido processo legal, no seu aspecto substantivo *®°.

Suzana Toledo de Barros ndo hesita em empregar proporcionalidade e
razoabilidade como sinbnimos, citando indmeros acérddos do STF que os tratam como
derivacdo do due process®®’.

Também assim, Fredie Didier Junior’®®, Daniel André Fernandes®®, Gilmar
Ferreira Mendes® " e Maria Sylvia Zanella Di Pietro®"*, dentre outros.

N&o € por outra razdo que o Supremo Tribunal Federal tem julgado de acordo com
critérios de razoabilidade e proporcionalidade, tratando-os como decorréncia do principio do

devido processo legal substancial e, portanto, com espeque no art. 5., LIV, da CF/88.°'%°"

%6 | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 287.
%7 Mas a autora vai mais além e elenca outras fontes constitucionais de onde brotariam o principio: “E haurido
principalmente da conjugacdo dos arts. 1., Ill, 3.°, I, 5.9 caput, Il, XXXV, LIV e seus 88 1. °e 2. °, 60, &§4. °,
IV. Nesse sentido, complementa o principio da reserva da lei, a ele incorporando-se, de modo a converter-se no
principio da reserva legal proporcional”“. (BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o
controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3.ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003, p. 91- 100, 126-130, 214-215).
%8 DIDIER JR, Fredie. Curso Direito Processual Civil. V. 1. 7.ed. Salvador: Jus Podivm, 2007, p. 31 et seq.
%9 FERNANDES, Daniel André. Os principios da razoabilidade e da ampla defesa. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 41- 42.
50 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 46 et seq.
L A autora faz um apanhado de como a doutrina tem se posicionado a este respeito, trazendo sua propria
opinido, nessas palavras: “Pelo tratamento dado a matéria, verifica-se que alguns autores, mais influenciados
pela jurisprudéncia norte-americana, ligam o principio da razoabilidade ao do devido processo legal e ao da
isonomia; é o caso, como se vera, de San Tiago Dantas, Ada Pellegrini, Carlos Roberto de Siqueira Castro, Caio
Técito, Suzana de Toledo Barros. Outros seguem mais a linha do direito francés, espanhol e argentino e
identificam a razoabilidade com o principio da proporcionalidade entre os meios fins; é o caso de Diogo
Figueiredo de Moreira neto, Celso Antonio Bandeira de Mello e Lucia do Valle Figueiredo. Ver-se-a que,
embora a linha de raciocinio possa ser um pouco diversa, o resultado final é o mesmo, pois o0 que se quer é que
haja compatibilidade, relacdo, proporcdo entre as medidas impostas pelo Legislativo ou Executivo e os fins
objetivados, de forma implicita ou explicita, pela Constituicdo ou pela lei”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988. 2.ed. Séo Paulo: Atlas, 2001, p. 191).
Também Paulo Henrique Lucon (dentre outros) ndo vislumbra elemento que justifiqgue a distingdo entre
razoabilidade, proporcionalidade e devido processo legal substancial (LUCON, Paulo Henrique dos Santos.
Devido processo legal substancial. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=6>. Acesso em: 20 jul. 2007, p. 5).
%72 ASSIS, Carlos Augusto. A antecipacdo da tutela. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 63-65.
573 E o que se verifica, por exemplo, nos seguintes julgados: “[...] Vedagao de plantio de eucalipto no Estado do Espirito Santo,
exclusivamente quando destinado a producéo de celulose. Auséncia de intengdo de controle ambiental. Discriminacéo entre os

produtores rurais apenas em face da destinagao final do produto da cultura, sem qualquer razdo de ordem légica para tanto. Afronta ao
principio da isonomia. 2. Direito de propriedade. Garantia constitucional. Restricdo sem justo motivo. Desvirtuamento dos reais
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Mas ha quem diferencie os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Humberto Avila, buscando sistematizar quais os critérios implicitamente
utilizados pelo Supremo Tribunal Federal para a aplicagcdo dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, diferencia-os. Para o autor, enquanto o conceito do principio da
proporcionalidade é embasado em uma relacéo de causalidade entre meio e fim, o brocardo da

razoabilidade ndo se assenta nessa nog&o>"*.

objetivos da fungéo legislativa. Caracterizada a violagdo ao postulado da proporcionalidade [...]” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Constitucional. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 2623, do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro
Mauricio Corréa. Brasilia, 08 de junho de 2002. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp>. Acesso em:
28 jul 2007).

“[...] Avaliacéo periddica das institui¢des e dos cursos de nivel superior, mediante exames nacionais: Lei 9.131/95, art. 3° e parégrafos.
Arguicéo de inconstitucionalidade de tais dispositivos: alegagao de que tais normas sdo ofensivas ao principio da razoabilidade, assim
ofensivas ao "substantive due process" inscrito no art. 5°, LIV, da C.F., a autonomia universitaria -- CF, art. 207 -- e que teria sido ela
regulamentada pelo Ministro de Estado, assim com ofensa ao art. 84, 1V, C.F. Il. - Irrelevancia da argui¢&o de inconstitucionalidade. III.
- Cautelar indeferida” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional e Administrativo. Acdo Direta de Inconstitucionalidade —
Medida Cautelar n. 1511, do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Carlos Velloso. Brasilia, 16 de outubro de
1996.

Disponivelem: <http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp?sl=proporcionalidade+e+devido+processo+legal &p=3&d=SJU
R>. Acesso em: 28 jul 2007).

“O Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa estd necessariamente sujeita a rigida
observancia de diretriz fundamental, que, encontrando suporte teérico no principio da proporcionalidade, veda os
excessos normativos e as prescrigdes irrazodveis do Poder Publico. O principio da proporcionalidade - que extrai
a sua justificacdo dogmatica de diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a garantia
do substantive due process of law - acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico no
exercicio de suas fungOes, qualificando-se como parametro de afericdo da prdpria constitucionalidade material
dos atos estatais. A norma estatal, que ndo veicula qualquer conteddo de irrazoabilidade, presta obséquio ao
postulado da proporcionalidade, ajustando-se a clausula que consagra, em sua dimensao material, o principio do
substantive due process of law (CF, art. 5°, LIV). Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais
decorrentes do abuso de poder legislativo, enfatiza a nogdo de que a prerrogativa de legislar outorgada ao Estado
constitui atribuicdo juridica essencialmente limitada, ainda que o momento de abstrata instauragcdo normativa
possa repousar em juizo meramente politico ou discricionario do legislador” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Constitucional. Acdo Direta de Inconstitucionalidade — Medida Cautelar n. 1407, do Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 07 de marco de 1996.
Disponivelem:<http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp?sl=proporcionalidade+e+devido+proces
so+legal&p=4&d=SJUR>. Acesso em: 28 jul 2007).

574 pela proporcionalidade, diz o autor, o Poder Pablico deve escolher, para o alcance de seus fins, meios: i)
adequados, aptos a alcancar o fim colimado; ii) necessarios, vez que dentre os meios adequados deve-se optar
pelo emprego daquele que imponha menos restricdes aos direitos dos cidaddos; iii) e, enfim, proporcionais em
sentido estrito, isto é, pesando e sopesando o fim visado com o ato estatal e o direito fundamental com isso
atingido (interesses em confronto), deve-se oferecer protecdo aquele interesse mais valoroso, as vantagens na
utilizacdo daquele meio (com a pratica daquele ato) devem superar as desvantagens.

Nas palavras do autor, o principio “se aplica apenas a situagcfes em que ha uma relacdo de causalidade entre dois
elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés exames
fundamentais: o da adequagdo (o0 meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios disponiveis e
igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meios menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais
afetados?) e o da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promocdo do fim
correspondem as desvantagens provocadas pela adogdo do meio?)”.

Ja a razoabilidade ndo implica nessa analise de uma relagdo de causa/efeito, de uma relagdo entre os meios e 0s
fins. Quanto ao principio da razoabilidade, ensina, destacam-se trés nocoes, pelas quais impdem-se trés deveres
para o Poder Publico:

(1) o dever de equidade, pelo qual se impde a harmonizagdo da norma geral com o caso concreto, sob duas
oticas: (1.1) na aplicacdo da norma, deve-se levar em consideragdo aquilo que ordinariamente acontece, e ndo o
extraordindrio, presumindo-se que os fatos narrados encontram-se dentro da normalidade; (1.2.) em casos
visivelmente anormais e extraordinarios, a norma geral ndo deve ser aplicada, vez que se deve considerar as
peculiaridades do caso concreto na aplicagdo da norma geral.
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Esposando essa mesma linha de compreensdo, Gisele Gées®”®, Gustavo Ferreira
Santos°’® e Raphael Augusto Sofiati de Queiroz®”’.

Na verdade, a ideéia central dos principios da proporcionalidade/razoabilidade —
cujos sentidos sdo convergentes - é, em suma, a proibi¢do dos excessos no exercicio do Poder
Estatal. Os atos estatais devem ser: i) substancialmente adequados para alcangar o resultado
pretendido, considerando-se que 0s meios escolhidos devem ser aptos a conduzir ao fim
almejado; ii) realmente necessarios para obter tal fim, aferindo-se se ndo haveria outros meios
menos gravosos para o cidaddo; iii) e enfim, estritamente proporcionais, ou seja, ponderados
os valores em jogo, ndo se pode malferir aquele de maior valia; as vantagens com a prética do
ato estatal devem superar as desvantagens.

Trata-se dos trés elementos ou subprincipios inerentes a méxima da

proporcionalidade reconhecidos, inclusive, por grande parte da doutrina alema®’®.

(2) o dever de congruéncia, pelo qual se impde o dever de harmonizagdo da norma com suas condigdes externas
de aplicacdo, também visto sob duas perspectivas:

(2.1.) a norma juridica abstrata deve refletir uma realidade fatica existente, exige-se sua vinculagdo com a
realidade, sob pena de se impor medidas arbitrarias, violando-se os mais comezinhos principios do Estado
Democrético de Direito; (2.2.) todo discrimen deve ser justificado, deve existir uma relacdo Idgica e congruente
entre o critério de diferenciacdo e a medida discriminatdria adotada, sob pena de violar-se, além da
razoabilidade, a maxima da igualdade;

(3) e, enfim, o dever de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona, um dever de
vinculacdo entre 02 (duas) grandezas. Ressalve-se, que, neste Gltimo, ndo ha relacdo entre meio/fim, mas, sim,
uma relagdo de equiparacdo e proporgdo entre 02 (duas) grandezas. Ex.: ndo de pode afirmar que o custo do
servigo é meio que promove a taxa (fim); pode-se afirmar, isso sim, que deve haver uma equivaléncia entre o
custo do servico e a taxa cobrada do cidaddo (AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definicdo a
aplicacdo dos principios. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 94 et seq.).

55 A autora pauta sua diferenciagdo em trés critérios: 1) histérico - constatando que, enquanto a razoabilidade
tem origem histérica no devido processo legal norte-americano, a proporcionalidade deita suas raizes nos anseios
por um Estado de Direito posteriores a Segunda Guerra, tendo por berco o Direito Aleméo; 2) dimensional —
afirmando que a proporcionalidade é o principio dos principios, assentando-se na teoria da argumentacéo, e
dimensionando-se a partir dos elementos adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, ja a
razoabilidade € um simples principio, sendo suficiente para seu exercicio que se dé preferéncia ao razoavel, ao
mais aceito pelo senso comum; 3) funcional — defendendo que, por um lado, a razoabilidade tem uma funcdo
negativa, de simples bloqueio da medida arbitraria, e por outro, a proporcionalidade teria ndo s6 uma funcéo
negativa, como também positiva, assegurando a concretizacdo da medida mais correta e justa. (GOES, Gisele
Santos Fernandes. O Principio da Proporcionalidade no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 55-62).

% SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 128.

" QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati de Queiroz. Os principios da razoabilidade e proporcionalidade das
normas e sua repercussao no processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2000, p. 40 et seq.
578 Com este escolio, Suzana Toledo de Barros, cujas licdes sdo fundadas na doutrina alemd (BARROS, Suzana
de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais. 3.ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 76 et seq.).

Valido conferir licbes de: GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principios da isonomia e da proporcionalidade e
privilégios processuais da fazenda publica. Revista de Processo, n.82, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p.
78; FERNANDES, Daniel André. Os principios da razoabilidade e da ampla defesa. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 43-44; SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 109 et seq.
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Como se pode notar, é essencial para o estudo do principio do devido processo
legal substancial essa sua identificagdo com o principio da proporcionalidade/razoabilidade,

vez que permite a melhor compreensdo do seu significado e alcance.

5.5 DEVIDO PROCESSO LEGAL APLICADO AOS PROCESSOS ESTATAIS. LIMITE
AO PODER ESTATAL.

Como j4 visto, o instituto do devido processo legal tem por finalidade maior a
contengdo de poder estatal, e, aqui, encontram-se abrangidos o Judiciério, Legislativo e
Executivo®".

O procedural due process, aplicado aos processos jurisdicionais, sedimenta, em

seu conceito, todas as garantias processuais deferidas ao jurisdicionado pelo Estado
Democratico de Direito, a saber, igualdade, juiz natural, decisdes fundamentadas, celeridade,
publicidade etc,”® destacando-se o contraditério, que consiste no direito de informagéo e
manifestacdo dentro do processo, sempre em tempo de influenciar a convicgdo do magistrado.

Sobre o contraditorio, Carlos Alberto Alvaro:

Dentro dessas coordenadas, o contetdo minimo do principio do contraditério ndo se
esgota na ciéncia bilateral dos atos do processo e na possibilidade de contradita-los,
mas também faz depender a prépria formacdo dos provimentos judiciais da efetiva
participacdo das partes. Por isso, para que seja atendido esse minimo, insta a que
cada uma das partes conheca as razfes e argumentacOes expendidas pela outra,
assim como os motivos e fundamentos que conduziriam o 6rgdo judicial a tomar
determinada decisdo, possibilitando-se sua manifestacdo a respeito em tempo
adequado (seja mediante requerimentos, recursos, contraditas). Também se revela
imprescindivel abrir-se a cada uma das partes a possibilidade de participar do juizo
de fato, tanto na indicagcdo da prova quanto na sua formacdo, fator este Gltimo
importante mesmo naquela determinada de oficio pelo érgdo judicial. O mesmo se
diga no concernente a formacgdo do juizo de direito, nada obstante decorra dos
poderes e oficio do érgdo judicial ou por imposicdo da regra iura novit curia, pois a

579 «[..] ndo é somente o juiz que tem o dever de tomar decisBes imparciais e justas. Impde-se também ao

administrador a atuagdo segundo a lei, concedendo aos interessados um procedimento sedimentado no
contraditorio e assegurando aos mesmos a ampla defesa e as demais garantias processuais e constitucionais.
Porém, antes da atuacdo do juiz e do administrador, o legislador também deve editar normas que respeitem
direitos naturais e aqueles ja consolidados, para que ndo se tornem fonte de arbitrio e de injusticas” (OLIVEIRA,
Vallisney de Souza Oliveira. Expressdes do devido processo legal. Revista de Processo, n.106, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 297).

%80 «Bastaria a Constituicdo Federal de 1988 ter enunciado o principio do devido processo legal, e o caput e a
maioria dos incisos do art. 5.° seria absolutamente despicienda. De todo modo, a explicitacdo das garantias
fundamentais derivadas do devido processo legal, como preceitos desdobrados nos incisos do art. 5., C.F., é
uma forma de enfatizar a importancia dessas garantias, norteando a administracdo publica, o legislativo e o
judiciario para que possam aplicar a clausula sem maiores indagacdes” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do
Processo Civil na Constituicdo Federal. 5.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 40).
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parte ndo pode ser surpreendida por um novo enfoque juridico de carater essencial
tomado como fundamento da decisdo, sem ouvida dos contraditores”.

Assegura-se, com isso, 0 mais amplo acesso a justiga, para deduzir-se pretensdes,
defesas, provas, enfim, participar efetivamente do processo.

O devido processo legal formal, no processo civil, tem sofrido um
redimensionamento, nos Ultimos anos, para dar especial atengdo as garantias de celeridade e
de efetividade na prestagdo jurisdicional. E o que se tem observado nas inimeras reformas da
legislacdo processual — que instituiram a antecipagdo de tutela genérica, o julgamento
antecipado da lide, dentre outras inovagdes. Muitos doutrinadores aplaudiram as mudangas
legislativas e o fim por elas perfilhado (efetividade e celeridade), ja J. J. Calmon de Passos

manifesta seu repddio, com criticas que se transcrevem literalmente:

E por que as reformas, em sua dimensdo mais pretensiosa, agravam antes de
solucionar? Porque exacerbam a litigiosidade e favorecem ao arbitrio. Essas duas
coisas, casadas, estimulam os inescrupulosos a postular e decidir sem ética e sem
técnica, transformando aos poucos o espaco forense no terreno ideal para a pratica
do estelionato descriminalizado, a par de incentivarem os ignorantes a ousarem cada
vez mais, os arbitrarios a oprimirem cada vez mais, 0s vaidosos a cada vez mais se
exibirem e os fracos a cada vez mais se submeterem. O que pode ter sido pensado
com boas intengbes, na pratica, justamente pela ‘viscosidade’ da decantada
instrumentalidade, transforma-se em arma na mdo de sicarios, ou , para usar as
expressOes de um ilustre advogado paulista — faz do direito e do processo, nos dias
presentes, a pura e simples arte, ou artimanha, de se colocar o punhal,, com
precedéncia, na jugular do adversario. E ele completava entre o infeliz e irbnico:
‘Legalidade, dogmatica, teoria juridica, ciéncia do direito, tudo isso é perda de
tempo e elucubragdo para o nada’. Em resumo — ndo aliviaram os bons da intoleravel
sobrecarga que 0s esmaga e proporcionaram aos maus meios excelentes para se
tornarem piores.

[...] Distorcdo ndo menos grave, outrossim, foi a de se ter colocado como objetivo
alcangar com as reformas preconizadas apenas uma solugdo, fosse qual fosse, para o
problema do sufoco em que vive o Poder Judiciario, dado o inadequado,
antidemocratico e burocratizante modelo de sua institucionalizagéo constitucional. A
pergunta que cumpria fosse feita — quais as causas reais dessa crise — jamais foi
formulada. Apenas se indagava — o que fazer para nos libertarmos da pletora de
feitos e de recursos que nos sufoca? E a resposta foi dada pela palavra magica
‘instrumentalidade’, a que se casaram outras palavras magicas — ‘celeridade’,
‘efetividade’, ‘deformalizacdo’ etc. E assim, de palavra magica em palavra magica,
ingressamos num processo de producdo do direito que corre o risco de se tornar pura
prestidigitacdo. N&o nos esquegamos, entretanto, que todo espetaculo de magica tem
um tempo de duracdo e a hora de desencantamento®®.

O devido processo legal formal, na jurisdicdo penal, abarca algumas garantias que

Ihes s&o peculiares. A principio, sobressai a presungdo de inocéncia, que assegura ao acusado

8L OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Garantia do Contraditério. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério (coord.)
Garantias Constitucionais do Processo Civil. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 144; Também assim,
DIDIER JR, Fredie. Curso Direito Processual Civil. V. 1. 7. ed. Salvador: Jus Podivm, 2007, p. 42 et seq.

%2 pASSOS, J. J. Calmon. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista de Processo, n. 102,
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 66 e 67.
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0 reconhecimento de sua condicdo de inocente até que sobrevenha decisdo condenatéria
definitiva e imutavel (art. 5.°, inc. LVII, CF). De relevo é, ainda, o regramento das condicdes
legais de aprisionamento (art. 5.°, incs. LXI, LXII, LXII, LXIV, LXV, LVI e LXVII). Mas 0s
principios que mais se invocam na garantia do processo devido sdo o contraditorio e a ampla
defesa, nos moldes acima citados. Inclusive, a Simula 523 do STF € taxativa ao estabelecer
que: “No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas sua deficiéncia s6
0 anulara se houver prova de prejuizo para o réu”.

E ainda nos processos penais, ressalta Carlos Roberto Siqueira Castro: “Dele
[contraditorio] defluem inimeras garantias conseqlientes, como seja, & guisa de exemplo, o
direito e o dever do defensor dativo de apresentar defesa prévia e recorrer, bem como o direito
de presenca do réu preso a audiéncia para confrontar as testemunhas de acusagdo, além da
obrigatoriedade da apresentacdo das alegacdes finais, que constituem o momento-sintese do
contradit6rio™®,

Destaca-se, ainda, no exercicio da funcéo jurisdicional, o due process substantivo.

A garantia do devido processo legal preocupa-se ndo s6 com a justica da entrega
da tutela jurisdicional como instrumento ou meio (o0 procedural due process of law), mas
também como resultado (o substancial due process of law).

As decisdes judiciais, em seu teor, devem pautar-se nos critérios de razoabilidade
e proporcionalidade. Nao podem impor restrigdes arbitrérias ao jurisdicionado.

No processo civil, a maxima deve ser suscitada pelo magistrado em inimeras
situacdes, como, por exemplo, na escolha da melhor medida para efetivagdo de prestacéo de
dar coisa distinta de dinheiro (art. 461-A, CPC). Ou no momento em que arbitra o valor da
multa a ser aplicada ao litigante de ma-fé (art. 18, CPC) ou ao contemnor, que pratica
contempt of court - ato atentatério a dignidade da justica (art. 14, CPC).

J& no processo penal, existem casos tipicos de aplicabilidade da maxima, como na
dosimetria da pena ou na afericdo de admissibilidade de prova obtida por meio ilicito.

Fredie Didier Junior traz um rol de casos em que se aplicam as maximas na seara

civel:

No processo civil, o principio da proporcionalidade tem aplicacdo em inUmeras
situagBes: a) fixacdo do valor das multas processuais; b) concessao de provimentos
liminares; c) utilizacdo do poder geral de cautela (art. 798 do CPC); d) utilizagdo do
poder geral de efetivacdo (art. 461, § 5°, CPC); e) quebra de sigilo bancério; f)
identificacdo do meio menos gravoso para o executado (art. 620 do CPC); g)
identificacdo do que seja bem impenhoravel (arts. 648/649, CPC, e Lei Federal

%8 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 296-297.
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8.009/90); h) admissibilidade da denunciacdo da lide com base no inciso Il do art.
70; i) utilizacdo de provas obtidas ilicitamente; j) decretacdo de nulidades
processuais etc.>.

Incide, ainda, o due process nos processos legislativos: tanto na sua forma, como
no seu resultado (substancia do ato resultante).

Por um lado, o devido processo formal, impde que se respeite 0 prévio processo
legislativo (art. 59 e ss., da CF), legalmente ordenado, para a elaboracgdo dos atos legislativos
(normas, leis) — onde avulta a ilegitimidade das malsinadas medidas provisorias. Por outro, o
devido processo substancial que estabelece que as leis editadas, em seu contetdo, devem ser
corretas, justas e proporcionais.

No sistema brasileiro, cabe ao Judiciario, por meio do controle de
constitucionalidade, verificar a razoabilidade das leis, 0 que pode ser feito: i) de forma difusa
— quando realizado por qualquer juiz ou tribunal; ii) ou concentrada - quando feito por um
Unico 6rgdo, com exclusdo de qualquer outro, no Brasil, o0 Supremo Tribunal Federal, maxime
através das acGes de controle concentrado de constitucionalidade (ADIN e ADC)* *%,

Maria Rosynete de Oliveira Lima, nesse diapasao, lembra que “a legislacdo é uma
funcdo de atuacdo dos direitos e da justica, totalmente vinculada aos principios
constitucionais; o devido processo legal constitui-se, pois, em referéncia de
constitucionalidade, quando o legislador, a pretexto de conformar determinado direito
fundamental, acaba por atingir seu nticleo essencial”®®’.

Mas ndo se podem olvidar seus reflexos nos processos administrativos. Os atos da
Administracdo Publica encontram-se, também, circunscritos pelas fronteiras do devido
processo legal.

Em termos processuais, diz-se que toda deciséo ou ato administrativo restritivo de
direitos do administrado deve decorrer de um procedimento administrativo orientado por
garantias minimas (contraditorio, ampla defesa, direito a provas, decisdes fundamentadas, juiz

I 588

natural " etc).

%4 DIDIER JR., Fredie. Direito Processual Civil. Salvador: Jus Podivm, 2005, p. 37

% A esse respeito, conferir nossa opinido em: DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael. Aspectos processuais da ADIN (acgdo direta de inconstitucionalidade) e da ADC (acdo declaratéria de
constitucionalidade). In: Fredie Didier Junior (Org.). A¢des Constitucionais. Salvador: Podivm, 2006, p. 342-
343.

% Assim, LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Devido processo legal substancial. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=6>. Acesso em: 20 jul. 2007, p. 8.

87 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 235 e
236.

%8 A méxima se aplica a esfera administrativa, na medida em que os agentes administrativos, quando exercem
qualquer espécie de atividade deciséria — examinado e julgando infracdes disciplinares, recursos interpostos em
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Celso Antonio Bandeira de Mello examina os casos em que entende ser
obrigatoria a instauragdo de um procedimento administrativo, inclusive as leis ordinarias que
0s regulamentam — como a Lei n. 9.784/99, que trata do rito administrativo instituido para a
Administracdo Publica Federal -, mas ndo deixa de explicitar sua razdo de ser: contencdo de

poder estatal. Eis as palavras do autor:

Seu relevo [do procedimento administrativo] decorre do fato de ser um meio apto a
controlar o ‘iter’ de formacdo das decisdes estatais, 0 que passou a Ser um recurso
extremamente necessario a partir da multiplicacdo e do aprofundamento das
ingeréncias do Poder Pulblico sobre a sociedade. Estas se alargaram e se
intensificaram como fruto das profundas transformacgdes ocorridas na concepgdo de
Estado [...] Diante desse fenémeno do agigantamento do Estado e, mais do que isto,
do agigantamento da Administracdo, que passou a intervir avassaladoramente na
vida de cada cidaddo, a resposta adequada e natural para impedir-lhe o
amesquinhamento e buscar preservar, o quanto possivel, o equilibrio entre ambos
teria de ser o asseguramento da presenca do administrado no circuito formativo das
decisGes administrativas que irdo atingi-lo. [...] Uma vez que a ‘vontade’
administrativa do Estado é formada na seqiiéncia que se denomina ‘procedimento

administrativo’ discipliné-lo é meio idéneo para manté-la sob controle®®.

Por exemplo, em 11 de maio de 2005, a Primeira Sec¢do do Superior Tribunal de
Justica aprovou o verbete da Simula n.° 312, com seguinte teor: “no processo administrativo
para imposicdo de multa de trénsito, sdo necessérias as notificagBes da autuacdo e da
aplicacdo da pena decorrente da infracdo”. O contelido valorativo da Simula se assenta na
maxima do devido processo legal formal. Impde-se que o Poder Publico siga um processo
legal e devido para impor puni¢cbes ao administrados, com garantias minimas, como
contraditorio e ampla defesa.

O mesmo se diga, ainda a guisa de exemplificagdo, dos procedimentos

disciplinares para apuragéo de infracdes administrativas cometidas por servidores ptblicos®®.

sede de licitagcdo etc —, ndo podem ser nomeados ad hoc, para julgar um caso especifico. Normas gerais e
abstratas devem individualiza-los antecedentemente, fixando sua competéncia com base em critérios gerais e
abstratos. Tudo isso, de forma a garantir a justica material: sua independéncia e imparcialidade.

E o que diz, em outras palavras, NELSON NERY JUNIOR: “O principio do juiz natural projeta-se no direito
administrativo, no sentido de determinar, por exemplo, que o servidor seja punido por ato da autoridade
competente, entendida aqui como sendo aquela a quem o servidor deva subordinagdo hierarquica e funcional,
irrelevante esteja ele prestando servicos a outra autoridade” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo
Civil na Constituicdo Federal. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 67).

Ainda nesse sentido, Fredie Didier Junior: “Defendemos, na verdade, que a garantia do juiz natural se espraia,
inclusive, para o ambito administrativo: a) em tribunais administrativos, os juizes devem ser determinados com a
observancia dos critérios aqui apontados; b) em reparti¢Ses administrativas, as autoridades responsaveis pela decisao
de requerimentos também devem ser designadas por critérios objetivos e impessoais” (DIDIER, JR., Fredie. Direito
Processual Civil. Salvador: Jus Podivm, 2005, p. 88).

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15. 2 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2003,
p. 449, 451 e 452.

% Sobre 0 tema (processos administrativos), impende, ademais, fazer uma breve digressédo sobre o sistema
norte-americano e as contribuicbes que pode representar para o desenvolvimento do principio do devido
processo administrativo no Brasil.
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Vejam-se, ainda, os interessantes casos registrados na jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, em que se reconhece a necessidade de respeito ao devido
processo legal formal, para que se cominem as sancdes previstas na Lei de LicitagOes e para o

cancelamento de licenca de localizagéo e funcionamento concedida ao administrado:

[...] Para imposicéo das penalidades previstas na Lei das LicitagGes, por inexecucdo
total ou parcial do contrato, necessaria a instauragdo de procedimento
administrativo, onde seja garantido ao particular o direito ao contraditorio e a ampla
defesa previa. Nulidade do ato administrativo que, sem garantir o direito de prévia
defesa através do devido processo legal, aplicou san¢des de multa e proibicdo de

contratar®®.

[..] A expedicdo de licenca de localizacdo e funcionamento importa em ato
vinculado da administracdo publica, que reconhece direito de particular, ndo
podendo ser cancelada de forma unilateral, sem fundamento legal, sob pena de
ferimento do principio do devido processo legal. No entanto, ndo sé pode - como
também deve - a administracdo publica invalidar seus préprios atos, quando verificar
que estdo impregnados de ilegalidade na sua formacdo. A anulagdo nada mais é do

que o exercicio de fato do poder de autogestdo da administragao®*.

Ainda a guisa de ilustracdo, identificou-se interessante aresto no Superior Tribunal
de Justica, em que se exige processo prévio, com garantia de ampla defesa, para que se opere

0 jubilamento de aluno de ensino superior, vez que “[...] O juibilamento ndo pode ocorrer

No inicio do século XX, muito se debateu nos tribunais americanos a aplicabilidade da clausula do devido
processo legal no ambito da administragdo pablica. O modo de proceder dos agentes administrativos também
deveria ser guiado pelo due process, discutia-se.

Viam-se cases em que se questionava se autorizagOes e beneficios publicos poderiam ser alterados ou revogados
sem que o particular interessado fosse ouvido; outros em que se altercava se ndo era necessario um prévio
procedimento administrativo, em contraditério, com participacdo ampla do contribuinte, para que se proferisse
decisdes administrativas imputando-lhes obrigacdes tributarias.>®

Nesse contexto construiram-se dois tipos de procedimentos administrativos: antes da década de quarenta,
desenvolveu-se o chamado administrative adjudication, voltado para a prote¢do da esfera de direitos individuais,
gue sO poderia ser atingida com a anterior instauragdo de um processo com garantias minimas, como defesa,
provas etc; a partir da década de 70, foi-se instituindo o rulemanking, dirigido a tutela de interesses coletivos —
de toda sociedade -, exigido para a “edicdo de normas gerais e de eficacia futura por entes da Administragdo”.*

No curso dessa trajetoria, em 1946, foi publicada uma lei federal norte-americana para a regulamentagdo dos
procedimentos administrativos, tachada de vaga, obscura e demasiadamente genérica, por ndo dar indicadores
minimos para se definir o que seria necessario para a concretizagdo do due process em um caso concreto.

Dai se indaga: e como deve ser esse procedimento? Quais sdo as exigéncias minimas a serem observadas para
que se tenha um processo devido? Pois bem, “nédo existe na legislagdo ou nos precedentes criados pelo judiciario
americano alguma lista que identifique, pormenorizadamente, quais os elementos contidos no aspecto processual
da clausula do devido processo. As solugdes dadas pelas cortes variam conforme o caso posto”. (BUENO, Vera
Scarpinella. Devido Processo Legal e a Administracdo Publica no Direito Administrativo Norte-americano. Uma
Breve Comparacgdo com o Caso Brasileiro. In: FIGUEIREDO, Lucia do Valle (Coord.). Devido Processo Legal
na Administracdo Publica. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 17-18, 21- 22).

%1 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Administrativo. Apelagdo Civel N°
70001677921, da 1.2 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Relator: Desembargador
Henriqgue Osvaldo Poeta Roenick. Porto Alegre, 20 de dezembro de 2000. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php>. Acesso em: 28 jun 2007.

%2 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Administrativo. Apelacdo Civel N°
70000351825, da 10.2 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Relator: Desembargador
Paulo  Antdnio  Kretzmann. Porto Alegre, 08 de junho de 2000. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php>. Acesso em: 28 jun 2007.
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unilateralmente. E imprescindivel a observancia do principio do devido processo legal”® E,
em outro excelente julgado, discorre-se amplamente sobre a necessidade de observancia do
due process pelo Poder Publico, que deve instaurar um rito prévio, com garantias minimas,

para aplicar sancdo fiscal de perdimento, nos seguintes termos:

[...] Disciplinando o processo administrativo fiscal em casos em que se preveja a
aplicagdo de pena de perdimento, dispde 0 Regulamento Aduaneiro: "Art. 544 - As
infracdes a que se aplique a pena de perdimento serdo apuradas mediante processo
fiscal, cuja peca inicial serd o auto de infracdo acompanhado do termo de apreensao
e guarda fiscal (Decreto-Lei 1.455/76, art. 27) § 1° - Feita a intimagdo, pessoal ou
por edital, a ndo apresentacdo de impugnagdo no prazo de 20 (vinte) dias implica
revelia (Decreto-Lei 1.455/76, art. 27, § 1°)" 2. Em conseqliéncia, o Regulamento
Aduaneiro ndo prevé a intimagdo postal em instauragdo de processo administrativo
fiscal em que possa ser cominada pena de perdimento. 3. Pelo principio da
Instrumentalidade das Formas, o defeito de forma s6 deve acarretar a anulagdo do
ato processual impossivel de ser aproveitado (art. 250 do CPC) e que cause prejuizo
a defesa dos interesses da parte ou sacrifique os fins de justica do processo, 0 que, in
casu, ocorreu, porquanto ndo restou provado nos presentes autos que 0 ora
Recorrido, embora tivesse conhecimento da apreensdo das mercadorias, teve ciéncia
da instauracdo do processo administrativo em comento. E, se 0 ato eivado de
ilegalidade ndo cumpriu sua finalidade, ocasionando prejuizo a parte, deve ser
anulado, como anulados devem ser os atos subseqiientes a ele. 4. O Procedimento
Administrativo é informado pelo principio do due process of law. Se o ato eivado de
ilegalidade ndo cumpriu sua finalidade, ocasionando prejuizo a parte, deve ser
anulado, como anulados devem ser os atos subseqiientes a ele. A garantia da plena
defesa implica a observancia do rito, as cientificagcbes necessarias, a oportunidade de
objetar a acusacdo desde o seu nascedouro, a producdo de provas, o0
acompanhamento do iter procedimental, bem como a utilizacdo dos recursos
cabiveis. A Administracdo Publica, mesmo no exercicio do seu poder de policia e
nas atividades self executing ndo pode impor aos administrados san¢Bes que
repercutam no seu patrimdnio sem a preservacdo da ampla defesa, que in casu se
opera pelas notificagdes apontadas no CTB. 5. A sistematica ora entrevista coaduna-
se com a jurisprudéncia do E. STJ e do E. STF as quais, malgrado admitam a
administracdo anular os seus atos, impde-lhe a obediéncia ao principio do devido

processo legal quando a atividade repercuta no patriménio do administrado®®.

J& em acorddo do Superior Tribunal de Justica de relatoria da Ministra Eliana
Calmon, registra-se que o poder publico, para anular ou revogar qualquer ato ou contrato

administrativo, deve assegurar o prévio contraditorio:

1. Por decreto, extinguiu 0 Governador do Parana acordo de acionistas em empresa
de saneamento privatizada had mais de cinco anos. 2. Decreto que foi atacado por
mandado de seguranca e que s6 pode ser revogado com efeitos para o futuro. 3.
Necessidade de ser examinado o mandado de seguranca, pelos efeitos da revogacéo,
que so6 se operam para o futuro, existindo as consequiéncias do periodo que medeia a

5% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Constitucional. Recurso Especial n. 6601, da 1.2 Turma do Superior
Tribunal de Justica. Relator: Ministro Pedro Acioli. Brasilia, 18 de setembro de 1991. Disponivel
em:<http://www.stj.gov.br/SCONY/jurisprudencia/doc.jsp?processo=6601&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=5>.
Acesso em: 28 jun 2007.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Constitucional. Recurso Especial n. 536463, da 1.2 Turma do Superior
Tribunal de Justica. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, 25 de novembro de 2003. Disponivel
em:<http://www.stj.gov.br/SCONY/jurisprudencia/doc.jsp?processo=536463&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=

1>. Acesso em: 28 jun 2007.
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data em que houve a extin¢do, por decreto, de acordo de acionistas, até a data da
revogagdo. 4. A revogacdo € ato que se opera para o futuro, provindo da
conveniéncia e oportunidade do administrador. A anulagdo, diferentemente,
pressupde ato nulo e que apaga todos os efeitos desde a origem do ato. 5. llegalidade
da revogacdo do acordo de acionistas, feito por vontade do governador, sem
observancia das regras do contraditorio. 6. No direito administrativo moderno, nos
Estados democréticos de Direito, ndo é possivel revogar ou mesmo anular um ato ou

contrato administrativo de forma singular e solitaria, exigindo-se seja percorrido o

devido processo legal administrativo®”.

Em uma perspectiva substancial, as decisOes e atos administrativos, no seu teor e
contetdo, devem ser equilibrados e proporcionais. Ndo podem condicionar ou impedir
arbitrariamente o desfrute pelos administrados de sua vida, liberdade, patriménio ou
igualdade. Medidas restritivas de direitos devem ser ponderadas, justas, legitimas.

Ganha relevo, dentro da tematica, a discricionariedade administrativa.

Para a pratica de atos discricionarios, a lei atribui ao administrador o poder de
escolha da solucdo mais adequada para o caso concreto, de acordo com critérios de
conveniéncia e oportunidade. O agente administrativo tem o dever de apreciar
discricionariamente o caso e fazer opcOes apropriadas para o alcance da finalidade puablica
legal, o que deve ser feito com olhos fixos na razoabilidade e proporcionalidade.

Por muito tempo se entendeu que ndo caberia ao Judiciario fazer qualquer
intervencdo no mérito dos atos administrativos. E, de fato, ndo cabe (e nunca coube) ao juiz
substituir o administrador e definir, no seu lugar, o que é conveniente e oportuno para a
situacdo concreta. O que gradualmente se foi admitindo, com o crescimento da importancia
dos principios no Direito Administrativo, foi o controle da razoabilidade das atividades
discricionarias da Administracdo Publica. I1sso porque se concebeu a discricdo como “margem
de liberdade para atender o sentido da lei e em seu sentido ndo se consideram abrigadas

1:596-597

intelecgdes induvidosamente desarrazoadas E por isso que se diz que

discricionariedade ndo pode dar azo para arbitrariadades:

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Constitucional. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n.
18769, da 2.2 Turma do Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Eliana Calmon. Brasilia, 02 de dezembro
de 2005. Disponivel
em:<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=18769&&b=ACOR&p=true&t=&I1=10&i=2
>, Acesso em: 28 jun 2007.

5% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003 p.
69- 70.

%" E 0 que comenta Lucon: “[...] os juizes vém colocando um ponto final nessa divis&o até ent&o intocavel entre
0s aspectos legais do ato administrativo — que podem ser examinados pelo Poder Judiciario (Simula 473 STF) —
e 0 mérito do ato — que a previsdo constitucional da separagdo dos Poderes do Estado ndo autoriza esse exame. A
tendéncia clara de fazer com que os drgdos jurisdicionais cheguem bem préximos ao mérito do ato
administrativo (p. ex. nova analise de toda a prova produzida no processo administrativo), ampliando
sensivelmente a sua o6rbita de controle”. (LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Devido processo legal
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A discricionariedade no Estado Democréatico de Direito ndo pode, dessa forma, se
confundir com arbitrariedade, pois todo ato tem uma vinculagdo com principios
superiores e esta condicionado ao interesse publico. Dai a necessidade
imprescindivel, do principio da motivacdo dos atos, como forma de verificacdo de

sua adequacéo®®.

Tome-se como exemplo de medidas administrativas irrazoaveis, a publicagdo de
um edital para a constru¢do de um estadio com 40.000 (quarenta mil) lugares em uma cidade
com 5.000 (cinco mil) habitantes, ou, ainda, a desapropriacdo de uma extenséo de terra muito
maior do que a necessaria para a construcéo de estrada.

N&o sdo raros os julgados que reconhecem a razoabilidade como limite a atuagéo
administrativa.

Na aplicacdo de sancOes disciplinares, € comum verificar-se excessos do agente
estatal. ImpGe-se, ndo raro, medida punitiva incompativel com a gravidade da infracdo
praticada, o que revela desproporcionalidade e injustica. E o Superior Tribunal de Justica
reconhece, com certa freqiiéncia, a necessidade de razoabilidade nessas punicdes. E o que se

V&, por exemplo, nos dois acérddos abaixo citados:

[...] A punicdo administrativa hd de se nortear, porém, segundo o principio da
proporcionalidade , ndo se ajustando a espécie a pena de demissdo, ante a
insignificancia da conduta do agente, no universo amplo das irregularidades
apuradas, em seu todo, consideradas as peculiaridades da espécie. 7. Seguranga
preventiva concedida em parte, para que se abstenha o impetrado de aplicar a pena
demissoria, sem prejuizo da possibilidade da aplicacdo de reprimenda menos
gravosa™®.

[...] O Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado de S&do Paulo atribui ao
Conselho Superior da Magistratura a competéncia para imposi¢cdo da pena de
censura a Magistrado de primeira instancia Todavia a aplicacdo pelo Orgéo Especial
do Tribunal a quo de referida punicdo mais branda foi orientada pelo principio da
razoabilidade, que se contrapde ao apego excessivo as formas. O juiz alterou
positivamente o0 seu comportamento, ndo merecendo a imposi¢ao de punicdo grave
dentre aquelas elencadas na competéncia do Orgdo Especial, sendo desnecesséria,
ainda, a remessa dos autos ao 6rgdo inferior tdo somente para aplicacdo da
penalidade menos gravosa. [...]*%.

substancial. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=6>. Acesso em:
20 jul. 2007, p. 09).

% FERNANDES, Daniel André. Os principios da razoabilidade e da ampla defesa. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 50.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Administrativo. Mandado de Seguranca n. 7983, da 3.2 Secdo do
Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa. Brasilia, 23 de fevereiro de 2003.
Disponivelem:<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=7983&&b=ACOR&p=true&t=&lI
=10&i=1>. Acesso em: 28 jun 2007.

8% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Administrativo e Constitucional. Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca n. 11474, da 5.2 Turma do Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Gilson Dipp. Brasilia, 14 de
setembro de 2004. Disponivel em:<
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=11474&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=>.
Acesso em: 28 jun 2007.
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E firme na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras o reconhecimento do devido
processo legal como garantia de contencdo do poder estatal (jurisdicional, legislativo e
administrativo) nas relag@es juridicas publicas.

Questiona-se, no entanto, se estaria a clausula do devido processo legal
circunscrita ao setor publico. N&o seria possivel falar no devido processo legal como direito
fundamental oponivel, outrossim, aos particulares? N&o se poderia estender a garantia para as
relacbes particulares? A resposta a essa pergunta, que é a principal a ser respondida neste

trabalho, sera objeto do capitulo seguinte.
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6 EFICACIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NAS RELACOES PARTICULARES.
LIMITE AO PODER NEGOCIAL

6.1 EFICACIA NOS PROCESSOS PARTICULARES EM GERAL

6.1.1 Consideracdes iniciais

Nos capitulos anteriores, foram fincadas trés importantes premissas.

Demonstrou-se, em um primeiro momento, a existéncia de processos
particulares®®. Sao eles os processos de formacéo e de adimplemento restritivo dos negécios
juridicos, bem como o processo arbitral.

Assentou-se, em um segundo momento, que, nNesses processos privados, as partes
envolvidas atuam no exercicio da sua autonomia e poder negocial, poder este que nao €
ilimitado, sofre restri¢des decorrentes do ordenamento juridico.

E, em um terceiro momento, constatou-se que os direitos fundamentais tambem
podem atuar como limites a essa autonomia privada. Incidem os direitos fundamentais nas
relacGes juridicas particulares, avultando sua importancia, sobretudo naquelas caracterizadas
pelo desequilibrio de poderio social e econdmico entre as partes envolvidas, ou que tenham
por objeto bem indisponivel e essencial para a preservagao da dignidade da pessoa humana.

Chega-se, enfim, & andlise do devido processo legal formal e substancial,
enquanto direito fundamental inserto na CF/88 (art. 5°, inc. LIV).

O due process of law atua, séculos a fio, nas relagdes publicas, confinando e
contendo os poderes do Estado (administrador, legislador e juiz) para impedir e banir seus
excessos e arbitrariedades. E chegado o momento de incidir, também, nas relagdes
particulares, para limitar os poderes privados - sobretudo nos processos de formagéo e
adimplemento restritivo dos negdcios juridicos, e no processo arbitral.

O devido processo legal, enquanto exigéncia de moderacdo e legalidade no
exercicio do poder, deve vincular os particulares, para deter e reprimir abusos e desmandos
privados e negociais.

Resta verificar como e em que medida se déa essa sua incidéncia — sem dispensar

uma sucessiva exposicdo de casos e exemplos.

1 Na qualidade de atos juridicos complexos que culminam em ato normativo. Sdo conduzidos por entes
privados, cujos poder negocial é confinado pela lei e pelos valores constitucionais, devendo seguir um rito
legitimo, dialdgico e equilibrado.
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6.1.2 Fase pré-negocial

Pode-se analisar sua repercusséo, a principio, na fase pré-negocial.

J& se viu, no terceiro capitulo, que os contratos em geral advém de um processo de
aperfeicoamento desencadeado por tratativas preliminares (fase de puntuag&o ou negociagéo),
que geram uma proposta definitiva (fase de postulacéo) de uma das partes, a ser aceita ou ndo
pela contraparte (fase de decisdo). Este é o iter procedimental padréo.

Pode ser mais simples ou mais intricado, a depender das formalidades exigidas
(mais ou menos rigorosas), dos incidentes processuais ocorridos (ex.: contrato preliminar, a
troca recorrente de propostas e contrapropostas) e do nivel de complexidade inerente & propria
contratacdo (ex.: negociagOes de porte global, por grandes grupos internacionais entre si ou
com empresas locais). Em alguns casos, a essencialidade e indisponibilidade do bem juridico
em jogo também impdem exigéncias mais especificas ao rito, tornando-o mais extenso e
cauteloso (ex.: consentimento informado exigido em contratos médicos).

Mas todo rito de aperfeicoamento de negdcio, do mais conciso ao mais
prolongado, deve transcorrer de acordo com o devido processo legal formal e material,
pautando-se na legalidade e razoabilidade®®.

O due process formal imp6e que a etapa formativa do negdcio transcorra de modo
legitimo, solidéario e cooperativo. E a regulamentacéo deste processo pré-negocial nada mais é
do que a regulamentacdo dos requisitos de constituicdo valida do negdcio juridico. Séo eles,
em termos gerais, a exigéncia de que: i) 0S sujeitos sejam capazes, com vontade livre,
consciente e de boa-fé; ii) a exteriorizacdo desta vontade respeite as formas legais; e iii) seu
objeto seja licito, moral e possivel. E mais, toda a trajetoria processual deve ser marcada pela
transparéncia e probidade.

J& o due process material exige que, ao fim desse percurso processual, 0 negdcio
dai resultante seja, em seu contetdo, equilibrado e proporcional. Deve atender, pois, as
maximas da boa-fé objetiva e da equidade contratual.

Assim, também no selamento de negdcios juridicos deve ser observado o due

process of law.

82 gobre o tema, DIDIER JR, Fredie. Curso Direito Processual Civil. V. 1. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2007, p.
27 et seq.
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6.1.3 Fase de execucao do negécio

Firmado o negédcio juridico, na fase de sua execugdo também existem situacdes
que demandam a observancia da méaxima do devido processo legal®®. E o caso do processo de
adimplemento restritivo e do processo arbitral.

O processo de adimplemento restritivo é aquele em que uma das partes tem o

804 através

poder de infligir restricGes a esfera juridica da outra (como san¢des convencionais)
de deciséo unilateral, parcial e ndo-jurisdicional.

Entretanto, a imposi¢do dessa decisdo privativa ou limitativa de direitos deve ser,
necessariamente, precedida de um processo que atenda as regras estatuidas no proprio negécio
e na legislacdo em vigor, sobretudo aquelas decorrentes da cldusula do devido processo legal
(formal e substancial).

O due process formal exige o transcurso prévio de um procedimento pautado em
garantias minimas, como o direito de defesa, producdo de provas, a um juiz natural, a uma
decisdo fundamentada, dentre outros. E o due process material estabelece que as decisdes que
dele (procedimento) dimanem sejam substancialmente justas e razoaveis, ndo cabendo
cominar-se restricdes excessivas e desproporcionais para a parte vulneravel.

Tome-se como exemplo de imputacdo de san¢do convencional, o caso em que se
expulsa o sdcio de uma cooperativa por agir de forma contraria ao estatuto ou, ainda, aquele
em que se impde multa a um condémino por adotar conduta anti-social (art. 1.337, caput e
pardgrafo unico, do CC). S&o situagBes que em que cabe, sempre, questionar, se houve um
rito prévio legal e se a decisdo dele resultante foi justa e razoavel.

Também por meio de processos arbitrais pode tutelar-se o adimplemento
contratual — para atender, por exemplo, direito de indenizagdo por inadimplemento, a
despedida por justa causa, a resolugdo do negdcio, e, inclusive, a imposi¢do de uma sancédo
convencional.

As partes negociantes, tendo firmado entre si uma convengdo de arbitragem,
podem promover a instauracdo de um processo particular arbitral, perante um &rbitro de
confianca de ambas, que ditara a solucéo para a questdo relativa ao cumprimento do contrato,

através de decisdo particular, imparcial e jurisdicional.

83 gobre o tema, DIDIER JR, Fredie. Curso Direito Processual Civil. V. 1. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2007, p.
27 et seq.

84 poder este derivado de uma situacdo de desequilibrio que hé entre elas, em razéo das préprias disposicées
negociais ou legais.
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Também o processo arbitral deve respeitar os ditames do due process formal,
seguindo um itinerrio permeado pelas garantias fundamentais j& citadas, e do due process

material, produzindo decisdo essencialmente equitativa e proporcional.

6.2 EFICACIA EM ALGUNS PROCESSOS PARTICULARES ESPECIFICOS

6.2.1 Notas preliminares

Viu-se que os processos particulares, em geral, devem ser legais e constitucionais,
respeitando os valores mais fundamentais do Estado Democratico de Direito. Com isso,
contém-se possiveis abusos de poder negocial (jurisdicional ou ndo), limitando-se a
autonomia privada.

Mas existem processos particulares especificos cujo estudo mais detido (ainda que
breve) revela-se interessante, porquanto aproxime mais o leitor da realidade forense e social.
Por isso, optou-se por analisar os seguintes processos particulares, em sua forma devida e

legal.

6.2.2 Processos arbitrais

A arbitragem € um meio de solucdo imparcial dos conflitos que se d& pela
imposicéo de decisdo autoritativa (sentenca arbitral) por um terceiro (&rbitro) escolhido pelas
partes, que nele depositam toda sua fidtcia. E o chamado juizo arbitral.

Mas a sentenca arbitral, como j& dito, deve decorrer de um processo particular ao
qual se atribuiu, linhas acima, a natureza jurisdicional. Mas ndo ha consenso sobre a quest&o.

Alexandre Camara bem exp0e a existéncia de duas correntes essenciais sobre a
natureza juridica da arbitragem: uma primeira que defende tratar-se de ato privado; e uma
segunda, dominante, que defende tratar-se de jurisdi¢do. Discorda de ambas. Acha que ndo
tem natureza privada, vez que fungdo publica - publica, mas, ndo, estatal. E por ndo ser
estatal, ndo pode assumir natureza jurisdicional, ja que a jurisdicdo, no seu sentir, é
monopolio do estado.

Apesar de entender que a arbitragem ndo é funcéo jurisdicional, defende, o autor,

que é exercida por um auténtico processo - enquanto procedimento realizado em
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contradit6rio®®. E, com a interpretagdo que da ao art. 21 da Lei n. 9.307/96 (Lei de
Arbitragem), parece optar pela necessidade de aplicagdo do devido processo legal e as
garantias a ele inerentes®®.

Também assim, Luiz Guilherme Marinoni®”’, em longa exposic#o.

Para defender sua tese, afirma o autor que a arbitragem € manifestacdo da
autonomia da vontade e a opcdo por &rbitro implica rendncia a jurisdigdo, tanto que essa
escolha sd pode ser feita por pessoas capazes e para tutela de direitos patrimoniais
disponiveis.

Ressalve-se, contudo, que nada disso exclui a natureza jurisdicional da
arbitragem. Langando mé&o da arbitragem, o jurisdicionado opta por uma jurisdi¢do privada,
porquanto inadequada a jurisdicdo estatal. E o exercicio da jurisdicdo ndo € monopoélio do
estado. Demais disso, ao escolher a arbitragem o individuo ndo esta abrindo méo das suas
garantias mais bésicas e indispensaveis - os corolérios do devido processo legal e a seguranca
juridica -, porquanto deva o arbitro respeitar todas elas, sob pena de invalidade de sua decis&o.

Ao prosseguir em sua argumentacdo, Marinoni defende que a jurisdigdo s6 pode
ser exercida por pessoa devidamente investida na autoridade de juiz, sendo indispensavel que
tenha prestado concurso publico - nos termos do art. 93, | da Constituicdo Federal -, e esse
poder é indelegavel. Ndo ha possibilidade de delegacdo de poderes atribuidos pela propria
Constituicdo para um arbitro privado, diz o autor.

Sucede que a jurisdicdo ndo é funcdo exclusiva dos 6rgdos do Poder Judiciério,
pois induvidosamente hd Orgdos do Poder Legislativo que podem exercer fungdes
jurisdicionais (ex.: quando Senado julga o presidente por crimes de responsabilidade, cf. art.
52, I, CF). E ndo h& que se falar em delegacdo de poderes, pois os arbitros ndo tomam do
estado o exercicio da jurisdicdo publica, mas, sim, exercem um tipo especial de jurisdicdo
privada. Relembre-se, neste particular, que nem todo magistrado investe-se na funcéo
jurisdicional por meio de concurso. Ministros de tribunais superiores séo, por exemplo,
nomeados pelo Presidente da Republica. A investidura do &rbitro da-se pela sua designacéo
no compromisso arbitral. N&do ha delegagdo ai. Haveria se o &rbitro, uma vez indicado,
delegasse a funcéo a outro sujeito.

Diz o processualista paranaense, ainda, que uma das garantias mais importantes

do cidadéo frente & jurisdicdo € o principio do juiz natural, que assegura a independéncia e

5 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem. .3.ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 13.

%% |bidem, p. 78 et seq.

87 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. V. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
147 et seq.
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imparcialidade dos juizes (art. 95, I, II, Ill, 1V e V, e paragrafo Unico), que devem ser pré-
definidos por lei. Ocorre que também a Lei de Arbitragem assegura um juiz natural, no seu
art. 21, 82° 0 que de resto é garantia constitucional aplicavel, também, aos processos arbitrais.
Demais disso, o arbitro deve ser pessoa de confianga de ambas as partes — pré-definido por
elas mesmas em ato de natureza normativa e negocial (convencéo de arbitragem) -, o que faz
pressupor que serd sujeito independente e imparcial. A competéncia do &rbitro é delimitada
pela convengdo de arbitragem que, como norma juridica que é, embora negocial, é a “lei
prévia” exigida para garantir a efetividade do principio do juiz natural.

E nem se diga que o fato de ndo ter o arbitro poderes de execucdo retira o carater
jurisdicional da atividade que desempenha. Basta lembrar da execucdo penal: o juiz da
execucao ndo é o mesmo juiz que proferiu a sentenga penal condenatdria. E o fato do juiz ndo
ter, neste caso, poder executivo, ndo significa que néo esteja investido da fung&o jurisdicional.

E mais. Aduz o autor citado que a arbitragem sé serve para tutela de direitos
patrimoniais disponiveis, restringindo-se a “classe bastante restrita da populagdo”, que pode
pagar pelos seus custos, e para a solugdo de contendas que dizem respeito a0 mundo
empresarial, repleto de peculiaridades técnicas desconhecidas pelos juizes estatais, mas
conhecidas pelos arbitros que escolhem.

Vale salientar, contudo, que esta parece ser uma constatacdo fatica do autor, que
ndo tem maiores repercussdes juridicas. Limita-se a constatar que, na realidade brasileira, a
arbitragem tem sido utilizada em larga escala pelas classes economicamente mais fortes e no
mundo dos negdcios. Mas isso ndo impede que pessoas economicamente mais humildes
utilizem a arbitragem como técnica de solucdo dos seus conflitos, tanto que é prevista a
possibilidade de sua institui¢cdo na Lei de Juizados Especiais (art. 24, Lei n. 9.099/95). E se os
empresarios pagam caro pelos servigos de um arbitro com conhecimentos especializados essa
é uma opc¢éo sua. Nao existe em lei nenhum encargo financeiro envolvido para a utilizacéo da
via arbitral, tampouco nenhum condicionamento técnico (cf. art. 13, Larb). Se o &rbitro
escolhido pode ser sujeito de preparo técnico-especializado, o juiz/tribunal natural pode
contar com a figura do perito ou do amicus curiae para lhe dar suporte desse estilo. 1sso
quando ndo puder pautar-se nos seus proprios conhecimentos, conforme art. 335, CPC.

Assim como a jurisdi¢do é meio de solucdo dos conflitos, conforme ordenamento
juridico, para garantir estabilidade e paz social, também o € a arbitragem. Tanto o juiz, quanto
0 arbitro protegem o direito que é digno de tutela, conforme o ordenamento, de forma

independente e imparcial, diz a lei (art. 2°, e 13, 86°, LarDb).
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Some-se a isso o0 fato de que s6 podem optar pela arbitragem o0s sujeitos capazes,
titulares de direitos patrimoniais e disponiveis, que desejem fazé-lo. Trata-se de manifestacéo
de sua autonomia privada. N&o estdo, com isso, fugindo do controle estatal, como diz o autor,
querendo dele livrar-se; estdo, isso sim, a buscar via mais célere e efetiva de solucdo do
conflito, através de pessoa de confianca. Quem sabe assim, com uma decisdo ditada por
pessoa que conta com a fiducia de ambos os contendores, haja uma conformacdo maior com
os resultados do feito, e a harmonia social seja alcangada de forma mais eficaz.

Carlos Alberto Carmona é taxativo e, de forma muito prética e objetiva, expde sua
opinido de que o proprio legislador brasileiro conferiu ao processo arbitral natureza
jurisdicional ao dispor que a sentenga dele originada tem a mesma forga executiva que a
sentenca judicial. Trata-se de processo desencadeado por ato contratual, mas que se desenrola
com esteio na garantia do devido processo legal e culmina em decisdo arbitral que produz os

mesmos efeitos que uma decisdo jurisdicional. Em suas palavras:

O conceito de jurisdicdo, em crise ja ha muitos anos, deve receber novo enfoque,
para adequar-se a técnica a realidade. E bem verdade que muitos estudiosos ainda
continuam a debater a natureza juridica da arbitragem, uns seguindo as velhas li¢cdes
de Chiovenda para sustentar a velha idéia contratualista do instituto, outros
preferindo seguir idéias mais modernas, defendendo a ampliacdo do conceito de
jurisdicdo, de forma a encampar também a atividade dos arbitros; outros, por fim,
tentam conciliar as duas correntes. A verdade, porém, é que o debate adquiriu
colorido excessivamente académido e, pior, pouco pratico, de tal sorte que ndo
parece Util continuar a alimentar a celeuma. Ndo ha tratado, manual, tese ou
monografia — refiro-me agora a bibliografia nacional produzida nos ultimos 5
(cinco) anos — que ndo tenha desafiado o assunto, explorando fildo que ja se esgotara
nas Gltimas duas décadas do século XX. O fato que ninguém nega é que a
arbitragem, embora tenha origem contratual, desenvolve-se com a garantia do
devido processo e termina com ato que tende a assumir a mesma fungdo da sentenga
judicial. Sirva, pois, esta evidéncia para mostrar que a escolha do legislador
brasileiro certamente foi além das previsdes de muitos ordenamentos estrangeiros
mais evoluidos que o nosso no trato do tema, trazendo como resultado final o

desejavel robustecimento da arbitragem®®.

Na mesma linha de entendimento, situam-se Joel Dias Figueira Junior®® e
Tarcisio Kroetz®'°.

Dinamarco, a principio, manifestou simpatia as idéias de Carlos Alberto Carmona,
ao prefaciar sua obra sobre o tema, mas, recentemente, tem “pensado em uma natureza
parajurisdicional das funcbes do arbitro, a partir da idéia de que, embora ele ndo as exerca

com o escopo juridico de atuar a vontade da lei, na convergéncia em torno do escopo social

88 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 46.

8° FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdicéo e execu¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p. 154 ss.

*0 KROETZ, Tarcisio. Arbitragem. Conceito de pressupostos de validade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 76-78.
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pacificador reside algo muito forte a aproximar a arbitragem da jurisdi¢do estatal”. Conclui
pontuando que essa proximidade entre processo arbitral e estatal, ja é o suficiente para inseri-
lo no contexto do direito processual constitucional e acobertad-lo com os mesmos principios.
Aplicam-se, pois, o devido processo legal e seus consectarios: **
Quando se pensa no contraditorio e na ampla defesa, deve-se pensar na participacdo
dos sujeitos processuais no processo estatal e no arbitral também. Quando enfim se
pensa no due process of law como principio tutelar da observancia de todos os
demais principios, ndo se pode excluir o devido processo legal arbitral, como fonte

de tutelas jurisdicionais justas e instrumentos institucionalizado de pacificagdo
s 41612
social™.

Perceba-se que, malgrado exista discordancia entre os autores citados sobre a
natureza jurisdicional da arbitragem, nenhum deles dispensa a instauracdo de um processo
para que o arbitro chegue a uma resolucdo para a contenda, processo este que deve se pautar
nos ditames do due process of law®™.

A verdade é que ndo ha como se despir a arbitragem de sua natureza jurisdicional.
O processo arbitral é um processo jurisdicional de cunho privado, travado entre sujeitos
particulares (partes e arbitro), cuja sentenca final produz os mesmos efeitos que uma sentenca
judicial (art. 32 e 33, da Lei 9.307/96).

E mais. A caracteristica mais marcante da jurisdicdo é a aptiddo da decisdo
jurisdicional para se tornar definitiva, acobertando-se pela coisa julgada®**. Essa mesma
estabilidade é conferida as decisGes arbitrais, que ndo podem ser modificadas ou revistas em
seu mérito, sob o argumento de que ndo fora justo ou correto o julgamento do &rbitro. S6 sdo
passiveis de invalidagdo, por vicios formais expressamente enumerados na lei (art. 32 e 33, da
Lei 9.307/96)°*°.

Por conseguinte, ndo s6 com base na tese da eficacia dos direitos fundamentais na
esfera privada, como também na concepgdo processual e jurisdicional da arbitragem,
considera-se irrefutdvel a necessidade de observancia do devido processo legal e seus

corolérios — como contraditério, ampla defesa, igualdade, e outros.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 28- 29.

%12 |bidem, p. 30.

813 Considerando indispensavel a observancia dos consectarios do devido processo legal para o transcurso regular
do processo arbitral- com énfase especial no contraditério, FURTADO, Paulo; BULOS, Uadi Lammégo. Lei de
Arbitragem Comentada. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 82 et seq.; RICCI, Edoardo Flavio. Lei de Arbitragem
Brasileira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 150.

8 GRONIVER, Ada Pellegrini; ARAUJO, Antonio Carlos Cintra de; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 136.

815 ConclusBes de DIDIER JR, Fredie. Curso Direito Processual Civil. V. 1. 7 ed. Salvador: Jus Podivm, 2007.
p. 71-72 e 75.
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A propria Larb (Lei de Arbitragem) déa consagracéo implicita ao principio (na sua
perspectiva formal) ao positivar, no seu art. 21, caput e §2°, seus subprincipios (contraditorio,
imparcialidade, isonomia, e outros).

Nos tribunais brasileiros, encontram-se decisdes invalidando sentencas arbitrais
por violacdo aos consectéarios do devido processo legal formal. Foi o que se assistiu em
acorddo relatado pela Desembargadora fluminense Leila Mariano, que anulou deciséo arbitral
por ndo ter sido devidamente viabilizado o exercicio do contraditorio e da ampla defesa -
denunciando, inclusive, a abusividade da conduta do &rbitro, a ser informada & Corregedoria

Geral de Justiga:

[...] E condigdo de procedibilidade para sujeicdo de conflito de interesse ao juizo
arbitral que as partes hajam estabelecido expressamente no contrato a clausula
compromissoria. Ndo a supre a assinatura de Termo de Compromisso Arbitral
elaborado por aquele Juizo, sem esclarecer as conseqiiéncias da referida opcédo,
dentre elas acatar decisdo que sera irrecorrivel. Gravidade da pratica em se tratando
0 réu de estrangeiro, que ndo domina o idioma nacional, sendo 0 compromisso
lavrado em portugués, inexistindo intérprete juramentado presente. Evidente a
violagdo aos principios do contraditério e ampla defesa, porquanto ndo foi
viabilizado oferecimento de contestacdo, seguindo-se audiéncia para a qual nao foi
regularmente intimado, ndo sendo ouvidas suas testemunhas. Conduta abusiva do
arbitro a ser informada a Corregedoria Geral de Justica. Nulidade do titulo que se
reconhece por infracdo aos incisos | e VIII do art. 32 da Lei 9.307/96, com a
conseqiente extincao da execucdo. Provimento do recurso.®*®.

Ainda no contexto do desrespeito ao procedural due process, insta citar a
existéncia de julgados do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Justica de Minas Gerais,

que decretaram nulidade de decisdo de &rbitro por auséncia de fundamentacéo:

LEl DE ARBITRAGEM - OBJETO DO LITIGIO - VALIDADE - LAUDO
IMPRESTAVEL - SENTENCA - FUNDAMENTACAO. O compromisso arbitral
gue nédo contenha os requisitos do artigo 10 da Lei n°® 9.307/96 é nulo, assim como o
¢ a sentenca arbitral carente dos requisitos do artigo 26 combinado com o artigo 32,
inciso 111, da mesma lei.”’

SENTENCA ESTRANGEIRA. REPUBLICA FRANCESA. SENTENCA
ARBITRAL. RE NAO CITADA. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. I-
AINDA SE ALEGUE PRESCINDIR O EXEQUATUR DE CITACAO, EIS QUE

8 RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento, n.
2006.002.27583, da 2.2 Camara Civel. Relator: Desembargadora Leila Mariano, Rio de Janeiro, 04 de abril de
2007. Disponivel
em:<http://srv7.tj.rj.gov.br/inteiroTeor/abrePDF.do?nomeDir=2006002&nomeArg=27583.0001.01.20070404.29
6&nomeSubDir=27501.28000&path=webacord2>. Acesso em: 30 jul de 2007.

17 MINAS GERAIS, Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacdo Civel, n.413.094-5, da 7.2
Camara Civel do Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais. Relator: José Affonso da Costa Cortes. Belo
Horizonte, 26 de setembro de 2004. Disponivel em:
<http://www.timg.gov.br/juridico/jt/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=2&comrCodigo=0&ano=0&numeroProcesso=
413094 &complemento=0&sequencial=0&pg=0&resultPagina=10&palavrasConsulta=arbitragem-+fundamenta%
E7%E30&tipoMarcacao=>. Acesso em: 30 jul. de 2007.
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DESVESTIDO DE CARATER CONTRADITORIO, NAO HA COMO TORNAR
O ARGUMENTO OPONIVEL AO BRASIL, CUJO ORDENAMENTO JURIDICO
DESCONHECE TAL PRATICA. II- DECISAO QUE SE LIMITA A REVELAR A
SANCAO APLICADA A RE, SEM DIZER DAS RAZOES QUE ORIENTARAM
O ARBITRO, NAO SE QUALIFICA COMO HABIL A HOMOLOGAGAQ®,

Em desfecho, para que ndo pairem duvidas, pontue-se: o devido processo legal
atua nos processos arbitrais ndo s6 em sua faceta processual, como também na material. As
decisbes arbitrais, em seu conteudo, ndo podem impor restricbes desarrazoadas e

desproporcionais aos direitos dos particulares, sob pena de invalidade.

6.2.3 Processos punitivos de associados, socios e condéminos

O processo de adimplemento restritivo de direito mais comum e corriqueiro €
aquele desencadeado por ente privado (associagéo, sociedade, condominio etc.) no intuito de
impor sancdo convencional a um de seus integrantes (condémino, associado, sdcio ou
cooperado) por ter incorrido em infragdo estatutaria ou legal.

As associacdes e as sociedades sdo pessoas juridicas de direito privado (art. 44,
CC/2002). Ambas séo agrupamentos humanos com objetivos comuns. Assemelham-se por se
constituirem pela unido de pessoas com um mesmo fim (elemento pessoal). Distinguem-se,
dentre outras coisas, pela natureza do fim visado (elemento teleoldgico): na associacdo as
pessoas organizam-se para a realizagcdo de fins ndo econémicos (art. 53, CC/2002), ditos
ideais; j& na sociedade agrupam-se para a concrecdo de fins econémicos e lucrativos (art. 966,
CC/2002).

AssociagOes e sociedades sdo regidas pelo seu estatuto social e pela lei. Nestes
diplomas normativos, estdo previstas regras de organizagdo e comportamento para a pessoa
juridica e seus membros (arts. 45 e 46, CC/2002). Dentre elas, devem estar previstos os
direitos e obrigagBes dos associados e dos sdcios, bem como as penalidades cabiveis para o
caso de infragdes legais ou estatutarias. S&o as chamadas sangdes convencionais, tais como
adverténcias, multas, suspensdo de direitos ou até mesmo a exclusdo do quadro social.

Sucede que esses entes associativos ndo podem punir o associado ou o sécio por
transgressao de normas legais ou estatutarias, sem assegurar-lhe um processo prévio pautado
na lei e na razoabilidade. Deve ser respeitado o devido processo legal em suas facetas formal

e material, seguindo-se um rito permeado por garantias minimas como contraditdrio, ampla

818 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Sentenca Estrangeira, n.3977, do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal
Federal. Relator: Ministro Francisco Rezek. Brasilia, 01 de julho de 1988. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp?sl=arbitral &p=2&d=SJUR>. Acesso em: 30 jul. 2007.
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defesa, direito a provas, juiz natural, decisbes fundamentadas etc. que se encerre com uma
decis&o equilibrada e proporcional®®.

E o que a legislacdo constitucional assegura ao consagrar a clausula do due
process of law (art. 5°, LIV).

Mas a legislacdo infraconstitucional ndo é de todo omissa. H& disposicoes
relevantes sobre a quest&o.

O art. 57, CC/2002, sem correspondente no CC/1916, cuida da sancéo de excluséo
do associado dos quadros da associagéo.

O artigo, em sua redagdo originaria, dispunha que o afastamento do associado s6
seria possivel: i) mediante justa causa, respeitado o disposto no estatuto; ou ii) sendo omisso o
estatuto, se reconhecida a existéncia de motivos graves por deliberacdo fundamentada de
assembléia especialmente convocada para esse fim. No seu paragrafo Gnico, uma ressalva. Se
a decisdo fosse proferida por outro érgéo interno que ndo a assembléia geral, caberia sempre
recurso dirigido a este 6rgdo deliberativo (assembléia).

Percebe-se que o art. 57, CC/2002, em seu texto primitivo, ndo previa a
necessidade de assegurar-se ao associado ameagado de exclus&o o direito a um procedimento

révio, pautado no due process. Ainda assim, a doutrina e a jurisprudéncia ja
tad d Aind doutrina®?° d 621

619 Karl Larez, jana década de 1970, falava da necessidade de satisfazerem-se as garantias minimas de um estado
de direito para punir um associado, dentre elas: o direito a um procedimento, em que esteja prevista a concessdo
de uma audiéncia ao acusado; e o direito a licitude, adequacao e razoabilidade da san¢do imposta — que ndo pode
ser excessiva (LARENZ, Karl. Derecho Civil. Parte General. Jaén: Editorial Revista de Derecho Privado, 1978.
p. 221 e 222). Com esse pensamento, o autor parece defender a necessidade de respeito ao due process formal e
material.

820 E o que se via, por exemplo, nas licdes de PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducéo ao
Direito Civil Constitucional. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 300-301; LOTUFO, Renan. Cddigo Civil
Comentado. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 162-163; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena.
MORAES, Maria Celina Bodin de. Cadigo Civil Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica. V. I. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004, p. 144; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007, p. 257. Sem referir a questdo, DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro de. Comentarios ao Codigo Civil
Brasileiro. Parte Geral. V. I. Arruda Alvim e Thereza Alvim (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 485 et
seq.

821 “Acdo Ordinaria de Reintegracdo em sociedade recreativa. Direito de defesa ndo assegurado. Nulidade do ato.
Independentemente da legitimidade ou ndo dos motivos que ensejaram a exclusdo dos autores do quadro social,
percebe-se, com clareza, que estes ndo tiveram assegurado o direito a ampla defesa, com previsdo tanto na
Constituicdo Federal, como no estatuto da entidade demandada. Por outro lado, ainda que se pudesse superar o
obstaculo formal, a versdo apresentada pela ré para a punicdo aplicada ndo é consentanea com a realidade, pois,
inexistiu cedéncia exclusiva da area comunitaria, em seu favor, por parte da Prefeitura e de particular, de modo
que ndo poderia impedir que as pessoas se organizassem fora de suas regras, para a pratica do futebol.” (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Constitucional. Apelacao Civel N° 70002714095,
da 11.2 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Relator: Desembargador Luiz Ary Vessini de
Lima. Porto Alegre, 31 de outubro de 2002. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php>. Acesso em: 28 jun. 2007).

“E nulo o procedimento de exclusdo de associado dos quadros de associacdo, quando ndo se observa o devido
processo legal nem as garantias dele decorrentes, tais como o contraditério e a ampla defesa, além de serem
infringidas outras normas legais e estatutarias. - Os danos morais sdo presumidos no caso de violagdo a honra,
pois se trata de direito personalissimo, razdo pela qual a negligéncia na instauracdo e no desenvolvimento de
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interpretavam o dispositivo conforme a Constituicdo Federal, para exigir, no minimo, o
respeito ao contraditério e a ampla defesa.

Entretanto, a inovacdo jurisprudencial e legislativa maior veio no ano de 2005.

Até entdo, malgrado a jurisprudéncia se inclinasse pela necessidade de respeito ao
devido processo legal para punir-se associado, néo se encontravam julgados que enfrentassem
a problemética de se estar aplicando um direito fundamental (ao processo devido) as relacoes
particulares — no caso, mais especificamente aquelas travadas entre associagdo e associado. O
primeiro acordao a referir-se a questdo foi do Supremo Tribunal Federal.

No més de outubro de 2005, assistiu-se ao Supremo Tribunal Federal proferir
julgado no Recurso Extraordinario n. 201.819, com base nas teorias acerca da vinculagdo dos

atores privados aos direitos fundamentais — vistas em capitulo anterior -, em que se decidiu

procedimento de excluséo irregular enseja o direito a indenizagdo de cunho compensatério”. (MINAS GERAIS.
Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais. Constitucional. Apelagdo Civel N° 2.0000.00.480020-4/000(1),
da 5.2 Camara Civel do Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais. Relator: Desembargador Elpidio
Donizetti. Belo Horizonte, 16 de margo de 2005.
Disponivelem:<http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt/juris_resultado.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=&ano=&txt
_processo=&dv=&complemento=&acordacEmenta=acordao&palavrasConsulta=associado+e+exclus¥%E30&tip
oFiltro=and&orderByData=0&relator=&datalnicial=&dataFinal=30%2F07%2F2007 &dataAcordaoclnicial=&dat
aAcordaoFinal=30%2F07%2F2007 &resultPagina=10&pesquisar=Pesquisar>. Acesso em: 30 jul. 2007).
“(...)Compete ao Poder Judiciario averiguar a legalidade da excluséo de associado de corporacdo musical, no que
respeita aos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, basilares do estado democrético de
direito. - Ndo tendo sido dada oportunidade ao membro de associagdo privada de defender-se perante a
assembléia geral, e ndo tendo esta apreciado os motivos da sua exclusdo, procede seu pedido de reintegracao”
(MINAS GERAIS. Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais. Constitucional. Apelacdo Civel N° 434.359-
1, da 8.2 Camara Civel do Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais. Relator: Desembargador José
Amancio. Belo Horizonte, 04 de margo de 2005. Disponivel em: <
http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=2&comrCodigo=0&ano=0&numeroProcesso=4
34359&complemento=0&sequencial=0&pg=0&resultPagina=10&palavrasConsulta=associado+e+exclus%E30
&tipoMarcacao=>. Acesso em: 30 jul 2007).

E alguns julgados estendiam a exigéncia para a imposic¢do de outras san¢Bes convencionais que ndo a exclusdo:
“Associacdo Recreativa. Pena imposta a associados sem que assegurado direito de defesa. Protesto contra a
alteracdo de critérios de classificacdo no decorrer de torneio de ténis mediante reclamacéo enviada a comissdo
organizadora do campeonato e publicacdo de manifestacdo na internet. Imposi¢cdo de pena de suspensdo por
trinta dias, sob o fundamento de que promovido o desprestigio da entidade. Manifestacdo publica que constitui
exercicio regular do direito de livre manifestacdo do pensamento. Violagdo aos principios constitucionais da
ampla defesa e do contraditério caracterizada. Ndo se constituindo a aplicacdo de pena a associado em ato
discricionario da diretoria, perfeitamente passivel de reexame pelo judiciario referida decisdo, nesse abrangida,
por 6bvio, a valoragcdo da conduta daquele. Recurso provido. Sentenga de improcedéncia reformada. Voto
vencido. Posto os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa constituam-se, ante o poder de
império do Estado, em garantias do cidadao, erigindo a observancia do devido processo legal como pressuposto
para a eficicia de qualquer decisdo judicial ou administrativa, razdo inexiste para que se deixe de estender a
aplicacdo de tais principios elementares a apuracdo e sancionamento de faltas cometidas por integrantes de
entidades de carater privado, como associagcbes ou condominios, especialmente quando, como, na espécie,
viabilizada a defesa somente por meio de recurso sem efeito suspensivo. De qualquer modo, a entender-se
desobrigadas da observancia dos referidos principios as entidades de carater privado, jamais a lesdo ou ameaca a
direito decorrentes da aplicacdo da sangdo assim imposta poderia restar excluida da apreciacdo do Poder
Judiciério, por forca de garantia constitucional prevista no inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢do (principio da
acessibilidade ampla ao Poder Judiciario)” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Constitucional. Apelacao Civel N° 70005815204, da 18.2 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. Relator: Desembargador Claudio Augusto Rosa Lopes Nunes. Porto Alegre, 16 de outubro de 2003.
Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php>. Acesso em: 28 jun. 2007).
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que, para impor punigdo convencional a membro de associacdo civil, era necessario garantir-

Ihe o devido processo legal. Confira-se:

[...] As violagbes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das
relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes
publicos, estando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos
poderes privados. 1. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional
brasileira ndo conferiu a qualquer associagao civil a possibilidade de agir a revelia
dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por
fundamento direto o préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em
tema de protegdo as liberdades e garantias fundamentais. O espago de autonomia
privada garantido pela Constituicdo as associacGes ndo estd imune a incidéncia dos
principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de
seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional,
pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricbes postas e
definidas pela propria Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se
impdem, aos particulares, no ambito de suas relagbes privadas, em tema de
liberdades fundamentais. 11l. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-
ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITORIO. As associacdes privadas que exercem funcéo predominante em
determinado ambito econémico e/ou social, mantendo seus associados em relagdes
de dependéncia econémica e/ou social, integram o que se pode denominar de espaco
publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC,
sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume
posi¢do privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos
autorais de seus associados. A exclusdo de sécio do quadro social da UBC, sem
qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo
constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de
perceber os direitos autorais relativos a execugdo de suas obras. A vedacdo das
garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a propria
liberdade de exercicio profissional do sdcio. O carater publico da atividade exercida
pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional
de seus sécios legitimam, no caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla
defesa (art. 5° LIV e LV, CF/88). (...) A Turma, concluindo julgamento, negou
provimento a recurso extraordinario interposto contra acérddo do Tribunal de Justiga
do Estado do Rio de Janeiro que mantivera decisdo que reintegrara associado
excluido do quadro da sociedade civil Unido Brasileira de Compositores - UBC, sob
o entendimento de que fora violado o seu direito de defesa, em virtude de 0 mesmo
ndo ter tido a oportunidade de refutar o ato que resultara na sua punigdo — V.
Informativos 351, 370 e 385. Entendeu-se ser, na espécie, hipGtese de aplicagdo
direta dos direitos fundamentais as relagdes privadas. Ressaltou-se que, em razdo de
a UBC integrar a estrutura do ECAD - Escritério Central de Arrecadagdo e
Distribuicdo, entidade de relevante papel no ambito do sistema brasileiro de
protecdo aos direitos autorais, seria incontroverso que, no caso, ao restringir as
possibilidades de defesa do recorrido, a recorrente assumira posicdo privilegiada
para determinar, preponderantemente, a extensdo do gozo e da fruicdo dos direitos
autorais de seu associado. Concluiu-se que as penalidades impostas pela recorrente
ao recorrido extrapolaram a liberdade do direito de associacdo e, em especial, o de
defesa, sendo imperiosa a observancia, em face das peculiaridades do caso, das
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garantias constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa. Vencidos a Min. Ellen Gracie, relatora, e 0 Min. Carlos Velloso, que davam
provimento ao recurso, por entender que a retirada de um sécio de entidade privada
¢ solucionada a partir das regras do estatuto social e da legislagdo civil em vigor,
sendo incabivel a invocacdo do principio constitucional da ampla defesa®?.

Mas a lei também sofreu alteragdes. O art. 57, CC/2002, foi alterado pela Lei n.
11.127/2005, e passou a prever expressamente o direito a um procedimento devido para o
associado em risco de exclusdo, dispondo que: “A exclusdo do associado s6 é admissivel
havendo justa causa, assim reconhecida em procedimento que assegure direito de defesa e de
recurso, nos termos previstos no estatuto”.

Alguns autores, ao interpretar o dito dispositivo, defendem que ele, de forma
inovadora, impde a necessidade de um procedimento prévio (previsto no estatuto) para a
cominagéo da sancdo de exclusdo (sob pena de nulidade), o que parece muito apropriado®?.
Outros o interpretam de forma ampliativa para sustentar que a imputagdo de qualquer
penalidade convencional — ndo s6 a exclusdo do quadro social -, depende da instauracdo desse
procedimento prévio, entendimento este, outrossim, bastante adequado e ponderado®®.

Conclui-se, assim, com base nessa doutrina, que o dispositivo em questao deve ser
alvo de uma interpretacdo bem abrangente, para entender-se que assegurou ndo s6 a ampla
defesa, mas, sim, um auténtico processo prévio orientado por todas as garantias inerentes ao
devido processo legal — dentre elas, o direito a provas, a publicidade, a um julgador natural, a
decisdes fundamentadas e razoaveis®”®. E mais, esse processo é exigivel ndo s6 para a
excluséo do associado, como também para infligir qualquer outro tipo de sanc¢do (ex.: multa,

suspensio de direitos etc.)®?°.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordinario n. 201819, da 2.2 Turma do
Supremo Tribunal Federal. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Brasilia, 11 de outubro de 2005. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp >. Acesso em: 28 jun 2007.

23 AZEVEDO, Alvaro Villaca; NICOLAU, Gustavo. Cédigo Civil Comentado. V. 1. Alvaro Villaca Azevedo
(coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 147-148; AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdugdo. 5 ed. Sdo Paulo:
Renovar, 2007, p. 290; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.
257.

824 \VENOSA, op. cit., loc cit.

625 Alvaro Villaga de Azevedo e Gustavo Nicolau asseveram que toda a seguranca que o legislador tentou
conferir ao associado para que ndo seja punido injustamente é meramente aparente. Isso porque o procedimento
citado transcorrera no ambiente cerrado da associacdo, o que dificulta que a decisdo dada pela associagdo seja
minimamente independente e “neutra” — imparcial, ressalvamos. Vicios procedimentais ou até materiais (no
mérito da decisdo) serdo comuns e ndo poderdo ser excluidos da apreciacdo do Judiciario (AZEVEDO,
NICOLAU, op. cit., p. 01).

625 Em acérdao relatado pelo Desembargador Didimo Inocéncio de Paula, j4 em fevereiro de 2007, ratifica-se
esse escdlio. Observa-se a exigéncia de um processo devido para a cominacdo de pena de suspensdo — indo além
da letra da lei que s6 se refere as hipdteses de exclusdo: “ASSOCIACAO CIVIL - PENALIDADE DE
SUSPENSAO IMPOSTA A SOCIO - INOBSERVANCIA DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS PREVISTOS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA - ANULACAO DA PENALIDADE
[...] Mesmo no ambito das associagdes civis, devem ser observados todos os principios e garantias consagrados
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No que tange as sociedades em geral — sejam elas simples, empresérias ou
cooperativas -, 0 CC/2002 ndo foi tdo explicito.

No entanto, o art. 44, §2°, CC/2002, dita que: “As disposicdes concernentes as
associacOes aplicam-se subsidiariamente as sociedades [...]”. Com isso, incide o art. 57,
CC/2002, acima comentado e interpretado, da mesma forma, nas relagdes entre socio e
sociedade. Para a expulsdo do socio ou aplicacdo de qualquer outra penalidade é necessario o
transcurso de um itineréario processual legitimo e equilibrado, atendendo-se as exigéncias do
due process formal e material.

No capitulo relativo as sociedades empresarias limitadas, existe, ainda, um
dispositivo que merece especial atencdo: é o art. 1.085 (caput e pardgrafo Unico), CC/2002.
Cuida de hipdtese de exclusdo de sdcio minoritario (mediante alteragdo contratual), por
deliberagdo dos sdcios majoritarios, impondo, para tanto, determinados requisitos: i) a pratica
de ato grave pelo (s) socio(s) minoritario(s) que tenha colocado em risco a continuidade da
empresa; ii) a previsdo no estatuto social da possibilidade de excluséo por justa causa; iii)
existéncia de deliberagdo tomada em reunido ou assembléia convocada especialmente para
esse fim; iv) e, enfim, o mais importante dos requisitos, que a dita deliberacéo societéria de
exclusdo seja precedida do exercicio do contraditério pelo socio acusado que deve estar ciente
da assembléia “em tempo habil para permitir seu comparecimento e o exercicio do direito de

defesa®?’,

Condiciona-se, pois, a licitude da exclusdo do socio minoritario & prévia
observéncia do devido processo legal. Trata-se de regra que deve ser aplicada por analogia a

todas as outras modalidades de sociedade, em que cabivel®?®°%.

pela Constituicdo da Republica, sob pena de violagdo dos direitos fundamentais dos associados. Uma vez
constatada a inobservancia do direito a ampla defesa e ao devido processo legal, a anulagdo da penalidade
imposta pelo clube ao sdcio é medida que se impde. Comprovado o dano, a culpa do agente e 0 nexo causal entre
0 ato e 0 dano, devida é a indenizagdo por danos morais, a qual devera ser arbitrada com prudéncia para ndo
aviltar a reparacdo ou, em contrapartida, enriquecer indevidamente o beneficiario. [...]” (MINAS GERAIS.
Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais. Constitucional. Apelagédo Civel N° 1.0707.00.026162-8/001, da
14 Céamara Civel do Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais. Relator: Desembargador Didimo Inocéncio
de Paula. Belo Horizonte, 14 de fevereito de 2007. Disponivel
em:<http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=707&ano=0&numeroPro
cess0=26162&complemento=1&sequencial=0&pg=0&resultPagina=10&palavrasConsulta=associado+e+suspen
s%E3o&tipoMarcacao=>. Acesso em: 30 jul. 2007).

827 Art. 1.085, paragrafo Gnico, CC/2002: “A exclusio somente poderd ser determinada em reunido ou
assembléia especialmente convocada para esse fim, ciente o acusado em tempo habil para permitir seu
comparecimento e o exercicio do direito de defesa”.

828 Interessante observar que o dispositivo em questdo (art. 1.085, caput e paragrafo (inico) ndo constava no
Anteprojeto do Cédigo Civil, nem em nenhuma versao do Projeto de Lei n. 634 de 1975, malgrado a doutrina e a
jurisprudéncia ja fossem unissonas ao acolher a tese — de exclusdo nesses casos e nesses moldes.

Anos mais tarde, em 1997, o Parecer Final do Relator Geral Josaphat Marinho veio incluir o dito dispositivo,
para permitir que socios majoritarios excluissem socios minoritarios que colocassem em risco o regular
desenvolvimento das atividades empresariais, tudo isso no intuito de preservar a empresa. E, nessa mesma
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Jurisprudencialmente, o acolhimento da tese é antigo.
No Superior Tribunal de Justica, ja na década de 90 (século XX), encontra-se
decisdo neste sentido. E o caso do acérddo proferido no julgamento do Recurso Especial n.
50543 que sustenta que a exclusdo ou despedida do sdcio de sociedade comercial depende de
causa que a sustente, bem como da oportunidade de prévia defesa®®.
E a tese perdura nos tribunais até dias mais atuais - sobretudo com a diccéo do art.
1.085, CC/2002, acima comentado - tal como se vé no seguinte acorddo mineiro, em que fora
invalidada a retirada compulsdria de sécio minoritario, porquanto ndo se tenha respeitado seu
direito de defesa:
EXCLUSAO DE SOCIO DE SOCIEDADE LIMITADA. JUSTA CAUSA.
AUSENCIA DE PREVISAO NO CONTRATO SOCIAL. INAPLICACAO DO
ARTIGO 1085 DO CODIGO CIVIL. INTELIGENCIA DO ARTIGO 1030 DO
CODIGO CIVIL. NECESSIDADE DE PROVA DOS FATOS. Reconhece-se como
inadequada a exclusdo societaria realizada extrajudicialmente sem assinar, ao socio
excluido, o direito de defesa na reunido realizada para tal fim. Posicionando-se 0s
sdcios majoritarios no sentido da retirada do socio minoritario, com a dissolugdo

parcial da sociedade, devera a questdo ser dirimida quanto ao modus faciendi em
estrita obediéncia ao CC/2002. Da interpretagdo literal do artigo 1085 do Cédigo

oportunidade, j& registrava o parlamentar que o dispositivo também foi pensado para impedir que sécios
majoritarios decretassem exclusdo de sécio minoritario a sua revelia, causando-lhe surpresa (WALD, Arnold.
Comentarios ao Codigo Civil, V. XIV, Sélvio Figueiredo Teixeira (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
559 - 560).

629 Comentando o dispositivo e ratificando a necessidade de garantir o direito de defesa do sécio minoritario,
LUCCA, Newton de; MONTEIRO, Rogério; SANTOS, J. A. Penalva; SANTOS, Paulo Penalva. Comentarios
ao Cadigo Civil Brasileiro. Parte Geral. V. IX. Arruda Alvim e Thereza Alvim (coord.). Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 464 -465; WALD , op. cit., p. 574.

Modesto Carvalhosa destaca-se por tracar um auténtico procedimento a ser seguido para que seja legitima a
exclusdo do socio, que deve conter: a) sua cientificagdo regular, por escrito e mediante prova de recebimento, em
tempo habil para defesa; b) oportunidade (e ndo dever) do s6cio comparecer em assembléia e apresentar
alegacOes em sua defesa, para dissuadir a maioria dos sdcios da idéia de exclui-lo; c) a possibilidade do sécio
participar das discuss6es acerca da sua exclusdo, ndo Ihe sendo permitido, contudo, participar da votacdo sobre o
tema; d) exarada a deliberacdo de exclusdo, o sécio excluido deve ser dela cientificado; €) por fim, devera ser
feita alteracdo contratual, que independe de assinatura do sdcio excluido, a ser arquivada no Registro do
Comércio. O autor invoca, implicitamente, o principio da instrumentalidade das formas — tipicamente processual
-, para sustentar que se ndo ocorrer cientificacdo regular do sécio (requisito de validade e eficacia da deliberacdo
societaria), mas ainda assim ele comparecer em assembléia, deve-se considerar sanada a falta. Mas a sua
auséncia ou a sua recusa/inércia na apresentacao de defesa ndo configuram revelia, nem conduzem a producdo de
seus efeitos tipicos (confissdo ficta), ressalva (CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Cédigo Civil. V. 13.
Antonio Junqueira de Azevedo (coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 315-320).

Arnold Wald vai mais além e defende que o ato de exclusdo deve ser justo, ndo podendo ser abusivo — o que se
afina com a exigéncia de respeito ao principio da razoabilidade (due process material). Admite, inclusive,
posterior controle do Judicidrio do seu mérito (WALD, op. cit., p. 574). Em sentido semelhante, Modesto
Carvalhosa, ao defender que, afora a possibilidade de invalidacdo da deliberagdo por vicio de forma, é possivel
invalida-la por vicio de fundo (material), por ndo ser grave o bastante a conduta que deu ensejo a excluséo.
Reconhece, outrossim, a possibilidade de controle do mérito do ato (CARVALHOSA, op. cit., p. 316, 320- 321).
80 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Comercial. Recurso Especial n. 50543, da 3.2 Turma do Superior
Tribunal de Justica. Relator: Ministro Nilson Naves. Brasilia, 21 de maio de 1996. Disponivel em:<
http://www.stj.gov.br/SCON/pesquisar.jsp >. Acesso em: 28 jun 2007.
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Civil, denota-se a submissdo de sua eficcia a previsao contratual acerca da exclusdo
631

por justa causa .

No contexto das sociedades cooperativas (arts. 982 e 1.093, ambos do CC/2002),
os tribunais assumem posicionamento semelhante. Reconhecem que a eliminacdo legitima do
cooperado depende do respeito ao devido processo legal, sob pena de sua reintegragio. E o
que se extrai de dois julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, abaixo citados,
um anterior (1998) e outro posterior (2007) ao CC/2002:

Cooperativa. Eliminacdo de associado. Ndo compete ao Judiciario imiscuir-se em
assuntos de mérito das entidades privadas. Isto e certo e deste norte ndo se afasta o
julgamento. Examinada a questdo procedimental, verifica-se que ndo foi atendido o

devido processo legal previsto na norma estatutdria. Reintegragdo do associado
determinada [...]**2

[...] Dissolugdo e liquidacdo de sociedade. Cooperativa. Exclusdo de associado
remisso. Ndo-cabimento na espécie. Inobservancia do Devido Processo Legal (ART.
5°, LIV, da Constituicdo), especificado no Novo Cddigo Civil (arts. 1.004 e seu
paréagrafo tnico), diante do siléncio da Lei N° 5.764/71. [...]%%.

Também no ano de 2007, o Tribunal Gaucho, ratificando sua posicéo, reconheceu
o direito a indenizagdo por danos morais a cooperados excluidos em 1989, reintegrados por

ordem judicial do STF (em 1996) ®*, mas novamente excluidos, logo em seguida — sem o

81 MINAS GERAIS. Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais. Constitucional. Apelagdo Civel n.
1.0024.03.165804-0/001, da 9.° Camara Civel do Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais. Relator:
Desembargador José Antdnio Braga. Belo Horizonte, 28 de novembro de 2006. Disponivel em:<
http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt/juris_resultado.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=&ano=&txt_processo=&dv
=&complemento=&acordaoEmenta=acordao&palavrasConsulta=exclus%E30+e+s%F3cio+minorit%Elrio+e+s

ociedade+comercial+e+defesa&tipoFiltro=and&orderByData=0&relator=&datalnicial=&dataFinal=30%2F07%

2F2007 &dataAcordaolnicial=&dataAcordaoFinal=30%2F07%2F2007 &resultPagina=10&pesquisar=Pesquisar>
. Acesso em: 30 jul 2007.

%2 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Constitucional. Apelacdo Civel n.
598030336, da 5.2 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Relator: Desembargador Carlos
Alberto Bancke. Porto Alegre, 12 de margo de 1998. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php>. Acesso em: 28 jun. 2007.

83 R1I0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Constitucional. Agravo de Instrumento n.
70007066244, da 6.2 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Relator: Desembargador Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre, 22 de outubro de 2003. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php>. Acesso em: 28 jun 2007.

834« JA intangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido processo legal direciona ao exame da
legislagdo comum. Dai a insubsisténcia da Optica segundo a qual a violéncia a Carta Politica da Republica,
suficiente a ensejar o conhecimento de extraordinario, ha de ser direta e frontal. Caso a caso, compete ao
Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria, distinguindo os recursos protelatorios daqueles em que
versada, com procedéncia, a transgressdo a texto constitucional, muito embora torne-se necessario, até mesmo,
partir-se do que previsto na legislagdo comum. Entendimento diverso implica relegar a inocuidade dois
principios basicos em um Estado Democratico de Direito - o da legalidade e do devido processo legal, com a
garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a consideracdo de normas estritamente legais. COOPERATIVA
- EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipétese de
exclusdo de associado decorrente de conduta contraria aos estatutos, impde-se a observancia ao devido processo
legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples desafio do associado a assembléia geral, no que toca a
exclusdo, ndo é de molde a atrair adogdo de processo sumario. Observancia obrigatoria do proprio estatuto da
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respeito ao contraditério e a ampla defesa. Os desembargadores condenaram a Cooperativa
Mista S&o Luiz a pagar R$ 7 mil como reparacdo por danos morais para trés cooperados
retirados do quadro da cooperativa, sob o fundamento de que teriam sido afastados e
humilhados perante mais de 100 (cem) associados®®®.

No Supremo Tribunal Federal, é o que prevalece desde 1996, como se pOde
extrair do acorddo citado acima. E Corte Suprema continua a exigir, com base nos
dispositivos constitucionais, que a despedida de cooperado respeite o due process formal:

[...] Cooperativa: exclusdo de cooperado: imposicdo de observancia do devido
processo legal: precedente (RE 158.215, Marco Aurélio, 28 T., DJ 7.6.1996). 3.
Recurso extraordinario: descabimento: a invocagdo do artigo 5°, XVIII, da
Constituicdo, relativo a liberdade de criagdo e a autonomia de funcionamento de
associagdes e cooperativas, ndo afasta o fundamento do acdrdao recorrido referente

a inobservancia dos principios constitucionais da ampla defesa, do contraditério e do
devido processo legal, verificada & luz de normas estatutarias [...]%*.

N&o e diferente o que ocorre no &mbito das relacbes condominiais. Confira-se.

O condominio edilicio, no ordenamento brasileiro, ndo é pessoa fisica ou juridica.
E um ente sui generis e despersonalizado®’.

E ao seu regramento, dedicou o Cddigo Civil de 2002 todo um capitulo, cuidando
de sua institui¢do e funcionamento.

Pois bem. Devidamente instituido o condominio (art. 1.332, CC/2002), sua
existéncia e funcionamento sdo regidos pela lei, pela convencdo de condominio (art. 1.333,
CC/2002) e pelo regimento interno que a integra.

E de acordo com o art. 1.334, IV, CC/2002, a norma convencional (convengéo de
condominio) deve dispor necessariamente sobre “as sancfes a que estdo sujeitos 0s

conddminos ou possuidores”.

cooperativa”(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordinario n. 158215, da 2.2
Turma do Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 30 de abril de 1996. Disponivel
em: <http://www:.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp>. Acesso em: 30 jul 2007).

%5 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Constitucional. Apelacdo Civel n.
70017848672, da 9.2 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Relator: Desembargador Iris
Helena Medeiros Nogueira. Porto Alegre, 14 de fevereiro de 2007. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 29 jun. 2007.

InformagBes extraidas de noticia publicada na Revista Consultor Juridico, 21 fev. 2007. Disponivel em
<http://conjur.estadao.com.br/static/text/53015,1>. Acesso em: 30 jul 2007.

8% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.
34650.1, da 1.2 Turma do Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Sepullveda Pertence. Brasilia, 16 de
dezembro de 2004. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp>. Acesso em: 30
jul. 2007.

%7 perceba-se que o condominio, ainda que ndo seja pessoa, tem aptid&o para ser sujeito de direito, titularizando
situacBes juridicas. E um sujeito de direito ndo personalizado. Assim como existem sujeitos-pessoas, existem os
sujeitos ndo-pessoas - como o condominio, que sela contratos de trabalho, contratos bancérios etc (DIDIER JR.,
Fredie. Pressupostos processuais e condi¢bes da acdo. O juizo de admissibilidade do processo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 116-117).
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O proprio Codigo Civil de 2002 trouxe um sistema graduado de sangBes para 0s
condéminos infratores: i) o conddmino inadimplente (art. 1.336, I, CC/2002) fica sujeito a
juros moratérios e multa de até 2% (dois por cento) sobre o débito (art. 1.336, 81.0,
CC/2002); ii) o conddémino que ndo cumprir deveres insertos no art. 1.336, incisos Il a 1V,
fica sujeito a multa convencional ndo superior ao quintuplo do valor das contribuices
mensais — cabendo a assembléia fixa-la em caso de omisséo estatutéria (art. 1.336, 82.0; iii) 0
conddmino (ou possuidor) que é renitente no descumprimento de seus deveres (legais ou
estatutarios) fica sujeito @ multa legal ndo superior ao quintuplo do valor das contribuicbes
mensais, a ser arbitrada pela assembléia, considerando a gravidade da falta e sua reiteragéo
(art. 1.337, CC/2002); iv) e se esse renitente comportamento anti-social do condomino gerar
incompatibilidade de convivéncia comum fica sujeito @ multa correspondente ao décuplo do
valor das contribui¢des mensais (art. 1.337, paragrafo inico, CC/2002).

Perceba-se que todas as sanc¢Oes previstas em lei sdo de natureza pecuniaria.
Controversa é a possibilidade de o estatuto do condominio prever penalidades de outras
naturezas, até mais gravosas, tais como a expulsdo do condémino ou a interdigdo temporaria

de faculdades de uso e gozo de sua area®®.

838 A redacdo ampla do art. 1.334, IV, que dé & convencéo condominial espago para regrar as sangoes a serem
imputadas aos conddéminos, parece autorizar a cominacdo de outros tipos de punicdo — que serdo, em muitos
casos, mais eficazes -, desde que respeitado o principio constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1.°,
111, CF), naturalmente. Defendem a imputagdo de sangles outras, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald. Acham
que o legislador foi timido e infantil ao pensar que “o pagamento de uma multa é capaz de converter um vizinho
anti-social em um santo, como se fosse um dizimo fornecido ao condémino para que todos os pecados sejam
purgados!!”. Entendem que a reiteracdo de condutas anti-sociais podem dar ensejo a exclusdo do condémino —
restringindo, t80-s6, o direito de uso do bem — ou a interdicdo temporaria de sua posse (FARIAS, Cristiano
Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 532). Em sentido
similar, VIANA, Marco Aurélio S. Comentarios ao Novo Caédigo Civil. V. XVI. Salvio de Figueiredo Teixeira
(coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 462-463; FRANCO, J. Nascimento. Condominio. 3.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 198-200. Jodo Batista Lopes, a principio, ndo admite outras san¢Bes que nado as
pecuniarias, mas, quanto a possibilidade de expulsa-lo, deixa a reflexdo para os tribunais brasileiros, de acordo
com o caso concreto (LOPES, Jodo Batista de. Condominio. 9.ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 89-
90, 157-158). Lembra serem admissiveis em outros ordenamentos, mas ressalvando que no ordenamento
brasileiro sua cominagdo soa excessiva, razdo por que ndo se vislumbra solucdo ideal (Assim, LOPES, Jodo
Batista. Comentéarios ao Cadigo Civil Brasileiro. V. X. Arruda Alvim e Thereza Alvim (coord.). Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 161). Excelente julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais, com base no principio da
dignidade da pessoa humana — contrapondo-o, implicitamente com a autonomia da vontade -, admite penalidades
outras que ndo a multa, desde que ndo sejam vexatorias e iniquas: “PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE
INSTRUMENTO - INADIMPLEMENTO - TAXAS CONDOMINIAIS -RESTRICAO DE DIREITOS DO
CONDOMINO - CONVENGCAO DE CONDOMINIO - INTERRUPCAO DO FORNECIMENTO DE GAS -
LEGALIDADE - PROIBICAO A UTILIZACAO DOS ELEVADORES - IMPOSSIBILIDADE - DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. N&o ha vedacao legal a previsdo de penalidades na convencdo do condominio - além
de multas ja expressamente previstas no Cadigo Civil - passiveis de aplicacdo ao conddémino inadimplente.
Tratando-se dos gastos com gas e despesas ordinarias do condominio, é licita a penalidade prevista na convengdo
que determina a interrup¢do do fornecimento ao condémino inadimplente. A restricdo ao uso dos elevadores,
ainda que prevista no paragrafo em convencdo do condominio, sem divida, lanca sobre o condémino devedor
punicdo que, além de vexatoria, é também iniqua, haja vista impor ao agravado a penalidade, configurada pela
utilizacdo das escadarias do edificio como Unico acesso a unidade condominial de sua propriedade, ferindo,
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Mas, independentemente do tipo de sangéo que se admita e se comine, a lei nada
falou sobre a necessidade de garantir-se o devido processo legal formal e material ao
condémino antes de puni-lo.

A doutrina, contudo, ndo se manteve em siléncio. Inimeros doutrinadores suprem
a lacuna legal, com base na Constituicdo Federal (art. 5° incs. LIV e LV), para impor o
respeito ao due process formal®®.

Ratificando o entendimento doutrinario, encontram-se julgados invalidando

punigdes imputadas a condéminos por desrespeito ao devido processo legal formal®*’, bem

portanto, um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito, qual seja, a dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111, CF/88). V.v.: O fato de o condémino ser inadimplente ndo gera direito ao agravante de adotar medidas
restritivas do direito daquele de usar e fruir das partes comuns, inaliendveis e indivisiveis do condominio. O
recorrente goza de acgdo propria para compelir o agravado a realizar o pagamento das taxas condominiais”
(MINAS GERAIS. Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais. Constitucional. Agravo de Instrumento n.
1.0024.05.815263-8/001, da 17.° Camara Civel do Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais. Relator:
Desembargador Lucas Pereira. Belo Horizonte, 08 de novembro de 2005. Disponivel em:<
http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=24&ano=5&numeroProcesso=
815263&complemento=1&sequencial=0&pg=0&resultPagina=10&palavrasConsulta=puni%E7%E30+e+cond%
F4mino+e+defesa&tipoMarcacao=>. Acesso em: 30 jul. 2007).

Acdrdao das Turmas Recursais do Distrito Federal também ndo admite restri¢des ao direito de usar e fruir areas
comuns: “E ilegal norma interna de condominio, votada em assembléia, que limita direitos subjetivos dos
préprios condéminos, no que tange a liberdade de utilizar as areas comuns. O fato de o conddmino estar
inadimplente ndo permite que lhe sejam proibidos alguns direitos relevantes para sua existéncia. A indenizacdo
deve atender ao principio pedagégico da punigdo, para coibir atos ilegais. Sentenca mantida” (BRASILIA.
Juizados Especiais Civeis e Criminais do Distrito Federal. Constitucional. Recurso n. 271329, da 1.° Turma
Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do Distrito Federal. Relator: Juiz Esdras Neves. Distrito
Federal, 27 de margo de 2007. Disponivel em:<
http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=24&ano=5&numeroProcesso=
815263&complemento=1&sequencial=0&pg=0&resultPagina=10&palavrasConsulta=puni%E7%E30+e+cond%
F4mino+e+defesa&tipoMarcacao=>. Acesso em: 30 jul. 2007).

639 Nesse sentido, LOPES, Jodo Batista de. Condominio. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 194;
FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.
532-533; NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. 4.ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 809; VENOSA, Silvio Salvo de. Direito Civil. Direitos Reais. Sdo Paulo: Atlas,
2001, p. 254-255. Carlos Alberto Dabus Maluf e Méarcio Antero Marques entendem ser imprescindivel a garantia
do direito de defesa, mas criticam aqueles (como Venosa) que sustentam ser necessaria a realizacdo de um
processo prévio o que seria medida pouco econdmica e desnecessaria (MALUF, Carlos Alberto Dabus;
MARQUES, Marcio Antero Motta Ramos. O Condominio Edilicio no novo Cdédigo Civil. 2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 90-91). Entendendo ser necessaria prévia e regular notificagdo do conddémino, para que
apresente defesa em prazo razodvel, LOPES, Jodo Batista. Comentarios ao Codigo Civil Brasileiro. V. X.
Arruda Alvim e Thereza Alvim (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 160.

840«[...] E nula a imposicdo de multa deliberada em assembléia geral ordinaria que, modificando a convencéo,
penaliza o condémino que pendura roupa molhada na parte externa do prédio e respinga a roupa no andar
inferior, se a matéria ndo constou da ordem do dia e se o punido ndo foi comunicado. A lei ndo pode amparar 0
arbitrio, concedendo ao sindico um poder discricionario. A Carta Magna no art. 5., inciso LV, assegura a todos
o0s transgressores de qualquer norma legal, o direito de ampla defesa, estabelecendo-se o contraditério, capaz de
permitir a solugdo adequada para o ato inquinado como atentatério “a lei. (DP)” (RIO DE JANEIRO. Direito
Civil Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel n. 1991.001.05096, da Oitava Camara
Civel, Relator: Desembargador Geraldo Batista. Rio de Janeiro, 20 de agosto de 1997. Disponivel em:
<http://imgdb.tj.rj.gov.br/EasyAPI/EasyAPIClass. ASP?WCI=Viewer&WCE=Tribunal|336019>. Acesso em: 01
ago 2007).

“[...] Se a punicéo do condémino ndo foi antecipada de oportunidade para defesa, verossimilhante é a alegagdo
de sua nulidade, o que permite inferir inviavel a suspensdo dos direitos do condémino em vista do ndo
pagamento da multa. Recurso manifestamente inadmissivel, quanto a gratuidade. Recurso provido, no mais, por
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como o Enunciado n. 92, do Conselho da Justica Federal, que expressamente dispde que: “As
sancdes do CC 1.337 ndo podem ser aplicadas sem que se garanta direito de defesa ao
condémino nocivo”.

O due process material também deve ser observado na fixago da penalidade (seja
pecuniéria ou ndo). A decisdo de imposicdo da san¢do convencional deve ser proporcional e
compativel com as peculiaridades da conduta adotada pelo condémino®. Inclusive, na
aplicacdo da multa prevista no art. 1.337, CC/2002, o legislador exige que a assembléia
arbitre a pena atentando para a gravidade do ato e sua reiteragdo — 0 que sdo exigéncias que

denotam a intengédo de preservar a razoabilidade e comedimento na imposi¢éo da sangao.
6.2.4 Processo de formag&o dos contratos de prestacio de servicos médicos
6.2.4.1 Consideracdes gerais

Para a formagdo dos contratos de prestacdo de servicos médicos (tipicamente de
consumo), em especial aqueles que impliquem intervencgdes e tratamentos de saude invasivos,
0 principio da boa-fé objetiva impde uma exigéncia especial: o respeito ao chamado processo
de consentimento informado.

Desde meados do século XX, é assegurado aos pacientes e enfermos o direito de

nao serem submetidos a procedimentos médicos de risco, sendo mediante sua anuéncia

decisdo monocratica”. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Constitucional.
Agravo de Instrumento n. 70006801948, da 18.2 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Relator: Desembargador Pedro Luiz Pozza. Porto Alegre, 01 de agosto de 2003. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php>. Acesso em: 28 jun. 2007).

“Aplicacdo de multa a condémino, por comportamento anti-social. - Para a aplicagdo sucessiva da multa, de que
trata o paragrafo Unico art. 1337 do Cddigo Civil, sdo necessarias deliberacdes da assembléia, caso por caso,
permitindo a defesa do condémino diante de cada fato a ele imputado” (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro. Constitucional. Apelagdo Civel n. 2007.001.24277, da 13.2 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro. Relator: Desembargador José de Samuel Marques. Rio de Janeiro, 26 de junho de
2007. Disponivel em: <http://www.tj.rj.gov.br/>. Acesso em: 30 jul. 2007).

No Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, ha jurisprudéncia no sentido de que o sindico também ndo pode ser
punido sem prévio direito ao contraditdrio e a ampla defesa: “[...]houve desrespeito ao principio da ampla defesa
e do contraditorio (art. 50, LVI, da Const. Fed. 1988), tornando nula a assembléia em que se votou a destituicdo.
A destituicdo do sindico somente pode ser fundada em atos por ele praticados no exercicio da funcdo, o que, no
caso presente, ndo se aplica porque sequer chegou a assumir 0 muinus. No Estado Democratico de Direito, ainda
em tema de relagBes privadas, somente é cabivel a puni¢do ou sangdo caso se assegure o carater dialético do
procedimento punitivo. Provimento do recurso.” (RIO DE JANEIRO. Direito Civil. Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro. Apelagédo Civel n. 2006.001.19987, da Sexta Camara Civel, Relator: Desembargador
NAGIB  SLAIBI. Rio de  Janeiro, 20 de junho  de 2006. Disponivel em:
<http://imgdb.tj.rj.gov.br/EasyAPI/EasyAPIClass. ASP?WCI=Viewer&WCE=Tribunal|3864960>. Acesso em:
01 Ago 2007).

%1 Com ponderacdo semelhante, FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 531.
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consciente e informada - trata-se do direito fundamental ao consentimento informado. E sua
decisdo de assentimento (ou ndo) deve resultar, sempre, de um processo cooperativo e
dial6gico, no qual médico e paciente devem trocar informagdes e dados sobre suas condicdes
de salde e o tratamento proposto.

E 0 que sera visto.

6.2.4.2 Direito fundamental ao consentimento informado

Apbs uma intensa investigacdo, que durou mais de vinte anos, concluiram 0s
doutrinadores pela existéncia de trés principios fundamentais que d&o alicerce a ética
biomédica: a) o principio da justica (ou imparcialidade), que impde a exigéncia de conferir-se
tratamentos substancialmente igualitarios nas politicas e intervencOes sanitarias, com uma
distribuicdo equanime de riscos e beneficios; b) o principio da beneficéncia ou beneficiacao,
que implica a obrigacéo de cumprir o bem terapéutico do paciente, exaltando-se os beneficios
e minimizando-se 0s riscos — principio este que vem acompanhado do principio da néo-
maleficéncia, que estabelece o dever de ndo causar dano ao paciente; c¢) e, por fim, o principio
da autonomia (ou autodeterminacéo), que prescreve a necessidade de deferéncia as liberdades
e escolhas do outro, donde se extrai o direito fundamental do paciente de consentir (ou nao)

de forma livre e consciente com tratamentos e diagndsticos a que se pretenda submeté-lo.***

643

Mas tais méaximas ndo sdo absolutas. Trata-se de principios penultimos ou prima
facie, isto €, “nenhum destes principios deve ser tomado em forma absoluta e separado dos
outros, mas, segundo a légica da complexidade, cada principio deve ser tecido com o outro

para evitar antinomias e efeitos néo intencionais™®*.

%2 A sua origem esta na criacdo, por um Congresso norte-americano, de uma Comisséo Nacional encarregada de
identificar principios éticos basilares. Em 1974, os membros da dita comissdo ja publicavam o Informe de
Belmont que continha trés principios: i) principio da autonomia ou respeito as pessoas, suas opinides e escolhas;
ii) principio da beneficéncia, que implica a obrigacdo de ndo causar dano e de exaltar os beneficios e minimizar
0s riscos; e iii) principio da justica ou imparcialidade na distribuicdo dos riscos e beneficios.

Os ditos principios foram tratados na obra de Tom Beauchamp (membro da comissdo e utilitarista) e James
Childress (kantiano), do ano de 1979, aos quais se acrescentou o principio da ndo maleficéncia. E a todos eles
deu-se uma formulagdo ampla o bastante para que se aplicassem ndo sé a experimentacdo com seres humanos,
como também as praticas clinicas e assistenciais (ATIENZA, Manuel. Juridicficar la bioética. In: VASQUEZ,
Rodolfo (comp). Bioética e derecho. Fundamentos y problemas actuales.México: ITAM, 1999,).

&3 BELLINO, Francesco. Fundamentos da Bioética: aspectos antropoldgicos, ontolégicos e morais. Tradugao:
Nelson Souza Canabarro. Bauru: EDUSC, 1997, p. 197 - 199.

4 BELLINO, Francesco. Fundamentos da Bioética: aspectos antropoldgicos, ontolégicos e morais. Tradugao:
Nelson Souza Canabarro. Bauru: EDUSC, 1997, p. 201- 202.
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E possivel, por exemplo, que o0 respeito a autonomia entre em choque com o
interesse pelo bem do paciente (de preservacéo de sua saude e vida) — como nos casos em que
0 paciente (ou seu responsavel legal) opta pela realizacdo (ou ndo) de um tratamento médico,
em detrimento de sua integridade fisica e moral. Havendo conflito, deve-se ponderé-los e
harmonizé-los & luz do caso concreto®*®.

SituacBes deste estilo devem ser resolvidas com base no principio da
proporcionalidade — corolario do devido processo legal -, tal como adiante se ver.

Hodiernamente, no contexto do principio da autonomia (autodeterminac&o), fala-
se no direito fundamental do paciente de ndo ter sua integridade fisica e moral atingida por
atos medico-sanitarios, sem a garantia do prévio consentimento informado. Os profissionais
de saude tém obrigagdo legal de prestar informaces claras e precisas sobre os tratamentos e
diagndsticos propostos, permitindo que o paciente faga escolha livre e consciente. N&o basta
Ihe conferir a possibilidade de optar; é necessario mais, que se lhe assegure que sua opcéo seja
feita com conhecimento pleno dos riscos que o tratamento implica para sua salude e sua
vida®®.

A exigéncia da concordancia esclarecida é direito fundamental de cunho
instrumental, por tratar-se de meio apto a assegurar o exercicio da autonomia individual do
paciente de forma substancial.

Ressalve-se, contudo, que, ao consentir deliberadamente com a intervengdo
médica, 0 paciente jamais terd garantia de éxito em seus resultados. Estara arcando, isso sim,
com todos os riscos potenciais dai decorrentes. O que realmente importa é que esteja

devidamente ciente e informado dos riscos que esta assumindo®*’ 54,

%5 «Este modelo tem larga aplicacéo na pratica clinica em todos 0s paises nos quais a bioética se desenvolve,
com resultados muito positivos no que se refere ao respeito pela dignidade do pessoa individuo. Todavia, vem
também legitimar quase toda a préatica desejada pelo paciente ou por ele consentida, incluindo a eutanasia ou o
aborto, consideradas moralmente mas a luz de outros principios”. (NEVES, Maria do Céu Patrdo. A
Fundamentacéo Antropoldgica da Bioética. Portal Médico. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/revista/biolv4/fundament.html>. Acesso em: 05 jul. 2006, p. 06).

8% «A protecéo desta esfera fisico-psiquica esta sob a tutela do direito geral de personalidade, designadamente a
autonomia, a liberdade e a integridade, formas centralizadas de tutela juridica da personalidade, entre 0 mais, no
respeito pelas opg¢des do paciente, inclusive pela eventualidade de este ndo aceitar qualquer intervengdo médico-
medicamentosa”. (RODRIGUES, Jodo Vaz. O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento
Juridico Portugués (Elementos para o estudo da manifestacdo de vontade do paciente). Coimbra: Coimbra, 2001,
p. 25).

%7 CASABONA. Carlos Maria Romeo. O consentimento informado na relag&o entre médico e paciente: aspectos
juridicos. In: ; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicaces ético-juridicas.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 130.

8 Brunello Stanciolli ressalva que “[...] quando o médico age sem atender & autonomia do paciente, arcara
sozinho com todo 6nus de sua intervencdo. Por outro lado, se a autonomia do paciente é respeitada, hd uma
reparticdo do 6nus do risco entre médico e seu cliente” (STANCIOLI, Brunello. Sobre a estrutura argumentativa
do consentimento informado: revisdo sistematica, verdade e risco na relagdo médico-paciente. In: CASABONA,
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Nos idos do século XIX, mais precisamente no ano de 1833, encontra-se 0
primeiro registro histérico do instituto. Trata-se de um contrato entre pesquisador (médico
William Beaumont, fundador da fisiologia norte-americana) e pesquisado (Aléxis St. Martin),
pelo qual o pesquisado (paciente) autoriza, expressamente, a realizacdo de experimentacdo
que implicava a observacéo do interior do seu estdmago, por meio de uma abertura feita por
um tiro acidental®®. Eis a manifestagdo mais remota do consentimento informado.

Mas o seu desenvolvimento recrudesceu, de fato, em meados do século XX, como
resposta as experiéncias que vinham sendo realizadas com seres humanos ndo s6 nos campos
de concentracdo, durante a Segunda Guerra Mundial, como também em solo estadunidense,
na fase da guerra fria.

Culminaram, tais experimentos, na consagragdo normativa do instituto no Cédigo
de Nuremberg de 1947 e, outrossim, nas Declaragfes da Associacdo Médica Mundial de 1964
e 1975 (Helsinque I e 11). Para invadir o corpo e a moral humana — atingindo sua integridade -
, passou a ser exigido o prévio assentimento do individuo®®°",

No Brasil, contudo, demorou a ser reconhecido. Sé no inicio da década de 1980
foi objeto de regulamentacdo ética, com a expedicdo da Portaria n. 16/81, pela DIMED -
Divisdo de Vigilancia Sanitaria de Medicamentos do Ministério da Salde, que impunha a
subscricdo pelo paciente (ou responsivel) de um termo de conhecimento de perigo,
declarando-se ciente dos riscos inerentes ao tratamento médico. Um ano depois, o Conselho
Federal de Medicina editava a Resolucdo n. 1.081/1982 que exigia, também, o consentimento
do paciente para as provas necessarias ao diagnostico e terapéutica®>.

Mas, atualmente, a doutrina brasileira ja extrai o brocardo de outros diplomas
normativos, partindo da natureza e das caracteristicas da relagéo juridica travada entre médico
e paciente, na fase pré-negocial.

Imprescindivel, entdo, identificar as particularidades e nuangas desse vinculo que

enlaca o profissional de satde e o enfermo.

Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicacdes ético-juridicas.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 183- 184).

89 AGUIAR, Monica. Direito a filiagdo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 74.

80 |hidem, loc cit.

851 “A normativa no campo nacional de cada pais foi precedida de acirrados debates promovidos nos Tribunais,
de inicio, pelo entendimento de ser omissdo negligente a ndo revelacdo dos perigos inerentes a uma intervencédo
cirargica — Nova lorque, 1878 — em seguida, como direito ao préprio corpo, a decisdo do paciente submeter-se
ao procedimento médico — Nova lorque, 1914.

Esses precedentes podem ser considerados como origens da doutrina desenvolvida na década de 50, sobre o
consentimento informado como hoje se conhece”. (AGUIAR, op. cit., p. 75).

%2 AGUIAR, Monica. Direito a filiacdo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 76. A autora citada elenca,
ainda, outras resolucdes que passaram a impor o consentimento informado para situacdes mais especificas.
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O paciente, acometido por enfermidade, vai em busca do profissional médico.
Identificado problema e fazendo-se necessario um procedimento ou tratamento invasivo, deve
0 médico desencadear o procedimento de formacdo do contrato de prestagdo de servigos
medicos, que, em todas as suas fases, deve ser intensamente dialdgico, aberto e cooperativo.
Deve o médico travar um didlogo esclarecedor com o enfermo expondo todas as
circunstancias envolvidas na doenga, 0s riscos, as técnicas de tratamentos possiveis
(diagnosticas, preventivas ou curativas), para que sua deciséo final (de aceitacdo ou ndo da
proposta) seja consciente e deliberada.

O titular do direito ao consentimento informado é o paciente. Em contrapartida,
profissionais da area médica tém o dever legal (acessorio e instrumental) de prestar
esclarecimentos prévios e s6 agir com anuéncia ciente do paciente. Sucede que, como

evidencia Carlos Casabona:

[...] ndo se trata de uma imposicdo a mais do ordenamento juridico ou de uma
seqliela dessa recente impregnacdo “bioética” de todo médico, como e pretendesse
sobrecarregar a lista de obrigacGes em geral ja muito complexa que os médicos tém
que satisfazer. Ao contrario, trata-se de uma espécie de contrapartida do paciente,
um dos pressupostos para o exercicio da sua prdpria autonomia em um ambito de
sua vida pessoal que, em muitas ocasides, pode chegar a ser de extraordinaria

transcendéncia para ele e seu entorno®®,

Monica Aguiar pondera que sdo “médico e paciente devedor e credor reciprocos.

E o expert devedor do dever de informar, do qual o paciente ¢ credor. A reciprocidade nessa

relacdo impde, entretanto, seja 0 médico credor de uma declaragdo de consentimento, da qual
o paciente é devedor”®®*. E mais:

Somente quando se exaure, em sua inteireza, essa mutualidade, é que se pode

afirmar ter havido consentimento informado, que € dever secundario, anexo ou

instrumental, consoante ja realcado, em face do principal, de realizar a técnica

propriamente dita. Ou seja, hd uma relagdo dial6gica entre médico e anuente que, ao

consentir, deve confirmar o esclarecimento que obteve®>.

Jodo Vaz Rodrigues vai mais além e fala em um direito de o médico obter
informacOes do paciente que “tem por pressuposto o dever de o esclarecer para que este
decida colaborar. Entre as conseqiéncias da falta de colaboragdo do doente, ou da sua

colaboracéo deficiente, situam-se a impossibilidade de responsabilizar o agente medico por

83 CASABONA. Carlos Maria Romeo. O consentimento informado na relag&o entre médico e paciente: aspectos
juridicos. In: ; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicaces ético-juridicas.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 131.

%4 AGUIAR, op. cit., p. 79.

85 AGUIAR, Ménica. Direito a filiacdo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 79.
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uma actuacdo técnica incorrecta e a possibilidade de o médico recusar a asistencia ou a
practica de um acto médico”®*®. Assim, o paciente também tem o dever de informar o médico
de suas condicdes fisicas e mentais para ser bem informado sobre o tratamento proposto.

Esse liame médico-paciente tem natureza consumerista, aplicando-se o Codigo de
Defesa do Consumidor e todo seu aparato normativo. E o CDC imp®e ao fornecedor o dever
de informar o consumidor de forma clara e suficiente de todas as circunstancias que envolvem
0 servico médico a ser prestado (arts. 6°, Il, 31 e 39, todos do CDC). Sé com base em tais
dados e informagfes, o consumidor-paciente poderd decidir pela contratacdo ou ndo do
tratamento médico, com plena e exata nogao das implicacdes dai decorrentes®’.

Mais do que isso. O principio da boa-fé objetiva (art. 422, CC/2002), que norteia
relacbes contratuais de uma forma geral, estabelece deveres de conduta anexos, secundarios,
acessorios de lealdade, informagdo, cooperagdo e seguranga, que se aplicam, como ja visto,

também na fase pré-contratual®®. E o que ratifica Sandra Lima Montenegro:

Entre essas regras gerais de conduta encontra-se o dever do médico (clinica ou
hospital) de agir com lealdade a confianca depositada pelos usuarios das técnicas
(consumidores) e também a confianga depositada pelo médico (clinica ou hospital)
na lealdade do seu cliente (usuarios das técnicas). Vé-se o fortalecimento pela boa-fé
objetiva do dever de informar para ambas as partes. Médico e paciente devem se
ajudar mutuamente na total realizacdo da vontade racional, que deve se manifestar
na celebragdo do consentimento informado®®* %,

Néri Tadeu Camara Souza traz a tona, ainda, o art. 15, do CC/2002, que prevé
que: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico
ou & intervencao cirdrgica”. Esse dispositivo, decerto, enfatiza a necessidade do assentimento

informado®®?.

% RODRIGUES, Jodo Vaz. O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico
Portugués (Elementos para o estudo da manifestacdo de vontade do paciente). Coimbra: Coimbra, 2001, p. 225.
%7 MONTENEGRO, Sandra Lima Alves. Consentimento informado: regras gerais de conduta estabelecidas por
meio de comités de bioética para reproducdo humana assistida. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo;
QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicacdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 195.

88 «Acresca-se que o dever de informar, como secundario que é, decorre da incidéncia do principio da boa fé e
seu ndo cumprimento revela quebra da regra de conduzir-se com lealdade, componente do mencionado
principio” (AGUIAR, op. cit., loc cit.).

¢ MONTENEGRO, op. cit., p. 195-196.

%0 Comentando a incidéncia do dever de informagdo, inerente & boa-fé objetiva, no processo de formagdo dos
contratos de prestagdo de servico médico, MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha. Da Boa Fé no
Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2007, p. 606; SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica
Filosofica e Direito. O Exemplo Privilegiado da Boa-fé Objetiva Contratual. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 211.

1 SOUZA, Nery Tadeu Camara. Erro médico e consentimento informado. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 337,
9 jun. 2004. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5311>. Acesso em: 19 ago. 2004.
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Por derradeiro, impende mencionar o Cddigo de Etica Médica (Resolugdo n.
1.246, de 8 de janeiro de 1988, do Conselho Federal de Medicina), em seus artigos 46, 48, 56
e 59, que: i) vedam a realizacdo de qualquer procedimento médico “sem o esclarecimento e
consentimento prévios do paciente ou de seu representante legal, salvo em iminente perigo de
vida” (art. 46); ii) proibem que o médico exerca sua atividade de forma a “limitar o direito do
paciente de decidir livremente sobre sua pessoa ou bem estar” (art. 48); iii) impde o respeito
ao direito do paciente de resolver livremente sobre a realizacdo de praticas diagnosticas ou
terapéuticas, salvo em iminente perigo de vida (art. 56); iv) vedam que se deixe de informar
ao paciente diagnostico, prognéstico, riscos e objetivos do tratamento, salvo quando a
comunicacdo direta lhe possa causar dano, quando deverd ser feita ao seu representante legal
(art. 58)°%2,

Enfim, a prestacdo dos servicos médicos invasivos, de acordo com sistema
normativo brasileiro, s6 serd legitima se respeitada a autodeterminagdo do paciente de forma
substancial. Isso s6 se dara se as suas decisbes forem pautadas em consentimento livre,
consciente, informado.

Importa muito mais do que o ato do médico de informar, o teor e a qualidade da
informacdo transmitida e a sua compreensdo real pelo paciente, tal como explica Brunello
Stancioli:

Pode-se afirmar que a grande evolugdo da doutrina do consentimento informado, no
século XX, deu-se nos ambitos do contetdo e da qualidade da informacgdo fornecida
pelos médicos. Procurou-se abandonar a idéia de se fornecerem informacdes
segundo um standard técnico-médico — em que se almejava 0 consentimento
meramente formal do paciente. Agora deve-se buscar o real exercicio da autonomia

do paciente. Para tanto, ele deve fornecer seu consentimento informado material

para intervencfes médico-cirirgicas. Em outras palavras, o agir médico deve ser

voltado para o entendimento por parte do paciente®®,

Trata-se de pressuposto inafastavel da licitude do ato médico-sanitério.
Sucede que a concordancia informada do paciente, que conduz ao
aperfeicoamento da contratacdo, é o ato final de um ato juridico complexo, de um processo de

natureza particular. E o que se vera.

662 -

Ibidem.
83 STANCIOLI, Brunello. Sobre a estrutura argumentativa do consentimento informado: revisdo sistematica,
verdade e risco na relacdo médico-paciente. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane
Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicag@es ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 178.
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6.2.4.3 Sua incidéncia no processo de formacéo do contrato de servicos médicos

Ha quem diga que o consentimento informado, no contexto médico-sanitéario, ndo
se estrutura da mesma forma que um negdcio juridico, nem respeita 0S mesmos requisitos,
mas que, indiscutivelmente, dele toma alguns elementos®®*. Parece, contudo, inegavel sua
natureza de negdcio juridico unilateral, vez que nada mais é do a aceita¢cdo & uma proposta
contratual. O consentimento informado do paciente solda-se & proposta médica para formar o

contrato de prestacdo dos servicos médicos. E, da mesma forma, nasce a partir de um

processo dialégico e legal®®.

A concordancia informada do paciente é ato final de um ato juridico complexo,
um processo pré-negocial, composto por diversas fases (de informagdo e manifestacdo), que
resultam em manifestagdo de vontade do paciente (ou seu representante legal) de
assentimento, ou ndo, com a pratica médica. O paciente tem direito a este procedimento
prévio e dialdgico, orientado pela informacdo e manifestagdo, para que sofra invasdes

médicas de risco. E o que afirma, outrossim, Carlos Casabona:

Também ndo é correto pensar que o profissional é o sujeito ativo do consentimento
informado, ou o (nico sujeito; ao contrario, este consiste em um processo cuja
transcendéncia juridica se manifesta nos diversos momentos ou fases desse processo
e que culmina com a manifestacdo ou manifestacBes sucessivas de vontade do
paciente ou das pessoas que o fazem em seu lugar, e representacdo, quando assim
esta previsto normativamente. Ou seja, 0 médico oferece a informacéo e o paciente a
recebe, e a partir dela e de outros fatores pessoais este decide — outorga eu
consentimento — se se submete ou ndo a uma intervencdo ou tratamento

diagnosticos, curativos ou preventivos®®.

Jodo Vaz Rodrigues, nessa linha de intelecgéo, assinala:

Esta necessaria obtencdo de consentimento, expresso ou tacito, devera ser sempre
resultante de um processo dialégico de reciprocas informagdes e esclarecimentos
que a relagdo entre 0 médico e o paciente incorporam, para que este, numa tomada
de posicdo racional, autorize ou tolere aquele o exercicio da arte de prevenir,
detectar, curar, ou , pelo menos, atenuar as doengas.

[.]

84 CASABONA. Carlos Maria Romeo. O consentimento informado na relag&o entre médico e paciente: aspectos
juridicos. In: ; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicaces ético-juridicas.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 129.

85 Nas palavras de Jodo Vaz Rodrigues, “A declaracdo de consentimento para a préatica de um acto médico é
uma manifestacdo da vontade do paciente que consubstancia um acto juridico, inserindo-se na disciplina geral
dos negdcios juridicos, em tudo o que nao for objecto de regulamentacdo especial” (RODRIGUES, Jodo Vaz. O
Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués (Elementos para o estudo da
manifestagdo de vontade do paciente). Coimbra: Coimbra, 2001, p. 423).

86 CASABONA. Carlos Maria Romeo. O consentimento informado na relag&o entre médico e paciente: aspectos
juridicos. In: ; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicaces ético-juridicas.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 131.
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Esse processo dialégico comporta fases que, ndo sendo compartimentos estanques,
reciprocamente  independentes, podem ser representados pelo seguinte
encadeamento: informagdo — esclarecimento — consentimento — intervengdo —
informagéo — convalescenca — informacéo ...%’

Sandra Montenegro bem assevera: “O paciente deverd tomar a sua decisdo
somente depois de varias etapas de esclarecimento, que possibilitem que a vontade, expressa
na decisdo tomada, esteja impregnada fundamentalmente de liberdade, autonomia e
racionalidade”.®® E mais, defende que, no Brasil, o papel de construgio desse procedimento
para o caso especifico da reproducdo assistida deveria ser desempenhado pelo Comité de

Bioética, nos seguintes termos:

Também precisamos de uma melhor definicdo do conteldo do termo de
consentimento informado e do seu procedimento ideal. A definicdo desse
procedimento poderia ser realizada pelo Comité de Bioética; afinal, a exemplo do
cuidado dedicado ao procedimento de adogdo, pode ser estabelecido, por meio de

regras gerais de conduta, padrdo mais adequado de colheita do consentimento

informado para a reproducdo humana assistida®®.

O médico ndo atende ao seu dever de informar proferindo um discurso
estritamente técnico, sucinto e incompreensivel para o homem-médio. As informacdes
prestadas pelo responsdvel médico devem ser qualificadas pela sua pertinéncia, preciséo e
clareza. Devem ser adequadas.

S6 se devem transmitir para o paciente os dados necessarios e relevantes para que
ele preste um consentimento livre e consciente, tais como: “caracteristicas e natureza da
intervencdo, fins que se perseguem com ela, efeitos imediatos de segura aparicdo, efeitos
colaterais ou secundarios provaveis ou possiveis, consequéncias que ter para a forma de vida

0 paciente, riscos da mesma, possiveis alternativa a intervencéo, etc”®™.

%7 RODRIGUES, Jodo Vaz. O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico
Portugués (Elementos para o estudo da manifestacdo de vontade do paciente). Coimbra: Coimbra, 2001, p. 26-
28.

%8 A autora traz, ainda, preciosa informacdo de como se da esse processo de consentimento informado na
Franca: “Na Franga o consentimento informado é estabelecido por meio de um processo, acompanhado de uma
equipe pluridisciplinar do préprio centro que fara a reproducdo humana assistida, podendo haver, se necessario, a
participacdo de profissionais do servico social. Esse “processo de consentimento” é feito em etapas, que
estimulam a reflexdo, a exemplo de como sdo feitos no Brasil os processos de ado¢do”. (MONTENEGRO,
Sandra Lima Alves. Consentimento informado: regras gerais de conduta estabelecidas por meio de comités de
bioética para reproducdo humana assistida, cit., p. 196 e 197).

%9 MONTENEGRO, Sandra Lima Alves. Consentimento informado: regras gerais de conduta estabelecidas por
meio de comités de bioética para reproducdo humana assistida. In. CASABONA, Carlos Maria Romeo;
QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicacdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 205.

0 CASABONA. Carlos Maria Romeo. O consentimento informado na relag&o entre médico e paciente: aspectos
juridicos. In: ; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicaces ético-juridicas.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 155.
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Informacdo adequada ndo é necessariamente completa (exaustiva). 1sso ndo sé por
ser exigéncia de dificil (ou impossivel) atendimento, como também por ser desnecesséria e
inutil — podendo, até mesmo, trazer prejuizos psicoldgicos para o paciente ou leva-lo a tomar
decisdes contrérias aos seus interesses.

Essas informacBes devem ser compreensiveis para seu destinatério, prestadas em
linguagem acessivel (e ndo técnica), levando-se em consideracdo o nivel intelectual e cultural
do paciente, afinal:

[...] ndo nos podemos esquecer de que a relagdo entre médico e paciente é desigual,
por forca do imenso poder que ao primeiro conferem os especiais conhecimentos
técnicos que deverad possuir, bem como pela necessidade e pelo entendimento do
paciente, normalmente leigo em asuntos médicos, distante da compreensdo da
doenca e dos meandros da cura.

[...] A confianca e a obediencia caracterizavam a postura ideal do paciente, cabendo
ao médico, como reacgdo, a dedicagdo e a discricdo [...] Ainda hoje — incluindo,
embora mitigada, a obediencia -, sdo elementos essenciais do acto médico, contudo,
com gradagdo menor e em convivencia com outras necesidades como seja a conexao

com o reconhecimento da autonomia do enfermo e a revelacdo da naturaza,

consequéncias, beneficios, riscos e alternativas relativas a doenca e ao tratamento
671

que lhe é proposto™.

E a prestacdo de informagdes nem sempre se resume a um s6 ato. N&o raro trata-
se de processo continuo, em que as informagdes sdo fornecidas gradualmente, seja porque o
profissional médico a cada dia tem novos dados a transmitir — decorrentes de novos estudos
ou da propria evolugdo da enfermidade do paciente -, seja pela ocorréncia de uma sucessdo de
atos médicos independentes dos anteriores que ndo eram seguramente previsiveis no inicio do
tratamento e que demandam consentimento superveniente.

Por derradeiro, ndo é demais ressaltar a existéncia de excegBes ao dever de
informagdo adequada. S&o elas: a) a renuncia ao direito de informag&o por parte do paciente —
0 que, aconselha-se, deve constar por escrito e ser informado aos parentes e pessoas do
entorno do renunciante (ressalvados 0s casos em que a preservagdo de sua intimidade seja
mais relevante); b) as situagdes em que falta capacidade ao paciente de compreender as
informacGes e tomar uma decisdo — quando as informagOes devem ser transmitidas aos seus

familiares e pessoas prdximas; c) os casos de urgéncia em que o0 paciente esteja inconsciente

1 RODRIGUES, Jodo Vaz. O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico
Portugués (Elementos para o estudo da manifestacdo de vontade do paciente). Coimbra: Coimbra, 2001, p. 227-
228.
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ou incapacitado para entender e deliberar e seja impossivel contatar seus parentes e pessoas de
sua convivéncia®’%.
Brunello Stancioli ndo se limita & prestacdo de informacgdes por parte do médico.
Vai mais além e comenta, ainda, a possibilidade de maior interacdo e comunicagéo entre 0s
sujeitos envolvidos neste processo, o qual serd marcado pela sua maior cooperatividade e
credibilidade — e, certamente, dotado de melhores resultado -, nos seguintes termos:
O paciente pode questionar as informacfes fornecidas pelo médico. O processo
“comunicacional” instaurado entre médico e paciente pode ser meramente
informativo — ou seja, as pretensdes de validez das informagdes fornecidas
permanecem quase ingenuamente pressupostas. No entanto, a relacdo médico-

paciente ganha corpo e credibilidade quando se instaura, entre os interlocutores, uma

real comunicagdo em que o paciente pode, a qualquer momento, pdr em causa 0s

fundamentos de validez dos argumentos médicos®™.

Nesse processo de formagdo do contrato de prestacdo de servicos médicos, além
da preocupacdo com o dialogo, cooperacdo, informacéo, deve atentar-se também para o
preenchimento de requisitos legais de validade. Avulta, dentre eles, a capacidade do paciente,
porquanto subsistam regras peculiares para o caso em comento.

Em sendo o paciente menor de idade, s&o, de regra, seus pais que deverdo
outorgar o consentimento. Os pais, titulares do poder familiar, tém o poder de representacéo
legal dos filhos menores ndo emancipados. Na legislacdo espanhola, no entanto, esses poderes
ndo sdo absolutos, “encontram algumas limitagdes importantes, impostas pela lei, dentro do
principio geral de que os pais, no referido exercicio, devem atuar no melhor interesse e no
beneficio do menor®’.

Jodo Vaz Rodrigues faz interessante exposicéo sobre a problemética envolvida na
questéo:

E se os pais ndo estiverem de acordo sobre a intervengdo médica proposta para o
menor? Faltando o comum acordo pelo qual os pais devem exercer o poder paternal
em relacdo a todos ou a alguns dos assuntos pertinentes a vida do filho, qualquer
deles pode, em questbes de particular importancia, solicitar judicial solucdo para o
impasse [...]

No extremo oposto residem os casos em que a tomada de posi¢es do pai (por

exemplo: motivos religiosos) é a de recusar a intervengdo suscitada, e proposta pelo
médico, atento o estado de sadde do menor [...] Actualmente, sobre esta mesma

62 CASABONA. Carlos Maria Romeo. O consentimento informado na relag&o entre médico e paciente: aspectos
juridicos. In: ; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicaces ético-juridicas.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 158.

7% STANCIOLI, Brunello. Sobre a estrutura argumentativa do consentimento informado: revisdo sistematica,
verdade e risco na relagdo médico-paciente. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane
Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicag@es ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 184.

74 CASABONA, op. cit., p. 150.
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questdo, a LBS parece admitir, como principio relativo, a relevancia do
dissentimento dos representantes legais™ [...]

Tem sido entendido, quer no ambito penal, que civil, poder (e dever) o médico
intervir sem o consentimento dos pais, ou contra o expresso dissentimento destes,
desde que ndo existam outros motivos, relacionados com a saude do menor,
justificativos da recusa dos pais, ou, ndo sendo possivel, ou sendo arriscado, recorrer
judicialmente ao curador de menores, atento ao caracter inadiavel da intervencéo,

que devera mostrar-se aconselhada para atalhar, evitar ou suavizar uma doenca

grave ou sofrimento do menor®’®.

Existem menores, defendem os doutrinadores, dotados de um dado grau de
maturidade que lhes confere a capacidade necessaria para compreender as implicacbes e
riscos do tratamento medico proposto, 0 que 0s torna aptos a tomar decisdes acerca de sua
propria vida e saude. Nestes casos, sua vontade, sua escolha, deve ser levada em
consideracdo. Impende aplicar, ai, a chamada “teoria do menor amadurecido”. “De acordo
com esse principio, a importante questdo limiar, quando se avalia a capacidade juridica de
qualquer paciente, deve ser a sua capacidade de decisdo, e ndo algum limite arbitrario de

idade”®"®. Com essa visdo, Carlos Maria Casabona:

[...] h& anos se aceita de forma unanime que deve ser levada em consideragdo a
vontade do menor para se submeter a qualquer tratamento médico quando possui
uma capacidade natural de juizo ou suficiente maturidade para compreender a
natureza e transcendéncia do ato ao qual consente e as consequéncias mais
relevantes que se derivardo dele; isto implica valorar tanto essa maturidade que o

menor alcangou, como sua atitude para compreender o fato concreto, o que
677

dependera da complexidade e relevancia que apresente 0 mesmo®'’.

Inclusive, o artigo 6.0, da Convencdo Européia sobre Direitos do Homem e a
Biomédica — diploma normativo aceito e incorporado ao ordenamento de diversos paises -, ja
assegura ao menor com certo grau de maturidade o poder de decisdo, ao prescrever que:
“Deve-se levar em conta a opinido do menor cada vez mais como um fator determinante, em
conformidade com sua idade ou grau de maturidade”.

Questiona-se, contudo, como deveria ser valorada a maturidade do menor. Quais

sd0 a circunstancias que determinam que ja tem um nivel de desenvolvimento psicoldgico,

65 RODRIGUES, Jodo Vaz. O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico
Portugués (Elementos para o estudo da manifestacdo de vontade do paciente). Coimbra: Coimbra, 2001, p. 210-
215.

86 GIMENES, Nilson Roberto da Silva. O direito de objecéo de consciéncia as transfusdes de sangue. Salvador:
2005, 145 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, p. 101.

7 CASABONA. Carlos Maria Romeo. O consentimento informado na relag&o entre médico e paciente: aspectos
juridicos. In: ; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicaces ético-juridicas.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 150.
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espiritual e social que lhe permita fazer escolhas determinantes para sua integridade fisica e
moral?

Segundo Carlos Casabona, “a principio, é previsivel que normalmente se alcance
essa maturidade a partir dos quinze ou dezesseis anos, mas isto ndo impede que possa suceder
antes ou inclusive mais tarde”®"®. Nilson Roberto da Silva Gimenes, baseando-se na distingdo
entre crianga (aqueles com idade de até 12 anos) e adolescente (aqueles que tenham idade
entre 12 e 18 anos) prevista no ECA — Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem como nos
seus arts. 1.0, 2.0, 3.0, 7.0, 15 e 16, sustenta que ao menos o adolescente ja se pode presumir

67 E mesmo o

ter uma formacdo completa o bastante para ditar os rumos de sua vida e saude
menor com menos de doze anos ndo deve ter excluida, aprioristicamente, sua maturidade. E
necessario avaliar sua capacidade concretamente. Afinal, “tomar uma decisdo automatica pela
imaturidade do menor s6 porque ele é crianca é considerar que o individuo de um ano € igual
a0 de dez anos™®®.

Sucede que a melhor solugdo parece ser sempre a casuistica. Cabe a uma equipe
multidisciplinar, composta por psicologos, assistentes sociais, pedagogos e outros avaliar o
grau de desenvolvimento e maturidade do menor, sua aptiddo para captar e compreender as
circunstancias que envolvem o tratamento médico - com seus possiveis riscos e implicacoes -,
bem como sua capacidade de resolver se aceita ou ndo a ele sujeitar-se.

No que tange a forma desse negdcio juridico unilateral, algumas anotacdes.

N&o ha regra para a forma de emissdo da manifestacdo de vontade. Pode ser
verbal ou escrita®®!. Na verdade, a maior parte dos atos médicos se d4 a partir de informagdes

e consentimentos verbais - e, até mesmo, tacitos, como se vera®?,

%8 CASABONA. Carlos Maria Romeo. O consentimento informado na relag&o entre médico e paciente: aspectos
juridicos. In: ; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicaces ético-juridicas.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 150.

89 GIMENES, Nilson Roberto da Silva. O direito de objecéo de consciéncia as transfusdes de sangue. Salvador:
2005, 145 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, p. 109. Traz, ainda, outros
argumentos: “A crianca e o adolescente também possuem direitos constitucionais e legais no Brasil. A
Constituicdo garantiu o direito ao voto para o jovem maior de 16 anos e menor de 18 anos (art. 14, §1.0, Il, c).
Nessa idade o individuo é apenas relativamente incapaz e pode ser emancipado (art. 4.0, I; art. 5.0, paragrafo
Unico, do Cadigo Civil). Ora, se 0 jovem nessa idade pode tomar uma decisdo tdo importante como a de votar em
alguém para representéa-lo no legislativo ou no governo de sua cidade, seu estado ou seu pais, ele também pode
decidir o que deve ser feito com seu proprio corpo. Um jovem dessa idade é amadurecido” (GIMENES, op. cit.,
p. 108).

%0 GIMENES, op. cit., p. 109.

88«0 consentimento expresso engloba o consentimento oral, que, por sua vez, podera ser ainda testemunhado
e/ou confirmado; e o consentimento contido em documento, por escrito do paciente a par do escrito por
testemunho de terceiro e, por fim, do obtido por outros meios de registro, como sirva de exemplo a gravagdo da
imagem e da voz” (RODRIGUES, Jodo Vaz. O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento
Juridico Portugués (Elementos para o estudo da manifestacdo de vontade do paciente). Coimbra: Coimbra, 2001,
p. 424).
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Mas se a intervengdo for invasiva do corpo ou mente do paciente, por exemplo,
com riscos conhecidos, em geral, as informagdes e o consentimento dar-se-80 por escrito por
ambos 0s sujeitos (emissor e receptor) — salvo casos de grande urgéncia.

Para estes casos, vem ocorrendo uma proliferacdo de confeccdo de modelos de
declaragdes e protocolos por sociedades cientificas e comités assistenciais hospitalares; sao
Uteis na orientacdo de profissionais que se véem nestas situacGes, mas ndo os exime de
necessidade de adapta-los as idiossincrasias do paciente in concreto. “A documentacdo das

informacGes ndo substitui o contacto pessoal, nem mesmo a repeticdo das informagdes de que

0 paciente necessite para ficar esclarecido®*%%,

Sandra Montenegro comenta a exigéncia de consentimento informado também no
emprego de técnicas de reproducgdo assistida, no ordenamento brasileiro, por via de

documento formal, preconizando que:

O consentimento informado pode ser visto como um documento formal, previsto
como obrigatorio pelo Cédigo de Etica Médico e, para a técnica de reproducio
humana assistida, tratado pela Resolugdo do Conselho Federal de Medicina (CFM)
n° 1358/1992. Nesse termo, as partes e 0 médico registrardo a troca de informacdes
no intuito de esclarecer as caracteristicas do procedimento médico e tecer os limites
desse procedimento, a fim de que haja a emissdo de vontade racional do casal

anuindo com a técnica adotada®.

Jodo Vaz Rodrigues sintetiza os requisitos que devem ser preenchidos para que

estas declaragOes formais e escritas sejam regulares, in verbis:

Para estas declaracdes, com ligeiras variagOes — até resultantes da especificidade das
intervencBes em causa -, indica a doutrina, resumidamente, 0s seguintes requisitos:
primeiro, identificacdo do paciente, e de quem o represente, se for este o caso, bem
como da do médico que informa e do que vai intervir, se forem diferentes, e, se as
houver, das testemunhas (este primeiro grupo de elementos podera denominar-se
preambulo, onde devera ainda encontrar-se a referéncia a instituicdo hospitalar e ao
respectivo servigo); de seguida, a indicacdo sumariada da informagdo ministrada,
riscos, alternativas, efeitos provaveis e resultados pretendidos (este segundo grupo
chamar-se-a o corpo da declaragdo); depois, segue-se a declaragcdo por parte do

882 «Q requisito da reducdo a escrito de informag@es a prestar ao paciente pode ser estabelecido como principio
para a generalidade das intervengdes ou especificamente para algunas, em relacdo as quais se pretende maior
rigor no processo de obtengdo do consentimento”. (RODRIGUES, op. cit., p. 245).

%83 RODRIGUES, op. cit., p. 247.

884 «1] é inatil pretender encobrir com estes documentos a introducdo de clausulas de exoneracdo de
responsabilidade a favor do profissional. Apesar de constar a aquiescéncia do paciente mediante a sua assinatura,
as ditas clausulas sdo nulas de pleno direito, pois indubitavelmente o paciente outorga seu consentimento sobre a
pratica correta, mas ndo sobre a negligente,e por isto seria razoavel pensar que em realidade ndo consentiu sobre
nenhuma classe de isen¢do de culpa”. (CASABONA. Carlos Maria Romeo. O consentimento informado na
relacdo entre médico e paciente: aspectos juridicos. In: ; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.).
Biotecnologia e suas implicagoes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 160- 161).

%5 MONTENEGRO, Sandra Lima Alves. Consentimento informado: regras gerais de conduta estabelecidas por
meio de comités de bioética para reproducdo humana assistida. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo;
QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicacdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 193.
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paciente de que se encontra esclarecido e consente no procedimento proposto, que,
em caso de formulério, podera estar antecedida de um espaco para observacdes: e,

por fim, o fecho tradicional das declarag@es, contendo a indicacdo do local, data e

assinaturas do paciente (e/ou representantes), médico(s) e testemunhas®®.

O consentimento pode ser, ainda, tacito — quando decorre de um siléncio, uma
omissdo do paciente diante da clara proposta de tratamento do médico — ou implicito -
quando pode ser inferido das ag¢Oes do paciente, da sua postura, tal como no caso em que na
autorizacdo para a realizacdo de um procedimento médico entende-se estar subentendida a
autorizagdo para outro. Mas nem sempre essas manifestacdes tacitas ou implicitas devem ser
tidas por legitimas, tal como exp6em Childress e Beauchamp:

O consentimento deve se referir as agOes e ina¢bes proprias do individuo. Embora
muitas vezes pressuponhamos legitimamente que o siléncio de uma pessoa constitui

consentimento ou que seu consentimento esta implicito em outras declaragdes ou
acdes, tais inferéncias podem nao ser suficientemente garantidas.®®’

Questionam, os autores, a legitimidade dessas formas n&o-expressas de
consentimento em casos como a doagdo de 6rgdos ou dos exames realizados em instituicdes

hospitalares para detectar-se se o paciente é portador de HIV®,

6.2.4.4 A aceitacdo (consentimento) informada (negécio juridico unilateral) e seu conteddo.

No momento da decisdo do paciente (ou de seu representante legal), ndo raras
vezes estardo em choque direitos fundamentais: de um lado, seu direito a autonomia privada;
de outro, o direito & satde e vida (e a propria maxima da beneficéncia).

Em outros termos, seré que a autodeterminacéo do paciente — seu direito de livre
escolha informada — podera conduzir a decisbes que afetem perniciosamente sua vida e
saude?

Uma situacdo corrente é a da negativa do integrante do culto “Testemunha do
Jeova” a submeter-se a transfusdo de sangue. Neste caso, 0 exercicio da autodeterminagao por
parte do paciente, fundada em seus principios religiosos, implica renincia ao seu direito a

vida e saude.

% RODRIGUES, Jodo Vaz. O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico
Portugués (Elementos para o estudo da manifestacdo de vontade do paciente). Coimbra: Coimbra, 2001, p. 453-
454,

%7 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Médica. Sdo Paulo: Loyola, 2002, p.
146- 147.

88 BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p. 147.
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No Brasil, ante a freqiiéncia com que a situacdo ocorria, 0 Conselho Federal de
Medicina editou a Resolugéo n. 1.021/1980, determinando a realiza¢do da transfusdo em caso
de perigo iminente de vida, mesmo havendo recusa do paciente. Da-se primazia ao direito
fundamental a vida e satde do paciente.

Mas a solucdo da questdo ndo parece ser tdo simples assim. Optando pela
intervencdo médica forcada, em detrimento da autonomia e escolha do paciente, o profissional
de salde afronta violentamente a liberdade religiosa que lhe é constitucionalmente
assegurada. Com isso, conduz o paciente a uma sobrevida marcada pela depresséo e pela
sensacao de indignidade e pudor®®,

Em nome da razoabilidade e dos valores fundamentais erigidos pela Constituicéo
Federal, parece acertada a solu¢do que da primazia a dignidade da pessoa humana e a tutela
do melhor interesse do paciente, preservando sua autonomia e seus principios morais e
religiosos® %,

Mencione-se, ainda, o caso, ocorrido em agosto de 2000, das irmas siamesas
unidas pelo tronco, que faleceriam se ndo fossem cirurgicamente separadas. Realizada a
cirurgia, Jodie teria chances de sobreviver (com o inevitvel falecimento de Mary). Néo
realizada a cirurgia, ambas fatalmente morreriam. Sucede que a intervencdo médica ndo foi
autorizada pelos seus genitores, pois, como catélicos convictos, alimentavam a esperanca de
que naturalmente uma delas sobrevivesse — somente Deus teria legitimidade para deliberar

sobre a morte de suas filhas, pregavam®®,

889 “Hoje se discute se o direito & vida deve ser apreciado como bem apartado do direito & dignidade humana, no
sentido de que o paciente sobrevivente, quando conhecedor da transfusdo realizada contra sua vontade, prostra-
se muitas vezes em grave depressdo, exatamente por entender haver sido violado um mandamento que Ihe era
ditado por forgas superiores e a cuja obediéncia ndo se podia furtar. Ou seja, garantir a autonomia do paciente
seria preservar o pluralismo da fé que a liberdade de crenca assegura constitucionalmente”. (AGUIAR, M6nica.
Direito a filiagdo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 80).

0 MONTENEGRO, Sandra Lima Alves. Consentimento informado: regras gerais de conduta estabelecidas por
meio de comités de bioética para reproducdo humana assistida. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo;
QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicacdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 206.

%91 Nesse sentido, Nilson Roberto da Silva Gimenes concluiu que, com base no principio da autonomia sobre o
corpo, “é um ato de violéncia impor sangue a alguém sO porque esta inconsciente, pois atenta contra sua
dignidade” - embasando-se, para tanto, em extensa casuistica de tribunais estrangeiros e nacionais. (GIMENES,
Nilson Roberto da Silva. O direito de objecdo de consciéncia as transfusdes de sangue. Salvador: 2005, 145 p.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia , p. 126). Com opinido diversa, Gabriela
Lopes Almeida, sustentando que deve prevalecer a intangibilidade do direito a vida, sacrificando-se a liberdade
de religido, pois a vida € bem maior e de ordem publica e decorréncia l6gica do principio da dignidade da pessoa
humana (ALMEIDA, Gabriela Lopes de. Direito de recusa a tratamento transfusional em face de convicgdo
religiosa como garantia constitucional. In: Cristiano Chaves Farias (org.). LeiturasComplementares de Direito
Civil. Salvador: Edi¢bes Podivm, 2007, p. 168 e 169).

82 AGUIAR, op. cit., p. 81.
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Colidem, aqui, mais uma vez, o direito de escolha e autodeterminagdo dos pais,
responsaveis legais, com o direito a vida (saude) de Jodie, que inevitavelmente definharia com
a opgdo feita seus pais. Harmonizando-os, a Justica Britanica entendeu que deveria prevalecer
o direito & vida de Jodie, determinando que a cirurgia fosse realizada®®.

Casos como estes, ora narrados, devem ser solucionados com base na ponderagdo
dos valores em jogo — harmonizagdo de direitos fundamentais; com base em critérios de

694

razoabilidade e proporcionalidade”. A decisdo do paciente (ou seu representante legal) deve

ser, em seu conteudo, razoavel e comedida.

%3 AGUIAR, Mbnica. Direito a filiagéo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 81.

5% Também assim, Gabriela Lopes de Almeida. Mas a autora j& adianta que, ndo havendo risco de vida e sendo
possivel o emprego de outras técnicas de tratamento, a vontade do paciente deve prevalecer; ja se houver risco de
vida, ndo. (Direito de recusa a tratamento transfusional em face de convicgdo religiosa como garantia
constitucional. In: Cristiano Chaves Farias (org.). LeiturasComplementares de Direito Civil. Salvador: Edicdes
Podivm, 2007, p. 165 et seq.).
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7 CONCLUSAO

Com o reconhecimento da autonomia privada pelo ordenamento juridico, €
conferido aos particulares o poder de livremente dispor sobre seus proprios interesses,
criando, modificando e extinguindo relagdes negociais.

A autonomia privada € poder normativo e 0 negécio é norma. E as normas
negociais sdo ordenamentos juridicos privados que os particulares instituem para si mesmos.
Dentre elas, inserem-se 0s contratos e as decisfes negociais restritivas de direitos (ex.:
imposigdo de sangdo convencional), inclusive as arbitrais.

Sucede que aqueles que participaram do processo de produgdo da norma negocial
nem sempre estardo ali em condi¢des paritarias. O desequilibrio entre as partes do processo
negocial o torna campo aberto para a imposi¢do de restricdes abusivas aos direitos da parte
hipossuficiente. Isso ocorre especialmente no contexto da formacéo (ex.: constituicdo de
contrato de ades&o ou contratos medicos) e do adimplemento restritivo dos negdcios juridicos
(ex.: excluséo de associado).

Assim como o poder estatal — legislativo, jurisdicional e administrativo — é
limitado pela clausula do devido processo legal, coibindo-se excessos, abusos e
arbitrariedades em face do particular, também o é a autonomia privada, na condicéo de poder
negocial de auto-regramento dos interesses privados.

Todo poder s6 pode ser exercido dentro das restricdes, limites, condicionamentos
impostos pela ordem juridica; s6 pode atuar por meio de um processo legal, cooperativo e
equilibrado, que resulte em um ato normativo substancialmente justo e razoavel. N&o poderia

ser diferente com a autonomia privada.
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