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PREFACIO

As relagbes sociais passam por transformagoes tantas quantas a
prépria sociedade. O direito, por reconhecé-las, legitima a0 mesmo
tempo em que ¢ legitimado, pelo que se transforma.

Hodiernamente, as modifica¢des de eixos aproximam os direitos
publicos e privados, reunindo os interesses “concavos” e “convexos”
por conta da consciéncia definidora da finalidade social de todos os
direitos. Enfim, as reflexdes emergem para além da legalidade, visando
a freqiientar para desvendar — a questdo derradeira, tltima, porém pri-
meira — o fim que se faz principio.

O desenvolvimento econémico, as relagoes juridicas e mudangas
sociais no Estado Democrdtico de Direito e Social s3o, presentemente,
apreendidos a partir de seus fins.

A metodologia juridica finalistica conduz a compreensao dos
textos juridicos, voltados para uma interpretacao possibilitadora, de
acordo com o pensamento juridico pés-moderno, dirigida para a
concretizagao do direito. H4 uma consciéncia coletiva direcionada a
realizagdo dos principios vitais ao equilibrio das relagdes juridicas, en-
quanto valores, capazes de conduzir 2 realizagio de um outro valor de
invocagio permanente — a justica social. Sob tal orientagdo, os direitos
sa0, igualmente, influenciados pela pluralidade do fendmeno juridico,
emergindo novas possibilidades de didlogos, interpretagdes renovado-
ras do velho modelo da subsung¢ao do fazer e do aplicar o direito.

Nesse contexto de muitos movimentos, desconsertos e consertos,
o direito empresarial vem sendo redimensionado pelo conjunto das
transformagdes havidas, determinadas pela conscientizagao da necessi-

dade da tutela dos interesses sociais.



Certa feita, um grupo de estudiosos sonhou desfiar contas. E
desfiaram contas. Por fim, contaram contas. Algumas colhidas nas
ondas dos direitos individuais, dos sociais, dos coletivos, outras nas
desigualdades sociais e algumas nas transformacoes reais das relagoes
sociais. Entdo, imaginaram contar um pouco do desfiar, indispensdvel
ao tear de novas contas.

A obra Direito Empresarial Contemporineo retne artigos que
tém como objeto o resgatar da evolugio, os debates recentes, os rumos
e tendéncias desse subsistema, dentre outros, profundamente enriqueci-
do pelas significativas transformagoes ocorridas no universo juridico.

Para tratar dos relevantes e atuais perfis temdticos do Direito
Empresarial Contemporaneo, os autores revezam-se em abordagens
detidas, inéditas, dos muitos temas, préprios das novas concepgoes.

Estilos diferentes, especialidades diversas, permitem aos articu-
listas desfiarem suas contribuiges, de maneira original, reunindo pela
vez primeira, os profissionais de vdrias dreas do conhecimento juridico,
das ciéncias sociais ¢ da economia, para analisarem, separadamente,
mas em conjunto, as especificidades mais atuais, polémicas e relevantes
desta seara, a um sé tempo, publica e privada.

O moderno direito empresarial representa locus privilegiado con-
centrando relagdes juridicas pluridimensionais, possibilitando o desen-
volvimento de um conjunto de interagdes, conduzindo a perspectivas
funcionais, facilitadoras da compreensao das complexidades préprias
das relages sociais no contexto atual.

Com efeito, a conseqiiente proje¢io metodoldgica caracteriza-
dora do pensamento juridico e absorvida pelo ambiente empresarial,
possibilita o afastamento do formalismo. As novas concepgoes afas-
tam-se das texturas, exclusivamente, técnicas na busca de resultados

prdticos dirigidos a um dado fim. Assim deve ser compreendida a ree-



laboragao do subsistema considerado, naturalmente, em sua dimensio
constitucional para permitir realizagio adequada e justa do modo de
operar, concretizando os legitimos e plurais interesses.

O conjunto de artigos que compdem a obra tém em comum a
abordagem critico-reflexiva do modelo metodolégico contemporineo,

destacado nas palavras de Castanheira Neves:

O objetivo ¢ o de convocar o pensamento juridico (encarne ele
no legislador, no juiz ou no jurista em geral) para a preparacio
ou definigdo, através do direito, das solugdes socialmente mais
convenientes — ndo as solugdes axioldgico-normativamente vd-
lidas e normativamente fundadas e sim as solugdes finalisti-
co-programaticamente mais oportunas ou dteis e instrumental-
mente adequadas ou eficazes — no pressuposto de uma bdsica
preferéncia pela pragmdtica utilidade (e sua racional eficiéncia)

relativamente 2 axioldgica justica.

Por fim, a publicagio assume o compromisso com a investigagao de
temas, objeto de debates e reflexdes acerca das complexidades formadas
pelos mais diversos perfis do Direito Empresarial. Busca-se desvelar ques-
toes especificas e multidimensionais por ocuparem o centro dos principais
debates, na atualidade, voltados a desvendar as relacoes e os lagos consti-
tutivos dos novos caminhos, da func¢io e das realizacoes desse ramo do
direito que ndo se esgota nestes estudos correlacionais, os quais, bem por

essas razoes, representam exercicios de permanente interlocucio.

Marilia, outubro, 2007.
Profa. Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira

Organizadora






APRESENTACAO

O Programa de Mestrado em Direito da Universidade de Marilia
— UNIMAR langa a publico a obra Direito Empresarial Contempo-
rineo, que conta com a participagio dos seus professores Jussara Suzi
Assis Borges Nasser Ferreira, Lourival José de Oliveira, Maria de Fdtima
Ribeiro, Marlene Kempfer Bassoli, Paulo Roberto Pereira de Souza, Ruy
de Jesus Marcal Carneiro, Soraya Regina Gasparetto Lunardi e Walkiria
Martinez Heinrich Ferrer.

Os textos sao comemorativos aos trés anos de implantagao do
Programa na drea de concentragio Empreendimentos Econ6micos,
Desenvolvimento e Mudanga Social, demonstrando a disseminagao
de resultados dos projetos e dos grupos de pesquisa desenvolvidos nas
seguintes linhas de pesquisas Relagoes Empresariais, Desenvolvimento
e Demandas Sociais e Empreendimentos Econdémicos, Processualida-
de e Relagoes Juridicas.

Convidados, também participam os professores Alcides Mattiuzo Ju-
nior, Gustavo Tepedino, Jacqueline Dias da Silva, Josiane de Campos Silva
Giacovoni, Laércio Rodrigues de Oliveira e Maria Aparecida Gagliard;.

A obra composta por onze capitulos aborda as temdticas de relevincia
no Direito Empresarial contemporineo com destaques de autores no cend-
rio juridico nacional, que enfrentaram os temas com propriedades peculiares
e particulares tratamentos, conforme suas especialidades profissionais e atu-
a¢io académica. Os textos, ora elaborados. com embasamento em doutrina
nacional e estrangeira e andlise jurisprudencial, demonstram o resultado do
alto nivel de elaboragdo cientifica atingido pelo Direito Empresarial.

Entre os docentes do Programa de Mestrado em Direito da UNI-
MAR, pontua, por primeiro este Livro, a professora Jussara Suzi Assis

Borges Nasser Ferreira, como uma das organizadoras desta Obra. A
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Professora Jussara trata da Funcionalizacio do Direito Privado e Funcio
Social destacando com propriedade, a temdtica sobre a fungao social e
a constitucionaliza¢do, a fun¢io social do contrato, do Cédigo Civil,
da Empresa e da propriedade com destaque para a funcionalizagao do
direito, fim social e bem comum. Ela nos convida a uma reflexao sobre
a temdtica, quando revela que “a fungio social como principio consti-
tucional, ao limitar institutos cldssicos do direito, redireciona o concei-
to de sujeitos do direito para focar as muitas titularidades consideradas,
obrigatoriamente, a partir das bases principioldgicas indispensdveis a
eficdcia social da dimensdo da funcionalizagdo, introduzindo postura
metodoldgica que conduz para uma compreensio trina, referente ao
contrato, a empresa ¢ a propriedade ”. Entre outras afirmativas, ressalta
aautora que a realiza¢ao social do direito depende da realizagao de seus
préprios fins sociais, as mudangas sociais e o préprio desenvolvimento
do direito restam comprometidos.

A professora Marlene Kempfer Bassoli, com o tema Dever de In-
tervengdo do Estado na Ordem Econdmica por meio da funcdo normativa,
a luz da atribui¢do constitucional, demonstra que o Estado estd sujeito
aos limites da intervengdo, das antijuridicidades e das san¢oes juridi-
cas. Os principios constitucionais indicam valores e normas juridicas a
espera do processo de positiva¢ao, para, assim, alcangar o patamar das
relagbes humanas, uma vez que esse é o nivel no qual se pode constatar
a efetividade do Direito. Adianta a autora que a interveng¢ao do Esta-
do, por meio da fungdo normativa, deve ser para indicar as condutas
permitidas, proibidas ou obrigatérias. Conclui, que somente com a
intervengdo estatal serd possivel enfrentar as deficiéncias constatadas
durante o periodo em que o modelo do liberalismo econémico se fez
presente nas relagdes econdmicas. Se assim é, entdo a intervengao ¢ um

dever e o seu descumprimento ¢ antijuridicidade, arremata a autora.
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Reflexoes sobre a Livre Iniciativa como um dos Principios Fun-
damentais da Repiiblica Federativa do Brasil ¢ do Estado Democritico
¢ o tema abordado pelo Professor Ruy de Jesus Margal Carneiro.
Inicialmente, tece consideracoes sobre a livre iniciativa como um dos
principios fundamentais do Estado Democrdtico. Afirma que se for
afrontada, toda estrutura estatal ruird. Destaca que a livre iniciativa
deve trazer {nsita na sua formagao um valor social, pois, sé assim, ela
se dard e aparecerd na sua plenitude, tal como aparece na relagio ao
trabalho, como valores sociais. Por fim, no seu exercicio, na sua ope-
ragao e na sua aplicagio, ressalta que a livre iniciativa deve respeitar
os ditames de uma resposta social, tanto nos seus aspectos mercantis,
quanto naqueles de conteddo de ordem moral. Reafirma que o objeti-
vo da empresa nao deve ser o lucro pelo lucro, mas que a empresa deve
cumprir sua fungio social, devendo o Estado fiscalizar os desvios que
desbordem suas prdticas mercantis honestas e corretas sob o ponto de
vista social e dos bons costumes.

Por sua vez, o professor Lourival José de Oliveira desenvolve
um estudo acerca da discussao doutrindria sobre o Direito Empresarial,
Globalizacio e o Desafio das Novas Relagoes de Trabalho, iniciando pela
andlise do Direito Empresarial no processo de globalizagao e seus refle-
xos nas relagdes de trabalho. Destaca que, atualmente, empresa passa
por um novo conceito, e, com ela, também o trabalho, o desemprego
e a forma de o homem produzir a sua vida. Assevera que o Estado atua
cada vez menos no trato das relagdes sociais e que as competéncias
que lhe eram préprias e que sao redistribuidas por toda a sociedade,
fazem surgir novas formas de relacionamento. Demonstra, também,
que, com o avango tecnoldgico, foram criadas ideologias mercadolé-
gicas como a necessidade de redugao de custos para fins de obtengio

de maior lucro. Com isso, ressalta que um dos maiores desafios da
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atualidade ¢ o resgate do homem por meio da socializacio dos meios
de produgio, da construgio de um meio ambiente empresarial que
reconstrua os valores sociais do trabalho e que conduza para o cresci-
mento da participacao coletiva, criando-se um substrato para a efetiva-
¢ao de um verdadeiro Estado Democrdtico de Direito.

No texto A Conflituosidade Ambiental do Desenvolvimento Econd-
mico, o professor Paulo Roberto Pereira de Souza analisa os conflitos
existentes entre o desenvolvimento econdmico e o preceito constitu-
cional que garante a todos o direito a vida com qualidade, j4 que o
direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ um direito
fundamental, diante de sua natureza e importincia para a sobrevivén-
cia da espécie humana. A prote¢iao do meio ambiente exige do homem
a formulagio de novos conceitos econdmicos, tecnolégicos e juridi-
cos, para possibilitar a continuidade da vida no planeta, especialmente
para as geragdes futuras. Isso exige das empresas uma nova postura de
respeito a0 meio ambiente, salienta o professor. A nova postura leva a
internaliza¢do do custo ambiental. Finaliza, destacando, entre outros
aspectos, que o estabelecimento de limites ao crescimento com vistas a
obtencio de sustentabilidade nao ofende direitos fundamentais, uma
vez que, diante do principio da proporcionalidade, ¢ licito e justo sa-
crificar o interesse individual diante do interesse coletivo. E isso deve
ocorrer porque nao hd crescimento econdémico que justifique o com-
prometimento da qualidade de vida.

Por meio de andlise critica e com fundamentos doutrindrios,
Josiane de Campos Silva Giacovoni ¢ Soraya Regina Gasparetto
Lunardi, avaliam duas jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal,
no texto Controle de Constitucionalidade ¢ Imunidades Fiscais: Andli-
se doutrindria e jurisprudencial. Enfatizam a relagao das imunidades

fiscais com os direitos fundamentais e as possibilidades de limitagio
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ou aboli¢io previstas na Constituigio Federal por meio de Emenda
Constitucional. Merece destaque a discussio doutrindria feita pelas
autoras a respeito das imunidades tributdrias como cldusulas pétre-
as, principalmente em razao da matéria que veiculam. Pautadas nas
jurisprudéncias, observam que ¢ necessdrio um minucioso trabalho
de interpretagdo constitucional, devendo considerar-se a doutrina e a
jurisprudéncia nacionais bem como as experiéncias no direito estran-
geiro que poderdo indicar a melhor interpretagdo e, concretamente, a
relagao das imunidades tributdrias constitucionalmente previstas como
cldusulas pétreas inseridas no artigo 60 da Constituigao Federal.

Em continuagio as temdticas abordadas nesta obra, merecem
destaques os escritos sobre A Soberania no Processo de Globalizagio:
Tradicionais conceitos e seus novos paradigmas, elaborados pelas autoras
Walkiria Martinez Heinrich Ferrer ¢ Jacqueline Dias da Silva,
que tém como propdsito apresentar estudos sobre o desenvolvimento
do conceito cldssico de soberania, observado nos contextos politico,
econdmico e social e suas caracteristicas de cada momento histérico.
Dessa forma, analisaram o conceito de soberania no periodo absolu-
tista passando pelas teorias de Bodin e Hobbes e por autores liberais
como Locke e Rousseau. Com a nova ordem mundial, concluem que
¢ necessdrio reformular o conceito de soberania principalmente por
causa da transformacio do papel do Estado na atualidade em razio das
transformagdes nas relagdes internacionais provocadas pelo processo
de globalizagdo, flexibilizando o respectivo conceito.

Encerrando a participagao docente da UNIMAR, destaca-se o
texto sobre A Progressividade Temporal do IPTU no Estatuto da Cidade:
Reflexos no Desenvolvimento Econdmico escrito por esta Organizadora,
que enfoca a concepgao contemporinea da progressividade das aliquo-

tas incidentes sobre o Imposto Predial e Territorial Urbano. Tal tribu-
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tagdo leva em consideragio as inovagoes dispostas na Lei n® 10.257/01
(Estatuto da Cidade) com vistas ao planejamento urbano para garantir
o cumprimento da fun¢ao social da cidade diante do desenvolvimento
econdmico, com a progressividade extrafiscal no tempo, considerando
a subutilizagdo ou nio utiliza¢ao do imdével conforme dispoe o Plano
Diretor do Municipio. Ressalta a importincia das altera¢des na tri-
butagao do IPTU ocorridas com a Emenda Constitucional 29/2000,
a qual possibilitou a aplicagao da progressividade de aliquotas em ra-
zao da localizagdo ou do valor do imével. Conclui, também, que a
progressividade extrafiscal do IPTU poderd consistir em instrumento
com a finalidade de atender ao crescimento ordenado da cidade, aten-
dendo, ainda, aos aspectos sociais, para que o imével urbano cumpra
sua fungao social, criando, assim, ordem no crescimento da cidade e
melhorando a qualidade de vida dos municipes.

Quanto aos autores convidados que integram a presente Obra, o
destaque inicial é a participagdo do professor Gustavo Tepedino, referén-
cia para todos nés. Defensor de idéias e teses sobre o Direito Civil, enfatiza
o Direito Civil e Ordem Piiblica na Legalidade Constitucional, destacando a
interferéncia da Constitui¢ao no 4mbito, antes reservado a autonomia pri-
vada, uma nova ordem publica que deve ser construida, coerente com os
fundamentos e objetivos fundamentais da Republica. Finaliza seus escritos
enfatizando que o desafio do jurista consiste, precisamente, na harmoni-
zacdo das fontes normativas, a partir dos valores e principios constitucio-
nais, e que, o Cédigo Civil deve contribuir para tal esfor¢o hermenéutico.
Portanto, as relagdes juridicas de direito privado devem ser interpretadas
a luz da Constituigao, seja em obediéncia as escolhas politico-juridicas do
constituinte, seja em favor da protegao da dignidade, principio capaz de
conformar um novo conceito de ordem publica, fundado na solidariedade

social e na plena realizagao da pessoa humana.
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Nessa mesma trilha, ao tratar sobre A Constitucionalizacio do
Direito Civil e a nova Teoria Contratual, Alcides Mattiuzo Junior ¢
Maria Aparecida Gagliardi ressaltam que, de todas as mudangas in-
troduzidas no Cédigo Civil, a adogao de um sistema aberto e a ampla
utilizagao das cldusulas gerais talvez tenham sido uma das mais impor-
tantes, sobretudo diante do dinamismo a ser implementado com sua
utilizagdo. Isso permitird ao hermeneuta valorar os interesses envolvi-
dos e, portanto, compreendidos na norma juridica, de acordo com a
realidade contemporinea. Analisando a legislagao infraconstitucional
numa perspectiva de interpretagio civil-constitucional, salienta que o
intérprete deve dar aos conflitos uma solugao mais justa, sem jamais se
olvidar da imprescindibilidade de se operar uma verdadeira releitura
do direito privado, segundo a Constituigao, para permitir a harmoni-
zagdo entre os principios aplicdveis e a eventual prevaléncia de alguns
direitos sobre outros. Dessa forma, atentos aos principios aplicdveis aos
contratos (boa-f¢é objetiva, equivaléncia material e fungio social) e ao
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, concluem os
autores que nao mais se admite a mantenga de contratos desprovidos
de uma concepgao social. Deve-se, afirmar eles, por meio da aplica¢ao
cientifica do sistema juridico, e, sobretudo, da sua potencializagao, de
forma a tornd-lo compativel com as exigéncias econémicas e sociais
hodiernas, uma conciliagdo entre a liberdade e a igualdade.

Laércio Rodrigues de Oliveira destaca, em O Brasil no con-
texto das Relagoes Econdmicas Internacionais: Realidades e Perspectivas,
as relagbes econdmicas do pafs com os principais blocos econdmicos
mundiais, passando pela andlise do processo de globalizagao dos ca-
pitais produtivos e financeiros que ocorreram na primeira e segunda
revolugao industrial. Na seqiiéncia aborda a evolugao do comércio ex-

terior e suas formas de regulagdo internacional com enfoques sobre os

17



blocos regionais econémicos destacando-se entre eles NAFTA, Pacto
Andino, MERCOSUL e APEC. Verifica as influéncias da abertura
econdmica na economia brasileira no inicio dos anos 90, considerando
a participagao do Brasil nos blocos econémicos, suas dificuldades em
relagio ao comércio exterior e as perspectivas das relagbes comerciais
em relagio ao mercado mundial. Demonstra, ao final, que h4 neces-
sidade de o Brasil desenvolver programas de investimentos continuos
em tecnologia de produtos e de gestao para melhoria da produtividade
industrial, visando 4 competi¢io bem sucedida dos produtos brasilei-
ros internacionalmente. Lembra, ainda, a necessidade de o governo
brasileiro para atrair investimentos e possibilitar o retorno do capital
investido, deixa claro para os empresdrios, o rumo da politica externa
do pais em relagdo aos blocos econdmicos.

Os textos aqui produzidos mostram a interatividade entre os pro-
fessores do Programa de Mestrado em Direito da UNIMAR e con-
vidados, bem como a afinidade temdtica, considerando, sobretudo a
formagio juridica, socioldgica e econdmica dos autores. Evidenciam,
também, a combinagio equilibrada de suas experiéncias profissionais e
académicas, notadamente com visao critica que expdem neste Livro.

Esta obra inaugura o projeto editorial e seqiiencial com propostas de
outras obras a serem produzidas, para compilar estudos sistematizados de
Direito e de Empreendimentos Econémicos pelo Programa de Mestrado
em Direito da UNIMAR, que tem como singularidade o atendimento,

por meio da abordagem de temas polémicos e contemporaneos.

Marilia, Primavera de 2007.

Profa. Maria de Fdtima Ribeiro

Organizadora
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Capitulo 1

A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
CIVIL E A NOVA TEORIA CONTRATUAL

Alcides MATTIUZO JUNIOR
Maria Aparecida GAGLIARDI

No periodo que antecedeu a Revolugao Francesa, as classes no-
bres gozavam de privilégios instituidos pelo poder unitdrio e absoluto
que se concentrava nas maos da coroa, pelo que o cidadao comum se
via compelido a sucumbir perante o Estado Deus, na medida em que
os seus direitos fundamentais eram demasiadamente limitados.

Com a queda da Bastilha e, em especial, com o advento do Cédi-
go Civil Francés de 1804 (Cédigo de Napoledo), o liberalismo adquire
campo de atuagio no cendrio politico e legislativo, surgindo assim o
chamado Estado de Direito, cujo poder passou a emanar ideologica-
mente do povo, e o ordenamento juridico, fulcrado no codex vigente,
passou a ser dotado de completude e unicidade.

No entanto, a partir de 1880, o modelo individualista n3o mais se
adequava a nova realidade politica, social e econ6mica, essa tltima marca-
da pelo surgimento da inddstria, transformagao do comércio dela decor-
rente e, por conseqiiéncia, proliferagio do proletariado, acentuado ainda
mais pelo distanciamento havido entre as classes dominantes e a operdria.
Realidade na qual a liberdade, conquistada e enaltecida num primeiro mo-
mento, passou a se tornar alvo de exploragoes, sobretudo aquelas advindas
da predominincia dos economicamente mais fortes sobre os mais fracos.

Aliados a esse fato, os reflexos ocasionados pela Primeira Guerra
e também pela Grande Depressio de 1929 influenciaram sobrema-
neira para o declinio do modelo liberal-individualista, o que fez com

que o Estado passasse a adotar uma postura intervencionista, precipu-
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amente porque a igualdade prevalecente, substancialmente formal, era
obtida a partir da abstragao das desigualdades reais existentes entre os
sujeitos, o que se tornou inadmissivel para a nova ideologia juridica e
filoséfica que comegava a florescer.

Dessa maneira, a partir da Revolu¢ao Industrial e com o surgi-
mento de novas figuras contratuais, surgiu o fendmeno da massifica-
¢ao das relagdes sociais, tornando o ordenamento juridico até entao
vigente obsoleto e ineficaz diante das inovadoras espécies contratuais,
haja vista a prevaléncia do brocardo pacta sunt servanda, que acabava
por transformar os contratos em negdcios juridicos intangiveis.

Anote-se, a propésito, que foi em Franga, no ano de 1918 com a
Lei Faillot, que ressurgiu a cldusula rebus sic stantibus, admitindo-se a
revisao dos contratos, haja vista a instabilidade econémica instalada a
partir da Primeira Guerra Mundial.

Naquela ocasido, depois de muita resisténcia, buscou-se resga-
tar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos que haviam sido
celebrados antes da Grande Guerra, mormente levando-se em conta
a grande incidéncia de convengdes de vontade que tinham por objeto
o fornecimento de carvao, motivada ainda mais pelo crescimento da
industria, mas cujo prego, contratualmente imutdvel, disparou subs-
tancialmente com o final do conflito.

A desproporcionalidade entre prestagao e contraprestagio demonstrou
que ndo seria justo compelir os entdo fornecedores de carvdo a cumprirem
as obrigacoes que lhes cabiam, notadamente nos exatos termos que haviam
sido estipuladas, o que, por si s6, os conduziria a0 empobrecimento.

E justamente em face de tais desequilibrios, o Estado se viu com-
pelido a intervir nas relagbes privadas, utilizando-se dos principios de
justica social para nortear as relagoes privadas e, especialmente, a legis-

lagao infraconstitucional.
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Esse retrospecto histérico culminou na transformagao da visao até
entdo liberal-individualista, para uma concepgio social-humanista de
contrato, motivada pela infiltragao da justica social no modelo liberal.

Hodiernamente, o hermeneuta deve interpretar o Cédigo Civil
em absoluta conformidade com a Constitui¢gao Federal, revigorando
institutos de Direito Civil que se encontram afastados da realidade, de
forma a tornd-los compativeis com as exigéncias sociais e econdmicas
contemporaneas.

No entanto, tal interpretagdo haverd de recair tio-somente sobre
a legislagdo civil que, conquanto anterior, se mostre compativel com
o Texto Maior, na medida em que o principio de hermenéutica cons-
titucional deriva justamente da presungdo de constitucionalidade da
lei, sem olvidar ainda que as normas e principios constitucionais que
fundamentam as relagoes civis possuem eficdcia plena.

H4 que promover, portanto, a uma verdadeira elevagao dos princi-
pios fundamentais do direito civil e, no caso do tema ora enfocado, dos
contratos ao plano constitucional, mormente para condicionar a obser-
vancia por todos e, sobretudo, a aplicagao pelo juiz, da legislagao infra-

constitucional numa perspectiva de interpretagao civil-constitucional.

A CONSTITUCIONALIZAGCAO DO DIREITO CIVIL

A aplicagdo dos principios constitucionais aos contratos, nessa
dtica, se afigura como a forma mais auténtica de se promover concre-
tamente a realizagao dos direitos e garantias individuais estabelecidos
pela Constitui¢io Federal, a fim de conduzir o juiz a uma valoragao
dos interesses envolvidos por meio da consideracio da finalidade das
regras que motivarao decisao judicial, na qual se discute questoes de

relevo constitucional.
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Atento a tais fundamentos pondera Hart' que os juizes, como
principais hermeneutas dos conflitos de interesses que lhes sao sus-
citados, ndo estao confinados as alternativas de uma escolha cega e
arbitrdria, ou 4 dedugio “mecanica” de regras com um sentido pré-
determinado, especialmente porque, nio raras vezes, a sua escolha ¢
guiada pela consideragio de que a finalidade das regras que estdo a
interpretar é razodvel, razio pela qual nao se pretende, a partir delas,
criar injusti¢as ou ofender principios morais assentes. Portanto, uma
decisao judicial, sobretudo quando envolve questdes constitucionais
relevantes, pode deixar o intérprete envolto na necessidade de se proce-
der 2 escolha entre valores morais e nao uma simples aplicagao de um
tinico principio moral proeminente.

Assim, ao se sustentar a existéncia de um Direito Civil Consti-
tucional, estar-se-4 fazendo alusio a uma forma diversa de releitura
do direito civil, fulcrada em uma nova ordem de idéias filosoficamen-
te voltada 2 aplicagdo cientifica dos principios constitucionais, quer
como instrumento para por fim aos conflitos sociais, quer como meio
para preservar o Estado democrdtico de direito.

John Rawls?, analisando a teoria da justica de forma unitdria,
concluiu que a sua parte ideal apresenta uma concep¢ao de uma so-
ciedade justa que, em sendo possivel, hd que ser buscada. Associado a
isso, defende a idéia de que as instituigdes existentes devem ser julgadas
a luz dessa concepgio e consideradas injustas na medida em que dela
se afastam sem raiz justificadora. Portanto, a “classificagao lexical dos
principios especifica que elementos da teoria ideal s3o relativamente

mais importantes, e as regras de prioridade sugeridas por essa ordena-

1 HART, Herbert L. A. O conceito de Direito. Trad. A. Ribeiro Mendes, 2. ed.
Lisboa: Fundag¢ao Calouste Gulbenkian, 1994, p. 220-221.

2 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves.
Sio Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 269-170.

22



¢ao também devem aplicar-se a casos nio ideais”. Desse modo, cabe
aos juristas o dever natural de eliminar quaisquer injustigas, a comegar
pelas mais cruéis que so identificadas pela medida do seu desvio em
relagdo a justiga perfeita.

Pode-se, entao, afirmar que, diante da consideragio de que
os direitos fundamentais sao direitos prima facie, é preciso esta-
belecer-se regras a fim de dirimir conflitos existentes no campo
do direito civil e, assim, harmonizd-lo em consonincia com os
principios constitucionais que, inegavelmente, penetram em to-
das as disciplinas, estabelecendo assim uma relagao de prevaléncia
de um direito em relag¢ao a outro, notadamente quando guarda
respeito a valores nao-patrimoniais, tais como a dignidade da pes-
soa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, os direitos
sociais e a justica distributiva.

Convém registrar que, com a harmonizagio dos principios e ga-
rantias contidos na ordem juridico-positiva, tornar-se-4 possivel vis-
lumbrar a importancia de alguns principios fundantes, deles extraindo
a exata nogao de igualdade, de dignidade da pessoa humana, dentre
outros valores inexordveis.

Como observa Karl Larenz?®, a bassola das valoragées do juiz pode
ser vista “no ethos juridico dominante na comunidade” nas “concep-
¢oes dominantes de justiga”. Tal autor sustentava que o “ethos juridico
dominante” ndo consistia apenas numa soma de processos ao nivel da
consciéncia, mas no conteddo de consciéncia de uma multiplicidade
de individuos.

Para ele,

3 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 3. ed.
Lisboa: Fundag¢ao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 173.
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(...) as fontes de conhecimento desse ‘ethos juridico dominan-
te’ s30, antes do mais, os artigos da Constituigao relativos a
direitos fundamentais, outras normas juridicas, e ainda ‘pro-
posicoes juridicas fundamentais da actividade jurisprudencial
¢ da Administracio, os usos do trifego e as instituicoes da
vida social’; um ‘uso tradicional’, mas apenas ‘quando consti-

tui expressdo da concepgio valorativa dominante’.

A esse respeito, ensina Miguel Reale:

Os valores sao como que fachos luminosos que, penetrando
na realidade social, se refogem em um sistema dinimico de

normas, cada uma delas correspondente a uma decisio. *

Com essa linha de raciocinio, é possivel afirmar que os direitos
consagrados constitucionalmente — inatos, indisponiveis, intransferi-
veis, indispensdveis e oponiveis erga omnes — limitam o poder estatal
porque possuem como objeto os bens mais elevados do ser humano,
que, indubitavelmente, ¢ o centro do Universo.

Percebe-se, de certa forma, que a Constitui¢ao deve ser compre-
endida como um verdadeiro contrato, stipero, no qual Estado e indivi-
duo estdo vinculados a direitos e obrigagoes. Dessa forma, hermetica-
mente se acondicionaram na legislagao infraconstitucional os direitos
proclamados pelas normas mdximas, tornando exigéncia e dever do
Estado a protegio a todo direito reconhecido por lei.

Por isso se pode dizer, explica Hans Kelsen’, que

4 REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 555.
5 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1997, p. 314-315.
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(...) a falta de penetragio na construgao escalonada do Di-
reito impediu também o reconhecimento de que, nos dife-
rentes escaloes de uma e mesma ordem juridica, podem ter
aplicagao diferentes formas de produgio juridica, de que
uma produgio democrdtica de normas juridicas gerais pode
estar ligada a uma produgio antocrdtica das normas juridi-
cas individuais e, inversamente, uma produg¢io autocrdtica
das normas juridicas gerais pode estar ligada a uma produ-

¢do democrdtica das normas juridicas individuais.

E esse processo de constitucionalizagio tem por objetivo preci-
puo submeter o direito positivo aos fundamentos de validade consti-

tucionalmente estabelecidos.

Segundo Gustavo Tepedino, “o Cédigo Civil perde, assim,
definitivamente, o seu papel de Constitui¢io do direito priva-
do. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem prin-
cipios relacionados a temas antes reservados exclusivamente
a0 Cddigo Civil e ao império da vontade: a fun¢io social da
propriedade, os limites da atividade econ6mica, a organiza-
¢do da familia, matérias tipicas do direito privado, passam a

. e e
integrar uma nova ordem publica constitucional”.

Sob a égide dessa nova 6tica, vé-se que o elenco dos direitos da
personalidade se modificou, e continua a se modificar, como decor-
réncia direta da mudanca das condigoes histéricas e, em especial, das

necessidades e dos interesses, das classes dominantes, dos meios dis-

6 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagio do Di-
reito Civil. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 7.
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poniveis para a sua realizago, das transformacoes sociais, dos avangos
tecnoldgicos e da ciéncia entre outros.

E o que assinala Norberto Bobbio ao afirmar que os “direitos
que foram declarados absolutos no final do século XVIII, como a pro-
priedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais limitagoes
nas declara¢des contemporaneas”, assim como “direitos que as decla-
racoes do século XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos
sociais, sao agora proclamados com grande ostentagio nas recentes
declaragoes”. Advertindo ainda que, muito provavelmente, no futuro,
poderio surgir novas pretensoes que na atualidade sequer podemos
imaginar, sobretudo, se levarmos em consideragio a rapidez com que
se operam as transformagdes tecnoldgicas, fato que denota a inexis-
téncia dos direitos fundamentais por natureza. Tal percepgao leva-nos
a acreditar que o que “parece fundamental numa época histérica e
numa determinada civilizagao nao ¢ fundamental em outras épocas e

em outras culturas”. ”

A REPERSONALIZACAO

Como visto, o modelo liberal-burgués tinha por supedaneo a
prevaléncia dos valores relativos a apropriagao de bens, relegando a
um segundo plano o individuo, cuja efetiva valorizagio da dignidade
humana nio encontrava espago para se impor.

Assim, com a transformagao da concepgio liberal-individualista,
e partindo-se entdo da premissa de que os principios fundamentais da

dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade, por consistirem

7 BOBBIO, Norberto. A Era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 62 reim-
pr. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 18-19.
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em valores existenciais, deveriam colocar a pessoa humana no centro
do direito civil, passando o patriménio ao papel de coadjuvante, nem
sempre imprescindivel, emergiu o que se pode intitular de fenémeno
da repersonalizacio, e que veio a romper definitivamente com a tra-
digao patrimonialista imposta durante a vigéncia do Estado Liberal,
e que grande influéncia teve no Cédigo Civil de 1916, passando o
individuo a ser considerado pelo que é, e nao mais pelo que possuia
em termos materiais.

Sob essa perspectiva, o professor Pietro Perlingieri, da Universi-
dade de Sannio, Itdlia, sustenta que “o estudo do direito — e, portanto,
também do direito tradicionalmente definido ‘privado’ — nao pode
prescindir da andlise da sociedade na sua historicidade local e univer-
sal, de maneira a permitir a individualiza¢io do papel e do significado
da juridicidade na unidade e na complexidade do fendmeno social”.

Para Pietro Perlingieri,

(...) o Direito ¢ ciéncia social que precisa de cada vez maiores
aberturas; necessariamente sensivel a qualquer modificagio da
realidade, entendida na sua mais ampla acepgio, especialmen-
te porque possui como centro gravitacional o ser humano na
sua evolugio psicofisica, “existencial”, que se torna histéria na
sua relagdo com outras pessoas. Assim, a complexidade da vida
social nos conduz a determinagio da importincia e do signi-
ficado da existéncia que deve ser analisada como existéncia no

Ambito social, ou seja, como “coexisténcia. ®

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introdugao ao Direito Civil
Constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 1.
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Efetivamente, nenhum Direito ou ramo de Direito concebe a
idéia de paralisagio no tempo, tendo em vista que ainda que as nor-
mas ndo se alterem, o entendimento acerca delas pode se transformar,
sobretudo porque os conflitos de interesses a serem solucionados sao
mutdveis, da mesma forma que as solu¢bes de direito também sio,
além de representarem o direito em agao. “Nenhum direito ¢ definiti-
vamente factum: é sempre alguma coisa in fieri”. ’

Com muita propriedade escreve Karl Engish:

A nossa vida juridica, globalmente apreendida, ¢ modelada
por predisposi¢des e impulsos individuais, enquanto par-
te da nossa multifacetada vida espiritual. Nao sé no plano
da administracio e da jurisdi¢io os homens sao chamados
enquanto ‘personalidades’ a modelar e a aplicar o Direito.
A ‘concepgio subjectiva do que ¢é recto’ ndo ¢ apenas ‘um
residuo que ¢ preciso suportar penosamente’, logo, algo que
infelizmente ndo pode (pelo menos quando haja que fazer
valoragoes) ser completamente excluido — mas e antes um
elemento positivo, e que como tal deve ser afirmado, da cul-
tura juridica. Assim como, no plano superior, nao temos de
representar o poder legislativo como um aparelho racional
que, segundo principios abstractos, produz leis que sdo as
‘Unicas justas’, mas como um processo orginico integrado
por mdltiplas componentes pessoais que em grande parte
sio ‘mundividencial’ e ‘politicamente’ propelidas, como
um processo no qual se luta vivamente pelo ‘justo’ (‘recto’)

— assim também nio nos ¢ licito, no plano inferior da apli-

9 CARVALHO, Orlando. Para uma teoria geral da relagao juridica. 2. ed. Coim-
bra: Centelha, 1981, p. 50-51, v. 1.
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cacio do direito (no mais lato dos sentidos), conceber os
funciondrios, as autoridades, o juiz e os tribunais como ape-

nas chamados a uma esquemdtica execugio do direito. 10

Fica claro, portanto, que o direito civil, dado o seu dinamismo,
necessita de aberturas para que possa caminhar jungido as evolugdes so-
ciais, adequando-se as novas transformagdes e anseios da sociedade, sem
jamais se esquecer de que o principio da dignidade humana, preceito
intangivel, estd agora a ocupar o plano central do sistema gravitacional
constitucional, impondo a todos, particulares e ao Poder Publico, o de-
ver de respeitd-lo e protegé-lo. O texto do Cédigo Civil, nessa senda,
deve permanecer constantemente atualizado e em perfeita consonincia
com as necessidades do momento histérico que lhe é coetineo.

Nazo hd divida de que a personalidade deve ser vista como um va-
lor fundamental do ordenamento juridico vigente jd que, além de sustentar
diversas situagoes existenciais, se traduz na exigéncia de tutela. Trata-se de

proteger o valor da pessoa, conferindo-lhe instrumentos que a concretizem.

A DESCODIFICACAO DO DIREITO CIVIL

A constatagio de que Cédigo Civil de 1916 refletia o indivi-
dualismo, por for¢a justamente das influéncias recebidas do Cédigo
Napoledo, baseado na inadmissibilidade da intervengio estatal nas re-
lagoes privadas, fez com que ele assumisse feigoes de uma verdadeira

constitui¢o privada, dado o papel por ele exercido e ainda o fato de

10 ENGISCH, Karl. Introdugio ao pensamento juridico. Trad. J. Baptista Macha-
do. 7. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996, p. 251-252.
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dispensar a propriedade uma garantia praticamente absoluta, algando
o individuo para a érbita do ordenamento juridico.

No entanto, diante do quadro histérico tragado inicialmente e,
principalmente, como conseqiiéncia das profundas altera¢des ocorri-
das no seio da sociedade, num primeiro momento, mostrou-se ne-
cessdria, em cardter emergencial, a criagio de leis excepcionais para
regular setores nao disciplinados pelo Cédigo.

Posteriormente, com o crescente aumento das lacunas do direi-
to, advieram leis especiais que tiveram por fito disciplinar, de forma
especializada e ampla, determinados temas de natureza civil, o que fez
com que o Cédigo Civil perdesse seu cardter de estatuto exclusivo das
relagbes patrimoniais privadas.

Por derradeiro, o legislador se viu obrigado a formular leis ainda
mais abrangentes, tratando de maneira aprofundada certos assuntos que,
paulatinamente, foram sendo subtraidos do Cédigo Civil, como a Conso-
lidagao das Leis do Trabalho, a Lei do Inquilinato, o Cédigo de Defesa e
Prote¢ao do Consumidor, o Estatuto da Crianga e do Adolescente etc.

A esse respeito pondera Luiz Edson Fachin que “a formagao de
‘microssistemas’ baseada em expressivo ntimero de leis especiais e a
‘constitucionaliza¢dao’ de suas categorias principais selam um tempo
diverso daquele que ligou a codificagio ao absolutismo e ao positivis-
mo cientffico”, dando azo 4 “uma nova densidade” da civilistica. !

Hoje em dia, admitida a existéncia de microssistemas, denomi-
nacio atribuida pela doutrina as leis especiais mais abrangentes, ¢ de
notar que o Cédigo Civil, em algumas matérias e diante do estrei-
tamento do seu campo de abrangéncia, foi reduzido a categoria de

fonte residual. E assim o é por uma ordem de razao, devido a inser¢ao

11 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos de Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 301.
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nas grandes Constituigdes de principios e normas que limitam a au-
tonomia privada e estabelecem deveres sociais no desenvolvimento da
atividade econ6mica privada.

O que se vislumbra ¢ uma ampliagao da fattispecie, espraiada
nas cldusulas constitucionais que passaram a abordar temas antes ex-
clusivos do Cédigo Civil, tais como a fungao social da propriedade e a
organizacio da familia.

Canotilho nos d4 uma ampla visdo acerca dos fatores que ense-
jaram a substitui¢io de certos direitos, tradicionalmente patrimonia-
listas, na busca pela “coexisténcia integrada” dos direitos liberais e dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, conquanto o entendimento de
que a forma como os estados, na prdtica, asseguram essa imbricagao, se

mostre profundamente desigual, afirmando que

(...) se o capitalismo mercantil e a luta pela emancipagio
da ‘sociedade burguesa’ sdo insepardveis da conscientiza-
¢ao dos direitos do homem, de fei¢o individualista, a luta
das classes trabalhadoras e as teorias socialistas (sobretudo
Marx, em A Questdo Judaica) poem em relevo a unidimen-
sionalizaco dos direitos do homem ‘egofsta’ e a necessi-
dade de completar (ou substituir) os tradicionais direitos
do cidadao burgués pelos direitos do ‘homem total’, o que
$6 seria possivel numa nova sociedade. Independentemen-
te da adesdo aos postulados marxistas, a radica¢io da idéia
da necessidade de garantir 0 homem no plano econémico,

social e cultural, de forma a alcancar um fundamento exis-
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tencial-material, humanamente digno, passou a fazer parte
do patriménio da humanidade”. '
O fen6émeno da descodificagdo, ao fragmentar o sistema unitdrio
do Cédigo Civil, opera uma inversao hermenéutica, na medida em
que transfere as regras de interpretagio para o Ambito dos chamados

microssistemas juridicos.

A DICOTOMIA ENTRE PRINCIPIOS
E CLAUSULAS GERAIS

Por primeiro, em matéria contratual, devemos entender os prin-
cipios como as normas elementares ou os requisitos primordiais insti-
tuidos como alicerces das relagdes juridicas edificadas a partir da auto-
nomia de vontade.

Na li¢ao de Larenz', os principios juridicos sio “idéias juridicas
gerais que permitem considerar uma regulamentagio normativa como
conveniente ou bem fundada, por referéncia a idéia de Direito ou a va-
lores juridicos reconhecidos”. Assim, os principios revelam o conjunto
de regras ou preceitos fixados para servir de norma a toda espécie de agao
juridica, convertendo as operages juridicas em perfeitos axiomas.

Os principios, segundo a técnica legislativa moderna, tém a sua
aplicagdo viabilizada por meio das cldusulas gerais que, para Judith
Martins-Costa, “atuam instrumentalmente como meios para esta con-

crecdo, porquanto sao elas elaboradas através da formulagio de hipSte-

12 GOMES CANOTILHO, ].]. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao.
3. ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 361-162.
13 LARENZ, op. cit. p. 569.
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se legal, que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a
tratamento juridico todo um dominio de casos”.

Para Esser”, as cldusulas gerais podem ser identificadas como
sendo starting points ou pontos de apoio para a formacao judicial da
norma no caso concreto’, que permitem a constante atualiza¢ao do di-

reito posto, pois, diante de sua “vagueza seméntica”"

%, se tornam parti-
cularmente adequadas para a apaziguagao de questdes sociais instdveis.
As cldusulas gerais funcionam como liames que conectam os valores
reivindicados com o sistema normativo, permitindo o seu ingresso na
ordem juridica e, com isso, facilitando o trabalho do hermeneuta.

Nesse diapasao, Martins-Costa ensina:

Na verdade, por nada regulamentarem de modo completo ¢
exaustivo, atuam tecnicamente como metanormas, cujo ob-
jetivo é enviar o juiz para critérios aplicativos determindveis
ou para outros espagos do sistema ou através de varidveis
tipologias sociais, dos usos e costumes objetivamente em

determinada ambiéncia social. 7

No entanto, hd quem aponte para a possivel inseguranga que
possa vir a ser gerada em face da md-formagao técnica, ou ainda pela
existéncia de preconceitos ideolégicos dos operadores do direito.

Humberto Theodoro Jr., por exemplo, acentua:

14 MARTINS-COSTA, Judith H. As cldusulas gerais como fatores de mobilidade do
sistema juridico. In: Revista dos Tribunais, v. 680, jun./1992, p. 50.

15 Apud LARENZ, op. cit., p.166.

16 A expressio ¢ de Martins-Costa, O direito privado como um “sistema em cons-
trugdo” — As cldusulas gerais no projeto do Cédigo Civil brasileiro. In: Revista dos
Tribunais, v. 753, jul./1998, p. 28.

17 Idem, ibidem, p. 29.
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O grande risco, nesse momento de aplica¢do do conceito
genérico da lei, estd na visdo sectdria do operador, que, por
md-formacio técnica ou por preconceito ideolégico, esco-
lhe, dentro do arsenal da ordem constitucional apenas um
de seus multiplos e interdependentes principios, ou seja,

aquele que lhe ¢ mais simpdtico as convicgdes pessoais.

Para o citado mestre,

(-..) o valor eleito se torna muito superior aos demais formado-
res da principiologia constitucional. Toda a ordem infracons-
titucional, gragas A superideologiza¢io do operador, passa a se
alimentar apenas e tdo somente de forma sectdria, unilateral
e pessoal, muito embora aparentando respaldo em principio

ético prestigiado pela Constituigao. '

O problema da distingao entre principios e cldusulas gerais en-
contra sustentdculo na prépria defini¢ao dos dois institutos. Assim o
¢ porque o principio pode ser considerado como uma norma expressa
ou nio, que servird como fundamento para outra; enquanto a cldusula
geral, sempre expressa, e conquanto possa exprimir um principio, nao
¢ um principio, especialmente porque, diante da sua vagueza, exige do
intérprete uma atuagio especial, mais criadora, porém nio arbitrdria.

Nessa linha de raciocinio, Ruy Rosado de Aguiar Jr. sublinha que

(...) do emprego da cldusula geral decorre o abandono do

principio da tipicidade e fica refor¢ado o poder revisionista do

18 THEODORO ]JR., Humberto. O contrato e sua fung¢ao social. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 114.
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Juiz, a exigir uma magistratura preparada para o desempenho
da fungio, que também deve estar atenta, mais do que antes,

A0S usos € costumes IOCHiS. 19

Destarte, endossando as mais balizadas opinides, pode-se afir-
mar que a fungao principal das cldusulas gerais ¢ a de permitir, num
sistema juridico positivado, a criagao de normas juridicas com alcance
geral pelo hermeneuta.

Para Neves %, ¢ inegdvel o fato de que a renovagio e a funcio-
nalizagio do Direito Civil nio prescindem da teoria dos principios
como marco tedrico, nem da Constituigao como fonte direta destes
principios, notadamente porque em uma ordem constitucional que
admita uma interpretagao pluralista e aberta, como a nossa, o conhe-
cimento do papel dos principios por parte dos operadores do direito é
imprescindivel.

Ronald Dworkin?!, ao analisar a dicotomia entre regra e prin-
cipio, aduz que “em muitos casos a distingao ¢ dificil de estabelecer
— ¢ possivel que se tenha estabelecido de que maneira o padrao deve
funcionar; esse ponto pode ser ele préprio o foco da controvérsia”. E
mais adiante?, ao se contrapor ao posicionamento adotado por Hart,

aponta que:

19 AGUIAR JR., Ruy Rosado. Projeto do Cddigo Civil: as obrigagoes e os contratos.
Revista dos Tribunais, ano 89, v. 775, p. 20, maio/2000.

20 NEVES, Gustavo Kloh Muller. Os principios entre a teoria geral do Direito e o
Direito Civil Constitucional. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira ez a/. (org.). Didlo-
gos sobre Direito Civil: construindo a racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 16.

21 DWORKIN, Ronald. Levando o direito a sério. Sao Paulo: Martins Fontes,

2002, p. 43-44.
22 Ibdem, p. 93-94.
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(...) ndo posso realmente querer afirmar a existéncia de um
sistema juridico que nao tenha um teste fundamental para
identificar as regras e os principios do direito. Faz parte do
meu argumento que alguns principios devem ser conside-
rados como direito e, portanto, estejam presentes em argu-
mentos judiciais, enquanto outros ndo. Se isso ¢ verdade,
deve haver alguma espécie de teste que possa ser usado para
distinguir entre uns e outros. Assim, ¢ preciso entender mi-
nha declaragio de que nio existe tal regra fundamental que
signifique simplesmente que o teste fundamental deve ser
demasiadamente complexo para que se possa enuncid-lo na
forma de uma simples regra.

Nio menos diferente é o entendimento de Canotilho® que,
diante de tal dificuldade, leciona: “Saber como distinguir, no 4mbito
do superconceito norma, entre regras e principios, ¢ uma tarefa parti-
cularmente complexa. Virios sio os critérios sugeridos”.

Para Robert Alexy*, “La distincidn entre reglas y principios no es
nueva. A pesar de su antigiiedad y de su frecuente utilizacion, impera al
respecto confusion y polémica. Existe una desconcertante variedad de cri-
terios de distincion.”

Conclui-se, portanto, que a consideragio do principio como
um instituto contemplador de valores socialmente amadurecidos
e que conclama nio s6 reconhecimento, mas, sobretudo, efetiva-

¢do na ordem social, dentro de um ordenamento juridico dotado

23 CANOTILHO, ].J. Gomes. Constitui¢ao dirigente e vinculagao do legislador.
Contributo para compreensio das normas constitucionais programdticas, Coimbra:
Almedina, 1994, p. 1144.

24 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 82-83.
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de normas pontuais, faz emergir um impasse face a estruturagio
das normas juridicas que, sob o prisma rigido da reserva legal, nao
contempla a possibilidade de aplicagio de valores-principios, des-
prendidos nos anseios da sociedade.

Por essa razio, faz-se necessdria a presenga das chamadas cldu-
sulas gerais, como verdadeiros “elementos de conexao entre os valores
reclamados e o sistema codificado, propondo-se a efetuar o elo de liga-
¢do para a introdugio desses valores no ordenamento, sem ruptura da

ordem positivada, sem quebra do sistema”. »

OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS E A
NOVA TEORIA CONTRATUAL

A partir desta andlise, o principio da autonomia privada, visto
como fenémeno que permite que as pessoas concluam negécios juridi-
cos bilaterais, ¢ relativizado em prol da justi¢a substancial que, fulcrada
na idéia de fungio social do contrato, impde ao intérprete a imprescin-
dibilidade de se observar a relevincia desse para toda a sociedade, e nao
apenas como algo que interessa somente as partes.

O principio “fungio social”, no entanto, no se afigura como ne-
cessariamente novo no direito privado brasileiro. A Lei de Introdugio
ao Cédigo Civil jd o previa da seguinte forma: “Na aplicagio da lei,
o juiz atenderd aos fins sociais a que se dirige e as exigéncias do bem
comum” (art. 5°). Dessa forma, desde 1942, o judicidrio brasileiro, ao
aplicar a lei, ¢ obrigado a observar o fim social a que ela se destina.

Nio obstante, o Cddigo Civil determina, no artigo 421, que a

liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da fungao

25 JORGE JR., Alberto Gosson. Cldusulas gerais no Novo Cédigo Civil. Sio Pau-
lo: Saraiva, 2004, p. 40.
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social do contrato, pelo que se perceber que, além da ordem publica
e dos bons costumes, a liberdade de contratar também deverd ter em
mira a fungio social do contrato.

Num certo sentido, pode-se entender que essa fungao li-
mitadora expressa a imperatividade de se obedecer a0 mandamento
constitucional fazendo com que o contrato cumpra a sua fungao so-
cial, como concepgao de justiga que deve orientar a ordem econdmica
hoje disseminada em vdrios ramos do direito.

Por isso é bom que se lembre que na aplicacio da lei o intérprete
nio poderd se dissociar jamais do critério teleolégico, buscando, sempre
que possivel, o fim social colimado para tornar possivel a sociabilidade
humana, especialmente porque o direito se encontra em constante mu-
tagdo, absorvendo os reflexos gerados pelos novos fatos e valores.

Outrossim, com base na nogio de boa-fé objetiva®, cobra-se
transparéncia do contrato, desde a oferta, proibe-se, por exemplo, a
publicidade enganosa ou abusiva, constrdi-se o dever de informar (ao
qual se ligam o dever de confidencialidade sobre as informagdes ob-
tidas e o direito de acesso as informagdes e a sua retificagdo, se ne-
cessdrio), veda-se a abusividade de modo geral e se afirma o dever de
cooperagao entre as partes.

Pode-se dizer que o principio da boa-fé consiste no reconheci-
mento de deveres secunddrios, conexos e independentes da vontade
manifestada pelas partes, a serem observados nas fases pré-contratual,
contratual e pds-contratual.

Ensina Claudia Lima Marques:

26 A Boa-f¢ objetiva ¢ reconhecida como um principio juridico pela doutrina e pela
jurisprudéncia brasileiras”, como registrou Teresa Paiva de Abreu Trigo de Negreiros,
Fundamentos para uma interpretagao constitucional do principio da boa-fé. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998, p. 83.
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Como novo paradigma para as rela¢des contratuais (...) pro-
poe a ciéncia do direito o renascimento ou a revitaliza¢io
de um dos principios gerais do direito hd muito conhecido
e sempre presente desde o movimento do direito natural: o
principio geral da Boa-fé. Este principio ou novo ‘manda-
mento’ (Gebot), obrigatério a todas as relagdes contratuais
da sociedade moderna e nao s6 as relagbes de consumo, serd
aqui denominado de Principio da Boa-fé Objetiva para des-

tacar a sua nova interpretagio e fungio.

Efetivamente o principio da Boa-Fé Objetiva, na formagio e na
execugao das obrigagoes, possui uma dupla fungao na nova teoria con-

tratual:

1) como fonte de novos deveres especiais de conduta duran-
te o vinculo contratual, os chamados deveres anexos, e
2) como causa limitadora, antes licito, hoje abusivo, dos

direitos subjetivos.

Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuagio “refletida”, uma
atuagio refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respei-
tando-o, respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razo-
dveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucio,
sem causar lesaio ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir
o bom fim das obrigacdes: o cumprimento do objetivo contratual e a
realizagdo dos interesses das partes.

Vale dizer, como averbado por Judith Martins-Costa que

27 MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor.
3. ed. Sao Paulo: RT, 1999, p. 78-79.
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(...) a expressdo ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de conscién-
cia’, ou convencimento individual de obrar (a parte) em con-
formidade ao direito (sendo) aplicdvel, em regra, ao campo
dos direitos reais, especialmente em matéria possesséria. Diz-
se ‘subjetiva’ justamente porque, para a sua aplicagdo, deve o
intérprete considerar a inten¢io do sujeito da relagio juridica,
o seu estado psicoldgico ou intima convic¢ao. Antitética a boa-
fé subjetiva estd a md-fé, também vista subjetivamente como a

intencio de lesar a outrem. %

De outra parte,

(...) j& por ‘boa-fé objetiva’ se quer significar — segunda a co-
notagio que adveio da interpretagio conferida ao § 242 do
Cédigo Civil alemdo, de larga forga expansionista em ou-
tros ordenamentos, e, bem assim, daquela que lhe é atribu-
ida nos pafses da common law — modelo de conduta social,
arquétipo ou standard juridico, segundo o qual ‘cada pessoa
deve ajustar a prépria conduta a esse arquétipo, obrando
como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade,
probidade’. Por este modelo objetivo de conduta levam-se
em consideragdo os fatores concretos do caso, tais como o
status pessoal e cultural dos envolvidos, nio se admitindo
uma aplicagdo mecanica do standard, de tipo meramente

subsuntivo.”

28 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no direito privado. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 411.
29 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 411, nota 28.
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Finalmente, o principio da equivaléncia material visa a buscar e

a garantir o equilibrio real entre direitos e obrigagoes decorrentes dos

contratos, ou seja, o justo equilibrio contratual e, conseqiiéntemente,

a abrandar sensivelmente o brocardo pacta sunt servanda e atastando a
idéia até entdo predominante de que os contratos sao intangiveis.

Sob a ética do Direito Civil Constitucional, e a luz do

contido nos artigos na 1°, 170, e 5°, XXXV, CF, nao mais se pode

conceber a idéia de um contrato em que impere o desequilibrio, a

auséncia de boa fé e da eqiiidade.

CONSIDERACOES FINAIS

O surgimento do Direito Civil Constitucional real¢a o dinamis-
mo com que se transformam as relagdes sociais e torna imperioso o
reconhecimento da Constitui¢io Federal como diploma sistematiza-
dor de toda a ordem juridica vigente, impondo-nos a ado¢io imediata
dos principios nela contidos a fim de solucionar os conflitos existentes,
quer adequando a legislagdo infraconstitucional através de uma “relei-
tura” dos preceitos positivados, porém, levado a cabo com supedaneo
num conjunto de idéias extraido dos campos politico, cientifico e filo-
s6fico, quer aplicando os principios constitucionais calcado na conju-
gacdo de raciocinios légico-valorativos entre as normas constitucionais
e as normas privadas.

Dessa forma, atento aos principios sociais aplicdveis aos contratos
— boa-fé objetiva, equivaléncia material e fungao social — e ao principio
fundamental da dignidade da pessoa humana nio mais se admite a
mantenga de contratos desprovidos de uma concepgio social, deven-

do-se buscar, através da aplicagio cientifica do sistema juridico e, so-
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bretudo, da sua repotencializagio, de forma a tornd-lo compativel com
as exigéncias econdmicas e sdcias hodiernas, uma concilia¢io entre a
liberdade e a igualdade.

Esta concepgao social dos contratos, somada aos novos ditames
de eticidade e socialidade que influenciaram notadamente os ideali-
zadores do projeto do atual Cédigo Civil, levo-nos a um rompimen-
to com seu o tradicional conceito que, dada a influéncia sofrida pelo
entdo Estado Liberal, firmava-se inarredavelmente na autonomia da

vontade e na forca obrigatdria.
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Capitulo 2

DIREITO CIVIL E ORDEM PUBLICA NA
LEGALIDADE CONSTITUCIONAL

Gustavo TEPEDINO

Qual o objetivo do Direito? O que seria de nds
se ndo fossemos obcecados pela pessoa humana?
Se nio tivéssemos uma preocupagio constante,
todos os dias de nossas vidas, pelo homem, por
sua felicidade, pela sua dignidade, pela satis-
fagdo de suas necessidades, pela superagio dos
obstdculos de direito e de fato que impedem o
pleno desenvolvimento da pessoa humana? O
que seria de nds, juristas? Haverfamos perdido
nossa razao de ser, a razdo de nossa existéncia!

Jorge Mosset Iturraspe

A relagdo entre direito civil e ordem publica, nog¢oes tradicional-
mente tao dispares, que apenas se tangenciavam nos limites de seus
campos de atuagdo, revela a irradiagio dos principios constitucionais
nos espagos de liberdade individual. Com efeito, a partir da interferén-
cia da Constitui¢io no 4mbito antes reservado a autonomia privada,
uma nova ordem publica hd de ser construida, coerente com os funda-
mentos e objetivos fundamentais da Republica.

Em rigor, desde os anos oitenta os civilistas sustentam, no Direito
brasileiro, a imprescindibilidade da aplicagao direta das normas consti-
tucionais nas relagoes juridicas de direito privado. Contra tal corrente

configurou-se, com a promulgacio da Constitui¢ao brasileira de 1988, !

1 O Prof. Iturraspe definiu a Constitui¢io Brasileira de 1988 como “moderna e pro-
P G p

gressista”, pois “produziu o que hoje se chama a constitucionaliza¢io do Direito Civil.

Incorporou a carta fundamental direitos da personalidade, direitos humanos, direitos
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uma forte resisténcia dos civilistas mais tradicionais, ao argumento de

que o processo designado como constitucionaliza¢io do direito civil

representaria, em realidade, uma diminui¢io do papel da dogmdtica

do direito privado no 4mbito da Teoria Geral.

Contudo, a nova proposta interpretativa nao pretendia subtrair

o espago de incidéncia do direito privado, visando, ao revés, a alterd-lo

qualitativamente, potencializando-o e redimensionando-o, mediante a

funcionalizacio de seus institutos e categorias 2 realizagio dos valores

constitucionais.

Na esteira do debate doutrindrio entdo travado, afirmou-se de

maneira deliberadamente provocatéria e polémica:
Jd ¢ o terceiro aniversdrio da Constitui¢ao da Republica e
os civilistas permanecem com o dever inadidvel de compa-
tibilizar o Cédigo Civil e a legislagdo especial ao texto cons-
titucional. Embora proclame-se de maneira quase uninime
a supremacia constitucional na atividade hermenéutica, o
certo é que o direito civil brasileiro nao soube ainda incor-
porar o texto maior a sua prdxis. Basta conferir os timidos
resultados alcangados pela jurisprudéncia apds 5 de outubro
de 1988 — ao menos no que concerne as decisbes que pu-
dessem ser consideradas diretamente informadas pela Car-
ta constitucional — ou o estado contemplativo de parte de
nossos civilistas, cujas contribui¢ées vém sendo editadas e
reeditadas, apds a Constitui¢do, sem revisao profunda, limi-
tando-se as indicagoes de dispositivos constitucionais per-

tinentes, uma ou outra maquiagem, alguns retoques aqui

do homem ou do cidadio, avangando no processo de dignificacio da pessoa humana”
(Conferéncia de encerramento da I Jornada de Direito Civil, 2002, p 44-45).
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ou acold. Parece, ao revés, imprescindivel e urgente uma
releitura do Cédigo Civil e das leis especiais a luz da Cons-

tituicdo. 2

Mais de uma década depois, diante do Cédigo Civil de 2002,
impde-se uma reflexo acerca dos paradigmas axioldgicos que devem
nortear o intérprete na reconstrugao dos institutos de direito privado.
Deve-se observar, primeiramente, que os critérios interpretativos do
Direito Civil ndo mais se encontram no Cédigo Civil. Conforme se
destacou, a Constitui¢ao da Repuiblica promoveu uma alteragao quali-
tativa nos institutos civilfsticos, funcionalizando-os aos valores consti-
tucionais, nao mais havendo setores imunes a tal incidéncia axioldgica,
isto é, espécies de zonas francas para a atuagdo da autonomia privada.
A autonomia privada deixa de configurar um valor em si mesma, e serd
merecedora de tutela somente se representar, em concreto, a realizagio
de um valor constitucional.

Entretanto, nio obstante tenha se difundindo, nesses quinze
anos, a afirmagio da importincia cada vez maior da Constitui¢ao para
o Direito Civil, percebe-se uma postura cultural um tanto quanto bi-
zarra, uma certa arrogincia de alguns juristas, que pretendem adaptar
o Texto Constitucional ao Novo Cédigo Civil e que julgam, a partir
dele, ser desnecessdria a metodologia do direito civil constitucional,
funcionando novamente o Cédigo Civil como uma sintese constitu-
cional das relagbes privadas. Daqui decorre um reconhecimento ape-

nas retdrico da aplicagio direta da Constitui¢do nas relagdes privadas.

2 Seja consentida a referéncia a aula inaugural do ano académico de 1992, por mim
proferida na Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, con-
tida no texto intitulado Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizagio do Di-
reito Civil. In: Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 1.
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Ou seja, reconhecendo embora a forga normativa dos principios cons-
titucionais, retira-se sua eficdcia prética.

Tal construgio pretende encontrar justificativa em duas ordens de
argumentacdo. A primeira delas no sentido de que, com a redu¢ao do
papel do Estado assistencialista, teria fim o intervencionismo pretendido
pelo constituinte, tornando desnecessdria e a até indesejada ou superada
a discussao quanto a aplicagio direta do texto constitucional.

O argumento nio colhe. Ao propdsito, basta sublinhar a abso-
luta atualidade da discussao acerca da for¢a normativa dos principios
constitucionais e de sua aplicacio direta nas relagoes juridicas de direi-
to privado, a despeito das tendéncias neoliberais. A tormentosa proble-
mdtica, suscitada pelos civilistas italianos a partir do final dos anos 60,
e pelo civilistas brasileiros desde os anos 80, ganhou renovado félego
com o debate em torno da unificagio da Europa, sendo o jurista con-
clamado a ponderar e harmonizar as diretivas transnacionais na ordem
constitucional interna de cada Estado-membro.

De outra parte, e 20 mesmo tempo, o arrefecimento do papel as-
sistencialista do Estado, aqui e alhures, em nada reduz o debate quanto
a constitucionalizagio do direito civil, sendo tal metodologia decor-
réncia imperativa nao do tamanho que se pretenda atribuir ao Estado,
mas também da concepg¢ao unitdria e hierarquicamente centralizada
do ordenamento juridico.

Vale dizer, a altera¢iao da forma de intervencio estatal nio su-
bleva a imprescindibilidade da submissao da autonomia privada aos
principios normativos que, inseridos no vértice da hierarquia man-
damental plasmam, funcionalizam e asseguram o valor social da livre
iniciativa. A atengao, portanto, se volta para a indispensdvel unidade
interpretativa exigida no cendrio de pluralidade de fontes normativas,

a partir dos valores constitucionais, cuja utiliza¢ao direta na solugao
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das controvérsias do direito privado assegura, a um sé tempo, a aber-
tura do sistema e a sua unidade.

A segunda ordem de argumentos, compressora da forga norma-
tiva dos principios constitucionais, parte da equivocada premissa de
que esses, por serem menos detalhados e muito abrangentes, seriam
dotados de menor forga prescritiva. Tal circunstincia autorizaria o le-
gislador, e especialmente o codificador, a decifri-los, reduzindo sua
amplitude normativa ao angusto espectro das regras. Em conseqiién-
cia, segundo tal raciocinio, a regra deveria prevalecer sobre o principio,
pois indicaria uma opgio politica indiscutivel quanto a certo padrio
de comportamento. Tratar-se-ia de uma versao remodelada no vetusto
brocardo in claris no fit interpretatio.’ Na esteira de tal entendimento,
acaba-se por subverter a hierarquia do ordenamento, aplicando-se os
principios constitucionais  luz de regras infraconstitucionais.

Todavia, se a for¢a normativa dos principios constitucionais
decorre da concepgao unitdria do ordenamento juridico, no qual a
Constitui¢gio ocupa posi¢ao hierdrquica suprema, nem o tamanho
do Estado, nem a renovagio do Cédigo hd o alterar a normatividade
constitucional — ainda que as normas constitucionais sejam dotadas
de menor racionalidade normativa (mais mal acabadas, dir-se-ia com
certo desdém).

Ao revés, como antes demonstrado, as normas constitucionais aﬁgu—
ram-se parte integrante da dogmdtica do direito civil, remodelando e revi-
talizando seus institutos, em torno de sua forca reunificadora do sistema.

Se assim nao fosse, o ordenamento restaria fragmentado, decompondo-se

3 Sobre o vetusto addgio latino, leciona Pietro Perlingieri que “o brocardo in claris
non fit interpretatio relaciona-se 4 enunciagio da norma como juizo légico, enquanto
que, a rigor, ela é instrumento modelado para disciplinar a vida de relagao” (Perfis de
Direito Civil, cit., p. 71).
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o sistema por forga da pluralidade de nuicleos legislativos que substitui, no
curso do tempo, o sistema monolitico da codificagio oitocentista.

Se sdo verdadeiras, como parecem, tais observagoes, pode-se adu-
zir que a aplicagio direta dos principios constitucionais constitui res-
posta hermenéutica a duas caracteristicas essenciais da prépria nogao
de ordenamento: unidade e complexidade. O conceito de ordenamen-
to pressupde um conjunto de normas destinadas a ordenar a sociedade
segundo um determinado modo de vida historicamente determinado.

* Daqui decorrem duas conseqiiéncias fundamentais:

1) o ordenamento nio se resume ao direito positivo; e
2) para que possa ser designado como tal, o ordenamento
hd de ser sistemdtico, orginico, légico, axioldgico, prescriti-

vo, uno, monolitico, centralizado.

Se o ordenamento pudesse se reduzir a normas de um mesmo
nivel hierdrquico, seria fechado e homogéneo. Sendo, ao contririo,
a realidade atual formada por uma pluralidade de fontes normativas,
o ordenamento se torna necessariamente aberto e heterogéneo, daf a
sua complexidade que, s6 alcangard a unidade, caso seja assegurada a
centralidade da Constitui¢ao, que contém a tdbua de valores que ca-

racterizam a identidade cultural da sociedade. 3

4 Pietro Perlingieri. Perfis de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 2.

5 Como observa Maria Celina Bodin de Moraes, sdo os valores expressos pelo le-
gislador constituinte que devem informar o sistema como um todo. “Tais valores,
extraidos da cultura, isto ¢, da consciéncia social, do ideal ético, da nogdo de justica
presentes na sociedade, sdo, portanto, os valores através dos quais aquela comunidade
se organizou e se organiza. E neste sentido que se deve entender o real e mais profundo
significado, marcadamente axiolégico, da chamada constitucionalizagio ao direito ci-
vil” (“O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido normativo”,
In: Constituigao, direitos fundamentais e Direito Privado, Ingo Satlet (org.), Porto
Alegre: Livraria dos Advogados, 2003, p. 107).
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Dai o equivoco de se conceber o sistema juridico mediante mo-
delos bindrios, dividindo-se ora os destinatdrios das normas juridicas
(legislador e sujeitos de direito); ora a produgdo juridica (legislativa
e jurisdicional); ora os campos de conhecimento (direito publico e
direito privado); ora os setores da sociedade (que consagrariam micros-
sistemas), e assim por diante. Ou bem o ordenamento é uno ou nao é
ordenamento juridico. ©

Na mesma linha critica, mostra-se igualmente equivocado imagi-
nar uma linha diviséria entre normas valorativas (oriundas da Consti-
tui¢do) e normas prescritivas (legislagao infraconstitucional); ou entre,
de um lado, regras gerais e abstratas (premissa maior), e, de outro, a
factualidade (premissa menor), sendo o papel do juiz limitado a uma fi-
nalidade complementar em relagao ao legislador, valorando standards de
comportamento nos espagos em que nao hd regulamentagio especifica.

O sistema juridico, bem ao contrério, hd de fazer convergir a ati-
vidade interpretativa e legislativa na aplicacio do direito, sendo aberto
justamente para que se possa nele incluir todos os vetores condicionan-
tes da sociedade, inclusive aqueles que atuam na cultura dos magistra-
dos, na construcio da solugio para o caso concreto. A pluralidade de
fontes normativas, pois, nao pode significar perda do fundamento uni-
tdrio do ordenamento, devendo sua harmonizagio se operar de acordo

com a Constitui¢ao, que o recompde, conferindo-lhe, assim, a natureza

6 Na ligdo de Pietro Perlingieri, “a unidade interna ndo é um dado contingente, mas,
ao contrdrio, ¢ essencial a0 ordenamento, sendo representado pelo complexo de rela-
coes e de ligagbes efetivas e potenciais entre as normas singulares e entre os institutos”.
Afirma o mesmo autor, ainda, que “um ordenamento a-sistemdtico, isto ¢, feito de
normas que nio exprimem relagées internas, nio encontrou até hoje uma verificagao
histérica (...). Se o critério de fundagio do sistema privilegia o contetido sobre a forma
(contenutistico), sendo, portanto, fruto de elaboragio, das correlagdes entre um e outro
instituto, o sentido do sistema se deduz nao no espléndido isolamento da relagio do
intérprete com o conteddo de cada norma, mas sempre confrontando cada norma
com todas as outras, verificando a sua coeréncia constitucional” (Op. cit., p. 77-78).
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de sistema. Ou seja, a pluralidade de nticleos legislativos deve conviver
harmonicamente com a nocio de unidade do ordenamento. ”

Na esteira de tal entendimento, chega-se 2 no¢ao de ordenamen-
to no mais Como um conjunto estanque de normas jurl’dicas, mas
como uma série de ordenamentos de casos concretos, para cuja cons-
trugao o intérprete levard em conta os fatores condicionantes dos fatos
e das normas juridicas conjuntamente interpretadas em cada conflito
de interesses. Daf a importancia atual da argumentagio, a qual nio se
repete entre dois casos concretos, sendo sempre singular e indispensd-
vel para a legitimidade desta fusio de culturas e de compreensées de
mundo operada pelo magistrado na decisao judicial.

Tendo em vista a unidade indispensdvel a prépria existéncia do
ordenamento, a interpretagao desse processo complexo hd de ser feita
a luz dos principios emanados pela Constituigio da Republica, que
centraliza hierarquicamente os valores prevalentes no sistema juridico,
devendo suas normas, por isso mesmo, incidir diretamente nas rela-
¢oes privadas.

Todavia, mesmo admitindo-se difusamente a for¢a normativa
da Constitui¢ao, a aplicagio direta dos principios constitucionais nas
relagbes de direito privado tem encontrado, na doutrina e jurisprudén-
cia, criticas injustificadas, que podem ser agrupadas em quatro obje-

¢oes centrais:

I) os principios constitucionais, mesmo tomados como pre-
ceitos normativos, constituem-se em normas de organizagao
politica e social de modo que, valer-se deles para a regula-

mentacio das relagoes juridicas interindividuais, traduziria

7 Ao propdsito, destaca Pietro Perlingieri: “a unidade do ordenamento nio exclui a
pluralidade e a heterogeneidade das fontes” (Op. cit, p. 7-8).
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verdadeiro salto sobre o legislador ordindrio, ao qual é dado
disciplinar o direito privado;

1) a baixa concretude dos principios constitucionais, sus-
citaria exagerada e por vezes perigosa subjetividade dos ju-
izes;

I1I) as normas constitucionais sujeitam-se a reformas, com-
promissos e contingéncias politicas, ao contrdrio das nor-
mas do direito privado, muito mais afeitas a estabilidade
prépria da sua dogmdtica, em grande parte herdada, quase
de forma intacta, desde o direito romano; e

V) o controle de merecimento de tutela imposto pela apli-
cagao automdtica das normas constitucionais, para além do
juizo de ilicitude dos atos em geral, representaria uma inge-
réncia valorativa indevida nos espacos privados, reduzindo

o campo das escolhas e liberdades individuais.

Todas as quatro criticas, embora respeitdveis, mostram-se descon-
textualizadas, relacionando-se com uma realidade inteiramente obsole-
ta, por pressupor o cendrio caracteristico da codifica¢ao do século XIX,
quando se delineava, entao, uma clara dicotomia entre o direito ptblico
e o direito privado, destinado a sublimagio da autonomia privada.

O Cédigo Civil de 2002, embora desenhado sob a égide do para-
digma patrimonialista, imaginando ciosamente um mundo privado que
devesse se resguardar de ingeréncias estatais, fazendo por isso mesmo,
concessdes por meio de restri¢des pontuais em cldusulas gerais, desponta
em contexto axioldgico que altera radicalmente o sentido emprestado
para autonomia privada e para a aquisi¢do e utilizagao dos bens.

Com efeito, vive-se hoje cendrio bem distinto: a dignidade da

pessoa humana impée transformagio radical na dogmdtica do direito
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civil, estabelecendo uma dicotomia essencial entre as relagoes juridi-
cas existenciais e as relagdes juridicas patrimoniais. Torna-se obsoleta
a summa divisio que estremava, no passado, direito publico e direito
privado bem como ociosa a parti¢ao entre direitos reais e direitos obri-
gacionais, ou entre direito comercial e direito civil.

Tal adverténcia ganha importincia especial no momento em
que, com o Cédigo Civil de 2002, propaga-se a chamada unificagio do
direito privado. O relevante ressalte-se, ndo consiste na topografia da
disciplina da empresa na normativa codificada seno a distingao axio-
légica que deve presidir a dogmdtica da pessoa humana e a da pessoa
juridica. Ou seja, a proposta unificante do direito privado, concebido
em seu aspecto estrutural, sé por si nada representa.

A luz do principio fundamental da dignidade humana tém-se, de
um lado, a técnica das relages juridicas existenciais, que informam di-
retamente os chamados direitos da personalidade e, mais amplamente, a
tutela da pessoa nas comunidades intermedidrias, nas entidades familiares,
na empresa, nas relagdes de consumo e na atividade econdmica privada,
particularmente no momento da prevengao da lesao, deflagrando, a partir
dai, uma mudanga profunda na dogmdtica da responsabilidade civil.

A dignidade da pessoa humana, como valor e principio, com-
poe-se dos principios da liberdade privada, da integridade psicofisica,
da igualdade substancial (art. 3, III, CF) e da solidariedade social
(art. 3°, I, CF).® Tais principios conferem fundamento de legitimidade

ao valor social da livre iniciativa (art. 1, IV, CF), moldam a atividade

8 Sobre o tema, v. Maria Celina Bodin de Moraes, para quem, “o substrato material
da dignidade assim entendida pode ser desdobrado em quatro postulados: I) o sujeito
moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele, II) mere-
cedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que ¢ titular; III) ¢ dotado de
vontade livre, de autodeterminagio; IV) ¢ parte do grupo social, em relagdo ao qual
tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado. So coroldrios desta elaboragio os prin-
cipios juridicos da igualdade, da integridade fisica e moral — psicofisica —, da liberdade
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econdmica privada (art. 170, CF) e, em tltima andlise, os préprios prin-
cipios fundamentais do regime contratual regulados pelo Cédigo Civil.

De outra parte, hd as relagoes juridicas patrimoniais e a autono-
mia privada. A nog¢ao de autonomia da vontade, como concebida nas
codificagdes do século XIX, d4 lugar a autonomia privada, alterada
substancialmente nos aspectos subjetivo, objetivo e formal. No que se
refere ao aspecto subjetivo, observa-se a passagem do sujeito abstrato a
pessoa concretamente considerada.

O ordenamento juridico, que desde a Revolugio Francesa, gragas
ao principio da igualdade formal, péde assegurar a todos tratamento
indistinto, passa a preocupar-se, no direito contemporineo, com as
diferengas que inferiorizam a pessoa, tornando-a vulnerdvel. Para o
hipossuficiente, com efeito, a igualdade formal mostra-se insuficiente,
sendo-lhe motivo de submissio ao dominio da parte hegemonicamen-
te preponderante. Daf voltar-se a ordem juridica para a investigagao
das singularidades da pessoa humana. O alvo de atengao do legislador
nao ¢ mais o sujeito de direito, mas os consumidores, a mulher, as
criangas e adolescentes, e assim por diante.

O ser humano em seu préprio contexto ird avocar e determinar
a normativa mais condizente com suas necessidades existenciais. Na
mesma esteira, a diferenga entre pessoas juridicas e pessoas fisicas ga-
nha singular importincia, impondo-se 16gica interpretativa e técnica
legislativa diferenciadas.

Por outro lado, a mudanga no aspecto objetivo da autonomia pri-
vada revela-se no sentido de que novos interesses existenciais se sobre-
poem aos interesses patrimoniais que caracterizavam os bens juridicos

no passado. As categorias do direito privado devem ser reconstruidas,
p g p

e da solidariedade” (Danos a pessoa humana, uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 85).
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a partir do surgimento de situagdes juridicas inteiramente novas, ad-
vindas com a revolugdo tecnolégica dos tltimos cinqiienta anos. Basta
pensar na engenharia genética, na procriagdo 77 vitro, na extraordindria
massa de informagdes pessoais colhidas mediante o exame de DNA e
na circulagdo de dados propiciados pelas redes de informdtica. Cabe a
doutrina do direito civil estabelecer parimetros para tutelar a pessoa hu-
mana diante dos novos bens juridicos que se tornam objeto de situacoes
existenciais suscitadas pelo avango da cibernética e da tecnologia.

Por fim, a forma dos atos juridicos, que se voltava no passado ex-
clusivamente para a seguranga patrimonial, no sentido de proteger as
transferéncias patrimoniais inter vivos e causa mortis, especialmente no
que tange aos bens iméveis, passa a exercer papel limitador da autono-
mia privada em favor de interesses socialmente relevantes e das pessoas
em situagdes de vulnerabilidade. Os formuldrios-padrio, por exemplo,
destinam-se a proteger o consumidor, o mutudrio, o aderente no con-
trato de adesdo e assim sucessivamente.

Exemplos nio faltam dessa mudanga qualitativa da autonomia
privada e da insuficiéncia das categorias tradicionalmente consagradas
na dogmdtica do direito civil para solucionar os novos conflitos de in-
teresse. O Professor Stefano Rodota, em uma das trés conferéncias que
ministrou no Rio de Janeiro’, a convite da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e da Procuradoria do Municipio da Cidade do Rio de
Janeiro, invocou a noticia publicada por um tabldide sensacionalista
inglés, que p6s em duvida a paternidade do principe William.

Insinuou-se entdo que o herdeiro real poderia ser filho nio de
Charles, mas de um ex-professor de educagio fisica da princesa Diana.
O repérter, aproveitando-se de um descuido do jovem principe, acome-

tido de uma gripe, apropriou-se de um lengo de papel por ele utilizado

9 Cf. Entrevista concedida pelo Prof. Rodota, publicada na RTDC n. 11, 2002.
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e jogado em uma lata de lixo. Valendo-se também de uma amostra do
sangue (ou tecido) do pretenso pai, realizou o confronto das cadeias de
DNA, cujo resultado negativo estancou a explosao nas vendas dos jor-
nais populares e a apreensao geral relacionada a sucessao do trono.

O Professor Rodota, analisando a questdo, esclareceu apropriada-
mente que nao se tratava apenas de um lenco descartado (res derelectae),
mas de informagdes que diziam respeito A prépria esséncia da personali-
dade daqueles de quem foram apropriados. Por isso mesmo, a circulagio
e utilizagao dos chamados dados sensiveis devem depender de manifesta-
¢ao expressa daqueles que terdo aspectos de sua intimidade revelados.

N3o se pode, nestas hipdteses, buscar solugao nas categorias clds-
sicas da teoria contratual e do direito de propriedade. Tampouco pare-
ce suficiente a dogmdtica dos direitos da personalidade, no estado atual
da doutrina brasileira, ainda excessivamente voltada para a definigio e
tipificagdo dos direitos subjetivos.

Diante da multiplicagio de situagdes trazidas pelas novas tecnolo-
gias, muda-se radicalmente a técnica legislativa, valendo-se o legislador de
indmeras cldusulas gerais, e os principios tornam-se fundamentais para a
concretiza¢iao de normas nos casos concretos, cada vez mais inusitados.

Por tudo isso, mostra-se inquietante que setores nostdlgicos do
voluntarismo queiram aproveitar a chegada do Novo Cédigo Civil
para considerar desnecessdrio, a partir de agora, todo o esfor¢o herme-
néutico de compatibilizagio das fontes normativas em torno da Cons-
titui¢do da Republica. Segundo tal raciocinio, a nova codificagio res-
tauraria ao civilista o seu estatuto orginico das relagdes patrimoniais,
servindo o Cédigo como mediador entre as normas de direito piblico

e a autonomia privada. A tese, contudo, mostra-se inteiramente des-

cabida.
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Em primeiro lugar, porque a aplicagao direta das normas constitu-
cionais nao se reduz a uma mera questdo de localizagio topogrifica das
normas aplicdveis as relagdes privadas. Trata-se, de maneira muito mais
ampla, da inser¢ao permanente e continua da tdbua axioldgica constitu-
cional nas categorias do direito privado, processo que se intensifica com o
advento de novos diplomas legislativos, codificados ou extracodificados.

Por outro lado, as novas tecnologias, como se veio de demons-
trar, rompem com os compartimentos do direito publico e do direito
privado, invocando regulagio a um sé tempo de natureza privada e
de ordem publica. A dignidade da pessoa humana hd de ser tutelada
e promovida, em ultima andlise, nos espagos publicos e privados, dai
resultando a imprescindibilidade de um controle da atividade econé-
mica segundo os valores constitucionais, processo hermenéutico que,
em definitivo, hd de ser intensificado — e jamais arrefecido — com a
promulgacio de leis infraconstitucionais.

O desafio do jurista de hoje consiste, assim, precisamente na
harmoniza¢ao das fontes normativas, a partir dos valores e principios
constitucionais. O novo Cédigo Civil deve contribuir para tal esforgo
hermenéutico — que em dltima andlise significa a abertura do sistema —,
nio devendo o intérprete deixar-se levar por eventual sedu¢ao de nele
imaginar um microclima de conceitos e liberdades patrimoniais des-
comprometidas com a legalidade constitucional. Portanto, as relagoes
juridicas de direito privado devem ser interpretadas a luz da Constitui-
¢do, seja em obediéncia as escolhas politico-juridicas do constituinte,
seja em favor da protecio da dignidade, principio capaz de conformar
um novo conceito de ordem publica, fundado na solidariedade social

e na plena realizagao da pessoa humana. '

10 Como observado em outra sede (1992): “Trata-se, em uma palavra, de estabelecer
novos pardmetros para a defini¢io de ordem publica, relendo o direito civil a luz da
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Constitui¢do, de maneira a privilegiar os valores ndo patrimoniais e, em particular,
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Capitulo 3

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
E IMUNIDADES FISCAIS: ANALISE
DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

Josiane de Campos Silva GIACOVONI
Soraya Regina Gasparetto LUNARDI

Na atualidade, muitos autores vém exaltando a importincia da
efetividade dos direitos fundamentais, com discursos apaixonados pelo
tema retdrica, todavia insuficiente para a implementagao de tais di-
reitos. Em paralelo, temos uma visao excessivamente pessimista — no
sentido de que a Constitui¢o Federal, em relagao aos direitos funda-
mentais, nao passa de uma carta de intengdes sem efetividade e, nio
correspondendo 4 realidade.

Um dos problemas de efetividade se relaciona a falta de concre-
tude do texto constitucional. O texto constitucional é muito abstrato,
sendo esse, paradoxalmente, seu defeito e sua qualidade. E sua quali-
dade, pois o contetdo vago Ihe confere a mobilidade pretendida. E
seu defeito, pois a imprecisdo prejudica a aplicabilidade e a mensu-
racao na aplicagdo.

Sendo assim, grande parte dos dispositivos constitucionais tém
natureza “programdtica”, ou seja, deverd ser concretizada pelo legisla-
dor ordindrio. O problema é que muitas vezes a concretizagao deman-
da muito tempo e pode ser inviabilizada pela falta de vontade politica
dos legisladores, comprometendo a implementagao de dispositivos
constitucionais formalmente vigentes.

Os direitos e garantias fundamentais proclamados pela Consti-
tuicio de 1988, entretanto, sio direta e imediatamente vinculantes

(efeito imediato dos direitos fundamentais). E o que determina o §
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1° do art. 5° da CF. Essa proclama¢io nao pode, porém, nos fazer
esquecer de que as normas constitucionais, em razao de sua natureza
(forma de enunciagdo, fungio e finalidade), reclamam uma atuagio
concretizadora dos érgaos estatais, especialmente do legislador.

Em razao disso, o referido dispositivo ndo pode modificar a “fra-
queza” normativa de grande parte das normas de cunho programitico.
Sua aplicacio imediata deve ser entendida como obrigagio do legislador
de cumprir seu dever de regulamentagio, e dos Tribunais de suprir defi-
ciéncias por meio do controle de constitucionalidade. '

Diferentemente das garantias fundamentais, os principios cons-
titucionais® oferecem indicagoes de conduta que norteiam o legislador
na elabora¢io da norma. ?

O problema em relagao aos principios é a sua baixa carga de con-
cretude (baixa densidade normativa) e alta carga valorativa®.

As imunidades fiscais, quando analisadas pelo Supremo Tribunal
Federal, envolvem as dificuldades de concrecao tanto dos direitos fun-

damentais como dos principios constitucionais.

1 Cf. ROTHENBURG, 2005; SARLET, 2004, p. 253-293; DIMOULIS ¢ MAR-
TINS, 2006, p. 104-106.

2 Utilizamos o conceito de principio conforme a li¢ao de Robert Alexy. Em caso de
conflito normativo (colisao de principios), o principio pode ser mais ou menos ob-
servado ou concretizado, a ele se opondo a regra juridica restrita a bipolaridade entre
cumprimento e descumprimento (ALEXY, 2000).

3 MODUGNO, 2000, p. 103-106 diferencia entre principios gerais do direito e
principios fundamentais previstos na Constituicdo e traga classificagdes dos principios
fundamentais: de ordenamento origindrio, relativos a forma do Estado, principio re-
publicano, democrético e de ordenamento derivado (relativos & prote¢ao das minorias,
normas programdticas). Ver também Tavares, 2003.

4 “O termo densidade normativa faz pensar em normas “liquidas”, maledveis, que po-
deriam se adaptar a vdrios “recipientes” (dependendo de situagdes concretas, intengdes
subjetivas, momentos histéricos, etc.) (...). Consideramos, contudo, que a metdfora da
textura exprime melhor a natureza das normas juridicas que, atuando como “peneira”,
autoriza (ou nio) certas interpretagoes” (DIMOULIS, 2005, p. 13).
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Para sua aplicag@o, ¢ necessario recorrer aos métodos herme-
néuticos de integracao de contetido normativo a fim de aplicar a lei
ao caso concreto respeitando o principio da legalidade. Isso se da
por meio de uma sentencga integrativa com contetido corresponden-
te ao direito positivo: integrar ¢ o que cabe nessa situagao ao juiz. ’

A interpretagdo sistemdtica deve ser estabelecida com base em
orientagdes gerais, tratando o direito como ordenamento estrutura-
do, como sistema de normas. A partir dessa concepg¢do, tem-se que
o direito nao tolera contradi¢oes, devendo ser considerado como um
conjunto coerente. Assim, a unidade do direito é um pressuposto no
momento de sua interpretagio. ©

No caso que nos interessa, essa andlise integrada se daria median-
te harmonizagao dos vdrios direitos fundamentais que possivelmente
entram em conflito, assim como mediante o esclarecimento da posi¢io
constitucional das imunidades tributdrias.

As imunidades tributdrias, tema do presente estudo, sio uma das
figuras juridicas que muitos catalogam como direitos fundamentais. Hd
posicionamentos juridicos controvertidos sobre sua natureza, havendo,
em particular, dtvidas sobre seu cardter como cldusulas pétreas.

Igualmente hesitante ¢ a atua¢ao do Supremo Tribunal Federal
quando questionado sobre a revogagao de imunidades. Em pelo me-
nos duas atuagdes sobre o tema, analisadas oportunamente, o STF nao
aclarou seu posicionamento, alimentando a inseguranca juridica.

No presente trabalho, pretendemos refletir sobre a problemdtica
que envolve as imunidades, para propiciar clareza e, maior seguranca

juridica.

5 LUNARDI, 2006.
6 TAVARES, 2002, p. 70.
7 Sobre o conceito de seguranga juridica cf. DIMOULIS, 2006, p. 196-199.
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Resta entdo saber o que sdo as imunidades tributdrias para conhe-
cer se podem ser consideradas como direitos fundamentais, possuindo,

eventualmente, a caracteristica da imutabilidade.

NATUREZA JURIDICA E FUNDAMENTO
DAS IMUNIDADES TRIBUTARIAS

Neste ponto as controvérsias s3o persistentes. Segundo uma pri-
meira tese, as imunidades consistem em autolimitagoes assumidas pelo
Estado mediante manifestagao do poder constituinte em prol da maior
tutela dos direitos fundamentais de certas categorias de pessoas.

Uma outra tese, de inspiragao jusnaturalista considera que as imu-
nidades decorrem de direitos absolutos pré-estatais, sendo impossivel o
Estado criar tributos quando comprometido o exercicio da liberdade. °

A segunda tese carece de fundamento em um Estado constitu-
cional que, evidentemente, rejeita a visao jusnaturalista nio somente
por contrariar a idéia da positividade, mas também em razio de sua
abstragdo (quais seriam os direitos naturais? Qual a sua extensao? Qual
a forma de resolver conflitos entre eles?).!°

Porém deve, a0 mesmo tempo, ficar claro que as imunidades nao
devem ser consideradas & priori como favores ou privilégios concedi-
dos pelo Estado e sim como elementos normativos estritamente vincu-
lados ao exercicio de direitos individuais.

No que se refere a necessidade de as imunidades constarem ex-
pressas no Texto Maior, hd as li¢oes de Carvalho, como se pode verifi-

car em seu conceito de imunidade:

8 TORRES, 1999, p. 58-59.
9 Idem, 1999, p. 51.

10 DIMOULIS e MARTINS, 2007, p. 52-60.
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(...) a classe finita e imediatamente determindvel de normas
juridicas, contidas no texto da Constitui¢aio Federal, e que
estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas
politicas de direito constitucional interno para expedir regras
instituidoras de tributos que alcancem situagbes especificas e

suficientemente caracterizadas. (grifos nossos)

Torres, diferentemente, defendendo os direitos fundamentais
pré-constitucionais como fundamento das imunidades, afirma que
nio carecem de normas juridicas contidas no texto da Constitui¢o
Federal ou em qualquer outro diploma, ji que podem existir indepen-

dentemente de positivagao. '*

Os direitos da liberdade e as suas imunidades contra os tri-
butos, quando explicitos, vém declarados em dispositivos
especificos das Constituicdes ou constam das Declaragoes
de Direito (...). A Declaragio de Direitos, ainda que to-
pograficamente incluida no corpo da Constituigio, nio
se confunde com esta sob os aspectos 16gico e ontoldgico.
Tem natureza essencialmente declaratéria. Nao constitui
nem outorga direitos, pois estes, quando fundamentais, nao
decorrem de uma decisdo politica do povo nem de ato de

vontade do legislativo, mas preexistem & Constitui¢go. '

Da teoria que se adote, seguem-se conseqiiéncias como a de se

entender irrevogdvel qualquer disposi¢ao da Carta Maior no sentido

11 CARVALHO, 2003, p. 181.
12 TORRES, 1999, p. 75.
13 Idem1999, p. 85.
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da intributabilidade de uma pessoa, ou, contrariamente, no sentido da
revogabilidade criteriosa das imunidades, conforme seja expressio de

liberdades humanas.

AS IMUNIDADES SAO CLAUSULAS PETREAS?

Qual a conseqiiéncia de se definir a imunidade como regra de
competéncia negativa ou como direito subjetivo publico ou como ex-
cegdo a regra da tributago ou como cldusula expressa na Constitui¢ao?
E neste dltimo caso, ¢ pétrea ou nao?

Analisando as imunidades como regras de competéncia negativa,
Carrazza leciona que a inalterabilidade é uma das caracteristicas das
normas de competéncia, no sentido de que nao elas podem ser altera-
das pela prépria pessoa politica que a detém.

De acordo com o autor, somente a prépria Carta Maior pode
impor alteragbes nas competéncias, por meio de emenda constitucio-
nal. ¥ Carvalho nega parcialmente tal caracteristica por vislumbrar a
alterabilidade como uma das prerrogativas do poder de reforma da
Constitui¢do, que sofre, contudo, limitagdes, em razio da necessidade
de observar os principios constitucionais da federagio e a autonomia
dos vdrios entes federativos. °

Para tais autores, as normas de competéncia podem ser alteradas por
emenda constitucional, desde que observados outros principios constitu-
cionais, notadamente o da federagio e o da autonomia municipal. Somen-
te se contradizem ao conferir enfoques distintos a alterabilidade.

Portanto, por esse primeiro 4ngulo — normas responsdveis pelo

desenho da incompeténcia tributdria —, podemos afirmar alterdveis as

14 CARRAZZA, 2002, p. 568.
15 CARVALHO, 2003, p. 219.
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cldusulas de imunidades por emenda constitucional que lhes suprima
ou restrinja a abrangéncia.

Rodrigues defende a impossibilidade de emenda constitucional
alterar as imunidades, pois as vislumbra como uma limitagao a compe-
téncia do Estado, que “representa uma seguranca aos que estao abran-
gidos por ela”. 16

E como género da nio-incidéncia, do qual sdo espécies o fato
nio tributado, a imunidade e a isencao, devemos entender a imunida-
de como nio-incidéncia permanente e a isengdo como nao-incidéncia

tempordria ou proviséria:

Tanto o 4mbito da isengdo como o da incidéncia compre-
endem o universo dos fatos econdmicos que podem estar ou
ndo sujeitos & incidéncia tributdria. Este universo ¢ mutdvel
a qualquer instante, dependendo da vontade do legislador.
J4 a imunidade é permanente, no sentido de que, enquanto
prevalecer o Texto Constitucional, ela ndo poderd ser alte-
rada pelo legislador ordindrio. A revogagio da imunidade
s6 ¢ cabivel se houver mudangas nos critérios qualificadores
do beneficidrio, alterando os requisitos indispensdveis a sua
concessao.

Pode-se mesmo classificar a imunidade como direito funda-

mental do contribuinte, portanto inalterdvel. '®

16 RODRIGUES, 1995, p. 27.
171dem, 1995, p. 23.
18 Idem1995, p. 23-24.

67



O autor conclui que as imunidades do artigo 150, VI da Consti-
tui¢ao Federal sao garantidas como direitos fundamentais e como tais
“nao poderao ser alterados por Emenda Constitucional”. '

As li¢oes de Chiesa quanto as imunidades e os principios
garantidores de direitos fundamentais como a liberdade e a pro-

priedade, tocados pela tributagao sao:

Tanto os principios quanto as imunidades auxiliam na de-
marca¢io da competéncia tributdria, entretanto, sio realida-
des distintas. Os principios sao normas juridicas que devido
a sua carga axiolégica, ocupam um lugar de preeminéncia
no sistema, condicionando a interpretagio e aplicagio de
todas as demais normas, subjugando aos seus comandos
nio s6 a atividade do legislador, mas também a do aplica-
dor do direito. J4 as imunidades constituem hipdteses de
afastamento da tributagdo, previstas no texto constitucio-
nal, que estabelecem a incompeténcia das pessoas politicas
de tributarem certos fatos, situacoes ou pessoas, as quais
podem revelar a consolidagao de um principio ou nao, mas
que, de qualquer forma, com eles nio se confundem. Os
principios sdo diretrizes fundamentais que visam a estrutu-
rar o sistema; nao contemplam hipdteses de incompeténcia
para tributar, como ocorre com as imunidades. 2
Outros autores afirmam a possibilidade juridica de emenda cons-
titucional, retirando a previsao de imunidades tributdrias do Texto
Constitucional, a qualquer tempo, e o conseqiiente restabelecimento

da competéncia tributdria, nao sob o argumento de que sao regras de

19 RODRIGUES, 1995, p. 36.
20 CHIESA, 2002, p. 312-313.
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competéncia negativa e como tais sujeitas as emendas constitucionais,
mas porque conferem aquelas, significado de exce¢bes ao principio da
capacidade contributiva enquanto excludentes de pessoas que detém
capacidade para contribuir, salvo no que se refere 2 imunidade ontolé-
gica * ou reciproca  (art. 150, VI, a) . **

Quanto a essa, que importa em excegao ao principio da capaci-
dade contributiva que, afirma ser indiferente sua presenga expressa no
Texto Constitucional, uma vez que é conseqiiéncia natural dos princi-
pios federativos e da autonomia municipal. *

A imunidade pode também ser analisada como exce¢io a regra da
tributagdo. Com base nesse fundamento, alguns autores questionam a
interpretagio extensiva das imunidades, defendendo-as como excegao,
cuja interpretagao deve ser restritiva. Mas, a imunidade seria o desvio
(a excegdo) de qual regra?®

J4 se afirmou que as imunidades no so exce¢des, mas regras de
tributagdo, porque, segundo a previsiao constitucional da legalidade,
ninguém serd obrigado a algo sem lei prévia que o estabeleca (art. 5, 11
da Constitui¢ao Federal). Isso ¢ igual a dizer que a regra ¢ a da liberda-
de geral que pode ser tolhida por lei em nome da convivéncia social.

O Estado s6 pode tributar quando e porque o poder constituinte
assim o autorizou, indicando-lhe os exatos limites. O contribuinte,
por conseguinte, sé deve pagar tributo devidamente prescrito em lei.

Das muitas classificagdes das imunidades, o mais relevante é exa-
minar sua natureza de cldusula constitucional pétrea ou nao. As imuni-
dades pétreas sao aquelas que nao podem ser retiradas do Texto Maior

pelo constituinte derivado ou pelo legislador ordindrio, pois “contem-

21 COSTA, 1996, p. 71.
22 Idem, 1996, p. 102-103.
23 Ibid., p. 71
24 Ibid., p. 37
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plam hipéteses que gozam de prote¢io constitucional mdxima, isto ¢, da

imutabilidade até a superveniéncia de um novo regime constitucional”.

As imunidades pétreas apartam-se das demais nao por sua situa-

¢ao no Texto Constitucional (artigo 150) »*, mas em razao da matéria

que veiculam, sendo imutdveis as imunidades que preservam a separa-
¢ao dos poderes ou os direitos individuais. %

Em relagao as imunidades suprimiveis, elas s3o todas as que

nio desfrutam da mesma protegao constitucional, por nio veicularem

matéria protegida pela intangibilidade das cldusulas pétreas arroladas

no § 4° do art. 60 da CF. ¥

ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Analisaremos dois momentos no qual o Supremo Tribunal Fe-
deral foi instado a manifestar-se acerca da relativizagio e revogacio de
imunidade tributdria:

Posicionamento A: Acdo direta de inconstitucionalidade
(ADIN) 939-7 de 1993, decorrente da Emenda Constitu-
cional n° 03/1993 que instituiu o Imposto Provisério sobre
Movimentagao Financeira sem a observancia do artigo 150,

inciso VI, alineas 2 a 4 da Constituicao Federal. Esta ADIN

25 “A posi¢io topoldgica das normas imunizantes no texto constitucional, por si s,
ndo ¢ suficiente para determinar a eficdcia das imunidades, pois ndo hd nesse fato
nenhuma relevancia juridica que justifique emprestar maior ou menor eficdcia as hi-
péteses previstas dentro da se¢io denominada “Das limitagées do poder de tributar”,
com relagdo as demais espalhadas pelo texto constitucional. O regime juridico das
vérias hipdteses ¢ 0o mesmo, ndo hd que se fazer nenhuma distingdo quanto aos seus
efeitos juridicos, em decorréncia dessa circunstincia, pois sio os mesmos 7 (CHIESA,
2002, p. 313).

26 PAULSEN, 2002, p. 137-138.

27 Idem, 2002, p. 138.
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declarou inconstitucional a emenda, afirmando nio excep-
ciondvel o dispositivo citado®; e

Posicionamento B: RE 372.600-5 de 2003, ensejado pela
Emenda Constitucional n° 20/1998 que revogou a imuni-
dade prescrita no artigo 153, §2°, inciso II da Constituigao
Federal. Nao houve ADIN envolvendo o tema, conforme
pesquisa solicitada a0 Supremo Tribunal Federal, nem de-

cisao no sentido da inconstitucionalidade da emenda.

Analisem-se, primeiramente, os fundamentos do primeiro posicio-
namento. No acérddo, apenas no que se refere 4 matéria interessante ao
presente estudo, a conclusao foi no sentido da inconstitucionalidade do §
20 do artigo 2° da Emenda Constitucional n® 03/1993, por afrontar o dis-
posto no artigo 150, inciso VI da Constituigao Federal. Houve dissensao
entre as conclusdes dos Ministros Sydney Sanches e Marco Aurélio.

O Ministro Sydney Sanches declarava a inconstitucionalidade
apenas em relacdo 2 alinea 2 do inciso VI do artigo 150 da CF, afir-
mando que sua revogacio ¢ vedada pelo inciso I do §4° do artigo 60 da
CF que impede proposta de emenda tendente a abolir a forma federa-
tiva do Estado.”” O Ministro nao concluiu pela inconstitucionalidade

» o« »

da revogagao das alineas “b”, “c”¢ “d”, ** argumentando que

28 Utlizamos a versdo eletronica do acérdio disponivel em: hetp://www.stf.gov.
br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=939.NUME.+E+$ADIS$.
SCLA.&base=baseAcordaos.

29 A referida alinea estabelecia:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...)

VI - instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servigos, uns dos outros (...).”

30 As referidas alineas estabeleciam:

“Art. 150- (...)

VI - instituir impostos sobre: a) (...);

b) templos de qualquer culto;

71



14. Quanto as vedagdes de que trata o inciso VI do art.
150, ndo me parece que configurem, propriamente, garan-
tias individuais, mas, sim, imunidades tributdrias, que, por
Emenda Constitucional, se pode excepcionar, quando se
autoriza a institui¢do de tributo novo, desde que nio se im-
ponha sacrificio desarrazoado a tais entidades.

15. Isto, porém, com relagio as imunidades previstas nas

«p» o« »

alfneas “b”, “c” e “d” do referido inciso VI do art. 150. 3!

E necessirio observar que, no decorrer do julgamento, o Minis-
tro declarou-se convencido pelos argumentos da maioria e considerou
que todas as referidas alineas constitufam garantias fundamentais dos
contribuintes e, em razio disso, sua aboli¢ao violava a cldusula pétrea
que tutela os direitos e garantias individuais. **

Sua argumentag¢do permanece vilida, pois foi posteriormente en-
dossada pelo Min. Octavio Gallotti que s6 considerou inconstitucio-
nal a aboli¢ao da imunidade prevista na alinea “a”.*

O Ministro Sepulveda Pertence, por seu turno, com voto vence-
dor nesse ponto, concluiu pela inconstitucionalidade da revogacao de
todas as alineas do inciso VI do artigo 150 da CF.

» « »

Referindo-se as alineas “a”, “b”, “c” e “d” afirmou

¢) patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagoes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das institui¢oes de educagio e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

d) livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impressdo.”

31 Folha 69 do voto do Ministro Sydney Sanches.

32 Retificagio parcial de voto do Ministro Sydney Sanches, folha 1.

33 Folha 1 do voto do Ministro Octdvio Gallotti.
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(...) ainda que ndo se trate tecnicamente de direitos e
garantias individuais, as imunidades ali outorgadas (...)
constituem, todas elas, instrumentos de salvaguarda fun-
damentais dos principios, liberdades e direitos bdsicos da
Constitui¢dao, como liberdade religiosa, de manifestagio
do pensamento, pluralismo politico do regime, a liberdade
sindical, a solidariedade social, o direito 2 educacio e assim

por diante”. %

Veja-se que os Ministros nao seguem exatamente as propostas
doutrindrias expostas nos apartados antecedentes, um afirmando que
as imunidades tributdrias nao constituem garantias ou direitos funda-
mentais; outro que sao figuras juridicas diversas dos direitos e garantias
fundamentais. Mesmo assim, cobertas pela cldusula que proibe a abo-
ligao dos direitos e garantias fundamentais, por serem “instrumentos”
de preservagao das liberdades.

Analisaremos em seguida o RE 372.600-5 %, o qual julgou cons-
titucional a Emenda n° 20/1998 que suprimiu a imunidade tributdria
inicialmente prevista no inciso II, do §2° do artigo 153 da Constitui-

¢ao Federal, que assim dispunha:

Nio incidird, nos termos e limites fixados em lei, sobre ren-
dimentos provenientes de aposentadoria e pensio, pagos
pela previdéncia social da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios a pessoa com idade superior a

34 Folha 3 do voto do Ministro Sepulveda Pertence.

35 Utlizamos a versdo eletronica do acérdio disponivel em: hetp://www.stf.gov.
br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=372600.NUME.+E+$RES$.
SCLA.&base=baseAcordaos.
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sessenta e cinco anos, cuja renda total seja constituida, ex-

clusivamente, de rendimentos do trabalho.

O fundamento da decisio em andlise foi o fato de essa imunidade
nio corresponder a direito ou garantia individual dos contribuintes: jd
que sua supressao nao afetava a “identidade da Constitui¢ao” ** nem “re-
presentava ameaga de rompimento da ordem constitucional vigente”. %

Essa decisao levanta uma série de problemas juridicos, entre os
quais se situa a forma de operacionalizagdo e, em particular, da aplica-
bilidade imediata ou nao de imunidades tributdrias que apesar de pre-
vistas no préprio texto constitucional, estao associadas a necessidade
de previsao legislativa concretizadora-regulamentadora.

Essa questao ¢ analisada pela doutrina de direito tributdrio me-
diante a distingao entre imunidades condicionadas e incondicionadas,
isto ¢, dependentes de norma infraconstitucional, sendo defendida tan-
to a tese da aplicabilidade imediata, independentemente da interpositio
legislatoris quanto a tese contrdria e posicionamentos intermedidrios.

Sem aprofundar o tema, basta observar, que do exposto verifica-
mos uma possivel contradi¢ao entre os posicionamentos do Supremo
Tribunal Federal e o julgado anteriormente analisado (ADI 939-7).

Para aqueles que consideram as imunidades como normas de
incompeténcia em matéria tributdria, modificdveis por emenda cons-
titucional, tal como todas as normas constitucionais que proclamam
competéncias, a decisao procede.

Também serd considerado procedente o posicionamento do STF

por aqueles que dissociam as imunidades dos direitos individuais, con-

36 A expressdo encontra-se no voto do Ministro Gilmar Mendes (p. 2) com referéncia
a Carl Schmitt. (Recurso Extraordindrio 372, 600-s)
37 Voto da Ministra Ellen Gracie, p. 4. (Recurso Extraordindrio 372, 600-s)
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siderando que a extensio e a prépria manutengao das imunidades ¢
assunto conjuntural, dependendo de decisdo politica.

Igualmente concordarao com o posicionamento do STF aqueles
que entendem as imunidades como excegao ao principio da capacida-
de contributiva.

Inversamente, a comentada decisao parece equivocada para quem
interpreta as imunidades como direito fundamental do contribuinte,
ou, ainda, como garantia individual. A favor dessa interpretagiao hd
pelo menos dois argumentos.

Do ponto de vista da dogmdtica do direito tributdrio, quem con-
sidera as imunidades como simplesmente “politicas”, conjunturais e
suprimiveis identifica a figura da imunidade com a figura da simples
nao-incidéncia que nao impede a tributagio.

Do ponto de vista da dogmdtica dos direitos fundamentais, a
aboli¢dao de uma imunidade equivale & permissio de maior intervengio
na drea de protegao do direito fundamental & propriedade dos contri-
buintes afetados, além de constituir hipétese de interferéncia indireta
em outros direitos fundamentais, tais como a liberdade profissional, o
direito a educagdo, os direitos de participagao politica, dependendo do
setor que afeta a aboli¢dao da imunidade. %

Também pode se argumentar que a imunidade constitui um di-
reito fundamental préprio e autdbnomo que consiste em nio ser tribu-
tado em determinadas hipdteses.

Admitindo a primeira alternativa, a aboli¢gao de uma imunidade
mediante emenda constitucional sé serd inconstitucional como viola-

dora de cldusula pétrea se considerarmos que tende a abolir o direito

38 Sobre os conceitos de drea de protegao do direito fundamental e de intervengio
estatal, assim como sobre os instrumentos dogmdticos que permitem decidir sobre a
constitucionalidade de tais intervengoes, cf. DIMOULIS e MARTINS, 2007.
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a propriedade ou algum dos demais direitos fundamentais reflexiva-
mente atingidos.

Na segunda hipétese, a revogacio da imunidade seguramente
tende a abolir o direito fundamental préprio e auténomo, sendo a re-
vogacao contrdria a proibigao de abolir direitos individuais conforme
o art. 60 da Constitui¢ao Federal.

Somente um minucioso trabalho de interpretagio constitucio-
nal, levando em consideragio a doutrina e jurisprudéncia nacional e as
experiéncias no direito estrangeiro podem indicar qual ¢ a melhor al-
ternativa interpretativa e, concretamente, qual a relagio das imunida-
des tributdrias constitucionalmente previstas com as cldusulas pétreas

do art. 60 da Constitui¢ao Federal.

CONSIDERACOES FINAIS

Seja qual for a melhor interpretago, devemos ressaltar que a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal na matéria apresenta focos de contra-
digdo, ndo contribuindo para o fortalecimento da seguranca juridica.

A doutrina revelou vérios casos de contradigoes internas em de-
cisoes do Supremo Tribunal Federal® que sustentam a instabilidade
e comprometem a credibilidade dos mecanismos de controle concen-
trado de constitucionalidade, que deveriam propiciar clareza juridica
sobre os limites de atuagio do poder legislativo, inclusive do poder
constituinte reformador.

Nesse sentido, é imprescindivel que o Supremo Tribunal Federal
e a jurisprudéncia em geral, guardides da Constitui¢ao, adotem teorias
juridicas de maneira clara e oferecam a necessdria e detalhada funda-

mentagdo. Além disso, cabe a doutrina juridica analisar criticamente

39 Cf. Recente andlise de caso em MARTINS e PAVAN, 2007.
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as decisdes dos tribunais e, ao apontar contradi¢des ou insuficiéncias
argumentativas, promover o aperfeioamento do sistema juridico,

exercendo um papel de vigilancia tedrica.
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Capitulo 4

FUNCIONALIZACAO DO DIREITO
PRIVADO E FUNCAO SOCIAL

Jussara Suzi Assis Borges Nasser FERREIRA

A finalidade ¢ criadora de todo o direito, nao existe norma
ou instituto juridico que nao deva sua origem a uma finalidade.
De maneira direta e incompardvel, Thering conduziu suas convicgoes
acerca da existéncia do direito em fun¢io da sociedade de conformida-
de com suas idéias e ideais. Defendendo o direito como prdtica social,
o autor, destacou os fins prdticos ¢ sua finalidade no contexto dos
conflitos sociais e individuais'.

Recepcionado internacionalmente e ilimitadamente hd mais de
um século, o pensamento de lhering foi responsdvel pela iniciativa de
uma jurisprudéncia pragmdtica, fundada, por primeiro, no interesse
e, na seqiiéncia, nos valores. Responsdvel pela concep¢ao do interesse
juridicamente protegido foi precursor no 4mbito dos direitos subjeti-
vos por defender o sentido social, indispensdvel aos direitos privados.
Assim, questionou os limites dos direitos privados na perspectiva juri-
dico-histdrica, analisando a real liberdade focada no interesse indivi-
dual em detrimento do interesse social.

Em verdade, o predominio da tutela das liberdades decorria da
concepgao do Estado Liberal que legitimava tais prerrogativas, préprias
do individualismo, que conduziu para a teoria do direito, conceitos
pretéritos extraidos do direito natural, e, nesse contexto, transferindo

o individuo e seus interesses para o centro do universo juridico. Com

1 THERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. Rio de Janeiro: Editora Rio,
1979.
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efeito, institutos como a propriedade, receberam tutelas irrestritas tor-
nando o proprietdrio sujeito de direito exclusivo como se fosse inde-
pendente da prépria sociedade em que convivia.

A crise e superagao do individualismo desvelam o papel do in-
dividuo limitado, nao sé pelos préprios fatores sociais, mas, ora em
diante, pela evolug¢io do préprio pensamento juridico. E deste periodo
que surge no final do século XVIII a concepgao e a expressao Fungao
Social da Propriedade. A sociedade e o direito assistiam a passagem
da concepgao individualista para novos planos da consciéncia juridica
com vistas aos valores juridicos, e, por via de conseqiiéncia, as tutelas
coletivas. A influéncia e a contribui¢ao da obra de Thering na abor-
dagem da fungdo social e dos fins do direito conjugam bem juridico
no passado, no presente e, principalmente, para o futuro que a pds-
modernidade, finalmente, principia por recepcionar. Assiste-se a saida
do pretérito do passado para o futuro do presente. O verbo de ouro
do flexionismo iheringuiano abre caminhos ao desenhar sulcos sociais,
condutores primeiros da socializagao do Direito.

Posteriormente, Pound preconizou ser indispensdvel que:

o jurista tenha mais a fazer do que reconhecer o problema
e compreender que este se lhe apresenta como sendo uma
questdo de garantir todos os interesses sociais, enquanto pu-
der, de manter o equilibrio ou harmonia entre interesses,
enquanto for compativel com a garantia de todos eles (...)
E dai a proposta de converter o pensamento juridico numa
engenharia social (...) O fim da ordem juridica sé pode ser,
pois, o de impedir o desencontro entre as classes e o elimi-
nar o desperdicio dos recursos garantindo-lhes a mais larga

distribui¢do, de modo tal que, se ndo tudo o que se descja
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possa ser assegurado. Ao menos que seja distribuido a cada
um o mdximo possivel; e considerando o discurso nestes
termos, procuramos satisfazer o maior nimero de exigén-
cias e necessidades humanas — i. ¢, grande parte do global
complexo dos interesses — com o minimo sacrificio desses

mesmos interesses.

O pensamento funcional defende a busca de solu¢es mais ade-
quadas a sociedade sem querer, com isso preterir as solugdes individu-
ais, mas contextualizd-las de forma mais explicita no ambiente em que,
de fato, se inserem objetivando socialmente solugdes mais convenien-
tes para o corpo social.

A funcionaliza¢io ¢é inerente ao direito, nio havendo direito sem
um fim. Assentadas essas primeiras premissas, cabe investigar a fung¢o
do direito a partir de uma perspectiva teérico-conceitual, objetivando
apreender outros ambientes onde a fun¢ao demarca limites, sendo
em si, principio, meio e fim.

Fungdo, segundo Calmon de Passos:

seria a maneira concreta de operar de um instituto, de um
direito, de uma organizacio etc. Parece-me valioso, por-
tanto, para maior precisio do conceito de fungdo, distin-
guirmos a atividade ou o operar do individuo voltado para
seus objetivos pessoais, daquele que realiza direcionado para
alcancar objetivos relacionados com interesses que o ultra-

passam, dizendo mais diretamente com os da convivéncia

2 POUND, Roscoe. Justi¢a conforme a lei. 2. ed. Sao Paulo: IBRASA, 1976.
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social. Eis o que para mim ¢ fun¢io um atuar a servigo de

algo que nos ultrapassa.’

A fungdo do direito tem sua importincia e significado destacados
no 4mbito da ciéncia juridica com o reconhecimento da Jurisprudén-
cia dos Valores, como preconizada por Thering enquanto critério de
valoracdo e defini¢ao dos fins sociais do direito.

Historicamente, sdo visitados, ainda que de forma sintética, os
contextos pretéritos, de sensivel evolugao, centrando a individualidade

e a socialidade dos interesses juridicos desde o iluminismo:

o cuidado com a fungio social do agir humano surgiu como
reagdo 4 postura que o iluminismo introduziu na cultura
ocidental a descentracio do individuo em face da sociedade.
A modernidade se contrapds ao comunitarismo da Idade
Média e da Antigiiidade, privilegiando o individuo e sua
autonomia, tanto no espago politico quanto no econémi-
co. As conseqiiéncias sio bem conhecidas e revestiram-se da
denominagio genérica de questao social (...) Daf que (...)
buscou-se definir limites & autonomia privada, com vistas
a preservar a convivéncia social desejdvel. (...) Passou-se a
falar em funcio social da propriedade, da empresa, do ca-
pital etc. (...) E essa reflexdo produziu frutos com o Estado
de Direito Democrdtico Social mediante o denominado

dirigismo contratual e pela intervengio estatal no dominio

3 PASSOS, J. J. Calmon de. Fungio social do processo. Jus Navigandi, Teresina,
ano 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=3198>. Acesso em: 07 nov. 2006.
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econdmico, inclusive o desafio de nossos dias de definir a

funcao social (...). 4

O dirigismo estatal somado a intervengao no dominio econémico
exerce importante papel na medida em que expressa limites a cldssica

autonomia privada, como concebida pelo Estado liberal:

(...) de quanto dito, conclui-se que se, no Ambito do di-
reito publico, o poder existe nos limites da outorga, por
conseguinte, estritamente em termos de competéncia, tudo
o mais lhe sendo vetado. No campo da autonomia privada
¢ o inverso que se d4, legitimado o particular a explicitar
sua liberdade com amplitude, salvo os limites e obstdculos

postos expressamente pela lei.

Investigando os limites da outorga de competéncias e as liber-
dades no ambito privado, frente a0 Estado Democrético de Direito
e Social, capta-se a funcionalizagio do Direito em dire¢io a prépria
realizacio dos fins sociais, colimados por este modelo estatal, definido
pela fun¢io promocional, principalmente dos direitos sociais, buscan-
do viabilizar determinadas metas politicas. Entretanto, a atrofia de cer-
tas fungoes estatais impede a efetivagio dos direitos sociais, atingindo,
de forma impeditiva, a concretizac¢io de certas e definidas fungées do
direito, em especial, a fungdo social intimamente ligada aos direitos so-
ciais. O desvio das fung¢des do Estado conduz para o desvio, em maior
ou menor grau, da fun¢io do direito. Imperdodvel ruptura, nesse par-

ticular, é aquela observada pelo cimbio inaceitdvel de parte do Estado

4 PASSOS, J. J. Calmon de. Op. Cit., 2002.
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ao confundir propésito, fins politicos, fins econémicos em detrimento
dos fins sociais. Nessa perspectiva, pode ser observada a rejei¢ao pelo
Estado de seu préprio modelo social. Pretender realizar a fungio do
direito, em especial no 4mbito privado, torna-se tarefa de dificil alcan-
ce, pois que a realidade social nao vem sendo alcancada pela préxis do

direito, como idealizada.

FUNCAO SOCIAL E CONSTITUCIONALIZACAO

Fungdo social, conseqiientemente, pode ser entendida como ati-
vidade transcendente, descolada do interesse individual, voltada a re-
alizagio do interesse social.

A funcio social é principio constitucional, limitador do exercicio

de uma gama de direitos, pautado pela realizagao do bem comum.

As mudancas experimentadas pela sociedade reverteram a
perspectiva de outrora, deslocando a “primazia do indivi-
dual para o coletivo; da vontade para a norma juridica; da
liberdade para a cooperagio (...)”. O homem, entio, valo-
rizou-se nao por suposta individualidade formal e egoistica,
mas pela sua substincia e integragio na coletividade. Teve
de se sintonizar com seus (dela) interesses gerais (conside-
rados a partir do que a maioria entende como tais). Dai
porque as atividades sociais ou econdmicas das pessoas, os
bens que os complementam, as regras jurfdicas, enfim, tém
de ser compreendidas pela sua “funcionaliza¢io”, pela sua
legitima, escorreita e regular prestabilidade juridico-social,

mediante aferi¢ao conforme a Constituicao Federal e as suas
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pautas axioldgicas, tradutores dos fundamentos e objetivos

da nacio brasileira.’

Na atualidade, por conta do pensamento critico respaldado pelas

pautas axioldgicas estabelecidas na Carta Magna, a discussao acerca

da funcionalizagao do Direito realiza-se de forma plural, presente nos

mais diversos contextos juridicos, refor¢ada pela prépria constitucio-

nalizagao do Direito.

Segundo Norberto Bobbio, os direitos sociais contrapoem-se aos

direitos individuais, porém, considerando todos os individuos como

pessoas sociais:

(...) o fundamento da forma de governo democrdtica em
: = \ 7.0 Loy
oposi¢ao as vdrias formas de governo autocrdticas, que do-
minaram grande parte da histéria do mundo, é o reconheci-
« » 2 «
mento da “pessoa”. Ora, 0 homem ¢ a0 mesmo tempo “pes-
» . . « . »
soa moral”, em si mesmo considerado, e “pessoal social
(recordemos o celebérrimo “animal politico” de AristSte-
les), j4 que vive, desde o nascimento até a morte, em vérios
circulos, que vao da familia & na¢do, da na¢io i sociedade
universal, através dos quais a sua personalidade se desenvol-
ve, se enriquece e assume aspectos diversos, de acordo com
os diferentes circulos nos quais vive (...). A pessoa moral
referem-se especificamente os direitos de liberdade, & pessoa

social, os direitos sociais.’

5 JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideragao da personalidade societdria no Di-
reito Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 39.

6 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica. Organizado por Michelangelo Bove-
ro. Rio de Janeiro: Ed. Campus, 2000.
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A pés-modernidade confronta os principios da liberdade e da
igualdade sem arredd-los dos fins do Direito e, portanto, da prépria

fungdo social do Direito.

Pode-se também acrescentar que, enquanto os direitos in-
dividuais se inspiram no valor primdrio da liberdade, os di-
reitos sociais se inspiram no valor primdrio da igualdade.

Sao direitos que tendem, sendo a eliminar, a corrigir desi-

gualdades (...).7

A Carta Constitucional de 1988, ainda que de modernidade tar-
dia, fez referéncia expressa a construgao de uma sociedade livre, justa e
soliddria, visando a redu¢do das desigualdades sociais.

De acordo com Fachin® “Quando a Constituigao prevé que na
ordem econémica um dos principios bdsicos ¢ a fungio social, o legis-
lador constituinte funcionaliza a ordem econdmica. E quem funciona-

liza, limita, porque lhe d4 uma direcao”.

Toda a ordem econdmica estd voltada a um liberalismo-
social ou socialismo liberal, que, no dizer de Miguel Reale
¢ Oscar Corréa compdem a terceira via da economia moder-
na. Ambos autores mostram que a economia de mercado,
perfilada pelo constituinte de 1988, estd temperada por

valores sociais, ao ponto de os dois fundamentos maiores

7 BOBBIO, Norberto. Op. Cit., 2000.
8 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 208-209.
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do artigo 170 referirem-se, de um lado, & valorizagio do

trabalho humano e, de outro, a livre iniciativa.’

A fungio social, como contemplada pela Carta Magna, excede
para fazer a conexao indispensdvel em relagao aos préprios fins da re-
construgao do direito no contexto atual.

O momento constitucional sob andlise, nao deve descurar da im-
portincia e a expressiva consideragao das titularidades plurais dirigidas
para os fins prdticos, como emergidos do universo social.

A previsio constitucional do artigo 170 da Magna Carta ¢, ine-
gavelmente, nicleo de revalorizagao do sujeito, aquele mesmo especta-
dor dos fins prédticos. A ordem econdmica constitucional torna assen-
tar a dignidade humana do sujeito para entao, recolocé-lo nos diversos
lugares que realmente ocupa em sociedade. Assim, o primeiro sujeito
nomeado pela ordem, ¢ o trabalhador, seguido do empresdrio, aquele
da livre iniciativa, qui¢d o empregador. A esses sujeitos a promessa
de seguranca e esperanga do trabalho humano digno e da liberdade
equilibrada. Na indicago do carddpio principiolégico do artigo 170,
e incisos, o sujeito ¢ eleito, sem duivida, o titular dos ditames da justica
social; define-se como cidadao no Ambito da soberania nacional, se-
guido do sujeito-proprietdrio da propriedade privada e funcionalizada.
Por fim, o sujeito-consumidor, de bens, servigos, valores, principios
e justica social. Nao hd no ordenamento juridico pdtrio similar con-
templagdo do sujeito, contextualizado vezes tantas, como sujeito de

titularidades, como defende Luiz Edson Fachin.!

9 MARTINS, Ives Gandra da Silva. As contribui¢oes de intervengao no dominio eco-
némico e a Constitui¢do. Disponivel em:< http://www.idtl.com.br/artigos/50.html>.
Acesso em: 07 abr. 2007.

10 FERREIRA, Jussara S. A. B. N.; MAZETO, Cristiano de Souza. Op. Cit., 2005,
p- 86-87.
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A funcido social como principio constitucional, ao limitar
institutos cldssicos do direito, redireciona o conceito de su-
jeitos do direito para focar as muitas titularidades conside-
radas, obrigatoriamente, a partir das bases principioldgicas
indispensdveis 2 eficdcia social da dimensdo da funcionali-
zagdo, introduzindo postura metodoldgica que conduz para
uma compreensdo trina referente ao contrato, & empresa ¢

a propriedade.
FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

A relevincia dos pactos para o direito eleva-se a relevincia da pes-
soa, da familia e patrimé6nio. Nao por outra razao, Luiz Edson Fachin
consigna em suas travessias que “da erupgao do sistema individualista
chegou-se a fungdo social™'.

O declinio do individualismo somado & decadéncia do formalis-
mo juridico expde a reflexdo o individualismo contratual e o predomi-
nio da vontade do contratante, viga mestra dos pactos sem limites. O
modelo liberal de vida privada desgasta-se em razao de seus préprios
fundamentos.

As relagbes contratuais permaneceram encarceradas nas torres
encasteladas da vontade individual. O sujeito contratante manteve in-
tacta por longos perfodos a tutela absoluta da autonomia da vontade
em nome da qual tudo podia, até mesmo e, principalmente, manter as
desigualdades negociais. Desde aquele periodo, predomina a concep-
¢ao do uso e manipulagio do contrato como instrumento de domina-

¢do social. De 4 para cd as mudancas se fizeram lentamente.

11 FACHIN, Luiz Edson. Op. Cit, 2000, p. 323.
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A crise do contrato denuncia a excessiva liberdade das partes e
a manutengio ficta de um plano de igualdades formais, despido de
materializagdo e apegado ao modelo oitocentista do Cédigo Francés
de 1804, garantidor das desigualdades sociais.

O estudo da autonomia privada retoma, pela sua importancia,
as reflexdes do direito continental. Veja-se em Emilio Betti o ques-
tionamento do tema como colocado no 4mbito do negécio juridico,
considerando o instituto como auto-regulamento direto, individual,

concreto em relagdo a determinado interesse préprio.

Se ogni negozio ¢ essenzialmente un fatto sociale ¢ l'autonomia
privata & un fenomeno sociale, ¢ agevole intendere come an-
che il negozio giuridico debba soddisfare quell’esigenza di ri-
cononscibilita che domina tutta la vita sociale, essere cioé un

Jatto socialmente riconoscibile."?

Betti inicia, a seu tempo, a discussio acerca da natureza do
contrato enquanto fato social e da autonomia privada, por via de
conseqiiéncia, como fenémeno social. Ao apontar para tal dimensao
valoriza a perspectiva social, porém, nao enfrenta a questao da impo-
sigio dos limites que, posteriormente, dominam a reflexao acerca da
autonomia.

Cabe salientar, com Federico de Castro Y Bravo o perfil da au-
tonomia privada enquanto poder reservado as partes no ambito do
negécio juridico. Castro Y Bravo, com elegincia intelectual, resgata a
historicidade da autonomia privada, lembrando o conhecido regime

do “Derecho de los sefiores”. Tinha inicio a defesa da limitagao da

12 BETTL, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. Napoli: Edizioni Scientifi-
che Italiane, 1994, p. 54.
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vontade individual a partir da critica ao positivismo legalista defensor
da autonomia privada, culminando com a prépria crise da autonomia
ilimitada. A investigacdo conclui pela imposicao de limites aos excessos

da autonomia privada para restringir seu alcance.

No obstante esta especie de circulo infernal, la autonomia pri-
vada pervive. Lo que puede explicarse por los encontrados in-
teresses de las fierzas sociales en lucha, por el valor mismo de
las ideas de libertad e igualdad para la propaganda politica, y,
sobre todo, por esa necesidad interna que siente toda ordenaci-

on juridica de justificarse en principios de Justicia."

De fato, a autonomia privada nao sé sobrevive como convive
com os limites impostos, indispensdveis 4 consagragao dos interesses
sociais, reafirmando, a um sé tempo, que a questio mais tormentosa
refere-se & imposicao de limites. Nessa dire¢do, a doutrina majoritdria
sustenta a necessidade de ser a autonomia privada redimensionada no
ambiente negocial, onde hd, de forma inegdvel, sua concretizagao.

Para Francisco Amaral:

O principio da autonomia privada se apresenta bastante li-
mitado nas possibilidades de seu exercicio pela ingeréncia
do Estado na economia (...) por outro lado, sob o ponto de
vista politico, constitui-se em um ambito de atuagio politico-

juridico individual com eficdcia juridica, garantia de sobrevi-

13 CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas,
1991, p. 17-18.
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véncia de realizagio dos postulados bdsicos da liberdade e do

reconhecimento do valor juridico da pessoa humana.

A limitagao da autonomia privada vem definida pela ordem publi-
ca, pelo principio da fungao social, pelos bons costumes e pelo principio
da boa-fé. Nao se questiona a necessidade da liberdade para negociar
desde que considerada a questao da igualdade ao contratar. A mudanga
de paradigma contribui na pés-modernidade para o assentamento da

defini¢ao dos limites indispensdveis ao novo modelo negocial.
A FUNCAO SOCIAL E O CODIGO CIVIL DE 2002

A consagragio da fungio social do contrato pela codificagio civi-
lista de 2002 decorre de uma outra ordem de funcionaliza¢do, escul-
pida pela melhor doutrina, quando introduz a discussdo na dobra da
constitucionalizagdo. Assim, abordando brevemente perfis histéricos
da socializacdo, cabe referir que hd décadas se faziam presentes discus-
soes pontuais relativas a funcionalizagio, como referida.

A Carta Magna de 1988 ao funcionalizar a ordem econ6mica,
preservando o principio da livre iniciativa, avangou causando alguma
complexidade. No contexto da livre iniciativa contida estd a autono-
mia privada sem se confundirem. O fundamento de tal invocagio con-
tinua dirigido aos limites impostos a essa livre iniciativa interpretada
de acordo com os demais principios estruturantes da ordem econdmi-
ca. A esta altura da discussao, falar em constitucionalizagao do direito

privado ¢é tratar da preponderancia dos valores sociais.

14 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugio. 2. ed. Rio de Janeiro: Re-
novar, 1998, p. 349.
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A Constitui¢ao Federal, em seu artigo 170 assenta os fun-
damentos da ordem econ6mica na valorizagio do trabalho
humano e na livre iniciativa, indicando os fins propostos ao
buscar assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social. Determina mais, que tais fins sejam alcanga-
dos com a observa¢do dos principios da soberania nacional, da
propriedade privada, da fungdo social da propriedade e da livre
concorréncia. A ordem econdmica vem assim, informada por
principios e fins. Limitada de forma especial, pela fungio social
que predomina, alcanga o universo negocial, em seu complexo
de relagbes contratuais, redefinidas pelos novos e predominan-

tes valores, emergidos das pautas axiolégicas constitucionais.”

A fungao social, como principio define as possibilidades e limites
do equilibrio entre as liberdades e igualdades, indispensdveis a relagao
negocial pautada pela socializagio do direito privado.

Nio se pode falar em contrato sem autonomia da vontade. Mes-
mo em um sistema como 0 Nosso que toma por principio maior a
func¢ao social do contrato, este nao poderd, obviamente, ser distendi-
do a ponto de neutralizar a livre iniciativa das partes (...).'°

A questao fundamental resume-se em assegurar a liberdade e
igualdade das partes em contratar como prerrogativa e faculdade aten-
dendo a realizagio da fungao social. Impée-se a formagao e celebracio
dos pactos a luz das concep¢oes da pds-modernidade. O dogma do

individualismo estd morto!

15 FERREIRA, Jussara S. A. B. N.; MAZETO, Cristiano de Souza. Constitucionali-
zagdo do negdcio juridico e ordem econdmica. In: Argumentum. Revista da Facul-
dade de Direito da UNIMAR, v. 5. Marilia: UNIMAR, 2005, p. 86.

16 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva,
2005, p. 38-39.
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Segundo Paulo Nalin:

Em perspectiva, finalmente, coloca-se a autonomia privada,
estruturada pela Constitui¢ao da Republica, a partir da li-
vre iniciativa; e, nesta fonte, qualificada como direito funda-
mental relativa ao seu tempo, sendo ela, a meu ver, antes,
uma decorréncia da estrutura (razao) socializante do atual
sistema privatistico do que um isolado principio do Direito
Privado que sofre os limites, influxos, talvez, de um forte
constitucionalismo. (...) A autonomia privada estd social-
mente funcionalizada, e, por conseqiiéncia, seus institutos

derivados favorecem a pessoa, numa dtica relacional.”

A fungio social do contrato alcan¢a maturidade no plano tedrico
onde os estudos conceituais e analiticos tratam da matéria com a fun-
damentacio indispensdvel a apreensio das bases socializantes, trazidas
pelo pensamento juridico pés-moderno. Mas, de quanto dito ante-
riormente, a reflexdo indispensdvel reside nao mais naquele ponto e,
sim, na efetividade da fungao social devendo coincidir com o plano da
eficdcia negocial. Ao negdcio juridico, além dos planos da existéncia,
validade e eficdcia (ser, valer e produzir efeitos), nesse terceiro e ultimo

plano deve estar concretizada a eficdcia social da negociagio.

FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

A fungdo social da empresa vem definida pelo préprio contexto

de socializagao do direito privado imbricada a fun¢ao social do contra-

17 NALIN, Paulo Roberto Ribeiro (coord). Contrato & Sociedade: principios de
direito contratual. Curitiba: Jurud, 2006, p. 43. v. II.
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to e a funcio social da propriedade. Em sintese estreita, pode-se afir-
mar que na empresa estao presentes os contratos (teoria contratualista)
desde a formagio da empresa até todas as formas de circulagao de bens
e mercadorias, lembrando ainda as relagdes empregaticias, tao préprias
do ambiente empresarial.

A propriedade é inerente & empresa, proprietdria de um conjunto
de bens que excedem a conformagio tradicional do conceito de pro-
priedade para atender o perfil da chamada propriedade empresarial.

A ordem econdémica e financeira, estatuida pelo artigo 170 da
Carta Magna, estd socializada, alcangando trés das vigas estruturais
que fazem a sustentagdo do direito privado, nessa perspectiva: o con-

trato, a empresa e a propriedade.

A exemplo da fungdo social do contrato (art. 421do Cdédigo
Civil) a liberdade da empresa no exercicio de suas ativida-
des esta condicionada ainda, pelos limites da fun¢ao social
expressando, paradoxalmente, para o setor empresarial, pos-
sibilidade de novas a¢bes, exigidas pelo mesmo mercado,

acostumado ao melhor lucro, pelo menor custo. '®

A evolugao da teoria empresarial a exemplo da teoria contratual e
da propriedade recepciona a fungio social do direito privado.

Por estas texturas, a atividade empresarial, a caracterizagio do
empresdrio e o exercicio da atividade negocial conduzem 2 releitura

dos perfis da empresa.

18 FERREIRA, Jussara S. A. B. N. Fungio social e fungio ética da empresa. In: Ar-
gumentum. Revista de Direito da Universidade de Marilia. v. 4. Marilia: UNIMAR,
2004, p. 44-45.
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A doutrina cldssica de Asquini pontuou, de forma objetiva, os
perfis da empresa, corporificada pelo Cédigo Civil em artigos diversos.
Para o autor a empresa tem petfil subjetivo e relativo ao empresdrio
(art. 966, CC); petfil objetivo ou patrimonial disciplinador do esta-
belecimento e seu patriménio (art. 1.142, CC); perfil funcional ou
dindmico referente a atividade empresarial (art. 972, CC); e perfil
corporativo referente a prépria empresa como institui¢o."

As concepeoes tradicionais, como acima apontadas, estavam afeicoadas
a concepeao da empresa como organizagao econdmica voltada para fins lu-
crativos. O perfil funcional guardava a dimensao da atividade empresarial
exercida com fins econdmicos e lucrativos. Presentemente, a compreensao
do perfil funcional desvela um outro nivel de funcionalidade, revelando o
perfil social da empresa que nio deixa de ser organizagio econdmica, mas,
agora ¢ comprometida com a dimens3o juridica e social.

O art. 2035, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil disciplina novo regra-
mento recepcionando a funcionalizagio de todas as convengoes, alcancan-
do, evidentemente, as empresariais: “Nenhuma convengio prevalecerd se
contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este
Cédigo para assegurar a fungio social da propriedade e dos contratos”.

O conceito contemporineo de empresa passa a ser disciplinado
tanto pelo ambiente econdmico, como pelo juridico. A liberdade de
iniciativa exerce fungio limitadora no plexo negocial agregando valo-
res ¢ modernizando, a um s tempo, o conceito de empresa e, prin-
cipalmente, da atividade empresarial tanto quanto influenciada pelas
significativas modernizacoes decorrentes do ambiente econ6émico, ju-

ridico e da sociedade de consumo.

19 ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. Trad. Fibio Konder Comparato. Revista
de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro. v.35, n. 104, p. 109-26,
out./dez. Sao Paulo: 2000.
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(...) A forte transformacio experimentada pelas atividades
comerciais que, além de serem desenvolvidas espacialmen-
te, por forga do aumento do volume de operagoes negociais,
dificulta a aplicagio das normas de direito comum que ti-
nham por escopo reger negdcios pontuais. Entretanto é essa
organizagdo, a empresa, que desponta com vigor em face
da enorme transformacio das atividades negociais, baseadas
no comércio. (...) A intensidade do trdfico negocial imposto
pela industrializagio incipiente requer regras que contem-
plam ndo apenas a velocidade com que as operacdes sio
realizadas, mas, sobretudo, a repetigao de padrdes e a neces-
sidade de novos instrumentos que reflitam as mudancas no

processo negocial. 2’

A retomada de um padrio moral empresarial desponta como de-
corréncia da busca do equilibrio do livre mercado somada aos interesses
sociais. A sociedade de consumo, o novo contorno das atividades em-
presariais fazem despertar na empresa a necessidade de reflexao acerca
de suas agoes e fungdes em um mundo globalizado, onde diferenciais

passam a ser imperiosos como forma de estar no mercado.

As empresas sdo institui¢des econdmicas que, visando ao
desenvolvimento das atividades de produgio e distribui¢io
de bens e servigos, criagdo de riquezas ou utilidades, sdo dis-
ciplinas pelo direito e pela economia. Sao cria¢des de inicia-

tiva econdmica reguladas pelo direito. Sao uma fattispecie

20 SZTAJN, Rachel. Teoria juridica da empresa: atividade empresdria e mercados.
Sio Paulo: Atlas, 2004, p. 21e-22.
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origindria, devem ter suporte fdtico préprio, nio derivado

da nogio de empresdrio.”!

Em estudo anterior, a