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RESUMO

O reconhecimento da incidéncia de valores e principios previstos pela Constituicdo
Federal de 1988 junto ao Direito Civil, insurge ndo apenas como simples tendéncia a
satisfacdo do método, mas como verdadeiro movimento, cujo objetivo fundamental ¢ a
constru¢do de um sistema juridico sensivel aos problemas e desafios inerentes a sociedade
moderna, a0 mesmo tempo em que favorece o pleno desenvolvimento econdémico, razao
primordial de relagdes contratuais, normalmente intrinsecas a atividade comercial, como por
exemplo o franchising.

Dentre os “novos” desafios que a teoria contratual tem a enfrentar considerando a
nova realidade, o presente trabalho perseguird o objetivo de um direito contratual em sintonia
em relagdo a esses novos institutos constitucionais, em especial aqueles relacionados a
direitos fundamentais, avaliando possiveis reflexos sobre a dignidade da pessoa humana, e

alguns de seus desdobramentos no Direito Constitucional e no Direito Contratual.

Palavras-chave: direitos fundamentais, contratos, franquia.



ABSTRACT

The recognition of the impact of values and principles laid down by the Constitution
of 1988 with the Civil protests not as a mere trend toward satisfaction method only, but as a
real movement endowed with a concern focused on building a legal system that is while
sensitive to the problems and challenges pertaining to contemporary society and enable a full
economic development, a factor driving the commercial contractual relationships such as
franchising, for example.

Among these "new" challenges contractual theory will have to face considering the
new reality, this paper will pursue the goal of a contractual right aligned to these new
constitutional statements, particularly those connected to fundamental rights, evaluating
possible impacts on human dignity, and further unfolding consequences upon the

Constitutional and Contractual Law.

Key words: fundamental rights, contracts, franchising
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1. INTRODUCAO

Historicamente o conflito existente entre a vontade do particular, sua autonomia, € os
direitos fundamentais remontam as origens do Estado Liberal no século XVIII, desde a
Revolugdo Francesa. A corrente ideldgica do liberalismo impulsionou a expansdo do modelo
econdmico liberal por todo o mundo de maneira a tranformar o Contrato como um de seus
expoentes de maior destaque para a formagdo de novos negocios e a circulagao de riquezas.
Em razdo dessa ideologia predominante, o publico e o privado se encontravam em
compartimentos estanques, na medida da ingerencia do Estado nas relagdes particulares,
sobretudo de cunho patrimonial.

Tomaremos como base a concep¢do de um sistema de posicdes e relacdes juridicas
onde interseccionam-se o que ¢ publico e o que ¢ privado, o trabalho busca expor uma
metddica na busca de harmonizar esses dois ramos do Direito que no decurso do tempo
sempre se mativeram isolados. Para atingir esse objetivo, ¢ mister pois, uma mudanga de
perscpectiva em relacdo ao eixo central de gravitacdo dos direitos fundamentais e da
autonomia privada.

A partir da concepagdo de fundamentalidade e aplicabilidade direta os direitos
fundamentais, estes eclodem e irradiam seus efeitos por todo o ordenamento juridico,
pulverizando e impregando os demais ordenamentos com seus conceitos e valores baseados
no respeito aos direitos fundamentais de modo a pautar a producdo legislatixa infra-
conatitucional.

O desenvolvimento e a rearticulagdo da teoria dos direitos fundamentais entre os
particulares seus reflexos no Direito Contratual visam adequar esses direitos as
particularidades e caracteristicas do modelo consitutucional brasileiro sobretudo de forma a
permitir a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas sem que para isso ocorra o
sacrificio do nucleo essencial da autonomia privada, e vice-versa.

Destacaremos também, o importante papel que seus principais personagens tém a
desempenhar nesse novo desafio da Teoria Contratual e o arsenal de istrumentos a sua
dispsosicao para a busca dessa finalidade em harmonizar os intereses particulares com os
direitos fundamentais concomitantemente ao desenvolvimento de uma sociedade pautada na
busca da Justica Contratual.

Oportunamente também trateremos sobre a importancia em observarmos com o devido
respeito os principios da boa-fé objetiva e da fungdo social do contrato nas relagdes

contratuais privadas de modo a nortearem a atividade dos agentes envolvidos em todas as
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fases do contrato, seja desde as primeiras tratativas, na elabora¢do, na execeu¢do ou na
conclusdo do negocio juridico contratado.

O Contrato de Franquia como um exemplar atual desse novo mundo “globalizado” se
apresenta, particularmente, como um desafio a Nova Teoria Contratual ao imprimir seus
valores de cunho constitucionais e consagrados pelo Cddigo Civil de 2002 na relagdes entre
particulares de modo a preservar a autonomia dos envolvidos mas que, a0 mesmo tempo,
tenha um forte apelo de eticidade e socialidade.

Teceremos também algumas breves consideragdes que nos remetam a aplicacio
pratica de alguns dos conceitos abordados e desenvolvidos por este trabalho, de modo
possamos contribuir para o desenvlvimento de politicas que tenham como objetivo central a
eficacia na positivacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, sobretudo nos

contratos privados.
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2. A CONSTITUICAO

2.1. ORIGEM HISTORICA

O imagindrio social contemporaneo vislumbra nesse arranjo institucional, que procura
combinar Estado de direito e soberania popular, a melhor forma de realizar os anseios da
modernidade: poder limitado, dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais, justica
material, tolerAncia. O modelo vencedor, portanto, situa a Constitui¢ao no centro do sistema
politico ¢ acena com as promessas de justi¢a e seguranga juridica.'

Portanto, ¢ a partir do século XVIII, com Revolu¢do Francesa, quando pela primeira
vez na historia, o povo, incluindo pobres, miserdveis e deserdados sairam da escuriddo dos
tempos para legitimarem um sistema que inicialmente propunha a valorizacdo do ser humano
baseado na igualdade, liberdade e fraternidade. Essa massa figura como um ator indispenséavel
a todo o processo politico, uma vez que a burguesia o protagonizaria, € como o faz até os dias
de hoje.

A organizagdo social passaria entdo a acreditar e a defender que a miséria ¢ fruto do
destino e ndo tem relagdo alguma como consequéncia da exploracdo e dos privilégios das

. 2 . .
classes dominantes” em detrimentos das demais.

2.2 O SISTEMA JURIDICO

A Teoria dos Sistemas foi proposta em 1937 pelo bidlogo Ludwig von Bertalanffy’, na
qual descrevia como sendo um Sistema Alopoiético, nesse o sistema depende de seu
ecossistema para continuar, o ecossistema fornece inputs e o sistema fornece os outputs.

Para Maria Garcia®, o problema ¢ o meio ambiente, Miguel Reale’ visualiza o Direito
como um sistema alopoiético (fato, valor e norma). O sistema alopoiético tem em sua
dindmica em que o sistema ejeta seus outputs na sociedade. Esses produtos, através de
feedbacks, entram novamente no sistema e sdo langados novos produtos. Uma critica quanto a

essa concepcao sistémica reside quanto a dependéncia do sistema juridico com seu meio

; BARROSO Luis Roberto. 4 historia das Constitui¢ées. Estado de S.Paulo 08 de junho de 2007.

Idem.
3 BONAVIDES, Paulo Curso de direito constitucional. 7. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 108.
4 GARCIA, Maria. Desodediéncia Civil. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 111.
> REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito: Situa¢do Atual. 5. ed. revista e reestruturada. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 57.
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ambiente, ou seja, as normas sO existirdo caso acontecam fatos sociais que as ensejem, as
normas sdo advindas de fatos que ocorreram na sociedade.

Por sua vez Niklas Luhmann® defende o sistema que independe de imputs da
sociedade para que surjam seus produtos, no caso norma. Nao deve haver uma relacdo de
dependéncia, mas sim de interdependéncia. Para ele o sistema juridico e sistemicamente
fechado, mas cognitivamente aberto. O elemento central da teoria de Niklas Luhmann ¢ a
comunicagao.

Sistemas sociais sdo sistemas de comunicacdo ¢ a sociedade é o sistema social mais
abrangente. Um sistema ¢ definido pela fronteira entre ele mesmo e o ambiente, separando-o
de um exterior infinitamente complexo. O interior do sistema ¢ uma zona de reducdo de
complexidade: a comunicacdo no interior do sistema opera selecionando apenas uma
quantidade limitada de informacdo disponivel no exterior. O critério pelo qual a informagao ¢

selecionada e processada € o sentido (em alemao sinn).

2.2.1. Teoria Geral dos Sistemas de Ludwig von Bertalanffy

O pensamento sistémico origina-se por meio da ciéncia que no século passado adotava
a mecanica cldssica como modelo do pensamento cientifico. Isso equivale a pensar nas coisas
como mecanismos e sistemas fechados. A ciéncia de nossos dias adota o organismo vivo
como modelo, o que equivale a pensar em sistemas abertos.

Sistema ¢ um conjunto de elementos inter-relacionados. Assim, um sistema ¢ uma
entidade composta de pelo menos dois elementos e uma relagdo estabelecida entre cada
elemento e pelo menos um dos demais elementos do conjunto. Cada um dos elementos de um
sistema ¢ ligado a todos os outros elementos, direta ou indiretamente.

O ambiente de um sistema ¢ um conjunto de elementos que ndo fazem parte do
sistema, mas que podem produzir mudangas no estado do sistema.

Basicamente, a teoria de sistemas afirma que estes sdo abertos e sofrem interacdes
com o ambiente onde estdo inseridos. Desta forma, a interagdo gera realimentacdes que
podem ser positivas ou negativas, criando assim uma auto regulagdo regenerativa, que por sua
vez cria novas propriedades que podem ser benéficas ou maléficas para o todo independente
das partes.

Esses sistemas sdo aqueles que ndo sofrem influéncia do meio ambiente no qual estdo

inseridos, de tal forma que ele se alimenta dele mesmos.

® GARCIA, Maria. Desodediéncia Civil, p. 113.
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Embora seja possivel tentar entender o funcionamento de um carro s6 olhando as suas
partes separadamente, o observador talvez ndo consiga compreender o que ¢ um carro sé
olhando suas pecas. E preciso entender de que forma as diferentes partes do sistema
interagem. Essa interacdo dos elementos do sistema ¢ chamada de sinergia. A sinergia ¢ o que
possibilita um sistema funcionar adequadamente.

Por outro lado a entropia (conceito emprestado da fisica) ¢ a desordem ou auséncia de
sinergia. Um sistema para de funcionar adequadamente quando ocorre entropia interna.

Os organismos (ou sistemas organicos) em que as alteragdes benéficas sdo absorvidas
e aproveitadas sobrevivem, e os sistemas onde as qualidades maléficas ao todo resultam em
dificuldade de sobrevivéncia, tendem a desaparecer caso ndo haja outra alteracdo de
contrabalanco que neutralize aquela primeira mutagdo. Assim, de acordo com Ludwig Von
Bertalanffy’ a evolugdo permanece ininterrupta enquanto os sistemas se autorregulam.

Um sistema realimentado € necessariamente um sistema dindmico, ja que deve haver
uma causalidade implicita. Em um ciclo de retroacdo uma saida é capaz de alterar a entrada
que a gerou, €, consequentemente, a si propria. Se o sistema fosse instantaneo, essa alteragao
implicaria uma desigualdade. Portanto em uma malha de realimenta¢do deve haver um certo
retardo na resposta dinamica. Esse retardo ocorre devido a uma tendéncia do sistema de
manter o estado atual mesmo com variagdes bruscas na entrada. Isto ¢, ele deve possuir uma
tendéncia de resisténcia a mudangas.

2.2.2. Teoria reducionista e teoria sistémica

Segundo a teoria de sistemas, ao invés de se reduzir uma entidade (um animal, por
exemplo.) para o estudo individual das propriedades de suas partes ou elementos (6rgaos ou
células), se deve focalizar no arranjo do todo, ou seja, nas relagdes entre as partes que se
interconectam e interagem organica e estatisticamente.

Uma organiza¢do realimentada e auto gerenciada, gera assim um sistema cujo
funcionamento ¢ independente da substancia concreta dos elementos que a formam, pois estes
podem ser substituidos sem dano ao todo, isto ¢, a auto-regulagdo onde o todo assume as
tarefas da parte que falhou. Portanto, ao fazermos o estudo de sistemas que funcionam desta
forma, ndo conseguiremos detectar o comportamento do todo em fung¢do das partes. Exemplos
sdo as particulas de determinado elemento cujo comportamento individual, embora previsto,

ndo poderd nos indicar a posi¢do ou movimentagao do todo.

"BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p.108
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2.2.3. Sistema Alopoiético (Sistema Aberto pois recebe insumos de seu ecossistema)

Celso Lafer® cita o autor Albert O. Hirschman, que vé no sistema alguns elementos
basicos: Voices, para que o sistema se mantenha aberto a sociedade, ¢ necessario que o
sistema ouca as vozes da sociedade (opinido publica); Ponto de Equilibrio (homeostase), o
sistema mantem com seu ecossistema um ponto de equilibro

O defensores desse sistema baseiam-se na crise de direito na pos-modernidade na qual
o sistema autopoiético ndo mais atende aos requisitos do Direito quando em relagdo a sua
operacionaliza¢do em carater fechado como instrumento moderador das relagdes sociais e
como um condutor instrumental das mutagdes sociais pois 0 mesmo ja se encontra incluso em
uma estrutura que por si ndo apresenta as carateristicas necessdrias para sua atuacdo como
elemento estabilizador das tensdes sociais, principalmente em se tratando da adogdo de
valores.

Essa dificuldade se manifesta quando surgem as denominadas “decisdes politicas” que
sob o pretexto de protegerem um bem maior, acabam por refrearem direito e garantias
fundamentais, seja por um prisma em relacdo as decisdes judiciais, seja no ambito legislativo
ou até mesmo econdmico.

Em suma, podemos dizer entdo que a alopoiese juridica pode ser constatada quando da
influéncia direta dos outros subsistemas sociais no sistema juridico. Ndo estamos nos
referindo aqui ao “acoplamento” que deve acontecer entre os sistemas por meio de uma
abertura cognitiva mas, na verdade, trata-se de uma ingeréncia em relacdo a autonomia em

que o Direito deve operar.

2.2.4. Sistema Autopoiético (Sistema Fechado com cogni¢cdo aberta ao meio ambiente)

o~

O sistema Autopoiético elimina a situacdo de dependéncia de seu ecossistema, ele

o~

sistemicamente fechado mas cognitivamente aberto. Ele ndo depende da sociedade, ou seja,
capaz de criar normas e condutas independente de provocacao da sociedade.

Uma maquina autopoiética ¢ definida por ela mesma e ndo tem inputs ou outputs. As
reivindica¢des da sociedade entram no sistema como perturbagdes e ndo inputs. O sistema
autopoiético ¢ suficiente em si. Em direito, segundo Niklas Luhmann’, o sistema também &
autossuficiente, pois admite-se hoje que nem a natureza, nem a moral, nem a religido pode

influenciar no direito. O sistema autopoiético, no campo do direito, se define como

¥ LAFER, Celso. O Brasil e a crise mundial: paz, poder e politica externa. Perspectiva: 1984, p. 23.
? GARCIA, Maria. Desodediéncia Civil. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 115.
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sistemicamente fechado e cognitivamente aberto, essas informacgdes sdo para informa-lo
(perturbagdes).

Autores que criticam esta teoria autopoiética, Frangois Ost e Michel Van De
Kerchove', criticam a concepgdo do sistema como auto-organizado e autoproduzido. Na
critica a autopoiesi do sistema juridico, os autores tecem uma critica sobre um sistema
juridico que opere independente dos atores sociais. Ademais, se confirmam contraditérias as
ideias que o sistema tem capacitacdo para trabalhar com suas proprias fontes. Como o sistema
pode mudar se ele ¢ autobnomo? Se ele recebe apenas informagdes. Ademais, se sistema ¢
autonomo e se auto-alimenta, como este iria mudar?

Paul Dubouchet'' tece algumas consideragdes sobre o direito como um sistema, mais
especificamente como o direito sendo um sistema fechado, de completude e coeréncia:

O Direito seria um Sistema Fechado na medida em que o cédigo € um sistema fechado
ao seu meio ambiente. Ele proprio contém em si a solugdo perfeita e acabada que comporta
em si a solu¢do de todas as dificuldades que possam surgir, portanto o silencio, a obscuridade
ou insuficiéncia das leis ndo sdo sendo aparéncias, ou seja, possui completude e coeréncia.

Em um sistema fechado, ndo se pode introduzir um novo elemento sob pena de ruina
do sistema. O sistema fechado ndo admite nenhum elemento novo. Por sua vez, O sistema
aberto ¢ o que interage junto ao seu ecossistema.

De acordo com Gunther Teubner'?, o sistema autopoiético ¢ aquele organizado a partir
de seu interior, ou seja, segundo autor, o direito ¢ um sistema autopoiético pois dele se extrai
uma cldusula operativa independente em relacdo a Sociedade, isto se deve ao fato de se
constituirem um auto referencial de seus componentes sist€émicos e a articulagdo dos mesmos

de maneira ciclica (hiperciclo).

2.3. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

De fato, o Direito Constitucional, por estar no topo do escalonamento kelseniano, se
apresenta como o alicerce de qualquer obra juridica; dai a importancia do tema ora estudado
no sentido de que aborda questdes atinentes ao conceito de principios, principios
constitucionais, constitui¢ao como sistema ¢ colisdo de normas.

Nesse sentido, o presente trabalho busca, tanto na doutrina nacional, quanto na

estrangeira classica e contempordnea os conceitos, definicdes e explicagdes que melhor

' Ibidem, p. 112.

" DUBOUCHET, Paul Coll. Sémiotique juridique. Introduction a une science du droit. Les voies du droit. Paris:
Presses universitaires de France, 1990.

12 Cf., Recht als autopietisches system, Frankfurt/M, 1989. Tradugdo portuguesa de Engracia Antunes, O direito
como sistema autopoietico, Funda¢do Gulbenkian, Lisboa, 1993.
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iluminam o tema, com o objetivo de estabelecer premissas claras e, consequentemente,
proposicdes e solugdes corretas do ponto de vista juridico, tal como constitucionalmente
adequadas.

Tratando especificamente da colisdo de principios constitucionais e, em decorréncia de
direitos fundamentais. A maxima da proporcionalidade ¢ exposta e trabalhada como o método
que melhor se apresenta para a resolucdo de tal problema com sua utilizagdo didria pelos
tribunais de todo o pais.

Em breves linhas o trabalho ndo busca esgotar o tema, mas apenas ressaltar sua
importancia fomentando a discussdo e o debate de diferentes pontos de vista em torno do

assunto.

2.3.1. Conceito de Principios no Direito

A ideia de “principio” estd etimologicamente ligada a origem, comego e fundamento.
Portanto, os principios em qualquer area do direito sdo verdadeiros canones, ou seja, as linhas
fundamentais de um sistema juridico"’.

A doutrina cléssica, apesar de muitas vezes negar ou atribuir pouca normatividade aos
principios, contribui com importantes conceituagdes. Dessa forma pode-se notar que para tal
doutrina do Direito Constitucional e demais ramos do Direito a nog¢do de principio
relacionada como pedra angular do sistema ¢ nitida. Veja-se pela importante definicdo dada
por Celso Antonio Bandeira de Mello, no ambito do Direito Administrativo, contudo

amplamente difundida por autores de outros ramos, que versa:

“Principio &, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce de disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, o que lhe confere a toénica e lhe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a intelec¢do das diferentes partes

s , . s . 14
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo. ”

Outra importante percep¢do ¢ de que os principios, uma vez contidos no sistema,
podem se apresentar de maneira implicita ou explicita, podendo estar expressamente

positivados, ou podendo decorrer da interpretacio de diversos enunciados normativos

13" Adotaremos no presente trabalho o conceito de sistema trazido por Carrazza, citando Condillac: “Sistema,
pois, ¢ a reunido ordenada das varias partes que formam um todo, de tal sorte que elas se sustentam mutuamente
e as ultimas explicam-se pelas primeiras. As que ddo razdo as outras chamam-se principios e o sistema ¢ tanto
mais perfeito, quanto em menor nimero existam.” /n CARRAZA, Roque Anténio. Curso de Direito
Constitucional Tributdario. 2. ed. revista, ampliada e atualizada pela Constitui¢do Federal de 1988, de Principios
Constitucionais Tributarios e Competéncia Tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 24.

* MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo, p. 230 apud, CARRAZA Roque
Antonio Carrazza, Curso de direito constitucional tributdrio, p. 26.
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distintos, presentes nesse sistema. Essa ¢ uma das ligdes de Anténio Roque Carrazza', que,
além disso, também apresenta a generalidade como outra das caracteristicas principioldgicas.
Assim sendo, percebe-se que os principios revelam-se como os valores fundamentais do
sistema adotado, pois como ja ensinava Celso Ribeiro Bastos'®, as constitui¢des ndo podem
ser neutras, uma vez que nas sociedades em que elas se encontram existe um grande nimero
de valores, sendo um ou mais destes encampados na Carta Politica. Desta maneira, os
principios podem encontrar-se positivados pelo constituinte originario, ou pelo legislador
infraconstitucional, ndo obstando, contudo, existirem principios ndo expressos, 0s quais
devem ser extraidos do sistema pelo intérprete.

Para Ruy Samuel Espindola'’, a ideia de principio no Direito e o conceito de principio
constitucional sdo correlatos e ndo podem ser tratados distintamente. Nas palavras do autor:
“[...] o principio constitucional além de principio juridico, ¢ um principio que haure sua forga
tedrica e normativa no Direito, enquanto ciéncia e ordem juridica.” Portanto, para uma correta
compreensdo desses dispositivos, ha de se levar em conta as classificagdes da Teoria Juridica,
para em seguida dominar o conceito na esfera do Direito Constitucional, tal como a
positivacdo desses principios, material e formalmente, nas constituigdes contemporaneas.

Tem-se, portanto, que nos principios repousa-se a esséncia de uma ordem, seus
pardmetros fundamentais e direcionadores do sistema. Miguel Reale'®, por sua vez, usa o
termo “verdades fundantes”.

Em que pese as defini¢des propostas, importante ¢ ressaltar a licdo de José Joaquim
Gomes Canotilho'’, no que tange a uma relevante distingdo, a saber, entre principios
hermenéuticos e principios juridicos. Para o autor, no que se referem aos primeiros, estes
apontam para uma fun¢do argumentativa; de interpretagcdo, visando esclarecer ou revelar
normas contidas nos diplomas legais. J& quanto aos principios juridicos, o proprio autor,
conceitua sua classificagio como “qualitativa”, primando pela distingdo” de tais enunciados
com as regras juridicas. Em definicdo aqui apresentada, aponta os principios como normas

juridicas impositivas de otimiza¢do, compativeis com varios graus de concretizagdo, de

" Idem.

' BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 2. ed. So Paulo: Instituto
Brasileiro de Direito Constitucional/ Celso Bastos editor, 2002, p. 130.

" ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. Elementos teéricos para uma formulagéo
dogmatica constitucionalmente adequada. 2 ed. revista, ampliada e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 50.

'8 REALE, Miguel. Li¢oes Preliminares de Direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 285.

' CANOTILHO José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1161

%% Tal distingdo serd melhor explicada e analisada em capitulo posterior.
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acordo com condicionalismos faticos e juridicos®'. Tal pensamento parece coerente com o de
Paulo Bonavides®*, que coloca os principios no mundo do “dever ser”, contudo nio deixa de
ressaltar as qualidades de vigéncia, validez e obrigatoriedade.

Com a conceituacdo de principios ora apresentada, passemos para algumas distingdes

basilares ao tema, a fim de se estabelecer algumas premissas.

2.3.2. O texto e a norma

Numa primeira abordagem, faz-se necessario, para fins metodoldgicos, estabelecer o
que ¢ 0 “texto” e o que ¢ a “norma”. Essa distingdo ¢ de suma importancia, pois permite ao
intérprete delimitar seu ponto de partida, assim como seu limite Gltimo para uma melhor
exegese constitucional, temo o qual voltaremos tratar em capitulo especifico sobre a
Interpretagao.

Entende-se por texto, o enunciado linguistico, o conjunto de signos, os quais formam
as palavras, que por sua vez, compdem o diploma normativo a ser interpretado. J& a norma ¢ o
resultado da interpretacdo sistematica feita a partir de um ou mais desses enunciados.

Robert Alexy atesta e demonstra a importancia da referida distingdo através de um
exemplo, no qual o autor ressalta que um enunciado normativo pode ser construido de
diferentes maneiras, para instituir uma mesma norma. “A necessidade de se diferenciar entre
enunciado normativo e norma pode ser percebida pelo fato de que a mesma norma pode ser
expressa por meio de diferentes enunciados normativos.” >

Ja Humberto Avila®, ao usar o termo “dispositivo”, para se referir a “enunciado
normativo” da importante licdo, ao explicar que tanto normas podem existir sem enunciados
normativos, como podem ser extraidas da interpretagdo de mais de um deles. Esse também ¢ o
magistério de Luis Roberto Barroso™, ao citar os exemplos dos principios constitucionais da
razoabilidade e o da prote¢do da confianga, como normas instituidas sem seu correspondente
dispositivo.

Adiante, o autor ao conceituar norma propde que esta surge da interagdo entre o texto

e a realidade, aproximando seu pensamento com o de José Joaquim Gomes Canotilho e

' CANOTILHO José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢o, p. 1161-1162.

*2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo:
Malheiros, 1997, p. 229.

» ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5. ed. alema.
Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 54.

** AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios da defini¢do d aplicagio dos principios juridicos. 9. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 30 e 31.

** Nesse ponto, o termo “dispositivo™” é usado por Luis Roberto Barroso, contudo mais adiante em sua obra ele
diferencia “dispositivo” de “enunciado normativo”, o que nio faz Humberto Avila.
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Konrad Hesse, uma vez que os trés autores convergem na crenca de que a norma ¢ o resultado
da interpretacio do texto, ou nas palavras do proprio Konrad Hesse “programa normativo” *°,
com a subsequente aplicacdo dessa interpretacdo aos fatos e casos da realidade, chamados por
Hesse de “ambito normativo” >’ %,

Finalmente, outra importante referéncia que se insta fazer sobre o texto, ¢ que este
funciona como o limite Gltimo para a interpretagdo. Em outras palavras, uma norma extraida,
por interpretacdo, de um texto normativo, nao pode, sob hipdtese alguma, contrariar o proprio
texto, mas sim, guardar coeréncia com este. Esse ¢ o alerta de Konrad Hesse”:

“A interpretagdo acha-se vinculada a algo estabelecido. Por isso, os seus
limites situam-se onde ndo existe algo estabelecido de forma vinculante pela
Constitui¢cdo, onde terminam as possibilidades de uma compreensao logica
do texto da norma ou uma determinada solugdo estd em clara contradi¢do
com esse texto. A esse respeito pode haver disposigdes no Direito
Constitucional ndo escrito. Pois bem, dado que o Direito Constitucional ndo
escrito ndo pode achar-se em contradicdo com a constitutio scripta, essa
ultima se converte em limite inultrapassavel da interpretagdo constitucional.”

2.3.3. Os principios como normas juridicas

Uma importante concep¢do no ambito do Direito Constitucional, ¢ que os principios
sdo normas juridicas. Tal premissa nem sempre foi tida como verdadeira, tendo em vista que,
ao longo da historia, eles ja foram vistos como meras sugestoes, diretivas, programas ou
propostas a serem cumpridas. No entanto, com o decorrer do tempo, tal visdo foi atualizada e
reformulada.

Foi com a contribuicdo teorica de Ronald Dworkin e Robert Alexy que se tornou,
praticamente, pacificada a distingdo entre regras e principios como espécies do género norma
de Direito’’. Nessa esteira, Luis Roberto Barroso’' aponta importante detalhe ao explicar que
os principios trazem os valores do campo da ética para o mundo juridico. Assim sendo, os
principios constitucionais tém o importante papel de positivar os valores primordiais de uma

sociedade, conferindo-lhes normatividade.

*® HESSE, Konrad. Temas Fundamentais de Direito Constitucional. Textos Selecionados e Traduzidos por
Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 98.

*7 Ibidem, p.49.

*% José Joaquim Gomes Canotilho usa o termo “sector normativo” em CANOTILHO José Joaquim Gomes.
Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p 1216.

* HESSE, Konrad. Temas Fundamentais de Direito Constitucional, p. 116-117.

*® ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. Elementos teéricos para uma formulagéo
dogmatica constitucionalmente adequada. 2 ed. revista, ampliada e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p.66

3! Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Os Conceitos Fundamentais e a Construcdo do Novo
Modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.205
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Ainda sobre o tema, pode-se verificar a afirmagdo de Walter Claudius Rothenburg®,
de que “os principios constitucionais ndo sdo outros que os principios gerais de Direito”, e
tragar um paralelo com a constatagio de Norberto Bobbio® segundo o qual ndo restariam
quaisquer duvidas: “os principios gerais sdo normas como todas as outras”, para se verificar
que a normatividade dos principios ¢ atualmente reconhecida”.

Dessa forma, os principios tornaram-se a matriz do proprio sistema juridico. Sao
normas juridicas que se irradiam por todo o ordenamento, influenciando na interpretagao e

aplicagdo das outras normas (regras).

2.3.4. A diferenciacido de principios e regras, dentro do sistema aberto da Constitui¢io

Uma vez estabelecido que os principios e as regras sdo espécies do género norma, faz-
se necessario estabelecer as diferencas dessas para aqueles. Alguns sdo os critérios
estabelecidos pela doutrina a fim de realizar tal diferencia¢do. José Joaquim Gomes
Canotilho® aponta cinco desses critérios, os quais podem ser notados nos conceitos acima
expostos: a) grau de abstragdo — os principios teriam um grau de abstragcdo maior, ja as regras
apresentariam um grau de abstracdo reduzido; b) grau de determinabilidade na aplicagdo do
caso concreto — apenas as regras poderiam ser aplicadas diretamente ao caso concreto, pois 0s
principios, devido a sua vagueza, necessitariam de media¢do do legislador ou do juiz; c)
carater de fundamentalidade no sistema das fontes do direito — os principios teriam papel
fundamental no ordenamento juridico, dada sua posi¢cdo hierarquica superior as regras; d)
proximidade da ideia de direito — os principios seriam padrdes vinculantes atrelados a ideia de
justica, ja as regras disporiam de conteudo meramente funcional; e) natureza normogenética —
os principios seriam normas contidas na base, constituindo a ratio das regras.

Importante ¢ ressaltar que os critérios ora apresentados ndo sdo necessariamente
excludentes. Eles auxiliam para uma visdo didatica das normas constitucionais. Contudo, no
intuito de se estabelecer coeréncia, ¢ necessario partir-se de um critério Unico e claro de
distingao das normas juridicas constitucionais.

Segundo Karl Larenz”, os principios formam a base normativa para a atividade

interpretativa e de aplicagdo do direito e, como produtos destes, seja de maneira direta ou

32 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. 2. triagem. Porto Alegre, Sérgio Antdnio
Fabris Editor, 2003, p.81

33 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.309

* CANOTILHO José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p.1160 e 1161

* LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugio de José Lamego. 3. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 674 e seguintes.
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indireta, surgem as normas de comportamento. Tratam-se na verdade de pensamentos
diretivos e ndo regras a serem aplicadas, pois lhe faltam a identidade de proposicdes
juridicas, ou seja, a vinculag@o de uma hipdtese de incidéncia e sua consequéncia juridica.

Nesse mesmo sentido, Claus-Wilhelm Canaris®, discipulo de Karl Larenz,
demonstra que os principios sdo dotados de um conteudo axiologico explicito e, por
isso, necessitam de regras para sua concretizacdo. Por sua vez, os principios, em
contrapartida as regras, somente recebem o conteudo de seu sentido quando
submetidos a um processo dialético de complementacao e limitacao.

Ronald Dworkin®’, por seu turno, estabeleceu o paradigma contemporaneo da
teoria dos principios, trazendo a distingdo entre regras e principios por meio do modo
de operagdo e aplicagdo destes. Segundo o autor, as regras ao serem aplicadas
submetem-se ao “modo ou tudo ou nada”. Se a regra se amolda uma hipotese de
incidéncia e a mesma pode ser aplicada, a regra ou ¢ valida e por conseguinte a
mesma deve ser aceita, ou entdo a norma nao ¢ considerada valida a hipdtese. Casa
haja colisdo de regras consideradas validas, uma delas deve ser considerada invalida
em relagdo ao caso em pré da outra mais habil a surtir melhores resultados. Quanto
aos principios, em contrapartida as regras, possuem uma ‘“dimensdo de peso” que
pode ser facilite verificado na medida em que o de peso maior se sobrepdem aos
demais sem que percam sua validade.

A posicdo adotada por Robert Alexy caminha no mesmo sentido que a de Ronald
Dworkin. Segundo o autor, a diferenciacdo entre as duas espécies normativas ¢ de indole
qualitativa, ou seja, os principios juridicos se traduzem em uma espécie da norma juridica,
através da qual sdo instituidos “deveres de otimizacdo” a serem aplicados em diversos graus,
em virtude de seus possibilidades normativas e faticas, em outras palavras, a autor considera
que a aplicagdo dos principios seja realizado “na medida do possivel”®

José Joaquim Gomes Canotilho®® faz uso da diferenciagdo qualitativa entre as duas
espécies de norma, estabelecendo os principios como demandantes de otimizagdo, ou seja,
dentro da situagdo fatica e da situagdo juridica, os principios tém diferentes graus de

concretizagdo. Sua convivéncia ¢é, por natureza, conflitante, admitindo o balanceamento e a

3 CANARIS, Klaus Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Tradugio
de A. Menezes Cordeiro. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1996, p. 88-99.

37 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 24-26.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5. ed. alem.
Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.

** CANOTILHO José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢cdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p.1160-1161.
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ponderagdo entre eles, a fim de harmoniza-los. Dessa forma, os principios contém
mandamentos prima facie a serem realizados na maior medida possivel, sendo o conflito com
outro principio, dentro do caso concreto, o limite dessa realizago.*

Por outro lado, as regras apenas podem ser satisfeitas ou ndo satisfeitas. Elas sdo
determinagdes, sdo exigéncias. Apresentam-se de maneira a impor, permitir ou proibir.
Diferentemente dos principios, elas incidem no que ¢ fatica e juridicamente possivel. Sua
aplicagdo, portanto, dd-se de maneira total e, em caso de conflito com outra regra existente no
ordenamento juridico, a solu¢do ocorre no campo da validade. Assim, se duas regras
conflitarem-se entre si, uma delas sera declarada invalida, de acordo com trés critérios, a
saber: a) anterioridade e posterioridade (lex posterior derogat legi priori); b) hierarquia (lex
superior derogat legi inferior); c) especificidade (lex specialis derogat legi generali), e, dessa
forma, excluida do ordenamento. Outra possibilidade para a solu¢do de um eventual conflito
entre regras ¢ através da introdugcdo de uma cldusula de exceg¢do, o que nada mais ¢ que a
criagdo de uma terceira regra, a qual estabelece uma excecao e permite a convivéncia pacifica
entre duas regras antes conflitantes.

A partir dessa separagdo das duas espécies normativas, outra importante observagdo de
José Joaquim Gomes Canotilho ¢ que a constituicdo ¢ um “sistema aberto de regras e
principios™'. Dessa afirmacio pode-se extrair que: I — sistema tras a ideia de unido ou reunidio
ordenada de varias partes formando um todo unitério, coeso, coerente e harmonico; Il — o
sistema ¢ aberto devido ao seu constante relacionamento com a realidade fatica por ele
normatizada. Sendo assim, as alteragdes na sociedade, suas mudangas de paradigmas e
conceitos cambiantes de valores refletem-se numa mudanga interpretativa do proprio
ordenamento, acompanhando as transformag¢des da sociedade sem, necessariamente, mudar o
texto constitucional, tdo pouco alterar a esséncia fundamental nele contido; III — ¢ ainda um
sistema normativo, pois ¢ através de normas que a constituicdo realiza suas fungdes e; IV —

tais normas apresentam-se ou Como normas-principios, ou como normas-regra.

2.3.5. A colisio de principios e a maxima da proporcionalidade
Como ja tratado anteriormente, os principios constitucionais, dada sua propria
natureza, entram constantemente em conflito ao serem aplicados em casos concretos. Nao

obstante, nenhum dos principios colidentes perde sua validade uma vez que, ora um principio

“ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos F: undamentais, p. 90.
' CANOTILHO José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p.1159.
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“A” ¢ preferido em um determinado caso hipotético “X” ante ao principio “B”, sendo

consequentemente o principio “A” aplicado a esse caso e o principio “B” excluido; ora o

mesmo principio “B” serd o preferido em outro caso hipotético “Y”, sendo o principio “A”

preterido dessa vez. Portanto, havendo mudanga nas relagdes faticas apresentadas, ora o

aplicador do direito optard por um principio colidente, ora por outro, através de um

sopesamento, ndo importando nunca na exclusdo do principio preterido do ordenamento
juridico, mas tdo somente daquele caso em andlise.

Ocorre que, uma vez constatada a colisdo de dois principios constitucionais validos em
um determinado caso concreto, cabera ao aplicador do direito a eleicdo do principio a ser
aplicado aquele caso. Obviamente tal escolha ndo poderia ser realizada ao bel-prazer do
aplicador, pois geraria clara inseguranca juridica. Assim sendo, é necessaria a realizacdo de
um método claro e previamente definido, a fim de concluir essa importante missdo. Nesse
diapasdo, a doutrina apresenta como solu¢do um principio de interpretagdo constitucional, a
saber: a maxima da proporcionalidade.*

Robert Alexy ¢ quem faz profundo estudo quanto a solugdo da colisdo dos principios
constitucionais. Assim, para tal desiderato a proporcionalidade ¢ subdividida em trés méximas
parciais, sendo: a) da adequagdo; b) da necessidade e; c) da proporcionalidade em sentido
estrito.

a) Adequacio: a analise dessa méaxima parcial faz uma relagdo entre meio e fim*, assim
sendo, a medida adotada para solucionar o problema concreto, deve ser apta para
realizacdo do fim objetivado. Essa ¢ uma primeira analise do problema, o qual podera ter
varios caminhos para sua solucdo. Assim, essa maxima parcial pretende, apenas, que um
desses caminhos seja adotado, ndo se analisando nesse momento, que este seja,
necessariamente, o melhor dos caminhos, mas apenas um caminho apto.

b) Necessidade: o exame da necessidade, por sua vez, busca verificar se existe outra medida
passivel de alcancar o mesmo fim, de maneira tdo efetiva quanto o primeiro meio
proposto, porém restringindo com menor intensidade o principio ora em colisdo.

Portanto, tal exame importa analisar os diversos caminhos possiveis de serem adotados,

* Como ja dito, a proporcionalidade é um principio de interpretagio constitucional e ndo, propriamente, um
principio constitucional. A fim de evitar confusdes usar-se-4 no presente trabalho o termo “maxima da
proporcionalidade”, da mesma maneira que Robert Alexy usa na monografia “Teoria dos Direitos
Fundamentais”. Ainda sobre o tema, Humberto Avila prefere o termo “postulado da proporcionalidade” em sua
obra “Teoria dos Principios”.

* AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios da defini¢do a aplicac¢do dos principios juridicos. 9. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p.165 e 166.
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comparando-os e elegendo “o mais suave ou menos gravoso, relativamente aos direitos
fundamentais colaterais™**.

¢) Proporcionalidade em sentido estrito: aqui sera dado o ultimo passo da averiguagdo. Este
consistird em analisar se a importancia da realizacdo do fim proposto justifica a restricdo
do direito contido no principio colidente. Para tal objetivo, ha que se levar em conta a
importancia dos principios colidentes dentro do proprio sistema. Nas palavras de
Humberto Bergmann Avila: “O meio sera desproporcional se a importancia do fim nao

justificar a intensidade da restrigdo dos direitos fundamentais™*.

2.4 O CONSTITUCIONALISMO

Adotaremos no presente trabalho a perspectiva desenvolvida por Celso Ribeiro
Bastos™ na qual o constitucionalismo ¢ o movimento ideoldgico e politico que se
cristalizou no século XVIII contra o absolutismo monarquico, objetivando
implementar normas juridicas racionais e obrigatérias para governantes e
governados.

Esse conceito inova sob a aspecto de normas juridicas racionais pois no
absolutismo monarquico havia normas irracionais (visavam interesses pessoais)
também, em virtude de ndo haverem garantias constitucionais a época, por exemplo,
as Lettre de Cachet — pedido de prisao dirigido a qualquer um, em geral um desafeto,
vendido a qualquer pessoa pelo governo francés.

O constitucionalismo sempre existiu, mas ¢ somente no século XVIII que ele
se cristaliza como tal e se irradia entre as nagdes do mundo, mesmo nas monarquias
absolutistas.

O sistema juridico passa a ser considerado como um sistema completo e
autossuficiente no qual as lacunas eventuais sdo resolvidas internamente, pelo
costume, analogia, principios gerais (caso se admita a existéncia de lacunas no

sistema)*’. Por sua vez, separado da filosofia do direito por incisdo profunda, a

* Ibidem, p.171

* Ibidem, p. 182.

““BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p.11.

7 Sobre a possibilidade de se admitir ou ndo a existéncia de lacunas no texto constitucional, ha duas correntes
doutrinarias a respeito do tema:

- A primeira entende que pode haver lacunas na Constituicdo, quando se constatar o siléncio nio intencional do
constituinte. Por sua vez, o siléncio eloquente, intencional do constituinte, ndo sera tido por lacuna no texto
constitucional. Siléncio eloquente € aquele em que o constituinte optou por deixar a disciplina da matéria ao
constituinte.

- A segunda corrente defende que se o constituinte ndo abordou determinada matéria, ¢ devido ao fato que o
mesmo deixou voluntariamente ao legislador a competéncia para tratar de tal matéria (assim como no siléncio
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dogmatica juridica volta seu conhecimento apenas para a lei e o ordenamento
positivo, sem qualquer reflexdo sobre seu proprio saber e seus fundamentos de
legitimidade.”*®

Inicia-se dessa maneira a consolidacdo do positivismo em contrapartida do
jusnaturalismo, até entdo como corrente dominante. Podemos dizer que o positivismo
tinha a pretensdo de se tornar a filosofia da ciéncia juridica. Mais especificamente, na
esfera juridica, a margem da metafisica, reduziu o direito a um direito positivo,
delimitando-o como fato passivel de estudo cientifico, tendo como fundamento fatos
reais, tornando-se entdo a “doutrina” do direito positivo.

Sob a pretensdo de cria-se uma “ciéncia” juridica, o positivismo eliminou a
moral e os valores do Direito, o que levou a ciéncia do direito a se pautar de maneira
exclusiva nos fatos. Decorre dessa concepgdo positiva a consagracdo do classico
brocardo juridico: “dai-me os fatos que lhe darei o direito”. O Direito passou a ser
uma simples subsun¢do de andlise dos fatos a norma adequada existente no
ordenamento juridico.

Com a derrota do modelo liberal de Estado, surge um novo movimento
constitucionalista com reflexo direto no modelo estatal. O Estado muda seu formato e
assume novos papéis e novas fungdes. Surge o Estado Social, também denominado
como o Estado do Bem-Estar Social (Welfare State), no qual assume a¢gdes como de
prestador de servigos, de carater essencialmente intervencionista, o qual demanda
uma atuagao acentuada e decisiva do poder publico junto a esfera das relacdes
socioecondmicas. A partir dessa mudanga, o cidadao passa a estabelecer uma relacao
de dependéncia para com o Estado, exigindo do mesmo prestagdes positivas para a
satisfacdo de seus interesses.

José Joaquim Gomes Canotilho® da a essa Constitui¢io do Estado Social o
rotulo de “Constitui¢ao Dirigente”. Tal posicionamento nos remete a ideia de que nao
caberia mais a Constituicdo servir meramente como um instrumento de governo, mas

sim em estabelecer uma diretriz global de metas. Cabe a Constitui¢do determinar por

eloquente). Devido a esse aspecto, ndo existiriam lacunas constitucionais pois, todos os siléncios do texto seriam
intencionais.

* BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo Direito Constitucional
brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 59, 1 out. 2002. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/3208>. Acesso em 17 de junho 2011.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do Dirigente e Vinculagio do Legislador. Coimbra: Editora
Coimbra, 1994, p. 453-459.
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meio de programas e diretrizes os objetivos do Estado para com a sociedade.

Com a evolucdo dos modelos de Estado em virtude de novas realidades que o
englobam, o constitucionalismo também evoluiu no que atualmente, alguns autores
denominam Neoconstitucionalismo ou Constitucionalismo Contemporaneo, segundo
o qual, de acordo com Luis Roberto Barroso™’, surgiu em virtude da modificagio do
modelo estatal anterior, conjugado a outros fatores que orbitavam a sociedade.

Apresenta esse novo constitucionalismo trés marcos importantes:

I) Marco Historico — o pos guerra do século XX, apds a segunda guerra mundial, a
qual s6 ocorreu por ter sido a mal resolvida a primeira guerra mundial com o Tratado
de Versalhes. Apods a segunda guerra a Europa se reconstitucionaliza, a Constitui¢ao
alema de 1949 (Lei Fundamental de Bohn) ¢ a percussora ao tratar de direitos e
garantias da pessoa. No Brasil, o auge desse movimento ocorre com a Constitui¢cao
Federal de 1988.

II) Marco Filos6fico — é o pds-positivismo. Segundo Hans Kelsen’', principal
expoente do positivismo juridico no século XX, a constitui¢do ¢ o apice da piramide
juridica que retira sua for¢ca da norma hipotética fundamental, ndo ha um direito
natural mas sim um direito posto. Segundo proprio autor “A ordem juridica de um
Estado ¢, assim, um sistema hierarquico de normas gerais™.

Segundo a postura do positivismo contemporaneo, a norma ¢ o valor, se a
norma ¢ considerada injusta a mesma nao pode ser considerada uma norma juridica
pois o Direito ndo perpetua injustigas.

Além do pos-positivismo, hd uma reaproximagao entre Direito e Filosofia,
pois com a Escola de Exegese, havia uma separacdo entre Direito e Filosofia. Em
termos praticos, isso significa uma nova postura do Direito respeitando os direitos da
pessoa humana e reaproximando o Direito e a Etica.

IIT) Marco Teédrico — trés grandes transformag¢des no pensamento tradicional, o
reconhecimento da For¢a Normativa da Constituicdo, a expansao da Jurisdi¢ao
Constitucional e o desenvolvimento de uma Nova Dogmatica da Interpretacao

Constitucional.

3 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. In Constituigcdo e Crise
Politica. José Adércio Leite Sampaio (organizador). 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 99-110.

>l KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 5. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p 197-199.
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De maneira sintética, segundo Luis Roberto Barroso >, o “pos-positivismo ¢ a
designagdo provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a defini¢ao
de relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova
hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais.”

As Constitui¢des, passaram a serem adotadas e respeitas e ndo tratadas
somente como um documento sem importancia pratica, ou seja, conforme descrito
pelo socidlogo Ferdinand Lassale, a Constituigao pode ser reduzida somente a uma
folha de papel sem a correspondéncia entre a ‘“realidade constitucional” que a
comunidade vive e os fatores reais de poder. Passam a tomar a feicdo de verdadeiras
norma juridicas, sendo a norma mais relevante em um ordenamento juridico de um
Estado, por isso dotada de supremacia e, impregnados de valores. Seu ordenamento
passou a ser centrado nos valores defendidos pela documento constitucional, por
exemplo, na Constituicdo de 1988, seus principais valores sdo a dignidade da pessoa
humana, a soberania, a cidadania, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
o pluralismo politico.

Nas palavras do proprio Ferdinand Lassale™:

Colhem-se estes fatores reais de poder, registram-se em uma folha de papel,
se lhes da a expressdo escrita e, a partir desse momento, incorporados a um
papel, ja ndo s@o simples fatores reais do poder, mas que se erigiram em
direito, em institui¢des juridicas, e quem atentar contra eles atentara contra a
lei e sera castigado."

De nada serve o que se escreve numa folha de papel se ndo se ajusta a
realidade, aos fatores reais e efetivos do poder.

Cabe a Constituicdo a tarefa de unificar de maneira racional os diversos
microssistemas juridicos presentes na organiza¢ao de um Estado, bem como criar um
enlace de coeréncia entre os mesmos, pois todos estdo inseridos no ambito normativa
do Estado. Deve-se superar a visdo de estarem as codificacdes em compartimentos
isolados para uma visdo mais global, pois o sistema normativo ¢ uno, e engloba a
Constitui¢do em seu cume, seguida dos demais regramentos que interagem entre si.

De forma sintética, o Direito Privado e o Direito Publico ndo sdao elementos
estranhos entre si como sempre apregoaram algumas ideologias juridicas, mas que na

verdade se interagem e se complementam na medida de um objetivo maior que ¢ o

2 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro
(Pés-modernidade, Teoria Critica e Pos-Positivismo). In A Nova Interpretagdo Constitucional: Ponderagéo,
Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Luis Roberto Barroso (organizador). 2. ed. Rio de Janeiro : Renovar,
2006, p. 27-28.

33 LASSALE, Ferdinand. O que ¢ uma Constituigdo, trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Lider,
2002. p.48-68
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préprio objetivo do estado moderno, a busca da justica (tomando como partida o
determinado valor que essa representa diante da realidade social-historica de dada

comunidade), estabilidade social e seguranga juridica.

A constitucionalizagdo do direito civil ndo é episédica ou circunstancial. E
consequéncia inevitavel da natureza do Estado social, que é a etapa que a
humanidade vive contemporaneamente do Estado moderno, apesar de suas
crises, das frustragdes de suas promessas e dos prentncios de retorno ao
modelo liberal, apregoados pelo neoliberalismo, que pretende afastar
qualquer intervencdo estatal ou consideracdo de interesse social das relagdes
privadas. A Constituigdo brasileira de 1988 consagra o Estado social, que
tem como objetivos fundamentais (art. 3°) “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria”, com reducdo das desigualdades sociais. A ordem juridica
infraconstitucional deve concretizar a ordem social e econdmica eleita pela
Constitui¢do, ndo podendo os juristas desconsidera-la, como se os
fundamentos do direito civil permanecessem ancorados no modelo liberal do

século XIX.>*

Em virtude dessa mudanca de paradigma constitucional, qual o papel a ser
desempenhado pelos direitos e  garantias fundamentais nesse novo
constitucionalismo?

A mudanca de enfoque desses direitos, antes tido como premissa do estado
liberal como garantias contra as arbitrariedades estatais, de natureza unilateral, passa
a ter um enfoque de maior integragdo junto a comunidade, ou seja, ampliar seu
enfoque além das relagdes entre estado e cidadao tomando a forma de verdadeiros
instrumentos de garantias clamando por uma maior intervenc¢do estatal, muito mais
ampla que a mera intervengao Estado-individuo mas que agora englobe também as
relagdes “particulares” entre seus componentes.

Primam esses direitos por uma maior integragdo entre o “direito privado” e o
“direito publico” como medida protetiva das relagdes entre particulares. Atualmente,
verificamos um movimento que caminha no sentido de publicizacdo da coisa privada
e a privatizagao da coisa publica. Abandona-se o modelo liberal de separacdo entre o
Estado (ente politico) e a sociedade (ente econdmico) tornando-se agora ambos
agentes com a persecucao do mesmo fim.

Com a advindo desse “novo” constitucionalismo surgem também novas teorias
ideologicas e instrumentalizadoras para a busca desse fim, novos métodos
interpretativos surgem como frutos de uma propria evolucdo dos métodos até entao

existentes.

** TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito civil contempordneo: novos problemas d luz da legalidade
constitucional. Sdo Paulo: Atlas: 2008, p. 20.
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3. INTERPRETACAO JURIDICA

A palavra interpretar tem sua origem do vocébulo latino interpretari, explicare,
explanare’ que, de acordo com a defini¢do acolhida pelo Novo Dicionario Aurélio, tem sua
significa¢do em explica, explanar ou aclarar o sentido.

Por sua vez, a interpretacdo aplica-se principalmente aos objetos denominados como
culturais. Tomamos aqui a concepgdo de cultura como um produto da civilizagdo humana,
dotado de valores e que, portanto deve ser interpretada ao integrar a esfera de cogni¢do do
individuo. Os objetos culturais sdo o produto dessa cultura humana dotada de valores e que
necessitam de interpretacdo ao passo que os objetos naturais, isto €, produtos da propria
natureza, ndo necessitam de interpretacdo, como por exemplo, os fendmenos da natureza, nao
portando em si quaisquer valores.

O escopo da interpretacdo relaciona-se sempre com uma manifestacdo objetiva do
pensamento, ou seja, a vontade individual que se materializa no mundo fenoménico e
necessita para ser compreendida a voluntariedade do cognoscente em apreender seu
significado e os valores que comporta.

O signo s6 pode representar seu objeto para um intérprete, € porque representa seu
objeto, produz na mente desse intérprete alguma outra coisa (um signo ou quase-signo) que
também esta relacionada ao objeto ndo diretamente, mas pela mediagao do signo.

Antes de prosseguirmos, ¢ mister fazermos uma distingdo entre os conceitos de
interpretacdo e hermenéutica. Interpretar ¢ atribuir um significado (2 norma, no caso do
Direito). Norma textual transforma-se em norma de decisdo através do trabalho de
interpretacdo, que revela seu contetido. Por seu turno, hermenéutica ¢ ciéncia da interpretagao,
busca estabelecer os principios e regras de interpretacdo (qualquer interpretagdo: literaria,
artistica...).

A atual teoria da interpretacdo baseia-se muito em Emilio Betti, estendendo suas
indagacdes a teoria da exegese. Emilio Betti lanca Teoria dell interpretazione.

Hans-George Gadamer™®, partindo de Heidegger (Ser e tempo) renovou os estudos
filosoficos e historicos. Segundo este autor, a hermenéutica ¢ concebida como uma
exploragdo filosofica das caracteristicas necessarias a toda a compreensdo. A hermenéutica de
orientacdo epistemologica, defendida por Emiliano Betti, ¢ substituida por um tratamento de

cunho ontoldgico, no qual a compreensao aparece de um modo peculiar de existéncia do ser.

53 MAGALHAES, F. Diciondrio Portugués Latim. Editora LEP S.A: Sdo Paulo, 1960, p. 185.
* GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Tradugao
de Flavio Paulo Meurer. 2.ed. Petropolis: Editora Vozes, 1998.
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O processo de interpretagdo requer que haja, sempre, a presenca de dois elementos
essenciais ao mesmo, o objeto a ser conhecido e o sujeito cognoscente. O agente, também
chamado de exegeta, tem seu trabalho na busca e no descobrimento do sentido atribuido as

manifestagdes objetivas do pensamento. Segundo Emilio Betti’’:

Estes dois termos do processo, sujeito e objeto, sio os mesmos dois termos
encontrados em todo processo cognoscitivo, embora venham caracterizados
por particulares qualificagdes derivadas de que ndo se trata de um objeto
qualquer, sendo precisamente de uma objetivacdo do espirito e que a
finalidade do sujeito estd voltada a conhecer, a reconhecer naquela
objetivacdo o pensamento animado, em repensar a concep¢do, ou em
reconstruir a intui¢do que ali se revela.

Dessa forma, o Direito, tomado aqui com a acep¢do de um conjunto de normas validas
em um determinado local e sob um determinado momento historico, mostra-se tanto como um
fendmeno cultural como manifestagdo objetiva de pensamento, inserindo-se, portanto na
gama de objetos passiveis de interpretacdo para que se exteriorize.

Tomando o aspecto da linguagem, chegamos indubitavelmente a conclusdo que o
mesmo necessita ser interpretado, isto pois, o direito ndo ¢ linguagem, mas se exterioriza
através desta. Partimos do conceito que a linguagem ¢ a capacidade do ser humano em
comunicar-se por intermédio de simbolos que organizados sistematicamente compdem-se a
lingua. Sdo, portanto, os signos a unidade do sistema linguistico, cheio de significado e
significag@o e que possibilitam a comunica¢do humana.

Em razdo disso, podemos dizer que as palavras sdo espécies inseridas no género
“signos linguisticos” e que, portanto comportam significado e significagdo e, portanto, deve
ser interpretadas a fim de se extrair das mesmas seu significado ora empregado.

Uma peculiaridade se atrela as palavras que compdem a norma juridica, pois, muitas
vezes, comportam mais de um significado, sdo chamadas de polissémicas.

Além de seu significado, as palavras se relacionam uma com as outras na composi¢ao
de um texto normativo e, para evitar obscuridades no sentido do texto, devem estar dispostas
conforme as regras de sintaxe para que possam ser mais bem compreendidas.

A interpretacdo juridica consiste em atribuir determinado significado e alcance as
normas juridicas que compdem o texto normativo, ou seja, versa em infligir um determinado

significado ao conjunto de simbolos linguisticos que integram o texto.

" BETTI, Emilio. Interpretacion de la ley y de los actos juridicos. Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, 1975, p. 29.
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Nas palavras de Celso Ribeiro Bastos®:

O emprego do verbo “atribuir” ¢ significativo neste contexto. Por meio dele
se denota a caracteristica integrativa da atividade interpretativa. Comumente
se conceitua a interpretacdo como um processo por meio do qual se “extrai”
um significado da norma, o que desde logo esta a identificar uma ideologia
subjacente aos que assim se pronunciam, pois o extrair algo pressupde que
este algo (que seria a solugdo de um caso concreto) ja exista na propria
norma. Nesse sentido, poder-se-iam empregar igualmente verbos como

LT3

“imprimir”, “fornecer”, “imputar” ou “conferir”, todos capazes de fornecer a
exata noc¢do do que sera desenvolvido ao longo da obra, no sentido de que a
atividade interpretativa é, sem sobra de duvida, uma atividade volitiva, vale
dizer, que envolve a vontade do agente interpretativo. N&o se trata, pois, de
operacdo objetivamente determinada, mas antes, subjetivamente
desenvolvida.

Interpretar ¢ recriar e transfigurar num processo paradoxal de despersonalizagdo em
que o intérprete pretende se identificar com a pessoa do outro, ou seja, ndo ¢ o que o
interpreta esta pensando, mas o que o outro estd. E preciso despersonalizar-se e identificar-se
com a pessoa do autor, compreender o autor.

Podemos dizer entdo que o fator de distin¢do e que enaltece o homem ¢, entre outros
poderes, o de saber interpretar, a comecar pela interpretacdo de si mesmo, ou seja, conhecer
seus pré-juizos e pré-conceitos.

A tese dogmatica, na qual se filia Ronald Dworkin™ que estabelece que s existe uma
interpretagdo correta para cada caso por outro lado estdo os céticos que dizem que podem
existir varias interpretagdes que conduzem a solucdo, cabe ao interprete escolher em razdo de
cada caso em concreto. Hans Kelsen® também diz que os métodos levam a vérias
interpretagdes e portanto havera sempre mais de uma solug¢do possivel e ndo apenas uma

correta.

3.1. OS INTERPRETES DO DIREITO

Passaremos abordar, de maneira sintética, a questdo relativa métodos de interpretagao
juridica mais conhecidos e mais discutidos atualmente. De maneira usual, a doutrina classifica
essas métodos interpretativas em relacdo ao agente que realiza a atividade interpretativa

como: auténtico, administrativo, jurisdicional e doutrinario.

¥ BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Instituto
Brasileiro de Direito Constitucional/ Celso Bastos editor, 2002, p. 17.

** DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Tradugio de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 5. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 248.
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3.1.1. Interpretaciio auténtica

Trata-se da interpretacdo realizada pelo proprio legislador, com o objetivo de
esclarecer, mediante a elaboracdo de uma nova norma juridica, o sentido e o alcance de uma
outra norma juridica que lhe ¢ anterior, tomada como obscura ou ambigua.

Apenas o 6rgdo que elaborou a lei em questdo ¢ que tem competéncia para interpreta-
la. S6 ha interpretagdo auténtica quando a norma esclarecedora advir da mesma fonte
normativa que se pretende esclarecer.

No caso especifico de lei constitucional, somente o Congresso Nacional, em sua
fungdo legiferante, ¢ que ¢ competente para interpretd-la. Podemos entdo dizer que essa
interpretagdo autentica ¢ de dificil realizagdo na pratica, pois esta s6 pode ocorrer por meio de
emenda constitucional.

Uma peculiaridade liga-se diretamente ao fato de que hé autores que entendam que as
definigdes legais sdo verdadeiras formas de interpretacdo realizadas pelo legislador quando da
elaboragio de lei, citamos dentre eles Jerzy Wroblewsky®'. A titulo de exemplificagdo,

podemos citar o artigo 3 do Codigo Tributario Nacional.*?

3.1.2. Interpretacio administrativa

Esta se relaciona ao Poder Executivo, o qual compete também a interpretacdo
das leis e da Constitui¢do, seja quando da concretizagdo dessas como quando da elaboragao de
outras normas juridicas de sua competéncia (atos administrativos).

Um ponto interessante a ser destacado ¢ o relativo ao descumprimento, pelo
Chefe do Poder Executivo, de uma lei por ele reputada inconstitucional, ou seja, pode o
mesmo deixar de aplicar uma lei que considere inconstitucional, desde que, mediante decisao
plenamente motivada, sob pena de poder configurar crime de responsabilidade.

Nossos tribunais vém, historicamente, se posicionando pela admissdo do

descumprimento de ato ou lei de cunho manifestamente inconstitucional:

REPRESENTACAO N° 980 / SP

EMENTA: E CONSTITUCIONAL DECRETO DO CHEFE DO
EXECUTIVO ESTADUAL QUE DETERMINA AOS ORGAOS A ELE
SUBORDINADOS QUE SE ABSTENHAM DA PRATICA DE ATOS
QUE IMPLIQUEM A EXECUCAO DE DISPOSITIVOS LEGAIS
VETADOS POR FALTA DE INICIATIVA EXCLUSIVA DO PODER

' WROBLEWSKY, Jerzy. Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica. Madrid, Civitas, 2001,
p.28.
62 Codigo Tributario Nacional

Art. 3° - Tributo ¢é toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sanc¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.
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EXECUTIVO. CONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO N°. 7.864, DE
30 DE ABRIL DE 1976, DO GOVERNADOR DO ESTADO DE SAO

PAULO. REPRESENTACAO JULGADA IMPROCEDENTE. *

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal se manteve o mesmo apds a

promulgacao da Constituicao de 1988:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N°. 221 / DF
EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, MEDIDA
PROVISORIA. REVOGACAO. PEDIDO DE LIMINAR.

- Por ser a medida provisoria ato normativo com for¢a de lei, ndo é
admissivel seja retirada do congresso nacional a que foi remetida para o
efeito de ser, ou ndo convertido em lei.

- Em nosso sistema juridico, ndo se admite declaragdo de
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo com forga de lei por lei ou
por ato normativo com forca de lei posteriores. O controle de
constitucionalidade da lei ou dos atos normativos ¢ da competéncia exclusiva
do Poder Judiciario. Os Poderes Executivo e Legislativo, por sua Chefia — e
isso mesmo tem sido questionado com o alargamento da legitimidade ativa
na agdo direta de inconstitucionalidade — podem tdo-s6 determinar aos seus
orgdos subordinados que deixem de aplicar administrativamente as leis ou
atos com forga de lei que considerem inconstitucionais.

[...] Vistos relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, na conformidade da ata de
julgamentos e notas taquigraficas, a unanimidade, em julgar prejudicado, si

et in quantum, o pedido de liminar, ndo porém, a Acéo Direta.

3.1.3. Interpretacio jurisdicional

Cabe ao Poder judiciario a tultima interpretacdo das normas que compdem o
ordenamento juridico, ¢ sua principal func¢do a de dizer qual ¢ o direito aplicavel a cada caso
em concreto que busque uma solugao.

De acordo com a propria Constituicdo, cabe aos Juizes e Tribunais a interpretacao das
normas juridicas, “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a

direito”®

. Em razdo de ter que aplicar o direito, tem este Poder a missdo de proceder a sua
interpretagdo e, dessa forma, ndo ha atividade jurisdicional, no sentido de solucionar conflitos,
que prescinda de interpretacao.

E com base na Constituicao que o Poder Judicirio aplica, usualmente, sua decisoes,
isto em razdo da submissdo da supremacia constitucional, pois € a Constituicao o fundamento

de todas as normas juridicas que compdem todo o ordenamento juridico.

63 Acorddo do STF na Representagdo n°. 980 — SP, proferido em 21/11/1979. Relator: Ministro Moreira Alves.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acessado em: 17/01/2012.
%% Acorddo do STF na Agdo Direta de Inconstitucionalidade — DF, proferido em 16/09/1993. Relator: Ministro
Moreira Alves. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acessado em: 14/01/2012.
%5 Constitui¢do Federal

Artigo 5° inciso XXXV
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3.1.4. Interpretacio doutrinaria

Essa interpretacdo, com o proprio nome indica, ¢ aquela realizada pela propria
doutrina.

A fungdo da dogmadtica juridica repousa na descri¢do e na sistematizagdo dos
enunciados prescritivos que compdem o direito positivo. Buscam os doutrinadores a
formulagdo de conceitos juridicos tendo um vista uma melhor aplicagdo do direito posto por

parte de seus operadores.

3.2.08 METODOS DE INTERPRETACAO JURIDICA

A letra da lei nos reenvia a examinar a norma pela face gramatical (pela face sintatica e
semantica), pela simples leitura da norma. Examinar a norma apenas pela parte gramatical nos
leva a conclusdo do que esta claro ndo se interpreta ( clara non sunt interpretanda ), o proprio
texto ja diz tudo. Ao contrario, se nos prendermos somente ao espirito que nos leva a uma
interpretacdo originada dos elementos exteriores as palavras do texto (valores socialmente
aceitos) e portanto, numa situacdo de limite da interpretagdo contra a propria lei (contra
legem).

De acordo com a posicdo ora aqui defendida, ndo ¢ possivel trabalharmos com uma
logica binaria simples (letra ou espirito — um termo fica contra o outro). Na verdade, a
jurisprudéncia exige um enfoque radicalmente diferente, uma logica que segue o curso
dindmico do discurso judicial (uma logica que se introduza entre a lei e o espirito), que se
coloca com flexibilidade entre a letra e o espirito sem que necessariamente sejam reduzidos
ou assimilados. Acreditam os autores estarem de acordo com a logica da linguagem e o
pensamento hermenéutico. Entre a compreensdo da parte texto ou espirito, se instala um
relacdo de dialética de mutua fecundagdo. O método jurisdicional se apresenta eclético
(variado), pragmatico (entre a norma e o intérprete) € combinatdério como se o0s juizes
praticassem uma navegagao por tentativas entre ficar adstrito ao texto e da livre inveng¢ao do
direito (espirito).

Em razdo do exposto, esta nos leva a trabalhar com uma logica mais flexivel e
complexa do que a logica binaria simplesmente. Uma larga margem de apreciacdo ¢ assim
reconhecida ao juiz, ou apropriada por ele, € 0 mesmo necessita uma grande maestria nas
multiplas diretivas metodolégicas de interpretagdo, ela ndo conduz ao indeterminado pois
permanece ao magistrado um quadro de restricdes implicitas que consistem na manutencdo ou
restauracdo da coeréncia da ordem juridica e a coesdo da ordem social, aqui também se

instaura uma dialética entre liberdade e imposi¢do, invencao e convencao, ordem e desordem.
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José Joaquim Gomes Canotilho®® ao tratar sobre a interpretagio da constituigio,
trabalha o conceito do conteudo semantico das normas constitucionais que implicam numa
dificuldade, especialmente no direito constitucional, pois os elementos semanticos que
compdem a norma constitucional muitas vezes tem cardter polissémicos ou
plurissignificativos (por exemplo, o conceito de Estado, povo). Muitas vezes também os
enunciados linguisticos sdo vagos (como exemplo, a independéncia nacional). Também sao
utilizados muitas vezes conceitos de valores (a titulo de exemplo citamos a dignidade da
pessoa humana). Por fim, muitas vezes também sdo tratados de conceitos de prognose, que
tratam da antecipagdo de consequéncias futuras, dificilmente dedutiveis da simples mediagao
do contetido semantico (exemplificando, uma grave ameaga da ordem constitucional).

A Constitui¢ao utiliza palavras com varias designacdes, vamos nos ater a alguns
conceitos indeterminados empregados:

* Interesse Publico (artigo 37, IX, Constituigdo Federal de 1988) — “¢ o bem social
indisponivel que transcende os interesses particularizados”

* Interesse Nacional (artigo 12 Constitui¢do Federal; artigo 172 Constitui¢do Federal) — “¢ a
autodefesa ou autopreservacdo em termos de integridade territorial, independéncia politica e
institui¢des governamentais basicas”.

* Interesse Social (artigo 184, Constituicdo Federal) — muito atacado pela doutrina em razao
da amplitude do conceito considerado demasiado amplo, pois tudo pode ser enquadrado como
interesse social

* Interesse Local (artigo 30, I, Constituicdo Federal) — o que preferencialmente diz respeito
aos interesses da circunscri¢ado do Municipio.

Ainda de acordo com o anteriormente citado autor portugués, “uma norma juridica
adquire verdadeira normatividade quando, com a medida de ordenagao nela contida, se decide
um caso juridico, ou seja, quando o processo de concretizagdao se completa ao caso juridico a
decidir”®’. Tal processo se dé através de: (i) criagdo de uma disciplina regulamentadora; (ii)
uma sentenga ou concretizagdo judicial; (ii1) uma pratica de atos individuais administrativos.
A norma de aplicagdo ¢ sempre a norma interpretada e nunca a norma textual. E a essa norma
interpretada ¢ a que se chama norma de decisdo. O termo “Isto posto, decido” ¢ o que torna a
norma textual como norma de aplicagdo. Passou pelo crivo do intérprete. A motivagdo que

leva o juiz a aplicar a norma daquela maneira ou, as vezes, mediante mutacdo constitucional,

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. revista. Coimbra: Almedina, 1993, p. 18-
19.
%7 Ibidem, p. 223.
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dando o sentido a norma, ¢ de tal forma que serd adotada dai em diante, embora ndo tenha se
alterado uma virgula no texto.

Na interpretacdo ha sempre um exercicio de poder do juiz, ou seja, € politica. De
modo que, se ndo houver uma consciéncia de si mesmo, tende-se a uma ndo adequada
interpretacdo e ndo adequada aplicagdo da norma. O problema estd na tomada de decisdo: e
isto ndo ¢ técnico, € politico.

Segundo Meirelles Teixeira®™, a norma aplicada nunca ¢ a textual mas a norma
interpretada. Defende ainda o autor que toda interpretacdo ¢ construtiva e o limite da atividade
interpretativa ¢ a norma escrita, ou seja, se a norma de decisdo conflitar com a norma textual
deve ser feita uma nova intepretagdo ate que a mesma nao desconstrua a norma textual. Nesse
sentido afirma o autor que toda interpretagdo ¢ construtiva.

Francesco Ferrara®, por sua vez, destaca que interpretar é buscar a finalidade pratica
do direito (teleologica)

Segundo o autor, a Mens Legis ndo se confunde com a Legislatoris, ou seja, ¢
impossivel buscar o motivo do legislador, o que se deve buscar ¢ o objetivo da lei
(legislatoris) que ¢ movel e varidvel como tempo.

Ressalta Francesco Ferrara que de acordo com o Método Teleoldgico — Evolutivo
Historico, a lei deve ser interpretada tendo em razdo o momento historico dessa interpretagao.

Quanto a ratio legis, esta se conecta com o objetivo da lei a ser alcangada enquanto
que a occasio legis se liga ao periodo quando a lei foi elaborada.

No momento de aplicar a lei, o interprete ndo pode desrespeitar os comandos do
proprio legislador, ¢ uma barreira a ser respeitada. A lei ¢ a vontade do Estado, e por sua vez,
¢ a vontade do estado que deve ser respeitada. O interprete autentico ¢ o legislador.

Segundo Umberto Eco’’, o texto vai oscilar entre a liberdade do intérprete e a intengdo
do autor. Sublinhar a impossibilidade da oscilagdo: uma vez se fica mais fiel ao texto e, outra,
a sua interpretacdo. A interpretagdo coincide com os limites do texto. O intérprete nao esta tdo
livre assim para interpretar.

Todo discurso da obra para a interpretagdo deve buscar a defesa do seu sentido
literal”'. Ndo se pode deturpar o texto com a intengio de interpretar livremente. Pode-se,

dentro do contexto, extrair o seu sentido, dentro do limite contextual. No caso da norma, do

% TEIXEIRA, Meirelles in Curso de Direito Constitucional, organizado e atualizado por Maria Garcia. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1.991, p. 276.

% FERRARA, Francesco. Interpretagdo e aplicagdo das leis. Coimbra: Arménio Amado, 1987, p. 130.

" ECO, Umberto. Os limites da interpretagdo. Tradugdo de Perola de Carvalho. 2 ed. Prespectiva, p. 22.

"MECO, Umberto. Os limites da interpretagdo. Tradug@o de Perola de Carvalho. 2 ed. Prespectiva, 1997, p. 09-
11.
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sistema normativo constitucional e infraconstitucional. Por exemplo, a licenga maternidade
em relagdo a licenca gestante.

Nao existe somente uma interpretacdo, mas sim uma moldura de interpretacdo que a
faixa de varias interpretagdes possiveis, razoaveis e aceitdveis. Portanto, ndo seria possivel
uma uniformizagdo nas decisdes (jurisprudéncia). A seguranca juridica também ¢ uma ficg¢do
juridica ao ponto que uma uniformizacdo de toda jurisprudéncia na pratica torna-se quase
impossivel.

Conforme Miguel Rojas’*, no direito privado o problema da atividade interpretativa
fica adstrito ao juiz, enquanto que na interpretagdo constitucional todos sdo afetados pela
decisdo.

Defende a necessidade de uma autonomia da interpretagdo constitucional tendo em
vista suas peculiaridades.

Isso se traduziria em uma menor flexibilidade na interpretacdo constitucional tendo em
vista uma maior flexibilidade na interpretacdo de normas de carater infraconstitucional.

A linguagem constitucional também se atem estritamente a terminologia juridica e
também contempla conceitos de natureza politica que devem ser buscada sua significacao
junto ao universo politico, em razdo disso haveria sempre a necessidade de adaptagao do texto
as novas condi¢cdes que se apresentam no seio da comunidade com o passar do tempo. Para
alguns autores a interpretacdo ¢ via de reforma da constitui¢ao.

A norma constitucional ¢ um tipo de norma que necessita de um tipo de estabilidade e
durabilidade. Da rigidez da norma constitucional se depreende a necessidade de uma
adaptacdo do texto as novas condi¢gdes, geradas por mudangas sociais. As coisas mudam, as
concepgdes mudam e o intérprete deve estar bastante atento a essas mudancas. Dai
considerarem que a interpretacdo ¢ uma via de reforma constitucional. Entdo sdo necessarios
dois momentos para a tarefa de se expressar a interpretacdo: I) o momento em que se expressa
a vontade do constituinte (na norma), o contexto histérico em que a norma foi criada; II)
momento de aplicagdo e a mudanca das circunstancia relativamente ao tempo de criagdo
daquela norma, o que implica na adaptacdo da norma aos dados constituidos. Nao se pode
desprezar uma circunstancia. Pode-se ndo adotéa-la, mas nao desconsidera-la.

Em paises onde o principio da separacdo de Poderes ¢ mais uma aspira¢do do que uma

realidade politico juridica e a opinido publica ndo tem informagao consistente e necessaria — e

> ROJAS, Miguel Limén. 4lgunas Consideraciones sobre Interpretacion Constitucional. Disponivel em:
www.bibliojuridica.org/libros/3/1052/6.pdf. Acesso em 07 de junho de 2011.
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logo ndo se lhe permite fazer pressdo — a interpretacdo chega a converter-se numa distor¢ao da
norma fundamental

A luta entre as diversas forgas sociais repercutem na interpretacdo, influenciando nas
decisdes do pode judiciario. Neste caso as questdes juridicas ficam rebaixadas e os fatores
sociais afloram e preponderam.

Eros Roberto Grau”> nos propde uma nova reflexdo sobre o tema, segundo o ex-
ministro do Supremo Tribunal Federal, o texto normativo ¢ distinto de norma juridica, o texto
estd presente na norma no qual interpretar ¢ concretizar a lei na qual interpretar inclui a
atividade de concretizar os fatos. A norma juridica ¢ o produto da interpretagcdo ( o texto da lei
deve ser interpretado bem como os fatos). E a interpretagdo realizada pelo juiz que pde termo
a interpretacdo da norma, ¢ ele quem vai desvendar a norma embutida no texto legal, por meio

da norma de decisao.

3.2.1. O método hermenéutico classico

Seu principal expoente ¢ Savigny’® e Forsthoff, segundo esse método, parte-se da
consideragdo de que a constituicdo ¢ uma lei e, portanto, ao interpretar uma constituicao,
estamos interpretando uma lei (segundo a tese de identidade, interpretagdo constitucional ¢ o
mesmo que interpretacdo legal).

Para o interprete capturar o sentido das normas constitucionais, deve valer-se das
regras tradicionais de hermenéutica. O sentido dessas normas desvenda-se pelo emprego de
elementos interpretativos: a) elemento literal, gramatical ou textual; b) elemento sistematico;
¢) elemento histérico; d) elemento teleologico; elemento genético.”

O emprego dos elementos anteriormente citados conduzira-nos a uma interpretagdo
juridica da constituicdo na qual o principio da legalidade constitucional ¢ plenamente
salvaguardado e refor¢ado em razdo da dupla relevancia que advém quando empregados os
elementos na atividade interpretativa constitucional: primeiro ponto relevante relaciona-se a
tracar o ponto de partida para a mediagdo ou captacdo do sentido da norma constitucional
quando sua concretiza¢do e, como segundo ponto impor limitacdo a atividade exegética na

qual o texto sempre serd o limite.

 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 5 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 29.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 131.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. revista. Coimbra: Almedina, 1993, p. 213.
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3.2.2. O método topico-problematico

Inicialmente desenvolvido por Aristoteles’®, nos foi legado pelo autor Theodor
Viehweg'’.

Sob o prisma do direito constitucional, parte das premissas que: a) o carater pratico da
interpretacdo constitucional, pois procura resolver problemas concretos; b) o carater aberto,
fragmentario ou indeterminado da lei constitucional; c) a preferencia a discussdo do problema
em razdo da textura aberta das normas constitucionais que ndo permitam uma mera deducao
subsuntiva tendo as mesmas como ponto de partida.

Para a busca da solucdo de determinado caso em concreto, os operadores do direito,
intérpretes, ao tentar adaptar a norma constitucional ao caso em tela, servem-se de varios
topoi (pontos de vista), sujeitos aos combates de argumentagdes prd ou contra, a fim de
chegarem a um ponto de vista que apresenta a solu¢do mais conveniente ao problema. Seria
entdo a topica a técnica de pensar problematico. A funcdo desses varios topicos seria de
auxiliar na interpretacdo do intérprete bem como, constituirem uma guia para a discussido dos
problemas apresentados permitindo assim a decisdo juridica do caso em concreto em

discussdo.

3.2.3. O método hermenéutico-concretizador

A interpretacdo da Constituicdo toma um relevo todo especial com a tese de
concretizagdo formulada por Konrad Hesse’®.

Esse método parte da ideia de que a atividade interpretativa de um texto normativo
parte da pré-compreensdo de seu sentido pelo interprete. Em relacdo a interpretacdo da
constituicdo, esta também pode valer-se desse processo, trata-se de uma compreensdo do
sentido na qual o interprete efetua uma atividade pratico-normativa, concretizando assim a
norma constitucional tendo como ponto de partida uma dada situacdo historica. Em razao
disso, vem esse método realgai e iluminar os varios pressupostos presentes a atividade
interpretativa: a) os pressupostos subjetivos, na medida em que o interprete desempenha um
papel criador na tarefa de extragdo do sentido do texto constitucional (pré-compreensio); b)
os pressupostos objetivos, ou seja, o contexto, pois atua o interprete como mediador entre o
texto e o caso concreto em que se aplica, e; ¢) cria o interprete uma mediacdo entre o texto e o

contexto, criando propriamente dito o circulo hermenéutico.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 489.

7 Ibidem, p. 488.

" Ibidem, p. 131.
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O método hermenéutico pode ser considerado com uma via hermenéutico-
concretizador, o qual orienta o pensamento de forma problematica e orientada, ao contrario de
um pensamento axiomatico.

Cumpre ressaltar que esse método concretizador se afasta do método topico-
problematico na medida em que admite o primado do texto constitucional em face do

problema, enquanto que o método tdpico ressalta a primazia do problema perante a norma.

3.2.4. O método cientifico-espiritual

Tem como seu principal desenvolvedor Rudolf Smend”.

Segundo esse método, cujas premissas bdsicas baseiam-se na necessidade de
interpretagdo da constitui¢do: a) o sistema de valores empregados no texto constitucional e, b)
o sentido e a realidade da constitui¢do como sendo um elemento no processo de integragao.
Por referir-se a valores, podemos estabelecer que o método obrigue o interprete a uma
“captacdo espiritual” com conteudo axioldgico finalistico da ordem constitucional. Baseia-se
também na ideia de que a interpretacdo visa ndo somente dar resposta aos sentidos dos
conceitos empregados no texto constitucional, mas compreender de maneira fundamental o
sentido e a realidade de uma dada lei constitucional, conduzindo esta lei a uma integragao

espiritual com a realidade existencial do Estado.

3.2.5. O método juridico normativo-estruturante

Seu principal expoente ¢ Friedrich Muller™.

Os postulados basicos desse método sdo: a) o método juridico tem como fungdo a
fiscalizacdo das varias fungdes de realizagdo do direito constitucional (legislacao,
administracdo, jurisdi¢cdo); b) captar a transformac¢do da norma a ser concretizada e aplica-la
diretamente ao caso em concreto ligam-se diretamente a solugdo de problemas praticos; c¢) o
método deve preocupar-se com a estrutura da norma e do texto normativo, com o sentido de
normatividade e do processo de concretizagdo, bem como a conex@o entre a concretizagao
normativa e as fungdes juridico-praticas; d) a partir da ndo identidade entre a norma e o texto
normativo, temos como elemento percursor para compreensdo de sua estrutura normativa a
teoria hermenéutica da norma juridica; e) o texto de um preceito juridico positivo ¢ apenas

uma parte do todo que compde a norma, correspondendo em geral ao programa normativo; f)

" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 624.
% Ibidem, p. 498.
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a norma nao compreende penas o texto normativo, mas engloba o dominio normativo, ou seja,
uma parte realidade social na qual estd imerso, a qual o programa normativo s6 a contempla
parcialmente; g) no processo de concretizagdo na norma, deve ser levados em conta dois tipos
de elementos de concretizagdo, os elementos resultantes do processo de interpretagdo do texto

da norma (elemento literal) e os elementos resultantes da investigacdo do dominio normativo.

3.2.6. Método redutivo eidético

Introduzido por Edmund Husserl® (eidético - termo introduzido na filosofia
contemporanea por Husserl para indicar tudo o que se refere as esséncias, que sdo objeto da
investigacdo fenomenologica. Fenomenologia (do grego phainesthai - aquilo que se apresenta
ou que se mostra - e logos - explicagdo, estudo), termo que surgiu no século XVII nas obras
de Lambert™ ¢ de Kant®, afirma a importancia dos fendémenos da consciéncia e experiéncia a
partir de um conteudo emocional. Husserl percebeu que a intencionalidade ¢ a marca
carateristica da consciéncia, os quais devem ser estudados em si mesmos — tudo que podemos
saber do mundo resume-se a esses fendmenos, a esses objetos ideais que existem na mente,
cada um designado por uma palavra que representa a sua esséncia, sua "significacao".

Os objetos da Fenomenologia sdo dados absolutos apreendidos em intui¢do pura, com
o proposito de descobrir estruturas essenciais dos atos (noesis) e as entidades objetivas que
correspondem a elas (noema). A fenomenologia visa chegar as coisas mesmas com a intengao

de conhecé-las, quanto ao direito, visa extrair o significado da norma

3.3.INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL
Aproveitando o conceito de interpretacdo juridica ja desenvolvida anteriormente,
podemos afiangar que a interpretacdo constitucional se perfaz em conferir um significado aos
simbolos linguisticos que compdem o texto da norma constitucional, em termos mais simples,
¢ a interpretacdo juridica aplicada a Constituigao.
84, «

Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho™": “uma norma constitucional consiste

em atribuir um significado a um ou varios simbolos linguisticos escritos na constituicdo com

8 HUSSERL, Edmund. Investigacoes Iogicas: sexta investiga¢do: (elementos de wuma elucidagdo

fenomenologica do conhecimento). Sdo Paulo: Nova Cultural, 1988.
2 MOREIRA, Virginia. Possiveis Contribui¢oes De Husserl e Heidegger Para A Clinica Fenomenologica.
Psicologia em Estudo, Maringa, v. 15, n. 4, p. 723-731, out/dez. 2010, disponivel em
www.hegelbrasil.org/rev03q.htm. Acesso em 11 de julho de 2012.
83

Idem.
** CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. revista. Coimbra: Almedina, 1993, p. 202
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o fim de se obter uma decisdo de problemas praticos normativo-constitucionalmente
fundada”.

Segundo André Ramos Tavares®, “a interpretagio constitucional colhe a caracteristica
da necessidade de concretizagdo da norma juridica, maximizando-a, porém, justamente por se
tratar de norma constitucional”.

Em virtude de sua natureza juridica, bem como a hierarquia institucional a qual a
Constituicdo estd inserida como lei fundamental, suprema e fundante, impdem-lhe certas
carateristicas especificas a sua interpretagdo, individualizando-a das demais interpretacdes.
Essa diferenciagdo decorre de alguns fatores que lhe sdo especificos quais sejam: sua
inicialidade fundante, a supremacia constitucional, o carater aberto de suas normas e, ser esta
o estatuto juridico do politico. Além desses fatores, adita-se o fato de a linguagem
constitucional ser permeada por normas principioldgicas e impregnada de valores politicos.

A interpreta¢do constitucional apresenta algumas particularidades em relagdo as
demais interpretacdes juridicas, pressupde a observancia de algumas regras as quais devem
sempre instruir o interprete, para assim ser considerada como atividade valida, sem que haja
predilegdo entre um ou outro. De acordo com Celso Ribeiro Bastos™, devera o interprete
obrigatoriamente considerar trés postulados, que serdo melhor abordados adiante no trabalho,
sdo eles: a supremacia da Constituicdo; a unidade da Constitui¢do e; a maior efetividade
possivel.

Segundo o postulado da supremacia da Constitui¢do, a interpretacio das normas
constitucionais ndo deve ser feita a partir das leis. Nesse caso, a interpretacdo deve vir sempre
de cima para baixo e ndo em outro sentido.

Por sua vez, segundo o principio da unidade da constitui¢do, a atividade interpretativa
deve ser realizada de maneira sistematica de modo que evite contradi¢des em razdo de suas
normas. O dispositivo constitucional a ser interpretado ndo deve ser considerado de maneira
isolada, mas sim integrado as outras normas que compdem a propria Constitui¢ao.

Em conformidade com José Joaquim Gomes Canotilho, “o principio da unidade obriga
o intérprete a considerar a constitui¢do na sua globalidade e a procurar harmonizar os espagos
de tensdo existentes entre as normas constitucionais a concretizar”.®’

Segundo o principio da maxima efetividade, quando interpretada uma norma

constitucional deve ser revestida no sentido que maior eficacia dé ao dispositivo.

8 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 84-85.
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. revista. Coimbra: Almedina, 1993, p. 1133
87 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p.226.



43

George Salomao Leite, tomando como base as licdes de Linares Quintana,
estruturadas a partir de posi¢des doutrinarias e na jurisprudéncia, traca sete regras a serem
observadas quando da interpretagdo constitucional, sio elas®:

a) na interpretacao constitucional deve sempre prevalecer o conteudo teleologico ou finalista
da Constitui¢do, que se ¢ instrumento de governo, também e principalmente ¢ restricdo de
poderes em defesa da liberdade individual,

b) a Constituicdo deve ser interpretada com um critério amplo, liberal e pratico; nunca
estreito, limitado e técnico, de modo que na aplicacdo de suas disposi¢cdes se cumpram
cabalmente os fins que a orientam e informam;

c) as palavras que emprega a Constituicdo devem ser entendidas em seu sentido geral e
comum, a menos que resulte claramente de seu texto que o constituinte quis referir-se a seu
sentido técnico, e em nenhum caso ha de supor-se que um termo constitucional ¢ supérfluo ou
estd demais, sendo que sua utilizagdo obedeceu a um designio preconcebido dos autores da lei
suprema;

d) a Constitui¢do deve ser interpretada como um conjunto harmonico, no qual o significado
de cada parte deve determinar-se em harmonia com o das partes restantes; nenhuma
disposi¢do deve ser interpretada isoladamente, e sempre deve preferir-se a interpretacdo que
harmoniza e ndo a que coloque em confronto as distintas clausulas da lei suprema;

e) a Constituicdo, enquanto instrumento de governo permanente, cuja flexibilidade e
generalidade lhe permite adaptar-se a todos os tempos e circunstincias, deve ser interpretada
tendo em conta ndo somente as condi¢cdes e necessidades existentes ao momento de sua
sancdo, sendo também as condig¢des sociais, econdmicas e politicas que existem ao tempo de
sua interpretacdo e aplicagcdo, de modo que nem sempre seja possivel o cabal cumprimento
dos grandes fins e propositos que informam e orientam a lei fundamental do pais;

f) as excegdes e os privilégios devem ser interpretados restritivamente;

g) os atos publicos se presumem constitucionais entanto mediante uma interpretacao razoavel
da Constituicdo possam ser harmonizados com esta.

Como uma ultima analise, examinaremos algumas particularidades relacionadas aos
interpretes da constitui¢ao.

Segundo Peter Hiberle®”, em sua obra "Hermenéutica Constitucional - A Sociedade

Aberta dos Intérpretes da Constitui¢do: Contribui¢do para a Interpretacdo Pluralista e

88 LEITE, George Salomao. Do método topico de interpretacdo constitucional. Jus Navigandi, Teresina, ano 5,
n. 45, 1 set. 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/34>. Acesso em 9 de fevereiro de 2012.
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‘Procedimental’ da Constituicdo", a Constituicdo deve ser interpretada por uma pluralidade de
interpretes, ou seja, todos os individuos que vivam sob essa constitui¢do estdo legitimados e
devem interpretd-la. Partindo desse pressuposto, defendo o autor uma interpretagdo
constitucional democratica, na qual ndo ¢ aceito o foto de que os interpretes juridicos
monopolizem a atividade interpretativa da constituicdo. Contudo, resta ao tribunal
constitucional proferir a ultima palavra acerca da interpretacdo da norma constitucional em
questao e por ndo dizer, da propria Constituicao.
Propde Peter Hiberle’ a seguinte tese:

no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os orgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os
cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou
fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituigéo.

Ainda, segundo Peter Héberle, o processo de ampliacdo do circulo de interpretes ¢
decorrente da necessidade de integracdo da propria realidade no processo de interpretagdo
constitucional. O autor vai mais além, e defende que a interpretacdo ¢ responsavel pelo
processo de atualizagdo de uma constitui¢do. Como ultimo destaque da teoria ora aqui
superficialmente analisada, quanto maior for o numero de interpretes de uma constituigao,
mais livre a aberta serd essa sociedade, ou seja, a sociedade serd mais livre e aberta na medida
no nimero de interpretes dessa constitui¢do.”!

Seguindo a ligio de George Salomio Leite’*:

De fato, a Constitui¢do como norma conformadora e norma conformada pela
realidade (sociedade), diz respeito a todos os que estiverem sob o seu ambito
de atuagdo. Isto posto, toda a sociedade aberta deve ser seu intérprete, de
modo que possa manté-la em constante atualizagdo
(realizag@o/concretizagdo). A pluralidade de intérpretes ndo pressupde que
cada cidaddo (individualmente considerado) realize sua interpretacdo da
constitui¢do, posto que de nada adiantaria para obter a sua atualizagdo. Hoje,
como a sociedade encontra-se dividida em grupos sociais, nada obsta que
estes grupos, defendendo os interesses dos cidaddos que a eles pertencem,
ofereca a sua interpretagdo da constitui¢do. Assim por exemplo: os
sindicatos da classe dos trabalhadores, os sindicatos patronais, a imprensa, a
classe artistica, e até o cidaddo individualmente considerado realiza
interpretag@o da constitui¢gdo quando da interposicdo de A¢do Popular art. 5°,
LXXIII.

Portanto, podemos concluir que uma das chaves para uma efetiva participa¢do social

no processo de interpretacdo constitucional € a sua ampliagdo ao maior numero de agentes

% HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. 1. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p.
24,

% Ibidem, p. 13.

! Tdem.

92 LEITE, George Salomao. Do método topico de interpretacdo constitucional. Jus Navigandi, Teresina, ano 5,
n. 45, 1 set. 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/34>. Acesso em 9 de fevereiro de 2012.
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habilitados a provocarem tal discussdo e ndo sua restricdo a determinado ntimero fechado,
como por exemplo o rol de legitimados para propositura de Acdo Declaratoria de

Inconstitucionalidade’.

3.3.1. Principios da interpretacio constitucional

A interpretagdo tem principios proprios, segundo Celso Ribeiro Bastos™, que nio se
aplicam as outras areas do direito, dada a singularidade das normas constitucionais, porque se
distinguem: a) pelo carater de inicialidade (que as outras normas ndo tém), em grau de
superioridade hierarquica, portanto; sobre ela ndo hd nenhuma norma superior. Ressalva se
faz ao jusnaturalismo que indica o direito supra-positivo, que sdo valores e ndo normas — dai
ndo se chamar mais de Direito Natural, porque ndo ¢ cogente, mas um plexo de valores que
devem ser considerados na interpretacdo e nas decisdes; e para o juspositivismo, a norma
hipotética fundamental. A Constituicdo ¢ quem positiva os valores sociais e aqueles ainda nao
positivados sdo considerados no ambito da norma; b) contetdo marcantemente politico, no
sentido de administrag¢do e exercicio do poder, ndo de classe politica, no sentido grego, visto
ser a Constituicdo instrumento do exercicio politico, para gerir e regular o poder de uma
sociedade; c) a linguagem da Constitui¢do caracteriza-se pela sintese e coloquialidade — a
Constituicdo procura — as vezes ndo consegue — se utilizar da linguagem coloquial, para ser
inteligivel a sociedade; d) predominancia das normas de estrutura em que, tendo por
destinatario habitual o proprio legislador; normas de carater organizatorio de estruturas, que

atribuem competéncias (por exemplo, diz o que ¢ familia, o que compreende cidadania).

% Constituigio Federal

Artigo 103 - Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria de constitucionalidade:
I - o Presidente da Republica;
II - a Mesa do Senado Federal;
III - a Mesa da Camara dos Deputados;
IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal
V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;
VI - o Procurador-Geral da Republica;
VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representacéo no Congresso Nacional;
IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
§ 1° - O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas a¢des de inconstitucionalidade e em
todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal.
§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera
dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de orgdo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.
§ 3° - Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato
normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defendera o ato ou texto impugnado.
** BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 103-
106.
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Celso Ribeiro Bastos™, em complementagio ao anteriormente exposto, indica quatro
principios de interpretagdo, de utilizagdo obrigatoria para a interpretacdo constitucional:
I - Principio da unidade da Constituicdo — € necessario que o intérprete procure as reciprocas
interpretagdes de preceitos e principios até chegar a um conceito unitario, evitando
contradi¢des, antagonismos e antinomias. Por exemplo: Artigo 5°, XXIII, Constituicao
Federal de 1988 — ¢ garantida a propriedade e, em seguida, a propriedade deve cumprir sua
funcdo social — s3o, em tese, posi¢des antagonistas, porém significa que devem ser
interpretadas conjuntamente, pois devem ser entendidas harmonicamente. A simples letra da
lei ¢ superada por se tratar de cedéncia reciproca, mutua cedéncia. Tira-se um pouco da forga
de uma e de outra, para promover a harmonia do sistema. Nao podem ser, portanto,
interpretados de maneira absoluta. Prevalecerdo apenas até o ponto em que deverdo ceder a
um outro dispositivo em principio antagonico.
II - Principio da efetividade das normas constitucionais — Nao se admite na Constitui¢cdo a nao
existéncia de normas ndo juridicas na Constituicdo. Todas as normas devem produzir algum
efeito. Por exemplo, as normas programaticas’. Nesse sentido, as normas programaticas nio
tem mais aquele sentido de que o Estado deve cumprir imediatamente tais normas e nao
quando, a qualquer tempo, desejar.
IIT - Principio da abrangéncia e densidade semantica (explicito / implicito) - interpretagdo de
acordo com o que explicitamente os dispositivos postulam, mas também com o que
implicitamente encerram ou contém. Por exemplo, o caso da licenga gestante, que contempla
também a mae adotiva. As normas constitucionais devem ser tomadas como regras da
constituicdo atual e ndo de uma constitui¢do futura, destituida de eficacia imediata. Como
exemplo, o artigo 7°, XVIII e artigo 37 (nepotismo) ambos da Constituicdo Federal de 1988.
IV - Principio dos conceitos exdgenos — provenientes de outras areas do Direito (casamento —
Direito Civil; esporte — Direito Desportivo etc.) ou do campo extrajuridico, desde que
apreendidos em disposi¢des constitucionais, devem ser interpretados no sentido que adquirem
por for¢a desta nova insercdo sistemadtica. Os conceitos exogenos devem ser interpretados,
portanto, no sentido que adquiriram no patamar constitucional. Passam a um novo patamar
sistematico. Assim o conceito de familia do artigo 206 presente na Constituicdo ¢ a mesma

familia do Cédigo Civil, mas na Constitui¢do Federal de 1988 indica-se a protecdo maior e €

%> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. revista. Coimbra: Almedina, 1993, p. 1133.
% Surgiram na Segunda Guerra Mundial com forma de previsio de programas de atuagdo do Estado para se
atingir uma situagdo de igualdade. Ex: artigo 205 da Consituicao Federal - a educagéo ¢ direito de todos e dever
do Estado, sociedade e familia. O termo demanda recursos materiais € humanos para que todos estejam na escola
(qualquer ser humano tem direito & educagio, no somente criancas). E norma de eficacia plena e aplicabilidade
imediata.
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nesse sentido maior que deve ser interpretada a cada dispositivo do Codigo Civil. Por
exemplo, artigo 5°, LXXIII, Constitui¢do Federal de 1988 - acdo popular - qualquer (questao
de generalizacdo de género) cidaddo (titular de todos os direitos previstos na constituicdo) €
parte legitima para propor a¢do popular que vise a anular ato lesivo ao patrimoénio publico, ao
de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimonio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas e de
onus da sucumbéncia. Na jurisprudéncia brasileira, inclusive do Supremo Tribunal Federal,
sdo necessarios dois requisitos: lesividade e ilegalidade (ato legal - agente capaz, objeto licito
e possivel, forma prescrita ou ndo defesa em lei). A doutrina adota trés tendéncias: 1%) a que
fundamenta o STF exige lesividade e ilegalidade (José¢ Afonso da Silva, Hely Lopes
Meirelles, Péricles Prade dentre outros)’’; 2¢) basta a lesividade (Lucia Vale Figueiredo e
outros autores)’; 3%) que a legalidade contenha a lesividade, pois nem todo ato legal ¢
necessariamente lesivo (Celso Ribeiro Bastos, Michel Temer e Vicente Graco Filho)’. Fixou-
se o primeiro posicionamento porque ndo se atentou ao principio dos conceitos exdgenos,
porque anular ato ¢ do Direito Civil e deve, portanto, ser interpretado com o conceito que
adquiriu na Constitui¢do. E o sentido nesse caso, dentro da caracteristica da coloquialidade
das normas, anular ¢ tornar sem efeito, pelo senso comum. A doutrina estd na frente do

Supremo Tribunal Federal.

3.4.INTERPRETACAO CONTRATUAL

Os contratos desempenham um papel de suma importancia na sociedade atual, tanto
no aspecto de direitos de cunho pessoais como em aspectos econdmicos, pois sdo eles os
“documentos propulsores” da economia e dentre outras justificativas, possuem estudos

dedicados a sua propria interpretacao.

3.4.1 Da interpretacio dos contratos e dos negocios juridicos
O objetivo aqui proposta ¢ o de tracarmos, de maneira sintética, os principais institutos

aplicaveis as relagdes contratuais de modo a trazermos ao presente trabalho um panorama das

*"PRADE, Péricles. “Lesividade e ilegalidade como pressupostos da agdo popular constitucional”. Revista de
Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 11, n. 42, abr./jun. 1986, p. 261; SILVA, José Afonso da. A¢do
Popular Constitucional: Doutrina e Processo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 169; MEIRELLES, Hely
Lopes. Mandado de seguranca. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 138;

% FIGUEIREDO, Licia Valle. Perfil do mandado de segurancga coletivo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1989, p. 15-16.

* BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 237;
TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 204 GRECO
FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 17. ed., v. I1I. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 325.
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regras e principios hermenéuticos aplicaveis a interpretagdo do negocio juridico, o qual se
exterioriza por meio de seu instrumento que ¢ o contrato.

Em razdo da delimitacdo acima exposta, faz-se necessario ressaltar a importancia
dessa interpretagdo contratual na realidade do contexto normativo moderno. E o contrato o
principal instrumento de movimentag¢do de riquezas na sociedade contemporanea e, ndo rara
as vezes, origina inimeros litigios em razdo de divergéncias em sua interpretacdo, levando
muitas vezes o caso concreto ao Poder Judiciario ou a um Tribunal Arbitral para apreciagdo e
dic¢do do Direito relativo as partes aplicaveis a controvérsia.

Washington de Barros Monteiro'”, ao abordar relevancia da interpretagio dos
contratos, destaca: “ndo se justifica, porém, esse aparente desdém, porquanto todos quantos se
acham em permanente contato com a vida forense, sabem de perto quio frequentes sdo os
litigios, em que se debate o problema da interpretagdo contratual.”

Por se tratar de uma declaracdo de vontade e, portanto, um produto cultural humano, o
contrato necessita ser interpretado. Segundo uma parcela da doutrina, a atividade de
interpretar o contrato trata-se do processo mediante o qual se determina o seu alcance e os
seus efeitos. '’

Seguindo os ensinamentos de Maria Helena Diniz'**: “a interpretagio contratual tera
por escopo determinar o conteudo contratual duvidoso, buscando seu verdadeiro sentido,
eliminando ambiguidades, duvidas ou contradi¢des”.

E mister salientarmos sobre os males que uma interpretagio subjetiva pode ocasionar

ao contrato. Segundo a ligdo de Pontes De Miranda'®:

O intérprete, com a sua imparcialidade, apenas tem a missdo de revelar o que
ndo foi manifestado, conforme o sentido e conforme a extensdo do conteudo
negocial que se manifestou. Se ndo € de exigir a obviedade, tem-se como
necessaria a clareza do raciocinio, a alegagdo das proposigdes reveladas ao
fim do negdécio juridico, ao sentido e a extensdo do contetido.

O Codigo Civil'™ também tratou sobre a interpretagio dos negocios juridicos,

principalmente em seus artigos 113 e 114 e também nos artigos 423, 819, 843 e 1899.

1% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: contratos, declaragées unilaterais da vontade,

obrigagées por atos ilicitos. 31. ed. revista e atualizada Sdo Paulo: Saraiva, 1999. v. 5, p. 34.
""" LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil: fontes das obrigagdes - contratos. 4. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1991. v. 3, p. 25.
102 DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Prdtico dos Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. v. 1, p. 84.
% MIRANDA, Pontes de. Comentdrios a Constitui¢io de 1967. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p. 71-
72.
1% Codigo Civil:

Artigo 113: Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragao.

Artigo 114: Os negoécios juridicos benéficos e a rentincia interpretam-se restritivamente.
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3.4.2. Das regras sobre a interpretacio dos contratos

Segundo os doutrinadores de maior crédito no Universo Juridico, sejam eles patrios ou
estrangeiros, indicam estes uma lista de regras e principios destinados a nortear a
interpretacdo juridica, principalmente dos contratos. Para uma melhor ilustragdo do tema,
citamos Maria Helena Diniz'"® que por sua vez, traz a tona vinte e cinco orientagdes dirigidas
ao interprete, constituidas principalmente de alguns preceitos de carater mais geral e outros de
cunho mais especificos.

O primeiro jurista a reunir esse rol variado de normas relativas a interpretacdo dos
contratos, rol este que originou os demais enfoques sobre as regras e principios da
hermenéutica contratual, foi o francés Robert Joseph Pothier'”, no documento “Traité des
Obligations” de 1764, no qual, o ilustre mestre reuniu os principais principios da
hermenéutica que estavam dispersos em diversos textos do Direito Romano.

Dessa maneira, Robert Joseph Pothier ja& compilara, ao tempo do Coddigo Civil
Napoleonico, as principais regras interpretativas as quais, aditadas as modernas consideragdes
doutrindrias sobre a hermenéutica contratual, foram o embrido da listagem de principios e que

passaremos a elencar a seguir:

1°. Nos contratos, o que mais interessa é a intencio comum das partes e nio o sentido
literal das palavras.

Na interpretagdo, deve o agente, ao interpretar, buscar a verdadeira inten¢do que as
partes tiveram quando da contratagdo, mesmo que para isso deva o mesmo relevar o sentido
literal das palavras que compdem o texto.

Outro ponto de destaque ao intérprete ¢ a atencdo especial em sempre buscar a
“intencdo comum” e ndo somente a “inten¢cdo de cada uma partes”, ou seja, parte-se de uma

concepcao das intengdes conjugadas das partes pra a obten¢do no negocio contratado.

Artigo 423: As clausulas contratuais, nos contratos por adesdo, serdo interpretadas de maneira mais favoravel
ao aderente.

Artigo 819: A fianga dar-se-a por escrito, € ndo admite interpretag@o extensiva.

Artigo 843: A transagdo interpreta-se restritivamente, e por ela ndo se transmitem, apenas se declaram ou
reconhecem direitos.

Artigo 1899: Quando a clausula testamentaria for suscetivel de interpretagdes diferentes, prevalecera a que
melhor assegure a observancia da vontade do testador.
1% DINIZ, Maria Helena. Tratado Teérico e Pratico dos Contratos, p. 80-86.
106 POTHIER. Robert Joseph. Traité des Obligations. Disponivel em:
http://books.google.com.br/books?id=KyRt8NVVUc4C&printsec=frontcover&hl=pt-
BR&source=gbs ge summary r&cad=0#v=onepage&q&f=false — . Acesso em 17 de dezembro de 2011.
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A cautela do dispositivo ¢ justificavel tendo em vista que nem sempre a exteriorizacao
de uma vontade corresponde com a sua esséncia, ou seja, pode a inten¢do contratada nao ter

sido corretamente refletida pelo instrumento contratual.

2% Quando uma clausula admitir dois sentidos, deve ser interpretada de modo a que
produza algum efeito ao contrato.

O intérprete deve conduzir seus trabalhos ao ponto que as clausulas que sejam
passiveis de dois ou mais sentidos, ao serem interpretadas, resultem em algum efeito juridico;
ou seja, o mesmo deve dar um maior destaque ao que seja exequivel no contrato, ou seja, deve
prevalecer aquela interpretagdo que extraia algum significado em razdo dos interesses em
questao.

Segundo a doutrina, esse principio tem sido nomeado como principio da conservagao
do contrato, pois a interpretacdo visa a aproximacdo entre as condi¢cdes contratadas e a
efetividade do negécio juridico firmado. As partes ndo celebrariam um contrato, de maneira
intencional, que seja inutil ou que ndo lhes tragam nenhum beneficio.

Neste mesmo sentido, destacamos a seguinte passagem de Jefferson Daibert'"’: “E
logico, pois, as partes contrataram com algum objetivo, ndo foi para o nada que avengaram; as
partes ndo emitem declaracdes de vontade pelo prazer de permuta-las, mas em vista de certas
finalidades, razao por que estabelecem relagdes entre si”.

Como exemplo trazemos um contrato em que se use a expressdo “bandeira”, para se
referir a determinada marca. Em nada adiantara ao contrato que a expressao seja interpretada
de maneira a entender algo diverso da marca referida.

A interpretagdo deve ser realizada de maneira funcional ao contrato de modo em que
se busque a maxima eficicia de seus efeitos auxiliando assim na sua perfeita execugdo

contratual.

3% As expressdes que possuem um duplo sentido interpretam-se de acordo com a
natureza e objetivo do contrato.

Ao analisar expressdes de carater dubio no contrato, deve o intérprete entendé-las de
acordo com o sentido que mais seja conveniente a natureza e ao objeto contratado que

refletem o negocio firmado.

107

54.

DAIBERT, Jefferson. Dos Contratos: parte especial das obrigagdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p.



51

Neste sentido, segundo os comentarios de Eduardo Espinola'®®:

Os escritores franceses dizem que, na aplicacdo da regra, deve-se apreciar a
qualidade das partes, o fim que visam; (...) em uma palavra, tudo quanto
caracteriza os contratos da mesma natureza, sem perder de vista o que pode
dar a espécie uma fisionomia proépria.

O correto emprego da técnica de interpretacdo consegue extrair do instrumento
contratual todos os seus efeitos imaginados e desejados pelos contratantes quando no
momento de sua formagao.

Como exemplo, trazemos um contrato de locagdo, no valor de R$ 24.000,00 a titulo de
aluguel de um apartamento, durante dois anos; por sua vez, esta quantia ndo se entende paga
em uma Unica parcela, isto porque, em geral, ¢ da natureza deste tipo contratual que o preco

consista em uma prestagao mensal; na hipotese do exemplo seria de R$ 1.000,00 ao més.

47, As expressoes ambiguas interpretam-se de acordo com os costumes do pais.

Ao se deparar com expressdes de natureza ambiguas, deve o interprete recebé-las de
acordo com os usos e costumes do local onde o contrato foi firmado de modo a nio ser mais
ambigua e ter seu sentido firmado de modo preciso e univoco para com os contratantes.

Como exemplo, citamos um contrato de compra e venda que contenha como unidade
de medida de superficie agraria, a expressdo “alqueires”. Esta equivalera a diferentes medidas,
em razao do local onde foi feito o negocio, em Sao Paulo a 2,42 hectares, em Minas Gerais,
Rio de Janeiro e Goias a 4,84 hectares.

Entretanto, caso o contrato venha a ser executado em local distinto de onde foi
contratado inicialmente, e que envolvam diferentes costumes, aplicam-se entdo os usos e
costumes do local de execucdo do contrato os quais se sobrepdem aos do local onde se

efetuou o ajuste.

5". Os costumes locais estao subentendidos em todo contrato.

Na atividade interpretativa do contrato, deve o agente sempre considerar com implicito
ao contrato os costumes do local onde o contrato foi celebrado e onde sera executado, bem
como os costumes especificos inerentes a cada ramo de atividade.

Em decorréncia disto, o interprete contratual utiliza-se dos pardmetros costumeiros a
fim de que veja, de acordo com os termos empregados, o sentido que os contratantes

empregam as declaragdes que integram o instrumento.

% ESPINOLA, Eduardo. Sistema do Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Rio, 1977, p. 187.
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Os usos e costumes suprem eventuais lacunas que possa existir contrato na medida em
que, numa concepg¢ao historica, o costume € a fonte originaria de elaboracdo de uma norma
juridica. Na medida em que um grupo social adota praticas reiteradas de agir, sua constante
repeticdo transforma essa pratica em uma regra de comportamento, que no transcorrer do
tempo pode consolidar-se em um principio de direito. .

Ademais, no Direito Civil bem como no Direito Comercial, em caso de lacuna ou
omissao nas leis, esses usos, os quais sua praticas reiteradas os transformam em costumes, sao
utilizados como uma fonte subsididria, devendo, quando possivel, integrarem as clausulas
contratuais, a fim de que ndo haja duplicidade na interpretacao de direitos.

Um exemplo, no caso de um contrato de compra e venda de combustivel em regido de
garimpo de ouro, ¢ subentendido em razdo dos usos e costumes do local, mesmo quando nao
mencionado expressamente, que o pagamento da divida possa ser efetuado com ouro em

espécie.

6". As clausulas contratuais devem ser interpretadas umas em relacio as outras.

A atividade interpretativa deve contemplar o contrato como um todo e harmoénico em
si, ou seja, todas as clausulas devem ser compreendidas umas em relacdo as outras. As
disposi¢des devem ser consideradas em conjunto e ndo de modo isolado de maneira que a
analise fracionada pode vir a deturpar o real sentido do negécio juridico.'”

O mesmo se aplica aos demais componentes do contrato, como por exemplo, os
termos aditivos que o integram com o mesmo proposito negocial o objeto incialmente
contratado.

Segundo Silvio Rodrigues''”: “Sendo o contrato um todo, a razdo de uma clausula
encontra, no geral, justificativa na anterior, ou na subsequente. Vale dizer que um dispositivo
ndo deve ser analisado isoladamente, mas como parte de um todo”.

No mesmo sentido, Darcy Bessone''': “O contrato é um todo organico, cujo contetudo

¢ integrado por varias pecas que configuram uma unidade. Como nas leis, o isolamento de

disposi¢des deturpa ou pode obscurecer o pensamento dos contratantes”.

1% Neste aspecto, observe o disposto em dois codigos estrangeiros. Codigo Civil italiano, artigo 1.136: “la

clausole del contratto si interpretano 1€ une per mezzo delle altre, atribuendo a ciascuna il senso che resulta dal
complesso dell” actto”. Cddigo civil francés, artigo 1.161: “Toutes les clauses des conventions s'interprétent les
unes par les autres, em donant a chacune le sens qui resulte de 1'acte entier”.

"% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: dos contratos e das declara¢bes unilaterais da vontade. 26 ed. Sio
Paulo: Saraiva, 1999. v. 3, p. 50.

"' ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 234.
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Por fim, dispde Orlando Fida''> que: “De acordo com este cinone fundamental, o
contrato deve ser considerado como um todo, coerente, interpretando-se as suas cldusulas
umas pelas outras, com a atribui¢do a cada uma dos sentido que resulta do complexo”.

Resumindo, o contrato forma um conjunto de natureza harmodnica e unica e, ndo
simplesmente um mero amontoado de cldusulas esparsas, isoladas e desconexas umas das

outras.

7°. As clausulas compreendem apenas o objeto do contrato e niao coisas nao cogitadas.

Ao interpretar, o agente deve perceber que as clausulas que compdem o contrato, por
mais ampla que possam parecer, compreendem apenas aquilo que foi objeto do negbcio
juridico e, por consequéncia, ndo pode abranger aquilo que as partes ndo se dispuseram a
contratar. Ou seja, os termos gerais empregados no contrato ndo absorvem fatos que as partes
ndo incluiram no contrato.

Como exemplo, trazemos a colacdo um contrato de loca¢do de uma edicula aos fundos
de uma residéncia. Quando ao término da locacdo e caso esta seja renovada e houver mengao
ao imovel em geral (residéncia + edicula), ndo se compreende como locada toda a residéncia,
mas somente a edicula tendo em vista os valores envolvidos e a inten¢do do proprietario em
renovar o espacgo ja anteriormente locado.

A interpreta¢do ndo pode conduzir a um desvio da finalidade inicialmente contratada
pelas partes, ou seja, a interpretagdo deve refletir o objeto inicialmente contratado de modo

que ndo se adicione posteriormente objetos estranhos a vontade pactuada.

8". Os bens singulares estio todos englobados, formando uma universalidade.

Ao analisar um instrumento contratual no qual seu objeto se constitui por uma
universalidade de coisas, deve o interprete compreender que nela se incluem todos os demais
bens singulares que o compdem, de certa monta que estes valores individuais se encontram
absorvidos e seguem os universais, mesmo se tratando de objetos que as partes ndo tiveram
conhecimento prévio.

Por exemplo, no caso de uma cessdo onerosa de heranga o contrato abrange todo o
acervo de bens e também as obrigagdes que couberem ao cedente, ou seja, todo o “conjunto”

que compde a natureza do contrato.

2 FIDA, Orlando; SANTIS, Walter de. Pratica e Jurisprudéncia dos Contratos no Direito Brasileiro. 2. ed. Sdo

Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito, 1978. v. 1, p. 10.
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A finalidade dessa regra ¢ a protecdo da integralidade do objeto contratual na medida
em que fracionando ou interpretando de maneira a ndo entender essa universalidade o objeto

inicialmente contratado seria alterado ou ndo conhecido em sua totalidade.

9%. Um caso expresso para exemplificar uma obrigacio nio restringe o vinculo.

Caso um fato concreto seja utilizado para exemplificar uma determinada obrigagao,
pois a mesma poderia suscitar diividas, o interprete ndo deve permitir que este fato restrinja o
vinculo contratual.

Segundo o melhor entendimento, ao invés de limitar o negdcio juridico o exemplo
anteriormente proposto deve alcancar, inclusive, os casos compreendidos na mesma

obriga¢cdo, mesmo que nao expressos.

10°. Uma clausula expressa no plural decompde-se muitas vezes em clausulas singulares.
Caso o interprete, ao analisar uma dada clausula que foi elaborada o utilizando-se o
plural, este deve atentar-se que muitas vezes esta se decompde em expressdes com uso do
numeral no singular.
Seguindo a ligdo de César Fiuza'"”, a qual é bastante elucidativa acerca desta regra
de interpreta¢do contratual, que nos comtempla com o seguinte exemplo: “havendo cldusula
impondo o pagamento “dos aluguéis”, todo dia 1° do més, sera ela decomposta no singular,

importando dizer que, a cada més, sera pago o aluguel no dia primeiro”.

11°. O que esta no fim do periodo relaciona-se com todo ele e nio s0 com a parte
antecedente, se com aquele concordar em niimero e género.

Deve o interprete ao analisar o vocabulo que se encontre no fim de uma sentenga
relaciond-lo com toda a sentenca e ndo somente com os elementos que imediatamente os
precede de maneira a compreender as disposi¢des que se complementam como um todo.

Dessa forma, ¢ possivel ao interprete uma harmonizagdo da interpretacdo evitando
assim o resultado nefasto que uma analise compartimentada do termo poderia trazer ao
conteudo geral do dispositivo.

Segundo César Fiuza''*: “Por exemplo, se em contrato de locagdo, houver clausula

dizendo que “as taxas e contribui¢cdes condominiais serdo pagas pelo locador”, teriamos que o

adjetivo “condominiais” se refere, ndo so as contribuicdes, mas também as taxas”.
9

"3 FIUZA, Cesar. Direito Civil- Curso Completo. 5 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 224.
"4 FIUZA, Cesar. Direito Civil- Curso Completo. 5 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 224.



55

Acrescentaremos mais duas regras/principios que visam favorecer a atividade
hermenéutica contratual e que ndo foram descritos por Robert Joseph Pothier, sao elas:

Quando o intérprete, ao examinar um clausula que se apresente obscura, perceber estar
esta eivada em sua origem pela ma-fé de uma das partes contratantes, deve interpreta-la em
prejuizo daquele que se aproveitou de tal ma-fé, ou seja, deve o intérprete forgar as partes
para que se facam entender com clareza e lealdade quanto ao objetivo do negdcio que
pretendem estipular.

Como derradeira regra, partindo-se de um pressuposto que no contrato ndo constam
letras mortas e que todos os seus enunciados possuem uma funcdo e de algum modo
acrescentem conteudo ao negocio juridico a ser firmado.

Deve entdo o agente interpretativo afastar as expressdes que se revelem sem qualquer
sentido ao negoécio juridico, chegando a considera-las como se ndo integrassem o texto
contratual.

Cumpre ao interprete ter sempre em mente que na atividade interpretativa deve o
mesmo se pautar para que o resultado de sua atividade se harmonize com valores
constitucionais implicitos de modo que a eficacia dos direitos e garantias fundamentais se dé

de forma plena no contrato.
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4. A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A consequéncia de todo o contexto historico-social acima abordado ¢ o surgimento
das teorias da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, tendo por precursora a
jurisprudéncia dos tribunais alemaes, passando-se a reconhecer a chamada Drittwirkung.

Na década de 50 do Século XX, tem-se noticia das primeiras decisdes que admitiam a
vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais, decisdes essas oriundas do Tribunal
Constitucional Alemdo, acompanhado do Tribunal Federal do Trabalho. O fendémeno
corresponde a uma “etapa da evolucdo do ordenamento juridico em geral e do
constitucionalismo em particular: s6 depois de obter um minimo de protegdo frente ao Estado,
frente ao poder, ¢ que o individuo transporta suas preocupagdes para o ambito das relagdes
privadas”.

Nao ha controvérsias atualmente sobre a questdo da possibilidade de aplicagdo de
certos direitos fundamentais nas relacdes interprivadas. Dizer certos direitos por se
identificarem direitos fundamentais cuja incidéncia s6 tem logica na relagdo com poder
publico, como se exemplifica pelos direitos politicos e de cidadania.

No ambito dos direitos da personalidade, as discussdes encontram especial pertinéncia
e campo para desenvolvimento por se referirem a uma forma de tutela inserida diretamente
nas legislagdes privatistas, mesmo ndo se ignorando a existéncia de interesse publico
envolvido, com o dever de tutela estatal. Valendo-se dos direitos da personalidade, quer-se a
protecdo de bens fundamentais a existéncia do sujeito como pessoa humana, bens cuja
importancia e gravidade conduzem a uma necessidade evidente de se assegurar seu efetivo
resguardo, em nivel amplo, impedindo-se violagdes, ainda que em prejuizo da autonomia

privada.

4.1. TEORIAS DA EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Virias teorias foram criadas para explicar a vinculagdo dos particulares a direitos
fundamentais, podendo-se apontar a existéncia de quatro correntes principais: teoria da state
action, teorias da eficacia mediata, teorias da eficicia imediata e teoria da imputacdo ao

Estado.

4.1.1. Teoria da State Action
No direito norte-americano tem prevalecido a visdo de que, em regra geral, os direitos

positivados pela Constitui¢do ndo se estendem as relacdes privadas, ou seja, aplica-se somente
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as limitagdes dispostas constitucionalmente aos Poderes Publicos e ndo atribuem aos
particulares direitos frente a outros particulares, com exce¢do a 13* Emenda, que proibiu a
escraviddo.'"”

A doutrina americana apoia-se na literalidade do texto constitucional norte
americano, na qual primordialmente referia-se somente aos Poderes Publicos na
tratativa das clausulas que abordavam os direitos fundamentais naquele pais.

Outro ponto em que se apoia a doutrina do state action liga-se ao federalismo.
Nos Estados Unidos, compete privativamente aos Estados legislarem sobre Direito
Privado e ndo a Unido, a ndo ser quando a matéria envolva algum aspecto de
comércio interestadual ou internacional. Dessa maneira, a referida doutrina preserva
o espaco de autonomia dos Estados membros, impedindo a intervencdo das cortes
federais, nas relagdes de carater privado, sob o pretexto de aplicacdo da
Constitui¢do.''®

A trajetdria dessa doutrina inicia-se em 1883, porém, s6 a partir da década de
40 do século passado ¢ que a Suprema Corte americana comeca a esbogar alguns
temperamentos a ela. Passou entdo a adotar a denominada public function theory,
segundo a qual na medida em que os particulares agirem no exercicio de atividades
tipicamente estatal, estardo também sujeitos as limitagcdes constitucionais. Esta teoria
visa impedir que o Estado, em primeiro lugar se livre da vinculagao aos direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos pela constituicdo de empresas privadas,
ou pela delegacao de suas fungdes tipicas a particulares.

Outro ponto de mitigagdo da doutrina refere-se a certas atividades que,
essencialmente sdo de natureza estatal, e quando os particulares as exercitam, devem
submeter-se aos preceitos que dispdes sobre os direitos fundamentais previstos pela
Constituicao.

Uma outra hipotese que vincula os particulares aos direitos fundamentais
protegidos pela Constitui¢do, relaciona-se a casos em que € possivel estabelecer uma
conexao entre a conduta do particular e alguma entidade governamental.

A teoria do state of action em relagdo a condutas lesivas ocasionados pelos
Estados em relagdo aos direitos constitucionais pode ser melhor compreendida por

um

"5 SARMENTO, Daniel. 4 vinculagdo dos particulares aos direitos e garantias fundamentais: o debate teérico
e a jurisprudéncia do STF. In: LEITE, George Salomio (coord.); SARLET, Ingo Wolfgang (coord.);
CARBONELL, Miguel (coord.). Diretos, deveres e garantias fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 288.
116 110

Ibidem, p. 289.
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trecho extraido do julgamento do caso Lugar v. Edmondson Oil Co:

Nossos precedentes tém insistido em que a conduta supostamente causadora
da privacdo de um direito constitucional (federal) seja razoavelmente
atribuivel ao Estado. Esses precedentes traduzem uma abordagem bipolar do
problema da ‘atribui¢do razoavel’. Em primeiro lugar, a privagdo tem que
decorrer do exercicio de algum direito ou prerrogativa criada pelo Estado ou
por uma pessoa pela qual o Estado seja responsavel. (...) Em segundo lugar,
a pessoa acusada de causar a privagdo ha de ser alguém de quem
razoavelmente se possa dizer que se trata de um ‘ator estatal’. Isto por ser ele
uma autoridade do Estado, por ter atuado juntamente com uma autoridade
estatal ou por ter obtido significativa ajuda de agentes estatais, ou porque a
sua conduta é de alguma forma atribuivel ao Estado.""’

A doutrina do state action, apesar dos temperamentos introduzidos pela
jurisprudéncia, ndo proporciona um tratamento adequados aos direitos fundamentais
em virtude de que muitos dos perigos e ameagas a pessoa humana ndo provem do

Estado mas de grupos, pessoas e organizagdes privadas.

4.1.2. Teoria da Eficacia Indireta ou Mediata

Desenvolvida originalmente na doutrina alema (mittelbare, indirekte
drittwirkung) por Gunter Diirig''®, em sua obra pulicada em 1956, tornando-se a
concep¢ao dominante do direito germanico.

Segundo essa teoria, ndo ha o ingresso dos direitos fundamentais no direito
privado, como direitos subjetivos e portanto ndo podem ser invocados partindo da
Constituicdo. A prote¢ao constitucional da autonomia privada pressupde a
possibilidade de os individuos renunciarem a direitos fundamentais no ambito das
relagdes privadas que mantém, sendo inadmissivel nas relagdes com o poder Publico.

De maneira sintética, podemos dizer que ¢ uma teoria intermediaria entre
aquela que nega a vinculagdo dos direitos fundamentais de maneira direta aos
particulares, e aquela que defende que esses direitos incidem diretamente na esfera
privada.

Essa teoria nega a possibilidade de uma aplicacdo direta dos direitos

fundamentais nas relagdes particulares, pois segundo seus adeptos, esta incidéncia

"7 SARMENTO, Daniel. A4 Vinculag¢do dos Particulares aos Direitos Fundamentais no Direito
Comparado e no Brasil. Disponivel em
http://www.escoladamagistratura.org.br/downloader.php?a=upload/arquivos/0213473001256227949.p
df&b=. Acesso em 07 de junho de 2011.

"8 DURIG, Gunther. "Grundrechte und Zivilrechtsprechung”, p. 159, apud SILVA, Virgilio Afonso. 4
Constitucionaliza¢do do Direito. Os Direitos Fundamentais nas relagoes entre Particulares. Sao Paulo:
Malheiros. 2005. p.75.
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acabaria por desfigurar a autonomia da vontade, o que desconstruiria o Direito

Privado ao transforma-lo numa mera instrumentaliza¢do do Direito Constitucional.

(...) quando muito, os preceitos constitucionais serviriam como principios de
interpretacdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados suscetiveis de
concretizagdo, clarificando-os (Wertverdeutlichung), acentuando ou
desacentuando determinados elementos do seu conteudo
(Wertakzentuierung, Wertverschérfung), ou, em casos extremos, colmatando
as lacunals1 9(Wetschutzlﬁckenschliessung), mas sempre dentro do espirito do Direito
Privado.

Os defensores dessa teoria afirmam que tais direitos sdo protegidos no campo
privado por mecanismos tipicos do proprio Direito Privado e ndo através de
instrumentos pertinentes ao Direito Constitucional. No caso de conflito entre direitos
fundamentais e autonomia privada, competiria a lei a tarefa de fixar o grau de
cedéncia entre cada um dos bens juridicos confrontantes.'*’

Ao Judiciério caberia a funcdo de apenas completar as clausulas mais abertas,
de aspecto indeterminado, criadas pelo legislador tomando sempre como ponto de
chegada e partida o respeito a os direitos fundamentais. Outro papel seria o de repelir
a aplicacdo, decretando a inconstitucionalidade, de normas privadas incompativeis
com tais direitos.

A doutrina na eficacia indireta dos direitos fundamentais tem sido alvos de
severas criticas. Uma parcela dos criticos afirmam que a impregnac¢ao das normas de
Direito Privado pelos valores constitucionais levaria a uma erosdo do principio da
legalidade, ampliando a indeterminagao e a inseguranc¢a na aplicacdo das normas
civis, comerciais e trabalhistas. Por outro lado, critica-se a doutrina pela mesma nao
proporcionar uma tutela integral de defesa dos direitos fundamentais no plano
privado, as quais ficariam dependentes da atuagao do legislador ordinario. Ha ainda,
uma parcela doutrinaria que aponta o um aspecto de acessorio desta construgdo, na
medida em que ela nos remete a nogao de interpretacdo conforme a Constituicao.

Na doutrina nacional, ¢ fracamente minoritaria a defesa da eficacia horizontal
indireta dos direitos fundamentais, destacamos como defensor da mesma José Carlos

Viera de Andrade!?!.

1o SILVA, Virgilio Afonso. A Constitucionalizag¢do do Direito. Os Direitos Fundamentais nas relagdes entre
Particulares. Colegdo teoria & Direito Ptblico. Sdo Paulo: Malheiros. 2005. p.75.

120 SARMENTO, Daniel. 4 vinculagdo dos particulares aos direitos e garantias fundamentais: o debate teérico
e a jurisprudéncia do STF. In: LEITE, George Salomio (coord.); SARLET, Ingo Wolfgang (coord.);
CARBONELL, Miguel (coord.). Diretos, deveres e garantias fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 294.
2l VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre
particulares. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢cdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 285.
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4.1.3. Teoria da Eficacia Direta ou Imediata

Inicialmente defendida na Alemanha por Hans Carl Nipperdey'*
(unmitttelbare, direkte drittwirkung), em sua obra publicada em 1958, preconizava
basicamente que embora alguns direitos previstos pela Constituicdo alema vinculem
apenas o Estado, outros, pela sua natureza, podem ser invocados diretamente nas
relagdes privadas, independente da atuagdo do legislador, revestindo-se de
oponibilidade erga omnes.'”

Essa teoria foi posteriormente retomada e desenvolvida na doutrina germanica
por Walter Leisner, na qual defendeu a ideia que, pela unidade da ordem juridica, nao
se poderia conceber o Direito Privado a margem dos direitos fundamentais e da
Constituicao.

Segundo seus adeptos, devem ser observadas determinadas especificidades
nesta incidéncia, e ha de se observar a necessidade da ponderagdo entre o direito
particular em jogo e o direito fundamental afetado:

(...) a perspectiva de interpretagdo civil-constitucional permite que sejam
revigorados os institutos de direito civil, muitos deles defasados da realidade
contemporéanea e por isso mesmo relegados ao esquecimento e a ineficacia,
potencializando-os, de molde a torna-los compativeis com as demandas

.. .. . 124
sociais € econOmicas da sociedade atual

Uma posicdo a ser considerada foi a adotada por Joaquim José Gomes
. 125 A . ~ . ~ ~
Canotilho = o qual propds uma maior reflexao e discussao sobre o tema em razdo de

tamanha complexidade que envolve.

A ordem juridica privada néo esta, ¢é certo, divorciada da Constituigdo. Nao é
um espago livre de direitos fundamentais. Todavia, o direito privado perdera
a sua irredutivel autonomia quando as regulacdes civilistas — legais ou
contratuais — vém o seu contetido substancialmente alterado pela eficacia directa
dos direitos fundamentais na ordem juridica privada. A Constituigdo, por sua vez, &
convocada para as salas didrias dos tribunais com a conseqiiéncia da inevitavel
banalizagdo constitucional. Se o direito privado deve recolher os principios
basicos dos direitos e garantias fundamentais, também os direitos
fundamentais devem reconhecer um espago de auto-regulagdo civil, evitando

22 SOMBRA, Thiago Luis Santos. 4 eficdcia dos direitos fundamentais nas relagées privadas. 2. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2011, p. 87.

'2 SARMENTO, Daniel. 4 vinculagdo dos particulares aos direitos e garantias fundamentais: o debate teérico
e a jurisprudéncia do STF. In: LEITE, George Salomdo (coord.); SARLET, Ingo Wolfgang (coord.);
CARBONELL, Miguel (coord.). Diretos, deveres e garantias fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 298.
124 SARMENTO, Daniel. 4 Vinculag¢do dos Particulares aos Direitos Fundamentais no Direito
Comparado e no Brasil. Disponivel em
http://www.escoladamagistratura.org.br/downloader.php?a=upload/arquivos/0213473001256227949.p
df&b=. Acesso em 07 de junho de 2011.

125 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Civilizagdo do direito constitucional ou constitucionalizag¢do do direito
civil? A eficacia dos direitos fundamentais na ordem juridico-civil no contexto do direito pés-moderno. In:
GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Org.). Direito constitucional: estudos em homenagem
a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 113.
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transformar-se em ‘direito de nfo-liberdade’ do direito privado. A nosso ver,
o problema ndo estd apenas nos perigos que espreitam as duas ordens-
constitucional e civil — quando se insiste na conformacdo estrita e
igualitarizante das relagdes juridicas privadas pelas normas constitucionais.
Em causa esta também o problema de saber se o apego a Drittwirkung nao
transporta um pathos ético e juridico profundamente desconhecedor das
rupturas pdés-modernas. Propomos, assim, uma breve suspensdo reflexiva
sobre este topico.

A teoria da eficdcia imediata foi amplamente recebida no direito patrio,
tornando-se a corrente dominante, como seus expoentes podemos citar Ingo Wolgang

Sarlet, Luis Roberto Barroso, Gustavo Tependino e Daniel Sarmento'*°.

4.1.4. Teoria dos Deveres de Protecio (Teoria da Imputacio)

Teoria mais recente da doutrina alema que tem como seus principais expoentes
Joseph Isensee, Klaus Stern, Stefan Oeter, e Claus-Wilhelm Canaris'?’.

Defendem basicamente que os direitos fundamentais da ordem juridica alema
vinculam de maneira direta, apenas o Poder Publico e ndo os sujeitos de Direito
Privado. Contanto, o Estado, ao editar normas quanto ao prestar a jurisdi¢do, esta
obrigado ndo ao respeito aos direitos fundamentais como também sua protecdo em
razdo de ameacas ou mesmo lesdes oriundas de relagdes entre particulares. Para
designar estas duas fungdes distintas (defensiva e protetiva), ele emprega as
expressoes “proibicdo de intervenc¢do” e “imperativo de tutela”.'®

Claus-Wilhelm Canaris'*® defende que para a efetiva aplicagdo dos direitos
fundamentais na esfera das relagdes privadas, devemos nos valer da Teoria dos
Deveres. Segundo ele, ¢ a Teoria mais pautada a produzir os resultados almejados
pois haveria um maior intervencionismo por parte do legislador na relagdes entre os

particulares.

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

BARROSSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Os Conceitos Fundamentais e a
Construgdo do Novo Modelo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito civil contempordaneo: novos problemas a luz da legalidade
constitucional. Sdo Paulo: Atlas: 2008.

SARMENTO, Daniel. A vinculagdo dos particulares aos direitos e garantias fundamentais: o debate tedrico e a
jurisprudéncia do STF. In: LEITE, George Salomio (coord.); SARLET, Ingo Wolfgang (coord.); CARBONELL,
Miguel (coord.). Diretos, deveres e garantias fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2001.

27 SARMENTO, Daniel. 4 Vinculag¢do dos Particulares aos Direitos Fundamentais no Direito
Comparado e no Brasil. Disponivel em
http://www.escoladamagistratura.org.br/downloader.php?a=upload/arquivos/0213473001256227949.p
df&b=. Acesso em 07 de junho de 2011.
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Nas palavras do proprio autor:

(...) o legislador privado, como 6rgdo do Estado, encontra-se plenamente
vinculado aos direitos fundamentais. Ndo pode atentar contra eles, sob pena
de inconstitucionalidade das suas normas, e, mais do que isso, tem a
obrigacdo de defendé-los. Mas os particulares, no exercicio da sua
autonomia privada, ndo se sujeitariam a esta mesma vinculagdo, pois, no seu
entendimento, o comportamento dos individuos e entidades privadas nas
suas relagdes reciprocas ndo estaria submetido aos direitos fundamentais. No
entanto, caberia ao legislador disciplinar tais comportamentos, de modo a
evitar as lesdes a direitos fundamentais decorrentes de pessoas ndo estatais.
Sob este prisma, os atos privados nfo teriam de se conformar aos direitos
fundamentais, tal como plasmados na Constitui¢do, mas sim aos parametros
ditados pela legislador, no exercicio da sua func¢do de protegdo daqueles
direitos. E o legislador poderia optar pela introducdo dos direitos
fundamentais na disciplina das relagdes privadas de modo mais preciso,
através de regras dotadas de alto grau de densificagdo, ou entdo decidir pela
atribui¢do de um espago de valoracdo mais amplo para o Judiciario, valendo-
se neste caso de clausulas gerais.

Para Josef Isensee'?’, a teoria é preferivel se comparada as teorias da prote¢do
(Drittwirkung) direta ou indireta, em razdo do enfoque especifico de prote¢do dos
direitos fundamentais em razdo ao Estado, evitando assim o surgimento de riscos os a
autonomia privada oriundos da sujei¢ao dos particulares a esses direitos.

Na verdade, essa teoria baseia-se na ideia de que cabe ao Estado,
primordialmente, a fung¢do de proteger os direitos fundamentais dos particulares
colocados em risco pela propria conduta do Estado ou entdo por atividades de outros

particulares.

4.1.5. Teoria Integradora de Alexy

A teoria capitaneada por Robert Alexy e com seus tragos gerais em relacdo a
argumentacdo juridica ja expostos em capitulo anterior que abordou o tema sobre os
principios constitucionais. O autor aponta que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
se da em trés niveis a saber: o do dever estatal, os direitos perante o Estado e, que se da nas
relagdes entre particulares. Ainda segundo o autor, a teoria da eficacia mediata encontra-se
no nivel do dever do Estado em razdo de que as normas fundamentais devem balizar as

atividades do legislador. Ou seja, na Teoria Integradora de Robert Alexy''

¢ proposto um
modelo em trés niveis que integra as trés teorias basicas: a teoria da eficacia mediata, a teoria

da eficacia imediata e a teoria da imputagao.

30 SARMENTO, Daniel. 4 Vinculag¢do dos Particulares aos Direitos Fundamentais no Direito
Comparado e no Brasil. Disponivel em
http://www.escoladamagistratura.org.br/downloader.php?a=upload/arquivos/0213473001256227949.p
df&b=. Acesso em 07 de junho de 2011.

B ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5. ed. alema.
Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 516
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Podemos dizer entdo que ¢ Integradora a teoria pois integra as trés teorias basicas
acima citadas sobre a efic4cia dos direitos fundamentais e também inclui em seu programa a
argumentacao como um alicerce fundamental para a concretizagao dos direitos fundamentais.

Segundo o citado autor, a teoria da eficdcia mediata situa-se n nivel dos deveres
estatal. Os direitos a serem exercidos ante ao Estado encontram-se em um segundo nivel,
seguindo dessa forma a teoria de Jiirgen Schawabe que, em breves tragos podemos tragar
como quando o particular em confronto com outro semelhante leva ao Judiciario o conflito
para que o mesmo leve em considerag@o os principios fundamentais que fundamentarao a sua
decisdo, para melhor entendimento trazemos os ensinamentos de Virgilio Afonso da Silva'’?,

que trouxe em sua obra uma sintese desse pensamento:

[...] se um particular, no exercicio de um direito fundamental, viola o direito
fundamental de outro particular e a a¢do do primeiro ndo era disciplinada em
legislag@o infraconstitucional, sua ac¢do violadora deve ser encarada como permitida
pelo Estado. Em consequéncia, como aquele que teve seu direito violado ndo dispde
de instrumentos para se defender — ja que o Estado ndo agiu,
infraconstitucionalmente, no sentido de protegé-lo — a responsabilidade pela
violagdo deve ser imputada ao Estado e ndo ao particular violador.

Continua Robert Alexy'*® ao explanar seu método que, nos trés niveis de eficicia de
sua teoria, estas resultam em uma eficacia imediata dos direitos fundamentais e mais, o grau
da eficacia ird depender do caso concreto apresentado e da argumentacdo juridica a ser
utilizada. Por sua vez, define o que seria essa eficacia imediata como sendo que: “por razdes
fundamentais, na rela¢do cidaddo/cidaddo existem determinados direitos e ndo direitos,
liberdades e ndo liberdades, competéncias € ndo competéncias que, sem essas razdes, nao

o 134
existiriam”™ 7.

4.2. DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Na verdade, o pds-positivismo nao tem como finalidade destruir os resultados
principais do positivismo. Ao contrario, ele apenas introduz a consideragdo de
valores onde antes ndo era relevados. Dessa forma, podem esses valores ingressarem
nas Constituigdes sob a forma de principios, tanto sejam eles implicitos como
explicitos ao texto. Servem esses principios como vetores, orientagdes que servem
para os intérpretes do Direito bem como para os seus operadores.

Os principios sempre fizeram-se presentes no ambito da filosofia e do mundo

132 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagées entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 104.

133 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva da 5. ed. alema.
Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 540.

B4 Ibidem, p. 521.
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juridico, o que diferencia os principios na era pos-moderna em relacdo aos demais ¢
na questdo referente a sua normatizagdo. Passam estes a serem de observancia
obrigatoria, principalmente os abrigados pelo texto constitucional.

De acordo com Luis Roberto Barroso'>, os principios possuem trés diferentes
fung¢des: a) condensar valores; b) dar unidade ao sistema, e; ¢) condicionar a
atividade do intérprete. Destaca o autor que no percurso que conduziu os principios
ao centro do sistema, estes tiveram de conquistar o status de norma juridica,
superando a crenga de até entdo de que teriam um calibre meramente axioldgico,
ético, desprovido tanto de eficacia juridica como de aplicabilidade direta e imediata.
Segundo a dogmatica moderna, tanto as normas constitucionais como as normas em
geral se compartimentalizam e duas grandes categorias distintas: as regras € os
principios.

Antes de prosseguirmos, a titulo de recordacdo do tema ja tratado em capitulo
anterior, podemos dizer que as regras possuem carater objetivo, geral e dotadas de
abstragao, individualizando as condutas e as hipdteses de sua incidéncia. Diante desse
contexto, as regras atuam no sistema denominado subsung¢ao: caso o fato descrito na
norma venha a ocorrer, a conclusdo sera a que estiver prescrita pela mesma.

Caso haja um conflito entre as regras aplicaveis ao caso concreto, apenas uma
delas podera prevalecer sobre a outra no momento da interpretagdo, excluindo-se a
outra do dilema. E a modalidade denominada “tudo ou nada”.

Por sua vez, os principios sdo dotados de um maior grau de abstragdo, ndo
regulando especificamente condutas e tampouco estabelecendo as hipdteses de sua
incidéncia. Em caso de conflitos entre principios em razdo de um caso concreto, o
interprete deve valer-se do sistema de ponderacdo, no qual hd um sopesamento entres
os principios prevalecendo aquele de maior “valor” em virtude do caso. Porém,
jamais deve o intérprete anular um principio em relagdo a outro, ele somente
sobrevaloriza o que melhor se enquadra na busca de uma solucdo ao dado caso.

Os dois instrumentos de interpretacdo tém sua devida importancia no mundo
juridico, tanto os principios como as regras possuem igualmente o mesmo status de
norma juridica e formam, sem qualquer hierarquia entre eles, o sistema referencial do
intérprete, ou seus pré-juizos que serao seu guia 0 momento interpretativo.

De acordo com os fatores ora aqui expostos, a perspectiva pos-moderna € pos-

35 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e

possibilidades da Constituig¢do brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 200, p.30.
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positivista influenciou de maneira incisiva na constru¢do de uma moderna
hermenéutica constitucional, considerando o Direito como um sistema aberto de
valores, pluralista e dialético, “abrindo” a interpretacdo a nao somente os operadores
do Direito.

Dos intmeros principios referentes aos direitos e garantias fundamentais
elencados pela Constituicdo Federal de 1988, analisaremos de maneira breve e
sucinta trés direitos fundamentais a saber: a dignidade da pessoa humana (artigo 1°,

IIT); a autonomia da vontade e; a fun¢ao social da propriedade (artigo 5°, XXIII).

4.2.1. A Dignidade da Pessoa Humana

Para uma parcela da doutrina'*®, afirmam estes que este principio esta acima
de qualquer outro principio constitucional, pois ndo se trata simplesmente de um
direito (direitos podem ser renunciados, este nao).

Segundo a posi¢ao ostentada, a dignidade consiste em um principio que, na

J4

verdade, ¢ “fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais”, ou seja, os demais
principios informadores das garantias fundamentais seriam desdobramentos légicos

deste.

(...) imbricado ao valor da pessoa humana esta o principio ético-juridico da
dignidade da pessoa humana. Ou seja, o valor da pessoa humana ¢ traduzido
juridicamente pelo eminente principio fundamental da dignidade da pessoa
humana. Este significa a objetivagdo em forma de proposi¢do juridica do
valor da dignidade do homem. (...) O principio fundamental da dignidade da
pessoa humana cumpre um relevante papel na arquitetura constitucional: ele
constitui a fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais. Aquele
principio é o valor que d4 unidade e coeréncia ao conjunto dos direitos
fundamentais. Dessarte, o extenso rol de direitos e garantias fundamentais
consagrados pelo titulo II da Constituicdo Federal de 1988 traduz uma
especificacdo e densificagdo do principio fundamental da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, III). Em suma, os direitos fundamentais sdo uma
primeira e importante concretizagdo desse Gltimo principio, quer se trate dos
direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°), dos direitos sociais (art. 6°
a 11) ou dos direitos politicos (art. 14 a 17)."’

. . 138 . ..
Caminhando nessa conjectura, Cleber Alves ™ esclarece ter esse principio forga

vinculante, ou seja, adquire o carater de norma cogente e tem por intuito disciplinar as

1 Destacamos: Ingo Sarlet Wolfgang e Lenio Steck em suas obras:

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

BTEARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressdo e informagdo. 2 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 60-66.

B8 ALVES, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: o enfoque da
doutrina social da igreja. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 116.
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Por sua vez, Ingo Wolfgang13
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(...) parece acertado concluir que a designacdo de “valor” ou de “principio”,
quando referida ao papel reservado a ideia de dignidade da pessoa humana
inscrita no ordenamento constitucional, quase sempre ¢é feita em sentido
univoco, na medida em que tais expressdes se prestam a indicar, quase que
de maneira uniforme em todos os doutrinadores que se debrugam sobre essa
tematica, um sentido de normatividade e cogéncia, ¢ ndo de meras clausulas
retoricas ou de estilo, ou manifestagdes de bons propodsitos. Reveste-se, pois,
ao contrario, verdadeira for¢ca vinculante, de carater juridico, apta a
disciplinar as relagdes sociais pertinentes, como ‘fonte de direito subjetivo,
ou seja, como supedaneo de pretensdes juridicas deduziveis em juizo’.

® caminha em um sentido multifacetado

envolvendo a dignidade da pessoa humana.

Em verdade (...)a dignidade da pessoa humana (...), sem prejuizo de sua
dimensdo ontologica e, de certa forma, justamente em razdo de se tratar do
valor proprio de cada uma e de todas as pessoas, apenas faz sentido no
ambito da intersubjetividade e da pluralidade. Alids, também por esta razdo ¢é
que se impde o seu reconhecimento e protecdo pela ordem juridica, que deve
zelar para que todos recebam igual (ja que todos sdo iguais em dignidade)
considerag@o e respeito por parte do Estado e da comunidade, o que, de
resto, aponta para a dimensdo politica da dignidade, igualmente subjacente
ao pensamento de Hannah Arendt, no sentido de que a pluralidade pode ser
considerada como a condi¢do (e ndo apenas como umas das condi¢des da
acdo humana e da politica).

Podemos entdo concluir que o principio da dignidade da pessoa humana

estd intimamente ligado a ideia e ao conceito de Democracia. Alguns autores

chegam a estabelecer ser este o melhor critério para aferir o desenvolvimento e a

cultura de uma determinada comunidade.

A importancia que a sociedade confere a dignidade da pessoa humana nas
relagdes pessoais, privadas e de maneira mais ampla com o macrossistema
da cultura social e juridica, enfrentando a sua repercussio concreta e efetiva,
estd imbricada com a potencialidade que se atribui a capacitacdo de quem
compde, em ultima analise, a sociedade. Desta forma, quanto mais protegida
a dignidade da pessoa humana, mais desenvolvida, culturalmente, a
sociedade e mais proxima de uma realizacdo efetiva das possibilidades de
seus formadores. Uma sociedade que néo perquire, ndo discute e ndo confere
possibilidades para uma ampliada discussdo social e juridica da importancia
da pessoa em sua plenitude, e, por assim dizer, integral na perspectiva fisica
e psiquica, deixa de cumprir o seu principal papel: o desenvolvimento

. 140
integral da pessoa.

Diante entdo do breve panorama exposto, caminhamos no sentido de

reafirmarmos que o principio da dignidade humana ¢ o nucleo central de toda

protecao constitucional a pessoa humana e dele desdobram-se outros principios.

Y SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal de
1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 56-57.

0 Tbidem, p. 63.
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4.2.2. A Autonomia da Vontade

Compreendemos como autonomia da vontade um dos mais importantes
valores defendidos pela ideologia liberal, no qual se contextualiza pelo exercicio
da liberdade de iniciativa econdmica, isto €, a liberdade de estipular o negdcio
juridico e de tantos outros que se amoldem na perspectiva de busca dos interesses
individuais.

De maneira sintética, consiste na disposi¢do de um aspecto patrimonial e
de um aspecto existencial, ou seja, incute-se a autonomia de dispor-se livremente
de seus bens de carater patrimonial e na autonomia de dispor de sua vontade
propriamente dita.

Segundo Maria Helena Diniz', englobam, “liberdade contratual
(gestaltungsfreiheit), que é a determinagao do conteudo da avenga e a de criagao
de contratos atipicos, e liberdade de contratar (abschlussfreiheit), aludindo-se
sobre a liberdade de celebrar ou ndo o contrato e a de escolher o outro
contratante”.

O principio da autonomia tem sido objeto central de entre os debates
teoricos que tentam delimitar sua atuagdo e sua responsabilidade social. A
doutrina da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, defende a ideia de uma
relativizacdo dessa autonomia privada em virtude da for¢a normativa atinente aos
preceitos constitucionais, atentando que, para tanto, surgem concomitantemente a
sua adogdo outras consequéncias juridico-sociologicas.'*

A titulo de ilustrarmos como nossos tribunais vem se posicionando acerca

do tema em tela, citamos o RE 201819/RJ, destacamos trecho da ementa:

A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem juridica, ndo
pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias
de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois
a autonomia da vontade nido confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restrigdes postas
e definidas pela propria Constituicdo, cuja eficdcia e for¢ca normativa
também se impdem, aos particulares, no ambito de suas relagGes privadas,
em tema de liberdades fundamentais. No mesmo sentido, vide RE

"I DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 3. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 21.
142

BEZERRA, Douglas Pinheiro. 4 eficdcia horizontal dos direitos fundamentais e os limites ao

principio da autonomia da vontade nos contratos: uma breve visdo da constitucionaliza¢do do direito
civil. Disponivel em: http://pt.scribd.com/doc/35311258/A-eficacia-horizontal-dos-direitos-

fundamentais-e-os-limites-ao-principio-da-autonomia-da-vontade-nos-contratos-uma-breve-visao-da
constitucionalizac. Acesso em 22 de abril 2011.
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158215/RS e RE 161243/DF; no STJ, Resp. 251024/SP; e, no TST, AIRR
142140-04.2004.5.03.0036.'*

Sobre a autonomia da vontade e o condicionamento do direito civil pelos
direitos e garantias fundamentais constitucionalmente previstas, esclarece Pietro
Perlingieri'* que relaciona-se com um dos objetivos propostos e perquiridos pelo

Estado Social.

Nao € possivel, portanto, um discurso unitario sobre a autonomia privada: a
unidade é axioldgica, porque unitario ¢ ordenamento centrado no valor da
pessoa, mas ¢ justamente essa conformagdo do ordenamento que impde um
tratamento diversificado para atos e atividades que em modo diferenciado
tocam esse valor e regulamentam situagdes ora existenciais, ora
patrimoniais, ora umas e outras juntas. A necessidade da maxima aderéncia
as particularidades de cada fattispecie modula a resposta que o sistema dos
valores fundamentais do ordenamento oferece a cada uma delas.

[...]

A autonomia privada ndo ¢ um valor em si e, sobretudo, ndo representa um
principio subtraido ao controle de sua correspondéncia e funcionalizagido ao
sistema das normas constitucionais. Também o poder da autonomia, nas suas
heterogéneas manifestagdes, ¢ submetido aos juizos de licitude e de valor,
através dos quais se determina a compatibilidade entre ato e atividade de um
lado, e o ordenamento globalmente considerado, do outro.

4.2.3. A Funcao Social do Contrato

A fungao social do contrato relaciona-se com a autonomia da vontade de uma
forma mais utilitaria, ou seja, a fung¢do social dos contratos ¢ o conteudo, enquanto
que o dirigismo contratual ¢ a viabilizagao desse contetido.

Trata-se de encontrar nas denominadas ‘“clausulas gerais” dos contratos uma
orientacdo que possibilite sua aplicagdo em concomitancia com os principios
anteriormente expostos, isto €, sdo nas cldusulas gerais que encontramos caminho
fértil o desenvolvimento de contratos que respeitem os valores constitucionalmente
consagrados e aplica-los na relagao contratual.

145
|

Previsto no artigo 421 do Codigo Civil ™, a fun¢do social ndo elimina o

principio da autonomia contratual, mas reduz o seu alcance quando estdo presentes

'3 SILVA, Flavia Ayres de Morais e. Estudo do RE 201819/RJ: aplicagio de direitos fundamentais no dmbito
das relagées privadas. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1810, 15 jun. 2008. Disponivel em:
http://jus.com.br/revista/texto/11381. Acesso em 25 de abril de 2011.

4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 276-277.

145 Cédigo Civil:

Artigo 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungéo social do contrato.

Artigo 2.035. A validade dos negocios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor deste
Cddigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apos a
vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada
forma de execugdo. Paragrafo unico. Nenhuma convengfo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica,
tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo social da propriedade e dos contratos.
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interesses de natureza metaindividuais ou mesmo quando presente algum interesse de

cunho individual que seja relativo a dignidade da pessoa humana.

E nenhuma convengéo prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica,
tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungéo social da
propriedade e dos contratos (CC, art. 2.035, paragrafo unico). A fungdo
social da propriedade e dos contratos constituem limites a autonomia da
vontade, no qual se funda a liberdade contratual, que devera estar voltada a
solidariedade (CF, art. 3°, I), a justiga social (CF, art. 170, caput), a livre
iniciativa, ao progresso social, a livre circulagdo de bens e servigos, a
producdo de bens e riquezas, ao equilibrio das prestacdes, evitando o abuso
do poder econdmico, a desigualdade entre os contratantes e a
desproporcionalidade, aos valores juridicos, sociais, econdmicos e morais, ao

e 146
respeito a dignidade da pessoa humana.

As clausulas gerais de direito civil caminham no sentido de uma orientagdo

para uma constru¢do hermenéutica que prime para uma analise do direito privado

como sendo uma parte integrante do sistema constitucional de modo a harmonizarem

14
seus valores.'*

4.3 O DIREITO A IMAGEM DA PESSOA JURIDICA

De maneira distinta das pessoas fisicas que ao nascerem com vida ja sdo dotadas de
personalidade juridica, as pessoas juridicas adquirem tal personalidade, podendo ser sujeitos
de direitos e obrigacdes desde a sua criacdo, desde que que sejam observados alguns
requisitos tais como a vontade humana criadora, seu objeto seja licito e a criacdo se dé de
acordo com a forma prescrita em lei, neste caso, deve a pessoa juridica ser registrada em
cartério competente. E o registro que confere a personalidade juridica ao novo ente.

Dessa forma, as pessoas juridicas também sdo sujeitos de direitos fundamentais e a
proposta do presente trabalho ¢ trazer breves pensamentos sobre alguns desses direitos, os
direitos da personalidade da pessoa juridica, nos quais o direito & imagem esta incluido e

como os demais de ter sua observancia respeitada.

4.3.1. Direitos da Personalidade
Como um desdobramento do principios da dignidade humana. Os direitos da
personalidade também receberam previsdo constitucional pois trata-se de um dos elementos

que compde o nucleo essencial da existéncia de uma pessoa.

146 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 3. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 23.

' BEZERRA, Douglas Pinheiro. 4 eficdcia horizontal dos direitos fundamentais e os limites ao
principio da autonomia da vontade nos contratos: uma breve visdo da constitucionalizagdo do direito
civil. Disponivel em: http://pt.scribd.com/doc/35311258/A-eficacia-horizontal-dos-direitos-
fundamentais-e-os-limites-ao-principio-da-autonomia-da-vontade-nos-contratos-uma-breve-visao-da
constitucionalizac. Acesso em 22 de abril 2011.
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A fim de uma melhor compreensdo do tema, ¢ mister que conceituemos alguns dos
institutos necessarios a compreensao do que se compreende por direitos da personalidade e a
relagdo que estes guardam com o restante do nosso ordenamento juridico de modo a
compatibilizarmos a possivel tensdo que porventura posso existir entre os direitos

fundamentais

A) Relagao Com Outros Institutos

Como ponto de partida, teceremos breves consideragdes sobre o principios
considerado o alicerce do nosso ordenamento juridico: a dignidade da pessoa humana. Este
principio encontra-se no artigo 1 da Constituicdo Federal, mostrando assim a preocupagdo do
legislador no respeito aos direitos humanos elevando o individuo como o elemento mais
relevante do sistema juridico.

y - . .. . 148
Sobre esta tematica, lecionam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald ™:

O postulado fundamental da ordem juridica brasileira ¢ a dignidade humana,
enfeixando todos os valores e direitos que podem ser reconhecidos a pessoa
humana, englobando a afirmag¢do de sua integridade fisica, psiquica e
intelectual, além de garantir a sua autonomia e livre desenvolvimento da
personalidade.

Em continuidade, abordaremos e importante questdo sobre a compreensao do que seja
pessoa e personalidade. O termo “pessoa” possui duas acepgdes: a primeira, com uma forma
mais ampla, informa que pessoa ¢ todo ser humano, ou seja, pessoa ¢ toda entidade natural ou
moral que pode ser sujeito de direitos e obrigagdes; e, a segunda acep¢do nos remete a nao
restricdo de pessoa somente ao homem enquanto pessoa fisica, mas engloba os entes criados
pelas pessoas naturais conforme disposi¢des legais com a finalidade de interesses comuns
(pessoas juridicas)

Por sua vez, a ideia de personalidade vincula-se diretamente a aptiddo genérica que
tem todo individuo de ser titular de direitos e deveres, ¢ um direito inerente a pessoa humana
que se inicio com o nascimento da pessoa. O proprio codigo Civil de 2002, em seu artigo 2'*
prevé que a personalidade civil se inicia com o nascimento em vida. Com devida ressalva

acerca dos direitos do nascituro.

Seguindo o pensamento de Cristiano Chaves de Farias ¢ Nelson Rosenvald"":

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil, Teoria Geral. 6. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 98.
149 Codigo Civil:

Artigo 2: A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro.
10 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil, Teoria Geral. 6. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 105-106.
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A personalidade ¢ parte integrante da pessoa. E uma parte juridicamente
intrinseca, permitindo que o titular venha a adquirir, exercitar, modificar,
substituir, extinguir ou defender interesses.(...) Enfim, além de servir como
fonte de afirmagdo da aptiddo genérica para titularizar relagdes juridicas, a
personalidade civil traduz o valor maior do ordenamento juridico, servindo
como Orbita ao derredor da qual gravitara toda a legislagdo
infraconstitucional. E valor ético, oriundo dos matizes constitucionais,
especialmente a dignidade da pessoa humana.

Semelhante a nogdo de personalidade juridica esta a de capacidade juridica que, apesar
de serem tratadas como expressdes sindnimas por alguns doutrinadores, possuem uma sutil
diferenca. Enquanto a personalidade juridica trata de uma condi¢do inerente a todo ser
humano, a capacidade juridica relaciona-se diretamente com o artigo 1'°' do Cédigo Civil de
2002 e, por sua vez, vincula-se a possibilidade concreta de o individuo fazer valer a sua
personalidade juridica na medida em que ¢ titular de direitos e obrigacdes. Quanto a
capacidade, esta ainda ¢ subdividida em dois aspectos a saber: a capacidade de gozo ou de
direito pois o individuo pode ser titular de direito e obrigacdes sem que necessariamente
posso exercé-los diretamente ou ndo; e, a capacidade de fato ou de exercicio que, por sua vez,
se relaciona com a capacidade de o individuo em exercer diretamente aos atos da vida civil
sem que necessite de qualquer tipo de intermedidrio. Nos dizeres de Carlos Roberto
Gongalves'™*: "Quem possui as duas espécies de capacidade tem capacidade plena. Quem s
ostenta a de direito, tem capacidade limitada e necessita, como visto, de outra pessoa que
substitua ou complete a sua vontade".

Temos ainda que abordar a nog¢do de legitimagdo, distinta da capacidade, que
compreende uma espécie de capacidade especial que pode ser exigida em algumas situagoes,
ou seja, muitas vezes embora o sujeito possua capacidade de fato este ndo detém a
prerrogativa para a concretizacdo de determinados atos, por exemplo, a legitimacdo ¢ a

exigéncia da outorga uxoria quando da alienacdo de imdvel que pertenga ao casal.

B) Conceito e Historico

Por defini¢do, direitos da personalidade pode ser conceituados como todo o direito que
seja inerente a toda pessoa pelo simples fato de ser pessoa e que tenham um carater de
essencialidade e relagdo ao seu desenvolvimento social, proporcionando-lhe protegdo juridica

de seus direitos e vida digna. E nesse sentido que caminha Carlos Alberto Bittar'>*:

Bl codigo Civil:
Artigo 1: Toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil.
132 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2005., p. 72.
53 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003,
p. OL.
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Consideram-se como da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa
humana tomada em si mesma e em suas projecdes na sociedade, previstos no
ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos no homem,
como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e
outros tantos.

A origem da tutela aos direitos da personalidade nos remete ao pds-guerra, no ano de
1948 a partir da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, proclamados pela recém
criada Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), foram estes direitos cuidadosamente
protegidos em razdo das atrocidades cometidas no periodo da guerra. Sentiu-se entdo uma
necessidade de assegurar uma tutela minima de prote¢do ao homem a fim de preservar a
propria raga humana. Pela primeira vez, um documento positiva a prote¢do aos direitos de
personalidade pois, até entdo ndo havia protecdo nem sequer mengdo expressa a eles, como
por exemplo o Codigo Civil de 1916 em contrapartida ao atual Codigo de 2002 que dispde do
tema a partir do artigo 11 assim como a Constitui¢do Federal de 1988 que traz uma
preocupagdo acerca de sua prote¢do, inclusive como clausula pétrea em seu artigo 5.

Cabe lembrar que esses direitos recebem a denominacdo de liberdades publicas
quando ¢ imposto ao Estado limitagdes para que o mesmo ndo viole tais direitos de seus
cidaddos, previstos pela propria Constituicdo. Sdo relagdes de Direito Publico entre os
individuos e o Estado.

. .. . 154
Nesse sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald " esclarecem que:

Enquanto os direitos da personalidade afirmam a protecdo avancada da
pessoa humana, estabelecendo condutas negativas da coletividade (obrigagdo
de ndo fazer, isto é, ndo violar a personalidade de outrem), as liberdades
publicas funcionam a partir da garantias constitucionais impondo condutas
positivas ao Estado para que estejam assegurados os direitos da
personalidade.

C) Caracteristicas

Podemos tracar as principais caracteristicas dos direitos de personalidade como sendo
diretos absolutos, imprescritiveis, indisponiveis relativamente, vitalicios e extrapatrimoniais.

Sao absolutos porque podem ser exercidos e defendidos perante todos, ou seja, sdo
erga omnes.

Imprescritiveis pois como sao direitos inerentes a pessoa humana e estdo sempre com
esta, independentemente de seus atos e se estes coadunam ou estdo com seu exercicio.
Cumpre salientar que os direitos de personalidade ndo estdo submetidos ais efeitos da
prescricao, na verdade, o que prescreve € a pretensdo indenizatoria a ser exercida quando um

desses direitos € violado.

34 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil, Teoria Geral. 6. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 114.
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A sua indisponibilidade decorre de os proprios titulares ndo possam dele dispor, seja
para cedé-los a terceiros ou mesmo renuncia-los ou abandoné-los. Sdo direitos que surgem
com o nascimento da pessoa € somente se extinguem apds a sua morte. Porém, esta
indisponibilidade pode ser relativizada em razao de alguns casos serem admitidos a cessao
temporaria desses direitos, por exemplo a cessdo do uso de imagem e do direito do autor. Essa
excegdo ¢ inclusive prevista pelo proprio Codigo Civil de 2002'> em seu artigo 11 que
discorre sobre a possibilidade de limitacdo voluntéria.

Sao vitalicios, pois perduram por toda a existéncia da pessoa, podendo, inclusive, irem
além dessa existéncia quando no caso de ofensa a esses direitos ocorra a morte de seu titular,
neste caso a pretensao na busca da reparagdo ¢ transmitida aos seus sucessores.

Por fim, tem carater extrapatrimonial, pois ndo podem ser objetos de valoracdo de
forma objetiva, ou seja, “ndo tém preco”. O que pode acontecer, quando lesionados, ¢ de os

mesmos serem mensurados economicamente pra que se estipule o valor de uma indenizagao.

D) Classificacao

Os direitos da personalidade podem ser classificados de acordo com a tricotomia
corpo/mente/espirito. Os referentes ao corpo vinculam-se ao ambito da vida, a integridade
fisica (direito a vida, a satde, ao corpo, dentre outros). Os relativos a mente referem-se a
integridade psiquica do individuo (liberdades, criagdes intelectuais, privacidade, sdo alguns
deles. Por sua vez, os que dizem respeito ao espirito sdo os que se relacionam diretamente
com a integridade moral (imagem, honra, intimidade etc.).

Cumpre ressaltar que em relagdo aos direito de personalidade, na verdade, ndo se trata
de um rol taxativo, numerus clausus, tendo em vista que os direitos de personalidade estdo
inclusos nos direitos fundamentais, os quais, por sua vez, decorrem do principios da dignidade
da pessoa humana.

. . yqe y 156
No mesmo sentido desse entendimento Julio César Franceschet ””:

Os direitos personalissimos ndo foram criados pelo ordenamento, como
aconteceu com o direito de propriedade, com o negdcio juridico, com os
direitos de garantia, entre outros. Trata-se de direitos que foram tdo so
reconhecidos, vez que sempre existiram. Em consequéncia, ndo se pode
afirmar que eles ja atingiram seu grau maximo de evolucdo, porque, a
medida que forem se acirrando as relagdes inter-subjetivas, poderdo surgir

135 Codigo Civil:

Artigo 11: Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.
136 FRANCESCHET, Julio César. Pessoa Juridica e Direitos da Personalidade in: ALVES, Alexandre Ferreira
de Assuncdo; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Temas de Direito Civil-Empresarial. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p.117.
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outras emanacdes da personalidade, que deverdo ser acolhidas pelo
ordenamento a fim de proteger seus titulares contra possiveis ingeréncias.

De acordo com o posicionamento exposto podemos afirmar que o referido principio
adquire uma fei¢do de fonte geradora dos proprios direitos da personalidade que acabam dela

decorrendo.

4.3.2. Pessoas juridicas e os Direitos da Personalidade

Virias teorias foram criadas a respeito da autonomia da pessoa juridica em relacdo as
pessoas fisicas que a compoe e se a mesma pode ser sujeito de direitos. Dentre as inimeras
correntes de pensamento que tratam do tema, traremos trés teorias a saber: a Teoria da Ficgao,
a Teoria da Realidade Objetiva e a Teoria da Realidade Técnica. Segundo a Teoria da Fic¢ao
a pessoa juridica ¢ uma entidade abstrata, criado em razdo da lei, e que ndo possui reflexos no
mundo concreto, somente no mundo juridico. A Teoria da Realidade Objetiva defende que
deve haver personalidade do ente moral, em outras palavras, equipara a existéncia de pessoas
juridicas e pessoas fisicas. Por sua vez, a Teoria da Realidade Técnica que acolhe que a
pessoa juridica tenha existéncia fatica e autobnoma, contudo, para isso, devem ser preenchidos
alguns requisitos que lhe revistam com personalidade juridica. Essa ultima corrente nos

parece em maior consonancia como posicionamento adotado pelo Codigo Civil de 2002.

Nas palavras de Julio César Franceschet':
Ha, portanto, duas correntes diametralmente opostas sobre o tema em
analise. Para uma delas, os direitos da personalidade sdo atributos exclusivos
da pessoa humana e ndo podem ser estendidos as pessoas juridicas, cuja
estrutura ndo permite este tipo de protecdo. Do outro lado, estdo aqueles que
véem a pessoa juridica como titular de certas emanagdes proprias,
indissociaveis, em outras palavras, direitos personalissimos.

O Superior Tribunal de Justica, vem entendendo a possibilidade de a pessoa juridica
ser sujeito de direitos e obrigacdes conforme podemos verificar pela transcrigdo resumida de

um acérdao proferida:

CABIMENTO, INDENIZACAO, DANO MORAL, PESSOA JURIDICA,
HIPOTESE, IRREGULARIDADE, PROTESTO DE TITULO,
DUPLICATA, OCORRENCIA, DANO A IMAGEM, EMPRESA
COMERCIAL, CARACTERIZACAO, OFENSA, HONRA OBIJETIVA.
(RESSALVA ENTENDIMENTO DO RELATOR), DESCABIMENTO,
INDENIZACAO, DANO MORAL, PESSOA JURIDICA,
DECORRENCIA, VITIMA, DANO MORAL, EXCLUSIVIDADE,
PESSOA FISICA. (BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial
1998/0072240-8, Brasilia, DF, 06 de dezembro de 1999)'®

157 FRANCESCHET, Julio César. Pessoa Juridica e Direitos da Personalidade in: ALVES, Alexandre Ferreira
de Assuncdo; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Temas de Direito Civil-Empresarial. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p.117.

18 Disponivel em: dj.stj.jus.br/20100518.pdf. Acessado em 26 de Julho de 2012.
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A aplicacdo do Direito deve observar o respeito aos valores e principios
constitucionais, em especial o principios da Dignidade da Pessoa Humana pois, ha uma
ligacdo entre os direitos da personalidade e o referido principio em razdo de acreditarmos que
estes ultimos decorrem daqueles incialmente citados. Dessa maneira, podemos afirmar que a
pessoa juridica ndo pode ser titular de direitos personalissimos, uma vez que sdo direitos
exclusivos da pessoa humana.

Acontece que o proprio Codigo Civil de 2002, em seu artigo 52'°, que serdo
protegidos os direitos de personalidade da pessoa juridica no que couber. Com base nessa
expressao “no que couber” a grande maioria da doutrina e dos Tribunais entenderam que pelo
menos uma parte dos direitos da personalidade sejam conferidos as pessoas juridicas. A
propria Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5, nos incisos V e X, ndo restringem a
possibilidade de indenizagdo por dano moral somente as pessoas fisicas. Ainda mais além, o
proprio inciso X do diploma anteriormente citado determina de maneira expressa a
intimidade, a honra, a vida privada, a imagem como direitos passiveis de serem tutelados. A
honra objetiva e a imagem relacionam-se com o “bom nome” que o titular do direito goza
perante a comunidade. Outro ponto de destaque fere-se ao fato de e legislador ndo ter
conferido direitos personalissimos as pessoas juridicas, mas admitiu sua aplicagdo
extensivamente no que couber.

Dessa forma, a doutrina, posicdo majoritaria, e a jurisprudéncia admitem a aplicag@o
de alguns desses direitos as pessoas juridicas, dentre eles o da imagem-atributo, a honra
objetiva, o nome e a privacidade. Dessa forma, o Superior Tribunal de Justica editou a
Sumula 227'% pacificando de vez a matéria ao admitir que a pessoa juridica possa sofrer dano

moral. A titulo de exemplificarmos essa mudanca transcrevemos um de seus julgados:

RECURSO  ESPECIAL. INDENIZACAO. PESSOA  JURIDICA.
PROTESTO INDEVIDO DE TITULOS. DANOS MORAIS.
CABIMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL. SUMULA 7/STJ. VALOR
EXCESSIVO. REDUCAO. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

I - O enunciado 227 da Sumula desta Corte encerrou a controvérsia a fim de
reconhecer a possibilidade de a pessoa juridica sofrer dano moral.

II - Rever os fundamentos do acérddo quanto a responsabilidade dos réus e a
existéncia de danos morais encontra dbice nesta instdncia especial, a luz do
enunciado 7 da Sumula deste Tribunal Superior. III - E entendimento
unissono nesta Corte que "o valor do dano moral (...) deve ser fixado com
moderagdo, considerando a realidade de cada caso, cabivel a intervengdo da
Corte quando exagerado, absurdo, causador de enriquecimento ilicito" (REsp
n° 255.056/RJ, DJ de 30/10/2000).

139 Codigo Civil :

Artigo 52: Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos da personalidade.
1" Superior Tribunal de Justica

Stimula 227 - A pessoa juridica pode sofrer dano moral.
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IV- No caso em apreco, mostrando-se excessivo o valor fixado nas instancias
ordinarias, a reducdo se faz necessaria. Recurso especial provido. (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 2006/0163229-4, Brasilia,
DF, 18 de dezembro de 2006).

4.3.3. A pessoa juridica e o direito a imagem
A) Direito a Imagem

A imagem pode ser conceituado inicialmente conceituado como “a representagao
plastica, grafica ou fotografica de uma pessoa ou de um objeto, ou, ainda, por qualquer outro
meio de caracterizagio de seus atributos, vale dizer, dos seus componentes distintos”'®".
Acontece, porém que este conceito ndo e suficiente para englobar o que realmente ¢ a imagem
para o Direito, esta deve ampliar incluindo ndo somente a representagdo do individuo mas
também como este individuo ¢ visto dentro da comunidade.

Conforme Luiz Alberto David Araujo'®, “o conceito mais amplo de imagem, assim,
deve prevalecer como nao s6 reproducdo visual do homem, mas também extensdo de seus
caracteristicos de personalidade.”

Sendo caracteristicas intrinsecas ao individuo, a imagem compreende todos os tracos
que singularizam uma pessoa, ndo estando estes atributos adstritos somente a representacao
fotografica mas que permitam tratarmos além da imagem-retrato da imagem-voz e da
imagem-atributo.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald'® elucidam de maneira cristalina esta
distingao:

Essa elasticidade conceitual, decorrente da protecdo constitucional da
imagem (CF, art. 5° incisos V e X), faz compreender, no conceito de
imagem, diferentes aspectos: a imagem-retrato (referindo-se as
caracteristicas fisiondmicas do titular, a representagdo de uma pessoa pelo
seu aspecto visual, enfim, € ao seu poster, a sua fotografia, encarada tanto no
aspecto estatico — uma pintura — quanto no dindmico — um filme — art. 5°, X,
CF); a imagem-atributo (que € o consectario natural da vida em sociedade,
consistindo no conjunto de caracteristicas peculiares da apresentagdo e
identificagdo social de uma pessoa, referindo aos seus qualificativos sociais;
aos seus comportamentos reiterados. Ndo se confunde com a imagem
exterior, cuidando, na verdade, de seu retrato moral) e a imagem-voz
(caracterizada pelo timbre sonoro, que também serve para identificagdo de
uma pessoa, até mesmo porque ndo poderia imaginar que a personalidade
ndo se evidencia menos na voz que nas caracteristicas fisionémicas).

I BRITO, Mirella Barros Conceigdo. O direito a imagem da pessoa juridica. Jus Navigandi, Teresina, ano 16,

n. 2788, 18 fev. 2011 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/18520>. Acesso em 13 de julho de 2012.
12 ARAUIJO, Luiz Alberto David. 4 Prote¢io Constitucional da Prépria Imagem: Pessoa Fisica, Pessoa
Juridica e Produto. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 29

'8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil, Teoria Geral. 6. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p.140
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De acordo com Luiz Alberto David Araujo'® a imagem apresenta duas modalidades:
imagem retrato e a imagem atributo. Segundo o autor, a imagem-voz € parte que compde a
imagem-retrato, esta ¢ a concepgao adotada pelo presente trabalho.

Em razdo da dindmica social atual, o direito & imagem integra os direito da
personalidade de uma pessoa (previsto expressamente pelo artigo 5°, incisos V, X e XXVIII
da Constitui¢ao Federal'® como sendo um direito fundamental e, pelo Cédigo Civil de 2002
em seu artigo 20'%, vem ganhando espago em razdo da comercializa¢do, cada vez maior, do
uso da imagem dos individuos, por exemplo os artistas.

Em conformidade aos ensinamentos de Luiz Alberto David Araujo'®’:

A ameaca de violacdo da imagem pela tecnologia, que se desenvolve a cada
dia, fez com que ela passasse a ser objeto de estudos mais avangados, ndo so
pelo angulo contratual (direito civil), mas sob o da protecdo constitucional,
decorrente do direito a vida, no principio, e, posteriormente, como bem
autonomamente protegido.

O destaque da protecdo do direito a imagem pode ser facilmente constatado ao
percebermos que a sua protecdo foi além das leis infraconstitucionais sendo elevada a

categoria de direito fundamental com previsdo expressa pela propria Constitui¢do Federal.

B) Possiveis Violacoes ao Direito a Imagem

De acordo com o artigo 5 da Constitui¢do Federal tratada do direito de imagem em
trés de seus incisos. No primeiro deles, o inciso V, ela assegura o direito de resposta além da
indenizagdo no caso de dano a imagem. No inciso X, o direito a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas sdo invioldveis e caso o sejam, ensejard a pessoa ofendida
pleitear indenizacdo pelo dano material ou moral que sofreu. Pro fim, o inciso XXVIII, em

sua alinea a, trata mais especificamente da protecao do direito do autor.

1 ARAUIJO, Luiz Alberto David. 4 Prote¢io Constitucional da Prépria Imagem: Pessoa Fisica, Pessoa
Juridica e Produto. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 17-18
195 Constituigio Federal de 1988, artigo 5:

Inciso V: ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou & imagem;

Inciso X: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;

Inciso XXVIII: sdo assegurados, nos termos da lei: a) a protecdo as participagdes individuais em obras
coletivas e a reprodugdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; b) o direito de
fiscalizagdo do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de que participarem aos criadores, aos
intérpretes e as respectivas representagdes sindicais e associativas;

196 Codigo Civil:

Artigo 20: Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou & manutengdo da ordem
publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do ou a utilizacdo da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se
lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

17 ARAUJO, Luiz Alberto David. 4 Prote¢io Constitucional da Prépria Imagem: Pessoa Fisica, Pessoa
Juridica e Produto. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 22
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Podemos entdo concluir que a luz desses dispositivos constitucionais acima citados, a
Constituicao protege o Direito a Imagem na medida em que havendo violagdo pelo seu uso
indevido seu titular, ofendido, poderd pleitear judicialmente a reparacdo da ofensa. Ressalva
se faz que para que ocorra tal ofensa aos direitos deve haver sempre o dano, seja de natureza
material (patrimonial) ou moral (extrapatrimonial).

Mesmo sendo o direito a imagem um direito disponivel de maneira relativa, caso haja
a utilizagdo dessa de maneira distinta ao autorizado por seu titular, dard ensejo a amparo
juridico, por exemplo no caso da publicacdo ndo autorizada de um retrato ou o uso da imagem

de outra pessoa como sua.

C) Distincao Entre Imagem, Honra e Privacidade

Um questdo a ser enfrentada, inclusive abordada pelos autores que versam sobre o
assunto, diz respeito a dificuldade na distingdo de qual direito que esta sendo violado em
razdo do caso concreto, se o direto a imagem, ou se o direito & honra ou at¢é mesmo se o
direito a privacidade. A situacdo fica ainda mais dificultosa em se tratando de imagem-

atributo e quando se relaciona a honra-subjetiva da pessoa.

Carlos Alberto Bittar'®® nos informa a esse respeito que:

O direito a imagem apresenta certas afinidades com outros direitos de ordem
personalissima. Assim, para delimitar-se os respectivos contornos, convém
separar-se esse direito de outros de que se aproxima, em razdo de efeitos
diversos da qualificagdo e de conflitos que podem ocorrer na pratica.

Inicialmente, traremos a significagdo do que seria honra e privacidade, para entdo
enfrentarmos a questdo verificando se héa realmente a possibilidade de distingdo entre esses
trés direitos em virtude da situacdo fatica concreta.

Podemos conceituar a honra como um valor moral intimo do homem, um bem juridico
. . . , . N . . . 169
imaterial ou seja, ¢ a estima que as pessoas tém sobre determinado individuo ™, por exemplo
o “bom nome” da pessoa. Em razdo disso, podemos dizer que a honra se subdivide em honra
objetiva, vinculada a reputagcdo do individuo e a honra subjetiva, o que o individuo estima de

si proprio.

168 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p.
97.
1 BRITO, Mirella Barros Conceigdo. O direito a imagem da pessoa juridica. Jus Navigandi, Teresina, ano 16,

n. 2788, 18 fev. 2011 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/18520>. Acesso em 13 de julho de 2012.
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Nesse sentido, Monica Neves Aguiar da Silva Castro'’’:

Do ponto de vista subjetivo, é a estima que toda pessoa possui de suas
qualidades e atributos, que se refletem na consciéncia do individuo e na
certeza em seu proprio prestigio. No aspecto objetivo, a honra é a soma
daquelas qualidades que os terceiros atribuem a uma pessoa e que sdo
necessarias ao cumprimento dos papéis especificos que ela exerce na
sociedade.

J& a privacidade ou intimidade ¢ o direito de o individuo poder viver conforme sua
forma de pensar, suas crencas de modo a englobar toda as suas esferas de convivéncia como
em seu lar, com sua familia, em seu trabalho, na palavras de Luiz Alberto David Araujom,
"vida intima seria a esfera exclusiva de cada um, vedada a intromissao alheia".

A grande dificuldade estd em se precisar qual o direito violado em uma situagao
concreta e se o dano se estende aos demais direitos de personalidade também, pois ha certa
similitude entre o direito a imagem, o direto a honra e a privacidade em razdo de todos

tutelarem a integridade moral da pessoa.

A fim de ilustrarmos a dificuldade alertada anteriormente, trazemos a lume um julgado

do Superior Tribunal de Justi¢a que reflete esta possibilidade:

DIREITO AUTORAL. DIREITO A IMAGEM. LANCAMENTO DE
EMPREENDIMENTO IMOBILIARIO. CONSUL HONORARIO DE
GRAO DUCADO. UTILIZACAO SEM AUTORIZACAO DE SEU NOME
E TITULO. PROVEITO ECONOMICO. DIREITOS
EXTRAPATRIMONIAL E PATRIMONIAL. LOCUPLETAMENTO.
DANO. PROVA. DESNECESSIDADE. HONORARIOS. DENUNCIACAO
DA LIDE. DESCABIMENTO. AUSENCIA DE RESISTENCIA DA
DENUNCIADA. ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA/STJ. PRECEDENTES.
RECURSO DESACOLHIDO. UNANIME.

I - O direito & imagem constitui um direito de personalidade, de carater
personalissimo, protegendo o interesse que tem a pessoa de opor-se a
divulgagdo dessa imagem, em protegdo a sua vida privada.

II - Na vertente patrimonial o direito a imagem opde-se a exploracido
econdmica, regendo-se pelos principios aplicaveis aos demais direitos
patrimoniais.

IIT - A utilizagdo da imagem de cidaddo, com fins econdémicos, sem a sua
devida autorizagdo, constitui locupletamento indevido, ensejando a
indenizagdo.

IV - Em se tratando de direito a imagem, a obrigacdo da reparacdo decorre
do préprio uso indevido do direito personalissimo, ndo havendo que se
cogitar de prova da existéncia de prejuizo ou dano. Em outras palavras, o
dano ¢ a proépria utilizagdo indevida da imagem com fins lucrativos, nido
sendo necessaria a demonstragdo do prejuizo material ou moral.

V - No recurso especial ndo € permitido o reexame de provas, a teor do
enunciado n. 7 da simula/ST]J.

17 CASTRO, Monica Neves Aguiar da Silva. Honra, Imagem, Vida Privada e Intimidade, Em Colisdo Com
Outros Direitos. Rio de Janeiro — Sdo Paulo: Renovar, Biblioteca Teses, 2002, p.7.

I ARAUJO, Luiz Alberto David. 4 Prote¢io Constitucional da Prépria Imagem: Pessoa Fisica, Pessoa
Juridica e Produto. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p.36.
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VI - Nio havendo resisténcia da denunciada, ou seja, vindo ela a aceitar a
sua condigdo e se colocando como litisconsorte do réu denunciante, descabe
a sua condenacdo em honorarios pela denunciacdo da lide. (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1994/0007262-7, Brasilia,
DF, 25 de outubro de 1999).'7

De acordo com o acorddo acima, o direto violado foi a imagem-atributo, pois foram
utilizados indevidamente somente o nome ¢ o titulo do cidaddo, caracteristicas essas inerentes
aos seus qualificativos sociais. Por outro lado, como nao houve abalo a sua reputagdo ou a sua
autoestima, ndo houve violagdo a sua honra e tampouco a sua privacidade uma vez que nao
foram utilizados fatos relacionados ao seu modo de viver e pensar.

Percebemos entdo que, embora muitas vezes a prote¢do da imagem caba por ser
confundida com a honra, estas sdo coisas distintas podendo uma ser ofendida sem que a outra

seja atingida. Portanto, o direito a imagem constitui-se como um direito autdbnomo.

D) A Imagem da Pessoa Juridica

Como ocorre com as pessoa fisicas, as pessoas juridicas também possuem bens
patrimoniais e extrapatrimoniais, ndo se confundindo estes com os bens dos seus integrantes.
Inclusos nesses bens patrimoniais, estdo os de cunho material (equipamentos, instalacdes etc.)
e os imateriais, que também integram seu patrimdonio. Este patrimonios imaterial decorre
diretamente de como a pessoa juridica se relaciona com o mercado, podendo essa imagem ser
positiva ou negativa perante a propria sociedade, que pode ser auferido conforme a qualidade
e adequacdo dos produtos e servicos que entrega ao mercado bem como pela reputacdo que
esta tem em relagdo ao cumprimento de sua obrigagdes, sua estrutura de gestao etc.

Acontece que muitas vezes, essa imagem-atributo da empresa, faz com que seu
patrimdnio imaterial tenha valor maior que seu proprio patrimoénio material, podendo ser estas
pequenas empresas como grandes corporacdes. Em razio desse alto valor a sua imagem, uma
lesdo a essa pode repercutir de forma a trazer prejuizos tanto materiais como imateriais tendo
em vista que haverd uma repercussdo em sua credibilidade e confianca junto ao mercado, o
que ensejaria a prestag@o da tutela jurisdicional para a reparacdo desse dano softrido.

Portanto, em razdo dos fatores acimas expostos, podemos afirmar que as pessoas
juridicas possuem sua imagem-atributo a qual representa a confianca e o respeito que a

mesma tem em sua comunidade o que da ensejo a, quando possivel, pleitear a preservagao

"Disponivel em

http://www.stj.jus.br/webstj/processo/imagem/abreDocumento.asp?num_registro=199400072627&dt_publicaca
0=25/10/1999&desc_acordao=%3Cb%3ERESP%2045305%20%281994/0007262-7%20-
%2025/10/1999%29%3C/b%3E. Acessado em 23 de junho de 2012.
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dessa imagem, por meio da tutela juridica, sempre que entender ter sido ela violada e com isso
o advindo de prejuizos patrimoniais ou morais.
Nesse sentido, caminha o entendimento do Superior Tribunal de Justica no julgado

que trazemos a ligao:

CABIMENTO, CONDENACAO, SERASA, INDENIZACAO, DANO
MORAL, HIPOTESE, INSCRICAO, PESSOA JURIDICA, CADASTRO,
INADIMPLEMENTO, INEXISTENCIA, COMUNICACAO,
CADASTRAMENTO, OCORRENCIA, DANO A IMAGEM, EMPRESA,
CARACTERIZACAO, VIOLACAO, ARTIGO, CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. PROCEDENCIA, ACAO CAUTELAR,
DETERMINACAO, EXCLUSAO, REGISTRO, PESSOA JURIDICA,
CADASTRO, SERASA. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial 2000/0111763-7, Brasilia, DF, 11 de junho de 2001).'”

Foi com base neste e outros julgados que o Superior Tribunal de Justica editou a
Sumula 357'"* observando determinados procedimentos a serem seguidos que tem como

objetivo a prote¢do da imagem da pessoa juridica, a empresa.

E) A Imagem e a Franquia

Em continuidade ao presente estudo sobre a eficacia dos direitos fundamentais nos
contratos privados, em especial quanto ao de franquia, investigando a protecdo a imagem da
pessoa juridica percebemos a aceitacdo pelos Tribunais do posicionamento aqui defendido de
admitirmos a possibilidade dos direitos de personalidade a pessoa juridica.

Quanto a imagem, o entendimento caminha no sentido d aceitagdo dessa protecao,

tanto que o referido Superior Tribunal de Justi¢a editou a Stimula 403'"

disciplinando o uso
dessa imagem afastando a necessidade de prova de prejuizo no caso do uso ndo autorizado da
imagem.

Em relacdo a sua aplicacdo a pessoa fisica, acreditamos que o tema ndo gera maiores
controvérsias, focaremos entdo em sua aplicagdo para a pessoa juridica e, mais
especificamente junto a franquia e os desdobramentos faticos que acreditamos serem de maior
relevancia em razao do enfoque aqui proposto.

Na franquia, um dos fatores determinantes no negécio esta relacionado a imagem da

empresa franqueadora (imagem-atributo), sem prejuizo de outros pontos também relevantes

' Disponiveisponivel em: http://www.jurisite.com.br/sumulas/justica/justica/sumula359.html. Acessado em 12

de julho de 2012.
174 Superior Tribunal de Justica

Stimula 357 - Cabe ao 6rgdo mantenedor do Cadastro de Proteg@o ao Crédito a notificagdo do devedor antes de
proceder a inscrigao.
175 Superior Tribunal de Justica

Stimula 405 - Independe de prova ou prejuizo a indenizagdo pela publicagdo ndo autorizada da imagem de
pessoa com fins econdmicos ou comerciais.
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como a transferéncia de tecnologia, modelo de gestdo etc. Essa imagem do ¢ composta de
uma reunido de elementos corpdreos e incorporeos, como por exemplo a marca, folders,
equipamentos, método de gestao etc.

E certo que um dos fatores preponderantes ¢ a imagem transmitida a0 o mercado,
razao esta pela qual o franqueado justamente busca uma imagem solida, que a diferencie no
mercado, para investir. Por sua vez, o dono da marca franqueadora, franqueador, investiu na
formacao dessa solidez mercadologica que essa imagem representa, ai também repousa uma
das chaves-mestras de seu negdcio, e por conseguinte tem interesse na continuidade dessa boa
fama, razdo pela qual entendemos esses elementos como componentes do direito de imagem
da franquia.

Sob um outro ponto de vista, em relagdo ao franqueado, muitas vezes este gere sua
unidade de franquia de maneira ainda mais eficiente que a franqueadora, ou seja, apesar de o
negocio pré-formatado, a empresa consegue ser vista como um diferencial em toda a cadeia e,
entendemos dessa forma que ela detém sua imagem-atributo propria, por exemplo clientela, o
que a torna distinta dentro da rede sua franqueadora, apesar de ser parte integrante da mesma,
e também suscita a protecdo a essa sua imagem ensejando a tutela jurisdicional em caso de
dano sofrido.

Portanto, entendemos que a imagem da pessoa juridica (imagem-atributo) e, em
decorréncia, o direito de personalidade da pessoa juridica carece e merece da devida prote¢ao
constitucional e legal destinada aos direitos fundamentais entendida tanto na relagdes de

Direito Publico como de Direito privado.

4.4.A CONSTITUICAO E O DIREITO CIVIL

De todos os ramos do Direito, nenhum era considerado tdo afastado do direito
constitucional como o direito civil. Toma-se como verdade, ate entdo, que o direito civilista
era incolume as transformagdes sociais, politicas e economicas; mais ainda, acreditava-se que
as relacdes interpessoais, em especial as obrigacionais, ndo seriam atingidas em razdo das
transformagoes historicas, independentemente do modelo de constitui¢do adotado.

As primeiras constituicdes ndo tinham por escopo regular as relagdes privadas, ao
invés, delimitavam somente uma fun¢do minima a ser desempenhada pelo Estado.

Com o advento da Revolu¢do Industrial no século XVIII, ocorreram transformagdes
em relacdo ao direito privado adquirindo esse uma fei¢ao liberal, a qual servia como meio de

exploragdo dos individuos mais fracos sob o aspecto econdmico.
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Por sua vez, a constru¢do do direito civil ultrapassa a historia baseada simplesmente
no direito romano-germanico. E bem verdade que alguns de seus conceitos e classificagdes
consolidaram os diversos ramos do direito publico, nestes incluso o constitucional.

Com o transcorrer do tempo, as relagdes juridicas se adquiriram uma feicdo mais
complexa, sendo que muitas delas ndo eram sequer previstas pelo Codigo Civil. Em virtude
desse quadro, O Estado, ainda de maneira timida, comegou a criar leis de maneira extra-
codificada a fim de regular a relagdo entre particulares, denominadas de “legislacdo de
emergéncia”. Sdo essas leis extravagantes que figuram numa primeira fase de
intervencionismo estatal nas relagdes privadas, sem contudo alterar o carater de aplicagdo
exclusiva do Coédigo Civil ao disciplinar as relagdes de direito privado.

Como uma segunda fase, partimos do instante em que o Cddigo Civil perdeu seu
carater exclusivo em regular as relagdes privadas, ou seja, junto com o direito comum previsto
pelo Codigo Civil, caminha a legislagdo extravagante com fei¢des de especializacao.

Segundo Carlos Robertos Gongalves'’®:

(...) devido a complexidade e ao enorme desenvolvimento das relagdes da
vida civil que o legislador ¢ chamado a disciplinar, ndo ¢ mais possivel
enfeixar o direito civil no respectivo Cddigo. Muitos direitos e obrigacdes
concernentes as pessoas, aos bens e suas relagdes encontram-se regulados
em leis extravagantes, que ndo deixam de pertencer ao direito civil, bem
como na propria Constituicdo Federal. E ele, portanto, bem mais do que um
dos ramos do direito privado, pois encerra os principios de aplicagido
generalizada (...)

Conforme pode-se observar nas Constituigoes do inicio do século XX, a presenga
de normas e principios que estabelecem obrigacdes de cunho social para o
desenvolvimento da atividade econdmica privada e a outros temas, antes relacionados
com exclusividade ao Direito Civil, como por exemplo os direcionados a tratativa da
funcdo social da propriedade, dos limites da autonomia privada, da organizacdo da
familia, etc.

O Cédigo Civil vai perdendo gradativamente seu status de “constitui¢ao do direito
privado”. Assumem na realidade contemporanea, um papel de atuagdo menor, residual, no
qual os microssistemas decorrentes de leis especiais dotados de principiologia
constitucional, exigindo do interprete o implemento de inovadora técnica de interpretagao.

Esse novo enfoque no Direito Civil, agora “constitucionalizado” tem finalidade de
“superar a logica patrimonial pelos valores existenciais da pessoa humana”, uma vez

descritos pelo texto constitucional. Cabe ao intérprete a tarefa mais ardua de aplicagdo

17 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 15.



desses valores constitucionais as relagdes privadas. Para isso o mesmo deve atentar-se a
leitura do Cédigo Civil sob um prisma constitucional, de tal maneira a priorizar os valores
constitucionalmente protegidos da pessoa humana, ou seja, deve priorizar um enfoque
com valores ndo exclusivamente patrimoniais, que possibilitam o desenvolvimento da
personalidade da pessoa humana, sua dignidades, seus direitos sociais e, acima de tudo,
que permitam a implementac¢ao de uma justica distributiva.

O reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais na esfera das relagoes
privadas constituem o nucleo da denominada constitucionalizacdo do Direito Civil. O
ordenamento constitucional abandona sua posi¢do de simples carta politica para assumir
um carater de elemento integrados de todo o sistema juridico. Por sua vez, os direitos
fundamentais deixam seu enfoque cldssico de liberdades negativas a serem exercidas
contra o Estado e passam a integrar todo o ordenamento juridico e seus microssistemas de
modo a serem observados por todos. Ou seja, ocorre uma dissolucao entre as fronteiras do
publico e do privado, estes passam a se interseccionar.

Cumpre destacamos que houve uma mudanga no enfoque do Direito Civil, assim
como ocorreu com o Direito Comercial, que migrou de uma faze subjetivista (foco
principal no comerciante) para uma faze objetivista (foco principal nos atos de comércio).
Por sua vez, o Direito Civil, em especial o contratual acompanhou essa tendéncia
migrando da sua fase subjetivista individualista para uma fase objetivista com a funcao

social do contrato.
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5. OS CONTRATOS

5.1. O DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

As estruturas sociais, econdmicas e juridicas presentes no ambito da vida em
comum de determinados individuos organizados de forma racional ¢ que se conjuga
no modelo de Estado por estes adotado. De acordo com a ideologia predominante em
determinado modelo organizacional estatal ¢ que pode dizer tratar-se de Estado
Liberal, Estado Social, Estado Democratico de Direito, entre outros.

O modelo do Estado moderno de Direito, no transcorrer do século XX, passou
por trés fases distintas: a pré-modernidade (Estado liberal), a modernidade (Estado
social) e a pés-modernidade (Estado neoliberal).

Com sua origem no século XX, o Estado Social surge como uma evolugao
metodica de seu predecessor, o Estado Liberal, cujas origens remontam ao final do
século XVIII, em resposta ao absolutismo politico ate entdo vigente. Os principais
movimentos sociais colaboraram no desencadeamento dessa ruptura junto ao velho
antigo regime foram a Revolucdo Francesa e todos os ideais que orbitavam esse
movimento e a independéncia das coldnias britanicas na América (Independéncia dos
Estados Unidos da América).

Somente a vontade dos dirigentes, em seus projetos normativos, ndo
representam nada além de uma vontade de ser, ou de vir a ser, ou seja, na aplicagao
concreta, as politicas “sociais” se esvaziam, perdem forca, ficando a mercé de forgas
de grandeza maior, muitas vezes mais poderosas que o proprio Estado. Dai o porqué
da discussdo relativa ai “risco neoliberal” em Estados cujo modelo sao
compromissados, por exemplo, com a aplicagdo de uma justica distributiva.

O periodo conhecido como poéds-modernidade surge como um reflexo do
periodo de transi¢do em que o Estado e a propria sociedade estdo imersos .

Essa nova postura decorre de uma revisdo dos conceitos empregados pela
modernidade e de reestruturagdo de valores, ou seja, a necessidade de revisdo na
teoria dos valores (axiologica).

A democracia, defendida e almejada pelo Estado moderno de Direito,
principalmente pela sua primazia pela liberdade, supera entdo um modelo meramente
procedimental e se insurge como um projeto material de igualdade.

Abandona-se entdo a antiga concepg¢ao pura do bindmio “igualdade-liberdade”

para um aspecto de maior integracdo da comunidade, a “liberdade na igualdade™.
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5.2. O CONTRATO E A ORDEM JURIDICA

Em razdo da incorporacdo de uma nova principiologia advinda com o Cédigo Civil de
2002, e que contribuiram para uma nova formulagdo da Teoria Contratual, em fase de
desenvolvimento e maturagdo. As diretrizes de eticidade, operacionabilidade e sociabilidade
trazidas pelo novo diploma civil, previstas anteriormente em leis especais e pela propria
Constituicao Federal, estdo por transformar as relagdes juridicas de carater privado, e o
contrato, por sua vez, como um dos principais instrumentos de organizagdo social também
passa por transformagoes.

A fim de acompanhar essa repaginacdo da “cultura contratual”, é necessario a revisao
das técnicas de negociacdo e por conseguinte as técnicas de elaboragcdo do instrumento que
certamente refletirdo no contrato essa nova concepcao, abolindo da cultura juridica o “ter
vantagem a qualquer custo” a fim de dar espaco novamente ao antigo costume de confianca
entre as partes.

Em razdo dessa nova principiologia dos contratos, destacaremos principalmente o
principio da boa-fé objetiva e da fungdo social do contrato como balizas para essa jornada,
transformando ndo somente o instrumento contratual em si, mas inclusive atuando na fase de
negociacdo entre as partes envolvidas.

Esse novo arsenal de clausulas gerais, principios e normas abertas trazidas pelo
Codigo Civil de 2002 propiciaram aos juiz instrumentalizar a norma, dando concretude a lei e
ao mesmo tempo sem a necessidade de engessamento do sistema legislativo.

Com essa repaginagdo do direito contratual, serdo imprimidas novas técnicas de
negociacdo e redacdo de pactos juridicos, primando pelo equilibrio e harmonizagdo entre as
partes com um objetivo maior de que o contrato atinja ao fim originalmente proposto, através
do adequado cumprimento do pacto. Outro objetivo relaciona-se a solugdo dos conflitos
oriundos dessa relagdo por meio de previsdo do uso de vias amigéaveis e pacificadoras nao
mais ficando adstrito somente a presta¢do jurisdicional e, por fim, o distanciamento de
posicionamentos bélicos e contenciosos que até entdo marcaram a elaborag¢do dos contratos de
outrora.

O presente trabalho tem como seu principal escopo os contratos extrajudiciais
negocidveis entre os particulares de acordo com o Codigo Civil, em especial o contrato de
franquia empresarial. Nao serdo abordados os acordos judiciais firmado entre as partes em
razao de conflito prévio, também ficardo apartados os contratos de massa e de adesdo,
oriundos das relagdes de consumo e tratados pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor e os

contratos administrativos firmados como Poder Publico.
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Objetiva-se trazer uma contribui¢do para essa nova Teoria Contratual, mais
especificamente em relagdo as formas de negociagdo e na propria redacdo de instrumentos
juridicos dotados de total eficiéncia em relag@o as partes e que sejam capazes de estampar os
valores sociais enaltecidos pelo boa-fé objetiva e a fungdo social dos contratos buscando o
escopo do Contrato Sustentavel.

Em relagd@o ao papel do advogado nesse novo panorama contratual, ¢ evidente que este
foi repaginado, deixando a figura exclusiva do profissional contencioso para ensejo a um
advogado mais atuante preventivamente ao surgimento de conflitos. Cabe a esse profissional
um papel importantissimo, muito mais proativo em relacdo a entender os interesses de seus
clientes e que busque solu¢des amigaveis e menos dispendiosas do que a demanda judicial,
esta ¢ a fun¢do instrumentalizadora do advogado.

Vale ressaltar que o instrumento contratual advindo de uma negociacdo truncada, ou
mal redigido, podera conduzir a interpretagdes distantes do que foi incialmente pactuado entre
as partes, podendo ensejar a disputas judiciais. O objetivo desse novo posicionamento dos
operadores do direito em relacdo aos contratos ¢ justamente o de ser um fator de reducio dos
custos de transagao.

Portanto, o presente capitulo pretende demonstrar que a conjugacdo dos valores
introduzidos pelo Codigo Civil de 2002 aliados a uma boa técnica de negociagdo e de redagao
contratual poderdo produzir instrumento juridicos que contribuam com a organizagdo social,

regulando de maneira adequada os interesses privados.

5.2.1. A Evolucio da Teoria dos Contratos

A classica teoria geral dos contratos ja ndo mais atende as necessidades oriundas de
uma sociedade de consumo, de contratagdo em massa e de contratagdo coletiva. Por sua vez, a
classica teoria da propriedade ja ndo acompanha a pluralidade de situagdes juridicas nas quais
se dd o exercicio de seu dominio sofrendo assim uma fragmentacdo imposta pelo proprio
sistema.

Em se tratando de responsabilidade, o mesmo ocorre, pois torna-se manifesto a
insuficiéncia da responsabilidade aquiliana ao tentar explicar e apresentar uma solugdo aos
problemas emergentes € que se agravam com o transcorrer do tempo em razdo do
desenvolvimento industrial e tecnologico.

Tal panorama, além de indesejavel politicamente, nos parece nao ser admitido em face
da realidade constitucional tendo em visto o cuidado que o constituinte teve ao tratar de

principios e valores atinentes as relagdes de direito civil, em especial quando relacionado a
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propriedade, os direitos da personalidade, a atividade econdmica privada, a empresa, dentre
outros. Diante dessa nova realidade constitucional, o trabalho do interprete se torna arduo ao
redesenhar o direito civil em face da Constituigao ¢ dos novos anseios sociais.

O contrato, tal como concebido nas codificagdes do século XIX, era a expressdo
maxima da autonomia privada, impregnado de liberalismo. As partes envolvidas possuiam
plena liberdade de estipularem o que lhes conviesse segundo seus interesses. A igualdade
operava-se somente de maneira formal entre os contratantes.

O direito contratual, em sua etapa inicial, agiu como um dos instrumentos mais
eficientes para a expansao do capitalismo, principalmente por se amoldar com o pensamento
liberal preponderante a época.

"7 e do cendrio social advindo

Em razio do panorama do liberalismo laissez-faire'
dessa corrente ideologica o Estado teve que intervir junto as relagdes econdmicas, inclusive
dos particulares aliado a um crescente sentido solidarista existente na politica dos Estados
democraticos contemporaneos, impulsionando assim a evolug¢do de uma teoria contratual que
respondesse melhor a dindmica dessa nova realidade.

Por sua vez, o contrato comtempla dois momentos: o da sua formagdo e de sua
eficacia. O primeiro engloba desde a opcdo das partes em contratarem, as negociagdes entre
as mesmas ¢ a elaboragdo do instrumento contratual pertinente. De seu turno, o segundo
momento se inicia quando os efeitos do contrato firmado tornam-se obrigatério para as partes.
Em virtude disso, podemos dizer que existem dois principios incutidos na expressiao
“autonomia da vontade” a saber: o principio da liberdade contratual, quando na formagao e o
principio da vinculagdo dos efeitos no momento da eficacia do contrato.

Nos dias atuais, os dois principios anteriormente citados sorem limitacdo pela ordem
publica em razdo de termos cada vez mais normas cogentes em que o interesse publico
prevalece. Como exemplo desse cenario, citamos algumas ocasides em que o Estado impde o
dever de contratar, como no seguro obrigatério de carros ou quando o Estado fixa precos a
serem praticados pelo mercado.

Ap6s a segunda metade do século XX, teve inicio uma discussdo sobre o declinio do
contrato, em razdo da crescente limitagdo da autonomia da vontade privada. As partes
envolvidas no contrato passaram a sofrer uma restri¢do em relacdo a liberdade de fixarem os
contetidos das clausulas contratuais. Por sua vez, o Estado passou a salvaguardar os interesses

sociais tomados como mais significativos ao tecido social e ndo simplesmente a pretensdo dos

""" Tradugdo livre: “deixar fazer, deixar passar”.
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contratantes. Houve entdo uma transformag¢do, uma evolucao do contrato para que o mesmo
acompanhasse a evolugdo da propria sociedade adequando-se a ela.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, ao comentar sobre o declinio do contrato,
escreveu que:

(...) mudam os fatos, mudam os homens, muda a realidade social,
altera-se, por forca da consequéncia, a arquitetura juridica subjacente.
Mas o contrato ¢ sempre o contrato, afinal. Sob o paradigma
simplesmente individualista da burguesia revolucionaria francesa, ou
sob o paradigma de consagracdo dos principios contratuais como
principios proprios da ordem natural, ou sob o paradigma meramente
dogmatico de conformagdo do direito com a lei, o contrato muda de
feicdo e atende aos interesses juridicos dos contratantes de cada época.
Até que se mostre, a cada época, como insustentavel ou deficiente,
quando entdo ele se remoldura e busca sua readequacdo, para
prosseguir como o que sempre fundamentalmente foi: um instrumento
essencial da organizagdo social. '

Em razdo do exposto, a autonomia privada, até entdo considerada como uma garantia
dos cidadaos frente ao Estado sendo relativizado em favor da justica substancial. Houve um
deslocamento do eixo da relagdo contratual que antes orbitava na tutela subjetiva do vontade
passando entdo para a tutela objetiva da confianga. Dessa maneira, as normas cogente visam
coibir, em relacdo aos contratos, clausulas de cunho abusivas, primando pelo equilibrio das
partes na relacdo contratual. Ademais, em relagdo ao objeto, visam garantir uma adequacao do
servigo ou do produto, além de agir preventivamente em relacdo aos riscos € na reparacao de
eventuais prejuizos.

Baseando-se na no¢ao de boa-fé objetiva do contrato, 0 comportamento abusivo de um
modo geral ¢ vedado e consubstanciam-se o dever de cooperacdo entre as partes contratantes.
O Contrato abandona o carater individualista e passa a desempenhar uma fun¢do social. Ha

entdo uma retomada na primazia dos principios e valores constitucionais bem como do livre

desenvolvimento e da dignidade humana.

5.3. AFUNCAO INSTRUMENTALIZADORA DO ADVOGADO
De acordo com o posicionamento adotado no item anterior na qual o uso das clausulas
gerais do Codigo Civil de 2002 cabe nao somente ao juiz, quando do exercicio de sua fungao

instrumentalizadora da norma juridica aberta, mas também as partes quando efetivamente

'8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contrato: estrutura milenar de fundacdo do direito privado.

Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 66, jun. 2003. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/4194/contrato-
estrutura-milenar-de-fundacao-do-direito-privado. Acesso em 17 de junho de 2012.
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orientadas por seus advogados e adequando ao posicionamento de colaboradores e ndo de
partes antagdnicas com interesses distintos no negocio.

Em razdo da alterag¢do desse quadro negocial, ha a necessidade de uma remodelacdo da
postura do advogado como negociador e criador dos contratos, pois ¢ ele o elo entre as parte e
o contrato, age este como verdadeiro pivo dessa mudanga, eis a sua fungdo
instrumentalizadora.

As clausulas gerais necessitam de um caso em espécie para que possam ser
concretizadas. No entanto, os advogados realizam desde ja esse concretude da norma juridica
aberta quando ao aproximarem do contrato os principios da boa-fé, da fungdo social do
contrato e o principio da equivaléncia material do contrato, que por sua vez, podem ser
efetivados através de uma adequada técnica de negociacao e de redacao contratual.

Portanto, ao invés de deixar exclusivamente todo o trabalho de concrecao da norma
para o juiz, o advogado deverd valer-se das modernas técnicas contratuais, aproximando ele
mesmo o instrumento juridico em relagdo aos valores de eticidade e socialidade de forma que
o contrato seja praticamente autossuficiente em relagcdo a sua interpretagdo e execucdo, nao
necessitando da interven¢do Estatal.

1., 179
De acordo com Silvio de Salvo Venosa'’

, "(...) os intérpretes e aplicadores primeiros
das normas contratuais e legais sdo as proprias partes interessadas", dessa maneira podemos
afirmar ser possivel ao advogado interpretar as diretrizes de eticidade e socialidade,
concretizando-os na fase de negociagdo e na redag¢ao do contrato.

Em razdo do anteriormente disposto, elencaremos alguns dos principais deveres
praticos dos advogados para a perquiri¢do do objetivo ora aqui proposto, qual seja, utilizar-se
de maneira adequada das clausulas gerais e da principiologia trazida pelo Codigo Civil de

2002 a fim de que se produzam negociagdes e instrumentos contratais mais eficazes.

5.3.1. Releitura dos conceitos juridicos

Como ponto de partida, cabem aos advogados revisitarem os conceitos do Direito
Civil dessa vez com o prima da boa-fé objetiva e da fung@o social dos contratos. Isto se deve
em razao a uma novo enfoque, ndo dos conceitos propriamente ditos mas, da forma como sao
aplicados em razao desse novo paradigma.

Partindo da maxima romana de "nem tudo que ¢ licito ¢ honesto". Deve o advogado, a

por exemplo, incorporar a cldusula geral da fun¢do social dos contratos, de maneira que haja

179 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos. Vol. I1.
5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 479.
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uma releitura do conceito de adimplemento contratual, que por sua vez, estd estampado no
Titulo I do Codigo Civil de 2002, entretanto as consequéncias desse adimplemento

substancial, estdo pautadas na fun¢@o social dos contratos.

5.3.2. Busca por novos modelos de realizacao do direito

Cabe ao advogado moderno, em sintonia com os novos parametros do mundo juridico
global, inovar quanto as formas de se realizar o Direito. Isto se deve em razio ao atual colapso
do sistema judicidrio como meio de solug¢do de conflitos.

Dai a necessidade de uma maior atencdo na negociacao e elaboragdo de instrumentos
juridicos contratuais que possam cumprir seu objetivo, ou seja, que leve ao adimplemento das
obrigagdes contratuais ou permitir uma solugdo autossuficiente a solucdo de conflitos que
porventura surjam.

Ao aplicarmos, por exemplo, o principio da boa-fé objetiva nas fases contratuais, tera
o advogado todas as ferramentas necessarias a condu¢do das partes na busca do fim

contratado. Esse deve ser o mote do advogado contratualista nesta nova era.

5.3.3. Aperfeicoamento da técnica de redacio contratual
Superada a implementag¢do na fase de negociacdo dos preceitos da boa-fé objetiva e da
funcdo social dos contratos, deve o causidico manter este mesmo espirito que o norteou até

esse momento também na fase de elaboragdo e redagdo do instrumento contratual.

5.3.4. O advogado como conselheiro

Tem o advogado o dever de orientar o cliente a fim de que o mesmo siga os ditames
dessa nova teoria contratual, corroborando com a sua funcdo instrumentalizadora dessa nova
principiologia..

Toma-se como papel do causidico ressaltar os riscos da ndo obediéncia a
principiologia trazida pelo Coédigo Civil de 2002, sob pena de em via judicial o juiz, ao
analisar o pacto, integrar, modificar ou at¢ mesmo anular o contrato a fim de corrigir os
azimutes dispares.

A titulo de exemplo, cabe ao advogado orientar seu cliente que adota uma postura a
fim de maximizar todos os deveres em relagdo a sua conduta oriundos da boa-fé objetiva, da
funcdo social dos contratos e da equivaléncia das prestagdes. Deve também reforcar a ideia

que "passar a outra parte para tras" sdo comportamentos indesejados pelo novo sistema.
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5.3.5. O advogado como agente minimizador de riscos

Complementando o disposto no item anterior, deve o advogado contribuir com seu
cliente para que o mesmo estampe nas relagdes com a outra parte um comportamento de
confianga, evitando assim o clima beligerante que apenas dificulta o processo negocial.

Ainda nesse sentido, deve orientar a seu cliente que ndo existem mais "negocios da
China" e tampouco a "Lei de Gérson", na qual uma das partes tenta tirar o maximo d e
proveito em detrimento da outra. Também, cabe aconselhar que deve ser evitado uma
discussdo judicial do contrato que leva anos para ser concluida e consome preciosos recursos
financeiros.

Repaginando-se e abandonando a tradicional postura bélica tipica dos profissionais de
outrora, o advogado necessita aprofundar-se na busca de uma solugdo aos problemas juridicos

apresentados, € ndo na criagdo ou manutencao deles.

5.3.6. O advogado como propagador da Justica Contratual
Em razdo da diretriz de eticidade que deve sempre estar presente em todos os

momentos do contrato, o objetivo central da nova teoria contratual seria o alcance da plena

Justi¢a Contratual*’.

A fim de uma melhor compreensdo desse conceito, de suma importancia para o

advogado enquanto agente transformador na sociedades, trazemos o conceito de Jodo Hora

Neto'™":

Em apertada sintese, pois, a novel principiologia contratual tem por escopo
teleologico alcangar a Justica Contratual, que ¢ uma espécie de Justica
Comutativa, segundo magistério de Fernando Noronha, ao observar que ‘a
justiga contratual sera, portanto, uma modalidade de justiga comutativa. Se a
justica costuma ser representada pela balanga de bragos equilibrados, a
justica contratual traduz precisamente a ideia de equilibrio que deve haver
entre direitos e obrigacdes das partes contrapostas numa relagdo contratual.

Em razdo dessa postura, destacamos novamente a necessidade do advogado como
agente propagador da Justica Contratual, aconselhando seu cliente que o melhor para todos os
envolvidos no negocio seria a assinatura de um contrato em equilibrio par as partes, em

detrimento a um contrato que beneficie excessivamente apena um dos contratantes.

80 FIUZA, Cesar. Para uma releitura da  principiologia  contratual. —Disponivel —em:
http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/ano2 2/paraumareleituradaprincipiologiacontratual.pdf. Acessado em 07
de julho de 2012, p.12

UHORA NETO, Jodo. O principio da boa-fé objetiva no Cédigo Civil de 2002. Jus Navigandi, Teresina, ano
10, n. 1016, 13 abr. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8245>. Acesso em 06 de maio de
2011.
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5.4. NOVOS PRINCIPIOS CONTRATUAIS

Destacaremos de maneira concisa trés principios informativos da teoria
contratual atual, também denominados como principios sociais do contrato: principio
da funcdo social do contrato (anteriormente analisado e que também esta presente nos
principios mencionados pelo proprio texto do Cédigo Civil de 2002), principio da
boa-fé objetiva e principios da equivaléncia material do contrato.

A funcao social do contrato ndo pode abstrair sua fungdo primadria, ou seja, sua
fun¢do econdémica. Em razdo disso, a funcdo social ndo se apresenta como meta do
contrato, mas sim como limite da liberdade do contratante em promover a circulagdo
de bens patrimoniais. Em outras palavras, trata-se de um limite que interfere
profundamente no conteido do negocio em virtude do importante papel que o
contrato tem de desempenhar na sociedade.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira'®, ¢ este o principio informativo central

da nova teoria contratual, segundo o autor:

O legislador atentou aqui para a acep¢do mais moderna da fungdo do
contrato, que ndo € a de exclusivamente atender aos interesses das partes
contratantes, como se ele tivesse existéncia auténoma, fora do mundo que o
cerca. Hoje o contrato ¢ visto como parte de uma realidade maior e como um
dos fatores de alteracdo da realidade social. Essa constatagdo tem como
consequéncia, por exemplo, possibilitar que terceiros que ndo sdo
propriamente partes do contrato possam nele influir, em razdo de serem
direta ou indiretamente por ele atingidos. A fungdo social do contrato,
portanto, na acep¢do mais moderna, desafia a concepgdo classica de que os
contratantes tudo podem fazer, porque estdo no exercicio da autonomia da
vontade. O reconhecimento da inser¢do do contrato no meio social e da sua
fungdo como instrumento de enorme influéncia na vida das pessoas,
possibilita um maior controle da atividade das partes. Em nome do principio
da funcdo social do contrato se pode, v.g., evitar a inser¢do de clausulas que
venham injustificadamente prejudicar terceiros ou mesmo proibir a
contratacdo tendo por objeto determinado bem, em razdo do interesse maior
da coletividade. A fungdo social do contrato é um principio moderno que
vem a se agregar aos principios classicos do contrato, que sdo os da
autonomia da vontade, da forg¢a obrigatoria, da intangibilidade de seu
contetido e da relatividade dos seus efeitos. Como principio novo ele néo se
limita a se justapor aos demais, antes pelo contrario vem desafia-los e em
certas situagdes impedir que prevalegam, diante do interesse social maior.

A fungdao social do contrato ndo se presta ao mero reconhecimento da
supremacia do interesse publico sobre o particular, mas, na verdade, atua nos limites
que os principios e garantias fundamentais agem. Em nada adiantaria a um contrato que
o mesmo possuisse um grande potencial econdomico e financeiro e a0 mesmo tempo sua
repercussao social fosse negative ou, seus efeitos pudessem trazer algo que comprometesse a

coletividade.

82 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 13-14.
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Na busca de uma justiga distributiva ¢ que a fung¢ao social dos contratos consagra, por
exemplo, a resolucdo de um contrato por onerosidade excessiva a uma das partes, permite a
rescisdo em caso de contrato lesivo, condena o enriquecimento sem causa, ou seja, busca o
pleno desenvolvimento econdmico mas sempre com o viés de responsabilidade social.

Na busca da implementacao desses valores, surge a boa-fé, ou seja, os valores éticos
das partes envolvidas, seu comprometimento. O Cddigo Civil incluiu o principio da boa-fé
objetiva no artigo 422, estabelecendo que os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execuc¢do, os principios de probidade e boa-fé. Sempre
essa interpretacdo deve ser extensiva, de forma a abranger todas as fases contratuais, tanto a
pré como a pos contratual.

Divide-se em boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva. Sobre a boa-fé objetiva, principio
fundamental do Direito Contratual, que na verdade traduz-se em uma conduta honesta,
leal, correta. Trata-se de regra de conduta dos individuos nas relagdes juridicas
obrigacionais.

Ademais, esse critério da boa-fé objetiva mostra-se indispensavel ao interprete
pois, fornece a ele um efetivo instrumento para aferir as legitimas expectativas dos
contratantes, conduzindo a atividade interpretativa de acordo com padrdes de

lealdade, transparéncia e honestidade.

O principio da boa-fé objetiva visa, ordinariamente, a completar a
convengdo, estatuido, no claro das declaragdes das partes, regras
complementares (obrigagdes acessoOrias). N&o necessariamente para
modificar o negoécio juridico querido, mas para integra-lo. Nesse sentido,
entende-se que o principio da boa- fé objetiva ¢é utilizado para realizar uma
interpretacdo principio da boa-fé objetiva integrativa ou completiva, pois
serve para o juiz introduzir na relagdo contratual obrigagdes e deveres que

nela ndo figuravam originariamente, mas que a boa-fé e os usos observados

f 183
nos negoécios justificam.

Nas palavras de Caio Mério da Silva Pereira'®, sua explanagdo sobre o principio da
boa-fé:

O principio da boa-fé, apesar de consagrado em norma infraconstitucional,
incide sobre todas as relagdes juridicas na sociedade. Configura clausula
geral de observiancia obrigatéria, que contém um conceito juridico
indeterminado, carente de concretizagdo segundo as peculiaridades de cada
caso. A boa fé referida no art. 422 do Cddigo é a boa-fé objetiva, que é
caracteristica das relagdes obrigacionais. Ela ndo se qualifica por um estado
de consciéncia do agente de estar se comportando de acordo com o Direito,
como ocorre com a boa-fé subjetiva. A boa-fé subjetiva ndo diz respeito ao
estado mental subjetivo do agente, mas sim ao seu comportamento em
determinada relacdo juridica de cooperagdo. O seu contetido consiste em um

83 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungdo social. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 21
'8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de direito civil. Rio de Janeiro, Forense, 2003, p. 20-21.
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padrdo de conduta, variando as suas exigéncias de acordo com o tipo de
relagdo existente entre as partes. A boa-fé objetiva serve como elemento
interpretativo do contrato, como elemento de criagdo de deveres juridicos(
dever de correcdo, de cuidado, de seguranga, de informagdo, de cooperagdo,
de sigilo, de prestar contas) e até como elemento de limitacdo e ruptura de
direitos. A positivagdo deste principio certamente em muito contribuiu para
o seu desenvolvimento na doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Na apuracio
da conduta contratual, em face da probidade e boa-fé, exigidos pelo artigo, o
juiz ndo pode deixar de se informar dos usos, costumes e praticas que os
contratantes normalmente seguem, no tocante ao tipo contratual que
constitua objeto das cogitagdes no momento, ou em torno do qual surge o
litigio.

Por fim, o principio da equivaléncia material do contrato ou também
conhecido como principio da justica contratual, relaciona-se com a igualdade
material entre os contratantes. Preocupa-se, sobretudo, com a vulnerabilidade de uma
das partes em relacdo a outra, principalmente nas relagdes contratuais, como por
exemplo o fez o Codigo de Defesa do Consumidor ao estabelecer ao consumidor, em
geral a parte mais fraca de uma relagdo contratual de consumo, o carater de
hipossuficiente na relagio consumerista.'®’

Mas, quanto a essa igualdade, esta ndo pode ser simplesmente analisada por uma 6tica
meramente formal, na verdade, deve-se buscar a efetivacdo de uma igualdade real ou concreta

entre partes que compdem relacdo juridica.

“Esse principio preserva a equagdo e o justo equilibrio contratual, seja para
manter a proporcionalidade inicial dos direitos e obrigagdes, seja para

corrigir os desequilibrios supervenientes, pouco importando que as

. N L. ,186
mudangas de circunstincias pudessem ser previsiveis”

Trata-se, na verdade, de uma limitagdo ao classico principio contratual do
pacta sunt servanta.

Essa nova concepcgao principioldgica aliado ao arsenal metodologico do qual
dispdem os operadores do direito para sua aplicagao nas relagdes contratuais sejam
elas novas ou ja existentes e, uma em especial, que € o contrato de franquia com toda

sua complexidade e particularidade que o reveste.

185 Codigo de Defesa do Consumidor:

Artigo 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os
seguintes principios:

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordindrias de experiéncias;

"% LOBO, Paulo Luis Netto. Principios sociais nos contratos no coédigo de defesa do consumidor e no novo
codigo civil. Revista de direito do consumidor, Sdo Paulo, n.42, p. 187-195, abr. / jun. 2002, p. 19
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6. CONTRATO DE FRANQUIA

6.1. ORIGENS

As primeiras praticas comerciais daquilo que viria a ser chamado de franchising ou
franquia, s@o atribuidas a firma americana Singer Sewing Machine, que, em periodo posterior
a Guerra de Secessdo, ampliou sua rede de distribuicdo sem dispéndio de recursos ao
credenciar agentes em diversos pontos do territério, cedendo-lhes sua marca, produtos,
publicidade, técnica de vendas no varejo e conhecimentos técnicos.'®” O sistema de franquia
teve um grande crescimento nos Estados Unidos da América, no século passado,
principalmente nas décadas de 50 e 60. Foi nessa época que foi criada a rede McDonald’s,
que passaria a ser referéncia mundial como rede de franquia.

No Brasil, alguns autores que tratam da matéria citam o fabricante dos Calcados
Stella, Arthur de Almeida Sampaio, como o pioneiro de praticas incipientes de franchising a
partir do ano de 1910."™

José Cretella Neto'®

em obra dedicada exclusivamente ao tema, aponta a rede de
escolas de idiomas Yazigi, na década de 1960, como sendo a origem rudimentar do
franchising no Brasil.

Hoje o sistema de franquia ¢ adotado e reconhecido mundialmente como uma maneira
segura, econdmica e lucrativa de fazer de negdcios, tanto para o franqueador como para o

franqueado.

6.2. CONCEITO

O contrato de franquia exerce no mundo empresarial atual uma funcdo
socioecondmica sem igual em todo o mundo, principalmente em paises com economias em
desenvolvimento, como ¢ o caso do Brasil. Ele auxilia, principalmente, no aprimoramento de
setores dessas economias, trazendo novas formas de comercializagdo dos produtos, técnica de
vendas, entre outros beneficios para o aprimoramento e potencializagdo da atividade
mercantil, tanto na comercializacdo de produtos como quanto ao setor de servicos.

Franquia, segundo a definigdo de Maria Helena Diniz'*’:

¢ o contrato pelo qual uma das partes (franqueador ou franchisor) concede,
por certo tempo, a outra (franqueado ou franchise) o direito de comercializar,

187 Nesse sentido: Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. v. 3: Contratos em

Espécie. p. 523. e; Jorge Lobo. Contrato de Franchising. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 28.

'8 VENOSA, Silvio de Salvo Direito Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. v. 3: Contratos em Espécie, p. 524.
' CRETELLA NETO, José. Manual Juridico do Franchising. Sio Paulo: Atlas, 2003, p. 53.

0DINIZ. Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 3, p.43.
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com exclusividade, em determinada 4rea geografica, servigos, nome
comercial, titulo do estabelecimento, marca de industria ou produto que lhe
pertence com assisténcia técnica permanente, recebendo em troca, certa
remuneracao.

. 191 o . , .

Por sua vez, segundo Fran Martins =~ , franchising ¢ o “contrato que liga uma pessoa a
uma empresa, para que esta, mediante condi¢des especiais, conceda a primeira o direito de
comercializar marcas ou produtos de sua propriedade sem que, contudo, a esses estejam
ligadas por vinculo de subordinagado”.

o~ . 192 . .. . .

Adalberto Simao Filho " conceitua franchising da seguinte maneira:

franchising € um sistema que visa a distribui¢do de produtos, mercadorias ou
servicos em zona previamente delimitada, por meio de clausula de
exclusividade, materializado por contrato(s) mercantil (is) celebrado(s) por
comerciantes autébnomos e independentes, imbuidos de espirito de
colaboragdo estrita e reciproca, pelo qual, mediante recebimento de prego
inicial apenas e/ou prestacdes mensais pagas pelo franqueado, o franqueador
lhe cedera, autorizara ou licenciara para uso comercial propriedade
incorporea constituida de marcas, insignias, titulo de estabelecimento, know-
how, métodos de trabalho, patentes, férmulas, prestando-lhe assisténcia
técnica permanente no comércio especifico.

Ensina Orlando Gomes'*’que “com o vocébulo franchising designa-se a operagio pela
qual um empresario concede a outro o direito de usar a marca de produto seu com assisténcia
técnica para a sua comercializagdo, recebendo, em troca, determinada remuneragdo.”

Além das defini¢des de alguns de nossos expoentes juristas, o sistema de franquia
empresarial possui defini¢ao prevista em lei.

A definigio adotada pelo Codigo de Autorregulamentagio do Franchising'”* da
Associacdo Brasileira de Franchising ¢ a mesma da adotada pela Lei da Franquia, com efeito,
em seu artigo 2 a Lei n. 8.955 de 15 de dezembro de 1994, define a franquia empresarial

como:

o sistema pelo qual um franqueador cede ao franqueado o direito de uso de
marca ou patente, associado ao direito de distribuicdo exclusiva ou semi-
exclusiva de produtos ou servigos e, eventualmente, também ao direito de
uso de tecnologia de implantagdo e administragdo de negoécio ou sistema
operacional desenvolvidos ou detidos pelo franqueador, mediante
remuneracdo direta ou indireta, sem que, no entanto, fique caracterizado
vinculo empregaticio.

Observe-se que o conceito adotado pelo legislador possui uma gradagado, pelo que nele
¢ possivel identificar as duas principais modalidades de franquia, a de marca e de produto

(cessdo do uso de marca ou patente associada ao direito de distribuicdo de produtos ou

I MARTINS. Fran. Contratos e obrigagées comerciais. Rio de Janeiro, Forense, 1996, p.583.

192 SIMAO FILHO, Adalberto. Franchising: aspectos juridicos e contratuais. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000,
p.-35.

193 GOMES, Orlando. Contratos. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.467.

1 Disponivel em: http://www.portaldofranchising.com.br . Acesso em 24 junho de 2012.
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servigos) e a modalidade de franquia de negdcio formatado, na qual se acrescenta a cessdao do
direito de uso de tecnologia em relagdo ao conceito da primeira, conforme se vera mais
adiante.

Também se extrai do conceito transcrito a previsdo de remuneracdo do franqueador,
que podera ser direta ou indireta. De uma maneira geral, no Brasil, as formas de remuneragao

. . . 195
praticadas consistem, conforme leciona Jorge Lobo

no pagamento de uma quantia inicial
para ingressar no sistema, no pagamento de royalties, incidentes sobre o faturamento das
vendas, que podem ser embutidos no preco de custo dos produtos fornecidos pelo franqueador
ou um percentual, previamente definido, sobre o prego de venda faturado ao consumidor final.
O franqueado também arcard com a prestagdo de outros servigos pelo franqueador, como
treinamento, por exemplo, € com o fundo de publicidade da rede de franquia.

Finalmente, prevé o dispositivo legal citado que a franquia empresarial ndo caracteriza
vinculo empregaticio. Realmente, ndo ha que se falar em relagdo trabalhista, pois o contrato
de franchising ¢ uma espécie contratual de cooperacdo empresarial, “ndo sendo o franqueador
empregador do franqueado, nem, muito menos, dos empregados do franqueado”.'”®

Nao obstante o que acima ja foi escrito a respeito do conceito do sistema de franquia,
ndo ¢ demais transcrever o conceito de Jorge Lobo'®’ para o contrato de franquia, o qual, por

ser bem abrangente, traz a necessaria reflexdo sobre o fato de que a franquia pode envolver

Vvarios tipos contratuais:

contrato de cessdo temporaria de uso de marca, para fabricagdo ou venda de
produtos ou servigos, que o franqueador faz ao franqueado, com ou sem
exclusividade em determinada zona geografica, mediante remuneracdo, que
pode consistir numa taxa inicial de ingresso, num percentual sobre o
faturamento, ou de ambos, com a garantia de assisténcia técnica, podendo,
ainda, abranger, conforme o tipo de atividade, a elaboragdo de um projeto
para construcdo e reforma das instalagdes do estabelecimento, mobiliario,
cores, maquinaria etc. (engineering), o treinamento do pessoal do franqueado
e montagem da organizagdo contabil e administrativa (management) e o
estudo do mercado em potencial, publicidade, vendas promocionais e
lancamento de produtos (marketing).

Realmente, Silvio de Salvo Venosa'*® chama a atengdo para tal fato, reconhecendo que
o contrato de franquia pode possuir, em seu corpo, o contetido de outros contratos, tais como
“compra e venda, locac¢do, licenciamento de marcas, cessdo de know-how, assisténcia técnica,

mandato, comissao, prestagdo de servigos etc.”.

5 1.OBO, Jorge. Contrato de Franchising. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 46.

¢ Tbidem, p. 93.

7 Ibidem, p. 32.

8 VENOSA, Silvio de Salvo Direito Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. v. 3: Contratos em Espécie. p. 525.
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Nesse sentido, Gisele Hironaka traz'*® de forma clara também nos traz uma nocio do

universo contratual que engloba o franchising:

O contrato de franquia — como o de concessdo comercial, comissido
mercantil, distribuigdo, representacdo comercial, agéncia — é espécie do que
se conhece como género o sistema de distribuicdo do qual identificam-se
relagdes complexas de um mandato de interesse comum, constituindo
técnicas de agrupagdo de empresas, integrando processos de controle,
direcdo e assisténcia, com graus diversos de participagdo, ainda que
aparegam como situagdes combinadas, complexas e mistas, que implicam
contratos de integragdo muito refinados.

Por derradeiro, nas ligdes de Carlos Alberto Bittar*”’ que oportunamente caminha no
mesmo sentido quanto ao conteudo misto do franchising bem como a presenga de outros
elementos contratuais em seu bojo. Trata o autor também, de forma muito clara, o tema
quanto ao contrato ora em estudo e sua aparente semelhanca com o contrato de concessao
mercantil, pois ¢ um dos contratos que mais se aproximam a ponto de alguns autores da

doutrina ja terem manifestado certa confusao:

Compreendem-se na franquia a utilizagdo de marca ou nome comercial e a
assisténcia técnica e comercial - e até financeira - a franqueada, que fica
autorizada a operar em determinada area, ou com exclusividade no setor.
Distingue-se, desse modo, da concessdo mercantil, que se reduz a
intermediagdo na colocacdo de produtos, embora possa envolver a concessdo
do uso da marca. De fato, no existe o encadeamento de diferentes operagdes,
conjugadas em funcdo dos objetivos visados, em que primordial é o
aproveitamento do nome, da marca ou de direitos intelectuais outros
(simbolos, nome do estabelecimento, direitos autorais) e em fun¢do do qual
gira todo o regime. Completam-no a assisténcia do franqueador; a fabricagao
do produto, quando for o caso; o controle e a fiscalizagdo do titular e outros
componentes que lhe conferem maior amplitude em relagdo a concessdo, na
qual, alids, o revendedor recebe produto pronto para colocagdo ao
consumidor. Aproximam-se, no mais, esses negoécios juridicos, em sua
complexidade; na natureza associativa, integrando empresas; € na conquista
e na manutenc¢do de mercados definidos.

6.3. MODALIDADES

Encontra-se na doutrina varias modalidades de franquia, apanhadas de obras nacionais
e estrangeiras. Em parte, essa diversidade tem causa nas diferentes nuangas que o franchising
tem em cada pais.

Entre as modalidades mencionadas pelos doutrinadores, podemos citar a franquia de
marca e de produto, a franquia de negocio formatado, a industrial, de distribuicdo, de
producdo, de servicos, financeira, a franquia de canto, franquia-mestre e a franquia de

desenvolvimento de area.

" HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes (orientagio), Amanda Zoe Morris e Lucas Abreu Barroso (coordenago).
Direito dos Contratos, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 411
20 BITTAR, Carlos Alberto. Contratos Comerciais, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 208.
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6.3.1. Franquia de Marca e de Produto e Franquia de Negdocio Formatado

Destacam-se duas modalidades de franquia, entre aquelas enumeradas, quais sejam, a
franquia de marca e de produto e a franquia de negocio formatado (business format
franchising).

Na primeira ndo ha maiores rigores por parte do franqueador, consistindo,
basicamente, na revenda pelo franqueado de um produto ou de produtos de uma marca do
franqueador.

J& a franquia de negdcio formatado ¢ bem mais ampla, abrangendo ndo s6 a
comercializacdo de um produto ou de uma marca, mas também a padronizacdo do
atendimento, da aparéncia do estabelecimento, enfim, consistindo na adogdo pelo franqueado
do modo de fazer negdcios que o franqueador criou, testou, utilizou e com o qual obteve
reconhecido sucesso. Essa ¢ a modalidade adotada pela rede McDonald’s e pela maioria dos
franqueadores com operagdes internacionais.

Anota José Cretella Neto?”!

que essas sdo as modalidades reconhecidas pelo
Departamento de Comércio norte-americano e esclarece que no business format franchising o
“relacionamento franqueador/franqueado inclui ndo apenas produto, servico e marca, mas
também o conceito completo do negdcio, ou seja, plano e estratégia de marketing, manuais de
operagado, padrdes, controle de qualidade, além de um processo continuado de assisténcia de

orientacao”.

6.3.2. Franquia-Mestre e Franquia de Desenvolvimento de Area

No presente estudo das modalidades de franquia ndo se pode deixar de mencionar a
aquela denominada franquia-mestre, master franchising ou franquia-piloto.

Ela ¢ utilizada quando o franqueador pretende ampliar sua rede de franqueados
(geralmente em mercados internacionais) e autoriza uma empresa (denominada master-
franqueada) a desenvolver tal expansdo, formando uma rede de sub-franqueados dentro de um
territorio previamente demarcado pelo franqueador.

Para melhor compreensio, as palavras de José Cretella Neto®"*:

Contrato de master-franchising € o estabelecido entre o franqueador e um
franqueado de grande porte (denominado master-franqueado), que tem por
finalidade o desenvolvimento, por parte do segundo, de uma rede de
unidades, em determinado territério, geralmente bastante amplo, ou longe da
sede do franqueador, ou ainda tdo densamente populado (sic) que exige, para
melhor cobertura, inimeras unidades, relativamente préximas umas das
outras. Essas unidades podem pertencer ao préprio master-franqueado, ou

2 CRETELLA NETO, José. Manual Juridico do Franchising. Sio Paulo: Atlas, 2003, p. 19-20.
292 Ibidem, p. 125.
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ser operadas por subfranqueados, que firmam contratos individuais com o
master-franqueado.

O mesmo doutrinador entende inexistir relagdo contratual direta entre o franqueador e
o subfranqueado, pois neste caso a relacdo se daria somente entre o master-franqueado e o
subfranqueado.

A lei 8.955 de 1994 assim dispde sobre a master-franquia:

Artigo 9 Para os fins desta lei, o termo franqueador, quando utilizado em
qualquer de seus dispositivos, serve também para designar o subfranqueador,
da mesma forma que as disposi¢des que se refiram ao franqueado aplicam-se
ao subfranqueado.

Deve ser mencionada, também, a modalidade denominada franquia de
desenvolvimento de area (area development franchise), citada por Venosa’™ como um
desenvolvimento da modalidade franquia-mestre:

“Nesse negdcio, o franqueador contrata um franqueado, um representante de area, para
que este busque futuros franqueados em determinado territério. O negdcio final, no entanto,

como regra, sera firmado entre o franqueador original e o novo franqueado.”

6.3.3. Outras Modalidades

Como dito acima, outras modalidades de franchising podem ser apontadas,
dependendo do enfoque que se dé ao estudo da matéria. Assim, José Cretella Neto™,
estudioso do assunto, discorre em sua obra sobre as varias modalidades de franchising
apontadas pela doutrina nacional e estrangeira.

Com efeito, nos ensina o mencionado autor que as modalidades de franchising podem
ser divididas, entre outras, em franchising de distribui¢do de produtos, franchising de
producdo e franchising de servigos e que alguns apontam também a existéncia do franchising
financeiro e do franchising de stand ou franchising corner.

Elucida Jorge Lobo que na franquia de distribui¢do de produtos, estes sdo fabricados
pelo franqueador ou por ele adquiridos através de uma central de compras e repassados ao
franqueado para venda no varejo, citando como exemplo os postos de gasolina da Shell ou
Esso.

Sobre a franquia de producdo, o mesmo autor anota que nessa modalidade o

franqueador desenvolve e fabrica os produtos ou apenas desenvolve e licencia a terceiros sua

fabricacao e os entrega aos franqueados para comercializagao.

29 VENOSA, Silvio de Salvo Direito Civil. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. v. 3: Contratos em Espécie. p. 526.
29 CRETELLA NETO, José. Manual Juridico do Franchising. Sio Paulo: Atlas, 2003. p. 19/23.
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Por fim, sobre a franquia de servigos, encontramos que:

a qualidade na prestacdo de servigos e a garantia do produto sdo as principais
fontes de atragdo para o consumidor final, que tem assisténcia técnica do
franqueador, além de fornecer componentes e pegas originais de reposigao.
Ex.: servigos autorizados Brastemp, Hotéis Holliday Inn, Hertz-Rent a Car,
muito utilizados também nos ramos de restaurantes, institutos de beleza,

. . L. .. e g e g 205
turismo, informatica, consultoria imobiliaria, curso de idiomas etc.

2% a modalidade de franquia industrial, onde o franqueado

Ainda, segundo Jorge Lobo
produz o produto objeto do contrato, tal como ocorre com as industrias da Pepsi e da Coca-
Cola.

Corner franchising ou franquia de canto ¢ aquela praticada com a cessdo de pequenos
espacos dentro de lojas de departamentos ou de shopping centers para uma atividade
franqueada, geralmente utilizada para a venda de vestuario e cosméticos.>"’

Na franquia financeira, “ocorre dissociacdo entre os conceitos de investimento e
gestao do empreendimento, e que € oferecido (por bancos de investimento ou por associagdes)
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como um produto financeiro”.

6.4. NATUREZA JURIDICA

A Franquia ¢ um contrato complexo derivado primordialmente da concessdo, nele ha
aspectos de relacdes trabalhistas, marcas e patentes, contratos preliminares, distribuicao entre
outros. E um contrato de cooperagio entre empresas independentes em busca de resultados
operacionais de ambos os interessados.

Para Fran Martins®”: “o contrato de franquia compreende uma prestagio de servigos e
uma distribuicdo de certos produtos, de acordo com as normas convencionadas. A prestacao
de servigos ¢ feita pelo franqueador ao franqueado, possibilitando a esse a venda de produtos
que tragam a marca daquele. A distribui¢do ¢ a tarefa do franqueado, que se caracteriza na
comercializacdo do produto. Os dois contratos agem conjuntamente, donde ser a juncao de
suas normas que da ao contrato a caracteristica de franquia”.

Arnaldo Rizzardo®'® define a natureza deste contrato como: “compde-se de varias
outras espécies, como prestacdo de servigos, e distribuicdo de produtos, compra e venda,
comodato, licenca de utilizagdo de marcas, prestagdo de servigos, feita pelo franqueador ao

franqueado, e a distribuicao de produtos, que se concretiza através da comercializa¢do”.

5 1LOBO, Jorge. Contrato de Franchising. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 33.
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Idem.
2T VENOSA, Silvio de Salvo Direito Civil. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. v. 3: Contratos em Espécie. p. 526.
2% CRETELLA NETO, José. Manual Juridico do Franchising. Sio Paulo: Atlas, 2003. p. 21.
2% MARTINS, Fran. Contratos e Obrigagdes Comerciais. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p.490.
210 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.1389.
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Em sua obra Jorge Lobo menciona que a opinido dos autores difere quanto a natureza
juridica da franquia, havendo quem sustente tratar-se de um contrato: trabalho, de propriedade
industrial, preliminar ou normativo, concessao comercial, cooperacdo entre as empresas, de
licenga comercial, de distribui¢do, de adesdo, atipico. E para o autor trata-se de um contrato
“tipico, consensual, bilateral, oneroso, comutativo, formal, intuitu personce e de trato
sucessivo, caracteriza-se, ainda, pela autonomia entre franqueador e franqueado e pelo
espirito de cooperagdo entre ambos”.

Carlos Alberto Bittar*'" classifica como “contrato bilateral, oneroso, comutativo,
intuitu personce, celebrando-se por escrito, com minuciosa descri¢cdo de seus contornos, e
mediante a técnica de adesdo a condigdes preestabelecidas pelo franqueador, que interfere

inclusive em eventual modificagdo na composi¢do societaria do franqueado”.

6.5. A FUNCAO ECONOMICA E SOCIAL DO CONTRATO DE FRANCHISING

O contrato tomado aqui no sentido de uma relagdo juridica obrigacional oriunda do
acordo de vontades das partes envolvidas no negdcio, tem como sua func¢ao primordial servir
de instrumento das operagdes econdmicas e meio para realizagdo e exteriorizagdo das
vontades das pessoas, sem esquecer que o contrato também se sujeita aos interesses da
sociedade, uma vez que esta se desenvolve por meio dessas operagdes econdmicas.

Ao estabelecerem um vinculo contratual as partes buscam gerar uma situagdo mais
vantajosa do que se permanecessem sozinhas no mercado e também atingir determinados
objetivos, configurando assim a sua fun¢do econdmica.

Ao firmarem um contrato, as partes contratantes abrem mao de parcela de sua
liberdade em prol de um bem comum maior, criando assim seguranga e previsibilidade para o
desenvolvimento de suas atividades

Segundo Arnoldo Wald*'*: “O contrato (...) tem a fungdo social de instrumento de
cooperagao entre os individuos no interesse comum dos mesmos e da propria sociedade”.

Em decorréncia dos deveres advindos de um vinculo contratual, a liberdade contratual
das partes fica reduzida. Estas devem comportar-se de acordo com o pactuado, respeitando os
limites impostos pelo proprio contrato que tém sua razdo de ser na busca por uma negocio
mais vantajoso economicamente e também com um viés social. Deve ser estabelecida uma

situacdo em que todas as partes saem ganhando, pois se ndo houvesse essa limitacdo imposta

21 BITTAR, Carlos Alberto. Contratos Comerciais. 5 ed. revista e atualizada. Rio de Janeiei: Froense

Universitaria, 2008, p. 212
212 WALD, Arnoldo. O novo cédigo civil e a evolugdo do regime juridico dos contratos. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro, n.130, ano XLII, p.49, abr.-jun. 2003.
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pela funcao social do contrato, cada parte poderia agir da maneira que melhor lhe aprouvesse,
pouco importando a situagdo da outra parte.

Por sua vez, ¢ de extrema importdncia compreender qual ¢ o fim economico do
contrato, pois somente compreendendo os interesses econdmicos envolvidos no negocio € que
chegard a sua razdo justificadora de sua existéncia e, com isso poderemos interpretar o
contrato bem como suas clausulas de modo a valorar se determinada conduta ¢ licita ou nao
naquela relagdo contratual..

Explica Arnoldo Wald®" que, a fungdo social significa tanto a protegdo dos interesses
de ambas as partes e especialmente a do contratante mais fraco quanto a manutencdo da
funcdo especifica do contrato, que deve ser eficiente, assegurando estabilidade a producao e
permitindo a eficiente circulagdo das riquezas.

Defende Paulo Furquim de Azevedo®'

que: “para que o ganho coletivo possa ser
realizado, ¢ necessario que haja alguma restricdo ou orientacdo ao comportamento das partes,
de tal modo que as acdes ndo-cooperativas sejam eliminadas”.

Dessa forma, podemos afirmar que no contrato de franquia ha uma conjugagdo dos
interesses do franqueado e do franqueador. O franqueado ao seguir as diretrizes do
franqueador bem como pela marca franqueada, contribuindo dessa forma junto ao progresso
empresarial do mesmo. Por sua vez, cabe ao franqueador fornecer toda a transferéncia de
tecnologia (know-how), servigos, produtos e auxilio para o sucesso do estabelecimento
franqueado. Entretanto, ndo pode o franqueado conduzir o negdcio da maneira que quiser,
deve o mesmo atentar para os padrdes de gestdo estabelecidos pelo franqueador. Em
contrapartida, o franqueador ndo podera deixar de prestar toda a assisténcia necessaria para o
negocio, bem como deixar de fornecer os servigos e produtos ao franqueado.

Visto sob o prisma econdmico, a franquia ¢ uma formula de cooperagdo entre
empresas € o seu fim comum ¢ a satisfacdo dos interesses contrapostos das partes ou seja, a
prosperidade do negdcio de ambas as partes.

De maneira sintética, a funcdo social economica do contrato de franquia repousa na
conciliagdo e harmonizagdo de duas vontades propulsoras distintas que se retinem para a
busca de um objetivo comum que ¢ sucesso do estabelecimento empresarial das partes
envolvidas.

De 1985 ate 1996 o niimero de unidades franqueadas no Brasil cresceu a uma taxa

B WALD, Arnoldo. O novo cédigo civil e a evolugdo do regime juridico dos contratos. Revista de Direito

Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro, n.130, ano XLII, p.59, abr.-jun. 2003.
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Idem.
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média de 22% ao ano, tendo no ano de 1996, 28.240 unidades franqueadas com 805
franqueadores. Dispde a ABF — Associagdo Brasileira de Franchising®"” que de 1995 a 1999
houve um aumento no nimero de franqueadores da ordem de 23%, passando de 724 a 894,
com o numero total de unidades franqueadas evoluindo 82% durante esse periodo, chegando,
em 1999, a marca de 36.479 estabelecimentos franqueados e gerando mais de 226 mil
empregos diretos no Brasil. Ja de 2001 a 2007 a evolug@o do franchising no numero total de
unidades (proprias + franqueadas) foi de 28%, passando de 51.000 a 65.553 unidades.
Somente em 2007 foram criados 30 mil novos postos de trabalho no setor de franchising,
totalizando 594 mil empregos diretos nesse setor e apresentando, em 2007, um faturamento

superior a 46 bilhdes de reais.
6.6. CARACTERISTICAS

6.6.1. Tipicidade:

O contrato tipico ¢ aquele que encontra disciplina legal especifica, devendo as partes
observar o que estiver regulado em lei. Por outro lado, o contrato atipico ndo encontra
regulamentacdo normativa, estando as suas cldusulas e formagdo sujeitas ao convencionado
entre as partes contratantes. Em que pese o contrato de franquia esteja regulado por lei
especifica (Lei 8.955 de 1994) a questdo ¢ polémica.

Ha quem entenda tratar-se de um contrato atipico, entre eles, podemos citar: Luiz

216

Edmundo Appel Bojunga, Lina Fernandes e Féabio Ulhda Coelho?*". Sustentam esses

doutrinadores que embora a referida lei tenha disciplinado certos aspectos do contrato, as
relagdes e obrigacdes entre franqueador e franqueado sdo ainda definidas pela vontade das
partes.

Por outro lado, ha quem entenda pela tipicidade desta modalidade contratual, dentre

217

eles temos: Waldirio Bulgarelli e Adalberto Simdo Filho®'’. A jurisprudéncia seguindo esta

tendéncia reconhece a tipicidade do contrato de franquia, confira-se:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. ISS.
FRANCHISING. DECRETO-LEI N° 406/68. LC N° 56/87. LEI N°
8.955/94. PRECEDENTES. (...) O “franchising”, em sua natureza juridica, é
“contrato tipico, misto, bilateral, de prestagGes reciprocas e sucessivas com o
fim de se possibilitar a distribuigdo, industrializagdo ou comercializacdo de
produtos, mercadorias ou prestagdo de servigos, nos moldes e forma
previstos em contrato de adesdo”. (Adalberto Sim&o Filho, "Franchising",

1% Dados Disponiveis em: http://www.portaldofranchising.com.br . Acesso em: 25 de junho de 2012.

216 FERNANDES, Lina Marcia Chaves. Do contrato de franquia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 56-57,;
COELHO. Fabio Ulhda. Manual de direito comercial. 18. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p.-126.

" Ibidem, p. 36-42.
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Sdo Paulo, 3a ed., Atlas, 1998, pags. 36-42) (...) (STJ, AgRg no Ag n.
746.597/R]J, rel. Min. José Delgado, julgado em 16/05/2006).

Assim, ao que parece, correta a posi¢ao adotada pela ultima corrente, isto porque a Lei
8.955 de 1994 dispde sobre um dos elementos mais importante da relacdo entre franqueador e
franqueado, que ¢ a Circular de Oferta de Franquia, além de definir o contrato e elencar certas
formalidades para a sua celebragdo. O fato da lei ndo pormenorizar todos os seus aspectos nao

afasta a sua tipicidade.

6.6.2. Bilateralidade

Bilateral ¢ o contrato que cria obrigacdes para ambas as partes. Cada uma delas ¢
credora e reciprocamente devedora da outra. Unilateral, inversamente. ¢ aquele que gera
obrigacdes para um s6 dos contratantes. Neste contrato, hd um so6 credor e um s6 devedor.

Distinguir os contratos bilaterais dos unilaterais ¢ de grande importancia, porque ha
efeitos que se prendem somente aos contratos bilaterais, como ¢ o caso da exceptio non
adimpleti contractus, da condi¢do resolutiva tacita, do vicio redibitorio, da evic¢ao, das arras
¢ da distribuigao de riscos.

O contrato de franquia ¢ bilateral quanto aos seus efeitos porque gera obrigagdes
reciprocas, ou seja, deveres juridicos para ambas as partes. Ao franqueador incumbe, em
linhas gerais, a cessdo da marca conhecida, a assisténcia técnica competente e a metodologia
empresarial consagrada. Enquanto que o franqueado deve efetuar o pagamento da taxa inicial

de franquia, de royalties, além de zelar pela boa imagem da marca franqueada.

6.6.3. Onerosidade
O contrato ¢ classificado como oneroso, porque acarreta em vantagens a ambos 0s
contratantes, que de dispdem a um sacrificio patrimonial em pr6 de um correspondente

proveito almejado.

Segundo Fabio Ulhda Coelho®'®:

ambas as partes t€ém vantagens, posto que o franquiado ja se estabelece
negociando produtos ou servigos ja trabalhados junto ao publico
consumidor, através de técnicas de marketing testadas e aperfeicoadas pelo
franqueador; e este, por sua vez, pode ampliar a oferta da sua mercadoria ou
servigo, sem novos aportes de capital.

6.6.4. Comutatividade

Conceitua-se como comutativo o contrato de franquia em razdo de as prestacdes de

I8 COELHO. Fabio Ulhéa. Manual de direito comercial. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.440.
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ambas as partes sao de antemao conhecidas e guardam entres si certa equivaléncia de valores,
embora possa conter cldusulas de aleatoriedade.

Assim, quanto a essas peculiaridades inerentes as prestagcdes, nos ensina Orlando
Gomes®'” que: “ a relagio de vantagens e sacrificios é subjetivamente equivalente, havendo

certeza quanto as prestacoes”.

6.6.5. Formalidade e Consensualidade

Todo contrato, concebido como um acordo entre as vontades das partes, ¢
necessariamente consensual, pois ¢ da propria natureza de todo acordo essa autonomia da
vontade do contratante.

Ocorre que, em alguns casos, para que se aperfeigoe, basta o consentimento dos
contratantes. A lei nada exige além do acordo das partes para a formacdo do contrato, como
ocorre com o de franquia.

O contrato de franquia ¢ consensual porque depende apenas e tdo-somente da vontade
das partes contratantes para o seu aperfeicoamento. Ademais, a lei de regéncia exige a forma
escrita. O contrato deve ser assinado na presenca de duas testemunhas e independente de
registro para a sua validade (artigo 6 da Lei 8955 de 1994).

Nas proprias palavras de Fabio Ulhéa Coelho™:

Pelo principio do consensualismo, um contrato se constitui, via de regra,
pelo encontro das vontades manifestadas pelas partes, ndo sendo necessaria
mais nenhuma outra condi¢do. Ha, no entanto, algumas exceg¢des a este
primado, isto ¢, determinados tipos de contrato que exigem, para a sua
formacédo, além da convergéncia da vontade das partes, também algum outro
elemento. [...]

6.6.6. Continuidade

Trata-se de um contrato continuo, sucessivo, de execugao sucessiva, de duragdo ou de
execucdo continuada. O contrato de franquia se protrai e se alonga no tempo visto que
sobrevive, com a persisténcia da obrigagdo. As relagdes juridicas das partes desenvolvem-se
por um periodo mais ou menos longo devido a propria natureza do contrato. O pacto se

renova cada vez que os deveres sdo cumpridos.

6.6.7. Adesividade
Cuida-se de contrato de adesdo porque as clausulas contratuais sdo todas elaboradas e

produzidas pelo franqueador, cabendo ao franqueado apenas aceita-las ou rejeitd-las em

219 GOMES, Orlando. Contratos. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.74.
22 COELHO. Fabio Ulhda. Manual de direito comercial. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 414.
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bloco, sendo que a sua manifestacdo de vontade restringe-se a esta aceitacdo ou recusa.
Ressaltam-se neste tipo de contrato trés elementos: a rigidez, a predeterminacdo e a
uniformidade das clausulas contratuais.

Na licdo de Nelson Abrao o contrato de franquia comercial é por adesdo, uma vez que
o franqueador — parte economicamente mais forte — o impde ao franqueado: “O
concessionario ndo ¢ senhor de sua politica de venda. Os métodos de venda, as promogodes,
tudo ¢ decidido e previsto por seu fornecedor, que decide acerca da apresentagdo de sua
insignia ao publico, da aparéncia de seu pessoal, de seus pregos”. **!

A doutrina ndo ¢ pacifica quanto a adesividade. H4 uma correte doutrinaria que

defende que este contrato ndo serd necessariamente por adesdo, embora a maioria assim o

seja.

6.6.8. Intuitu Personz

O contrato de franquia leva em consideracdo o fator subjetivo de confianca e/ou
qualidade técnica da partes. As caracteristicas e qualidades pessoais dos contratantes ganham
relevo nesse tipo contratual. Ambas as partes tem em mira a figura do outro contratante. Vale
ressaltar que admitindo cada caso concreto particularidades e necessidades especificas, nem
sempre todas as caracteristicas se encontram presentes concomitantemente.

Independéncia do franqueado, ¢ uma das principais caracteristicas, ndo ha qualquer
vinculo de subordinagdo ou empregaticio entre ele e o franqueado. Desse modo, a empresa
franqueada ndo serd uma sucursal do franqueador, pois ela terd autonomia juridica e
financeira, se bem que muitas vezes o use como nome a marca do franqueador, o que da
impressdao de ser uma dependente dele. Essa autonomia na verdade serd relativa, pois sera
auténoma no sentido de ser uma pessoa distinta da do franqueador, tendo responsabilidade
pelos atos que praticar. Entretanto, intima ¢ a relagdo entre franqueado e franqueador, porque
este ultimo impde certas obrigagdes que deverao ser cumpridas pelo franqueado, tolhendo sua
acdo. Assim, existem contratos de franquia que fazem com que o franqueado s6 pratique
determinados atos com a autorizacdo expressa do franqueador. Todavia, esse controle do
franqueador beneficia o franqueado.

Presenca de duas pessoas: franqueador ou concedente, que deve ser uma empresa
comercial com poderes para dispor de marca, de servigo ou produto, permitindo sua

comercializagdo por outrem; franqueado que ¢ uma empresa individual ou coletiva com

I ABRAO, Nelson. 4 lei da Franquia Empresarial (n. 8.955 de 15.12.1994). Revista dos Tribunais , Sdo Paulo,
ano 84, v. 722, p. 25-39, dez. 1995.
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finalidade de distribuir produtos no mercado. Tanto o franqueador com o franqueado deverao
ser comerciantes;

Exploragdo de uma marca ou produto, com assisténcia técnica do franqueador. O
campo dessa assisténcia técnica ao franqueado ¢ muito amplo, e sempre sera fixado no
contrato. Poderd consistir, por exemplo: a) na mera assisténcia técnica em relagdo ao bom
funcionamento de aparelhos, se os objetos comercializados forem marcas especiais de radios,
televisores, condicionadores de ar, maquinas, refrigeradores, motores etc.; b) na colaboragao
em publicidade para maior venda dos produtos; ¢) no auxilio financeiro, mediante o
fornecimento de certas garantias; d) na mera assisténcia contabil, relativa a adocdo de
determinada espécie de escrituragdo a ser observada pelo franqueado. Com isso havera certa
ligacdo entre franqueador e franqueado, com o escopo de facilitar as vendas dos produtos. O
franqueador pode planejar a propria montagem do negocio do franqueado (local e instalagdes)
e fornecer, ainda, um esquema completo de organizagdo empresarial, desde o organograma de
pessoal até a contabilidade, e estoques, com o apoio em sistema integrado de estoque e
compra.

Rede de distribui¢do de produtos em condigdes pouco onerosas para o franqueador,
porque se ele tivesse de distribuir seus produtos normalmente, sem efetivar esse contrato, teria
de fazer despesas enormes, abrindo sucursais, assumindo encargos que iriam pesar em sua
economia. Por outro lado, o franqueado se beneficia com a exclusividade da venda de certos
produtos ja de conhecidas qualidades, sendo-lhe mais facil, assim, coloca-los no mercado, no
que ¢ ajudado pela assisténcia e publicidade do franqueador.

Onerosidade do contrato, visto que, em regra, o franqueado deverd pagar ao
franqueador ndo s6 uma taxa de filiagdo pela concessdo da franquia, mas também
importancias suplementares, consistentes em porcentagens sobre os produtos vendidos, que
diminuirdo os lucros do franqueado e representardo a remuneragdo do franqueador pela
concessao de suas marcas na comercializacdo dos produtos.

Providéncias relativas ao seu registro pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial
(INPI), conforme Lei 9.279 de 1996, artigo 211, que diz “o INPI fara o registro dos contratos
que impliquem transferéncia de tecnologia, contratos de franquia e similares para produzirem
efeitos em relagdo a terceiros” e paragrafo unico “a decisdo relativa aos pedidos de registro de
contratos de que trata este artigo serd proferida no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data

do pedido de registro”.
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6.7. CLAUSULAS ESPECIAIS

A franquia rege-se pela Lei 8.955 de 1994 e por cldusulas contratuais de tipos
variados, de acordo com a natureza, a importancia dos produtos e o interesse das partes. De
acordo com a orientagdo do Centro de Estudos Avancados de Franchising (CEAF), as
clausulas que o candidato (a franqueado) deve a principio aceitar sdo as seguintes:
a)Normas operacionais que vao definir e manter o padrio da rede - clausula que
determina os produtos e servicos que serdo oferecidos ao franqueado, isto porque se exige
uma uniformidade da rede de franqueados. O contrato também fixard os horarios de
funcionamento e precos de produtos e servigos pelo franqueador. Nao ¢ dado aos franqueados
venderem ou prestarem servigos nao relacionados a marca franqueada;
b)Limitacdo do uso da marca e da publicidade local, também para protecio da propria
rede - ha uma cessdo de direitos — pelo contrato de franquia, o franqueado usufruird da marca
e do conhecimento técnico do franqueador (know how), os quais de outro modo nio lhe
estariam disponiveis. A amplitude dessa cessdo de direitos podera ser mais ou menos ampla,
dependendo do ramo de atividade;
c)Prazo de contrato para revisio mutua de expectativas - quanto ao prazo ¢ importante
que se estabelega um periodo minimo que possibilite o retorno do capital empregado
(investimentos para a concretizacao e funcionamento do negocio) e o acimulo de certo capital
a titulo de lucro. Por essa circunstincia, ndo ¢ comum que seja firmado por prazo
indeterminado, pois nesse caso nem o interesse do franqueado nem o do franqueador estara
protegido. A lei ndo prevé um prazo especifico ou mesmo um prazo minimo, cabendo as
partes transigirem a seu respeito. Normalmente fixa-se um prazo determinado minimo e se
estipula uma cléusula de prorrogacio tacita. E aplicavel ao contrato de franquia o disposto no

artigo 473, paragrafo unico do Codigo Civil, que estabelece:

A resiligdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o
permita, opera mediante dentncia notificada a outra parte.

Paragrafo tnico: Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes
houver feito investimentos consideraveis para a sua execug¢do, a denuncia
unilateral s6 produzira efeito depois de transcorrido prazo compativel com a
natureza e o vulto dos investimentos.

d)Taxas de remuneracio de acordo com o potencial de resultado de franquia - o preco do
contrato deve estabelecer o valor para aquisicio da franquia. Diversos fatores sao
considerados nas diversas modalidades de negocios. Como regra, o franqueado pagard ao
franqueador a taxa de franquia, royalties e taxas periddicas de publicidade e marketing. A
taxa de franquia corresponde a retribuicdo ao franqueador pela cessdo de seu nome e know

how, o fim de recuperar o capital investido no empreendimento.
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A remuneragdo do franqueador ocorre em dois momentos basicos: a taxa de franquia e
porcentagem sobre as vendas. Ambas sdo formas de remuneracdo direta do franqueador pelos
servicos efetivamente prestados e pelo uso da marca cedida. O franqueador pode também ser
remunerado de maneira indireta como, por exemplo, na compra de instalagdes e equipamentos
diretamente dele. A taxa inicial de franquia ou initial fee corresponde ao valor inicial cobrado
pelo franqueador para que o franqueado ingresse no negécio por ele desenvolvido e passe a
integrar a rede de franquia, sendo licenciado no uso da marca franqueada. Como regra, esta
taxa ndo inclui outras despesas tais como: aluguel do estabelecimento onde funcionara o
negocio, contratacdo de pessoal, compra de produtos e equipamentos. A taxa sobre as vendas
assegura o interesse do franqueador no sucesso do negocio. E comumente denominada de

royalties e varia de 2% a 5% das vendas do franqueado; e

e)Multas e outras clausulas penais que protegerdo o franqueador e a rede - entretanto o
candidato ndo deve aceitar os seguintes tipos de cldusulas ou auséncia:

I - Definicdo do territério - a exclusividade que se refere a um territorio, lojas muito
préximas, por exemplo, concorrerdo entre si e contribuirdo para o fracasso da franquia. A
territorialidade pode ser: simples, reforcada/exclusiva ou absoluta. A clausula de
territorialidade simples ¢ aquela em que o produtor se reserva o direito de realizar vendas
directas a wuma clientela determinada, sem intermediarios. Na territorialidade
reforcada/exclusiva, cada franqueado vende o produto ou presta o servico em seu setor
determinado. Este setor pode ser uma cidade, um Estado, um bairro, um regido etc. Por fim, a
territorialidade absoluta ¢ indispensdvel na franquia internacional, quando a franquia ¢
concedida a comerciante de outro pais;

IT - Imposi¢ao de cotas de compra de mercadorias ou insumeos.- regra quase constante nos
contratos de franquia também serd a exclusividade de fornecimento. Os bens e insumos
fornecidos ao franqueado serdo de exclusividade e responsabilidade do franqueador, ou de
quem este indicar. Com isso procura-se manter o0 mesmo padrdo entre todos os franqueados.
Com o mesmo desiderato, cabe ao franqueador estabelecer precos de revenda, condigdes
especiais de prazo etc. Outra clausula que se insere na franquia ¢ a de exigibilidade de estoque
e de quota de vendas minimas. Geralmente, as vendas inferiores ao minimo estabelecido pelo
franqueador podem dar margem a rescisdo do contrato; e

III - Nao definicao das condi¢des para repassar a franquia ou mesmo para rescindir o
contrato - outra cldusula que pode existir ¢ quanto a possibilidade de transferéncia da

franquia a terceiros. Neste caso, o franqueado transfere a franquia a terceiro, retirando-se do
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negocio e extinguindo, com relacdo a ele, o contrato. Ha necessidade de expressa previsao
contratual para tanto, além de indispensavel anuéncia do franqueador, isto se, o pacto nao

estipular o direito deste de preferéncia na compra;

6.7.1. Outras Clausulas Previstas

A assisténcia técnica prestada pelo franqueador deve estar descrita de forma
pormenorizada no contrato e envolve as figuras, retro-mencionadas: engineering,
management € marketing; O franqueado obriga-se prestar assisténcia estrutural a seu
franqueado, metodologia, treinamento de pessoal etc.

A transferéncia de know-how diz respeito a transferéncia de tecnologia, métodos
industriais e formulas secretas, tendo abrangéncia mais restrita na franquia porque esta
inserida também na assisténcia técnica a ser prestada pelo franqueador; e

E comum que exista no contrato de franquia clausula de sigilo ou confidencialidade
pela qual o franqueado se obriga a manter em segredo as técnicas, experiéncias e praticas

comerciais que lhe sejam passadas pelo franqueador.

6.8. DIREITOS E DEVERES DAS PARTES NOS CONTRATOS DE FRANQUIA

De inicio, para que se possa estabelecer os direitos e deveres das partes nos contratos
de franquia, importante fazer uma analise acerca do objeto do mesmo, ndo sobre o enfoque
puramente econdmico, mas sim, numa analise de sua fun¢ao social.

Desta forma, entre Franqueador e Franqueado, necessdria a relacdio de mutua
cooperacgdo, sem a qual o contrato de franquia perde seu objeto e finalidade. Nesta linha de
raciocinio, correto a descrigdo das partes contratantes como parceiros, pois o sucesso de um
estd diretamente relacionado ao sucesso e desenvolvimento negocial de outro, sendo os
interesses de ambos, comuns e correlatos.

O franqueado assume desta forma papel importante e fundamental no
desenvolvimento dos negocios do franqueador, uma vez que este ¢ quem divulga e transmite
as informacdes ao mercado acerca dos produtos sob a sua licenga, contribuindo, via de
consequéncia, no desenvolvimento e crescimento do franqueador.

Desta forma, tendo em vista o carater de mutualidade de interesses, poderiamos
descriminar os seguintes deveres das partes contratantes:

Por parte do franqueador: a) ser titular de um negocio de sucesso, de boa aceitacdo
comercial, definindo e desenvolvendo o conceito do negdcio a ser franqueado; b) ser detentor

de Know-how tinico e inédito sobre o produto ou servigo; ¢) ceder ao franqueado o direito de
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utilizacdo da marca, esta, condicdo bésica do contrato de franquia; d) ter capacidade de
transmitir este Know-how a rede franqueada, o que implica na adog¢@o de uma série de atos e
capacidade de infraestrutura e de logistica suficientemente desenvolvida para atender a
demanda, estabelecendo normas, processos, politicas e padrdes a serem observados; e)
prestagdo de apoio aos franqueados, capacitando-os, pois conforme aduzido, o sucesso do
franqueador esta diretamente ligado ao sucesso de seu franqueado, reclamando desta forma, a
prestacdo de assessoria condizente com o tipo do negdcio e suas peculiaridades. Neste ponto,
cabe ao franqueador, além da efetiva capacitacdo de seus franqueados, dedicar apoio e
orientacdo a estes no sentido de elaboracdo e implementagdo de planos e agdes necessarias a
concretizagdo de resultados satisfatorios e condizentes com o vulto do investimento; e f)
supervisionar e monitorar constantemente a rede.

J& por parte do franqueado, ¢ muito embora a descriminacdo de suas obrigacdes ndo
nos pareca de suma importancia, ja que parte de sua iniciativa a procura por contratos do tipo
e seu sucesso ¢ diretamente proporcional ao seu desempenho negocial e gerencial, poderiamos
citar os seguintes deveres: a) fazer o investimento necessario e adequado para implantar o
negocio pretendido; b) ser responsavel pelo negocio a que se obrigou, incluindo a devida
gestdo, com 0s custos e despesas inerentes da unidade sob sua responsabilidade; c) efetuar o
pagamento das "contrapartidas" (royalties) devidas ao franqueador pela exploracdo, aquisicao
e continuidade do negécio; d) seguir todas as regras pré-estabelecidas como padrdes, normas,
processos e politicas de rede no que se refere ao desenvolvimento do negécio gerido,
inclusive no que se refere ao marketing do negdcio; e) utilizar apenas os produtos, servigos e
fornecedores credenciados e autorizados pelo franqueador; e, f) cooperar com o franqueador e

demais franqueados da rede na busca de diferenciais competitivos.

6.9. CIRCULAR DE OFERTA DE FRANQUIA (COF)

A par dos direitos e deveres acima descritos, ¢ com a Circular de Oferta de Franquia
que se estabelece os principais direitos e deveres do franqueador e do franqueado, delimitando
praticamente todas as condigdes, caracteristicas e peculiaridades do negocio proposto.

Com previsdo legal no artigo 3 da Lei 8955 de 1994, a Circular de Oferta de franquia
(COF), resume ao futuro franqueado; além da completa qualificagio do franqueador
descriminando suas atividades, a circular de oferta de franquia define praticamente todas as

condi¢des e vantagens oferecidas para que este se torne um parceiro comercial.
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Sdo requisitos deste documento:

A forma escrita, em linguagem clara e acessivel, contendo historico resumido acerca
da forma societaria, nome completo e razdo social do franqueador e de todas as empresas a
que esteja diretamente ligado bem como os respectivos nomes de fantasia e enderegos;

Balangos e demonstracdes financeiras da empresa franqueadora relativos aos dois
ultimos exercicios;

Indicacdo precisa de todas as pendéncias judiciais em que porventura estejam
envolvidos o franqueador, as empresas controladoras e titulares de marcas, patentes e direitos
autorais relativos a operacdo, e seus sub-franqueadores, questionando especificamente o
sistema da franquia ou que possam diretamente vir a impossibilitar o funcionamento da
franquia;

Descricdo detalhada da franquia, consistindo numa descri¢do geral do negocio e das
atividades que serdo desempenhadas pelo franqueado;

Perfil do franqueado ideal no que se refere a experiéncia anterior, nivel de
escolaridade e outras caracteristicas que deve ter de forma obrigatdria ou preferencialmente;

Os requisitos quanto ao envolvimento direto do franqueado na operagdo e na
administracdo do negocio, especificamente referente a: a) total estimado do investimento
inicial necessario a aquisi¢ao, implantagdo e entrada em operacao da franquia; b) valor da taxa
inicial de filiacdo ou taxa de franquia e de caucdo; e c) valor estimado das instalagdes,
equipamentos e do estoque inicial e suas condi¢des de pagamento;

Informacgdes claras quanto a taxas periddicas e outros valores a serem pagos pelo
franqueado ao franqueador ou a terceiros por este indicados, detalhando as respectivas bases
de calculo, o que as mesmas remuneram ou o fim a que se destinam, indicando,
especificamente, o seguinte: a) remuneragdo periddica pelo uso do sistema, da marca ou em
troca dos servigos efetivamente prestados pelo franqueador ao franqueado (royalties); b)
aluguel de equipamentos ou ponto comercial; ¢) taxa de publicidade ou semelhante; d) seguro
minimo; e e) outros valores devidos ao franqueador ou a terceiros que a ele sejam ligados;
relacdo completa de todos os franqueados, subfranqueados e subfranqueadores da rede, bem
como dos que se desligaram nos ultimos doze meses, com nome, enderego e telefone;

Em relacdo ao territério: se for garantida exclusividade ou preferéncia sobre
determinado territorio de atuagdo ao franqueado e; em caso positivo, em que condic¢des o faz,
a possibilidade de o franqueado realizar vendas ou prestar servigos fora de seu territdrio ou
realizar exportagdes; informagdes claras e detalhadas quanto a obrigacdo do franqueado de

adquirir quaisquer bens, servigos ou insumos necessdrios a implantagdo, operacdo ou
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administracdo de sua franquia, apenas de fornecedores indicados e aprovados pelo
franqueador, oferecendo ao franqueado relagcdo completa desses fornecedores;

Indicacdo do que ¢ efetivamente oferecido ao franqueado pelo franqueador que
consiste em: a) supervisdo de rede; b) servicos de orientagdo e outros prestados ao
franqueado; c) treinamento do franqueado, especificando duragdo, conteudo e custos; d)
treinamento dos funcionérios do franqueado; €) manuais de franquia; f) auxilio na analise e
escolha do ponto onde serd instalada a franquia; e g) /ayout e padrdes arquitetonicos nas
instalacdes do franqueado;

Indicar a situagdo, perante o Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), em
relacdo as marcas ou patentes cujo uso estard sendo autorizado pelo franqueador no
franchising;

Dispor sobre a situa¢do do franqueado, apds a expira¢do do contrato de franquia, em
relacdo a: a) know how ou segredo de industria a que venha a ter acesso em funcdo da
franquia; e b) implantacdo de atividade concorrente da atividade do franqueador; modelo do
contrato-padrao e, se for o caso, também do pré-contrato padrdo de franquia adotado pelo
franqueador, com texto completo, inclusive dos respectivos anexos e prazo de validade.

Resumindo, as informag¢des constantes da Circular de Oferta de Franquia consistem
em: o franqueador, seus antecessores e seus filiados; experiéncia/historico de negocios;
litigios; taxa inicial de franquia; outras taxas; investimento inicial; restrigdes em fontes de
produtos e servigos; obrigacdes do franqueado; financiamento; obriga¢des do franqueador;
territorio; marcas registradas; informacgao de propriedade; obrigacdo de participar da operagao
atual dos negdcios da franquia; restricdes conforme as quais o franqueado pode vender;
renovagdo, término, transferéncia e resolugcdo de disputa; figuras publicas; reivindicacdo de
lucro; lista de pontos de revenda; balancetes financeiros; contratos e recibos.

Ainda assim, cabe ao franqueador uma analise rigorosa acerca do perfil do candidato a
franqueado, andlise esta que deve igualmente considerar; além da capacidade financeira, os
aspectos psicoldgicos do candidato, tendo em vista os encargos € o comprometimento
desejado na execucao dos negocios.

O paragrafo unico do artigo 4 da Lei 8.955 de 1994 estabelece que o ndo fornecimento
da circular de oferta de franquia ao candidato a franqueado, com no minimo 10 dias de
antecedéncia a assinatura do contrato ou pré-contrato de franquia, ou ainda do pagamento de
qualquer tipo de taxa, dé-o direito do franqueado pedir a anulacdo do contrato e exigir
devolucdo de todas as quantias que ja tiver pago a titulo de taxas de filiagdo e royalties,

devidamente corrigidas, além de perdas e danos. A mesma san¢do também sera aplicada ao
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franqueador que veicular informagdo falsa na sua circular de oferta, sem prejuizo das sangdes
penais cabiveis (artigo 7 da mesma Lei).

Por fim, cabe ressaltar que no Congresso Nacional tramita um Projeto de alteragdo da
Lei de Franquia Empresarial, cujo contetido; em resumo, pretende estipular a forma pela qual
os atuais franqueadores, e os franqueadores em potencial, possam planejar melhor o futuro de

suas redes; dar maior protecao aos franqueados e maior responsabilidade dos franqueadores.

6.10. EXTINCAO DO CONTRATO DE FRANQUIA

Refere-se o termo extingdo a todas as hipoteses em que o contrato de franquia deixa de
existir. Extingue-se o contrato pela sua execu¢do. Cumpridas todas as obrigacdes, esta
executado o contrato e alcangado seu objetivo.

Algumas vezes, entretanto, o contrato se extingue anteriormente ao cumprimento das
obrigagdes pelas partes, terminando, dessa forma, sem que seu objetivo final seja almejado
pelos contratantes.

Segundo Lina Marcia Chaves Fernandes™”, varias sio as causas que podem extinguir
o contrato ndo executado. Podem elas ser anteriores ou contemporaneas a formacdo do
contrato, o que determina extin¢do do contrato por anulacao.

Quando as causas de extin¢do forem supervenientes a formacao do contrato, teremos a
sua dissolugdo, que se verifica pelos seguintes modos: resolucao, resilicao e rescisdo.

A relacdo contratual entre franqueador e franqueado termina, basicamente de cinco
maneiras: a) pela denuncia por matuo consentimento, a qualquer tempo; b) pela ocorréncia do
termo do contrato; c) pela resolu¢do por iniciativa do franqueador, nos termos que lhe
facultam o contrato (por exemplo, a faléncia do franqueado); d) pela resolug@o por iniciativa
do franqueado, nos termos que lhe facultam o contrato (como exemplo, a falta de prote¢ao
adequada a marca, por parte do franqueador); e) pela resolug¢do devida a violagao contratual.

Seguem algumas consideragdes acerca da terminacdo do ajuste, que envolve complexo

mecanismo de cessa¢do de atividade, prestagdo de contas e composi¢do de interesses.

6.10.1. Ocorréncia do Termo do Contrato
Verifica-se que a causa de extingdo mais comum ¢ a expiragdo do prazo acordado
entre franqueador e franqueado. Sendo assim, a execu¢do ¢ o modo natural de extingdo dos

contratos, ou seja, o contrato finda com o advento da morte natural.

*?FERNANDES, Lina Marcia Chaves. Do contrato de franquia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 32.
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Apesar da Lei de Franquia ndo estabelecer qualquer prazo de duragdo, minimo ou
maximo, para os contratos, o Contrato de Franquia, via de regra tem sua duracdo limitada no
tempo. O prazo, geralmente, ¢ determinado variando de um a cinco anos. O estabelecimento
de periodo minimo para a duracdo do contrato ¢ muito comum, de forma a possibilitar o

retorno do capital empregado, o que ¢ uma protecdo para ambas as partes.

6.10.2 Resilicao

Resilicdo ¢ a forma de extingdo dos contratos, antes de conclusos seus efeitos e
satisfeitas todas as obrigagdes devidas, por vontade de uma ou das duas partes contratantes.
Ha, portanto, resili¢do unilateral e bilateral.

Apesar de o contrato ser negocio juridico formado por acordo de vontades, admite
nossa legislacdo a sua resilicdo unilateral. Trata-se de um direito potestativo de inciativa da
parte contratante interessada.

E permitida a resili¢do unilateral do contrato por prazo indeterminado, pois presume a
lei que as partes ndo quiseram se obrigar eternamente e, portanto, reservaram-se a faculdade
de, a qualquer momento, resilir o contrato®>’.

Admite-se a resilicdo quando as proprias partes se reservam o direito de
arrependimento do negdcio contratado, estipulando, para tanto, o pagamento de uma multa,
denominada penitenciai.

O fundamento da resilicdo pode variar de acordo com a modalidade do contrato
firmado por entre as partes e, também em razdo de previsdo do tema e sua tratativa pelo
instrumento contratual.

O poder de resilir se exerce mediante declaragdo de vontade, que deve ser feita através
de notificagdo da parte a quem o contrato ndo mais interessa, produzindo efeito a partir do
momento em que chega ao conhecimento da outra parte. E, dessa forma, uma declaragéo
recepticia de vontade, as vezes designada genericamente como denuncia.

Por sua vez, resili¢cao bilateral ou distrato ¢ modalidade de revogacdo que se efetiva
pelo consentimento das partes contratantes. As partes tém o direito de rescindir
unilateralmente o contrato antes do decurso do tempo quando houver cldusula prevendo essa
possibilidade e que fixe o periodo minimo de prévio aviso a outra parte. Havendo esta
clausula, o rompimento do contrato por tempo indeterminado (ou por tempo determinado,

contendo cladusula que permita renovagao), se d4 com a dentncia ordindria, ou seja, prevista

2 FERNANDES, Lina Mércia Chaves. Do contrato de franquia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 34.
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contratualmente, e ndo havendo previsdo no contrato, a rescisdo se da a partir de dentncia
extraordinaria.

Quanto ao contrato, as cldusulas referentes a possibilidade de rompimento da relacao
contratual sem o término do contrato, costumam ser agrupadas em seis espécies, que dizem
respeito:

a) a concordata e a faléncia;

b) a matérias contratuais ou operacionais, como os parametros de desempenho dos
franqueados ou suas obrigacdes contratuais;

c) ao fornecimento de relatdrios gerenciais e contabeis e pagamentos;

d) ao cronograma de implantacdo da rede, por parte do master-franqueado;

e) a falhas no cumprimento das clausulas contratuais;

f) ao uso indevido da propriedade intelectual, pertencente ao franqueador.

No entanto, nos contratos em que nao haja clausulas prevendo a possibilidade do
rompimento da relagdo, podem ocorrer situagdes em que o procedimento de uma das partes
inviabilize a manutencdo da relacdo juridica com a outra, e se torne inviavel chegar ao termo
do contrato.

A ocorréncia de determinadas violagcdes graves, que colocam em risco a relacdo
duradoura e de sucesso existente entre as partes, da ensejo a possibilidade de denuncia
unilateral do contrato.

E frequente a ocorréncia de negociacio entre as partes a fim de evitar-se as graves
consequéncias que a resolucdo do contrato acarreta. Assim, procuram as partes solu¢des para
que se incremente o nivel de suporte operativo, ou o retreinamento de pessoal do franqueado,
até atingir os niveis de desempenho exigidos, o redirecionamento e/ou intensificagdo das
acdes de marketing, a viabilidade da venda do negdcio a terceiros etc.

Além disso, ¢ recomendavel, de toda forma, que o contrato de franchising faga
previsao de solucdo ndo judicial para caso surjam divergéncias entre as partes de modo, como
tratado anteriormente, que a decisdo do impasse se de forma célebre e economicamente
menos invasiva as partes.

O Codigo Civil brasileiro possibilita a resolugdo unilateral com fundamento no
principio da boa-fé como base dos contratos. Aplica-se a regra estabelecida pelo Codigo

Civil** de 2002, no artigo 473, paragrafo Unico, para o caso de terem sido realizados

4 Codigo Civil
Artigo 473 - A resiligdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o permita, opera
mediante denuncia notificada a outra parte.
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investimentos consideraveis por uma das partes, dispondo que a dentincia unilateral somente
produzird efeito depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos
investimentos.

O motivo ¢ que a denuincia do contrato pode ameacar a propria existéncia econdmica
do franqueado, impedindo-o de buscar outro negdcio, em substitui¢do ao que havia assumido.
Para que isso ndo acontega, deve ser dado tempo suficiente.

O franqueador também sofre perdas quando um franqueado abandona a rede, ja que: a)
esta informagdo devera constar da Circular de Oferta de Franquia, que serd divulgada entre os
préoximos candidatos; b) no caso de ser procurado por outros interessados em se tornarem
franqueados, o ex-franqueado normalmente ndo se refere elogiosamente a rede que
abandonou; c) tera diminui¢do de receitas, pois os royalties devidos pelo ex-franqueado da
rede deixardo de ser pagos, e d) correrd maior risco de ter os segredos do negocio revelados,

apesar da existéncia de clausula de confidencialidade no contrato.

6.10.3. Resolucao

A resolucdo cabe nos casos de inexecucdo. Se o devedor ndo cumpre suas obrigagoes,
poderd o credor exigir a execu¢do do contrato ou o pagamento de perdas e danos, além da
resolucao.

Essa faculdade de requerer a resolucdo do contrato resulta de estipulagdo das partes ou
de presuncdo legal. Quando estabelecida pelos contratantes, diz-se que estipulam o pacto
comissorio expresso, cujo fundamento encontra-se no principio da forga obrigatéria dos
contratos™.

Nesse caso, a faculdade de resolucdo cabe apenas ao contratante prejudicado com o

inadimplemento, jamais ao que deixou de cumprir a obrigagao.

6.10.4. Rescisao
Ha casos em que o franqueador se aproveita da extingdo do contrato, pois com sua
ocorréncia, ele recupera o ponto-de-venda que ja se tornou conhecido, com uma clientela

formada, para passar o ponto para um novo franqueado, que pagara nova taxa de entrada no

Paragrafo unico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito investimentos
consideraveis para a sua execu¢do, a dentncia unilateral s6 produzira efeito depois de transcorrido prazo
compativel com a natureza e o vulto dos investimentos.

2> FERNANDES, Lina Marcia Chaves. Do contrato de franquia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.33.
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sistema, ou entdo passa ele mesmo a operar a unidade, sem uso da marca, o que pode ser mais
lucrativo para ele.

Nestes casos, o franqueado pode pedir judicialmente a nulidade da cléusula relativa ao
rompimento do contrato.

Outra possibilidade de rescisdo pode ser relacionada a uma das obrigacdes impostas
pela Lei de Franquias ao franqueador em entregar a Circular da Oferta de Franquia ao
franqueado no prazo minimo de dez dias antes da assinatura do contrato ou pré-contrato, ou
ainda, do pagamento do franqueado ao franqueador ou a empresa ou pessoa ligada a este de

qualquer tipo de taxa, de acordo com a Lei de Franquias determina:

Artigo 4 A circular oferta de franquia devera ser entregue ao candidato a
franqueado no minimo 10 (dez) dias antes da assinatura do contrato ou pré-
contrato de franquia ou ainda do pagamento de qualquer tipo de taxa pelo
franqueado ao franqueador ou a empresa ou pessoa ligada a este.

Paragrafo Gnico. Na hipdétese do ndo cumprimento do disposto no caput
deste artigo, o franqueado podera arguir a anulabilidade do contrato e exigir
devolucdo de todas as quantias que ja houver pago ao franqueador ou a
terceiros por ele indicados, a titulo de taxa de filiagdo e royalties,
devidamente corrigidas, pela variagdo da remuneragdo basica dos depositos
de poupanca mais perdas e danos.

Convém registrar que, as vezes, a linguagem forense e até mesmo a da lei emprega o

1

temo "'rescisdo” em sentido genérico de qualquer causa de resolucdo ou de resili¢do (por

exemplo, o artigo 1.092 do Codigo Civil fala em rescisdo do contrato ndo cumprido, quando a

. , . . ~ 226
hipotese, tecnicamente, seria de resolugdo).

2 FEERNANDES, Lina Mércia Chaves. Do contrato de franquia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.36.
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7. ASPECTOS SOBRE A INCIDENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NOS
CONTRATOS

O respeito aos direitos fundamentais ja incidem sob as relagdes contratais
atuais, inclusive nos contratos de franquia, desde a negociagao até sua conclusio,
sejam estes novos ou antigos.

Diante de todo o panorama exposto, as conclusdes ora aqui apresentadas e
desenvolvidas tem por escopo servirem de norte a atividade contratual sempre com

um viés economico em sua adogao.

7.1. CLAUSLAS GERAIS

Uma codificagdo ndo consegue encerrar em todos os seus dispositivos as situagdes de
sua incidéncia de maneira a estarem previstos todos os deveres de conduta por ele ensejados,
ou seja, ser o codigo total, totalizador e totalitdrio, em outras palavras aquele ordenamento
que o qual em virtude de sua interligagdo sistémica entre suas regras casuisticas, teve a
pretensdo de encerrar a diversidade de todos os atos possiveis bem como dos comportamentos
almejados na esfera privada, trazendo em si a previsdo de solu¢des aos mais variados temas
atinentes a vida civil, em um Unico corpus legislativo, totalmente harmdnico ao sistema.

O motivo para o qual adotamos a perspectiva de visualizarmos o texto no Codigo Civil
de 2002 a luz de suas clausulas gerais nos traz a resposta ao questionamento em saber se o
proprio sistema do direito privado tem capacidade de se adequar a dinamica da sociedade de
maneira continua e inovadora de modo a uma adequada regulagdo, de maneira a permitir a
surgimento de “modelos juridicos™*’ inovadores, abertos e flexiveis. Ou seja, é preciso
verificar se em relagdo a sua propria regulacdo juridica privada o codigo, por seus proprios
meios consegue fomentar meios a se alcancar a inovagdo, apresentando solucdes, a priori
assistematicas, aos novos problemas de modo a promover de maneira paulatina a sua
sistematizagao.

Nesse sentido, cabem trazer ao presente trabalho os ensinamentos de Judith
Hofimeister Martins Costa*®, nos quais um codigo ndo totalitario possui "(...) janelas abertas

para a mobilidade da vida, pontes que o ligam a outros corpos normativos — mesmo o0s

2T REALE, Miguel. Li¢ées Preliminares de Direito. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 173.

228 COSTA, Judith Hofmeister Martins. O Direito Privado como um "sistema em constru¢do”: as clausulas
gerais no Projeto do Cédigo Civil brasileiro. Disponivel em: http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/martins1.htm.
Acesso em 12 de julho 2012.
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extrajuridicos — e avenidas, bem trilhadas, que o vinculam, dialeticamente, a principios e
normas constitucionais."

Ainda segundo a citada autora, esta complementa que:

As clausulas gerais, mais do que um ‘caso’ da teoria do direito — pois
revolucionam a tradicional teoria das fontes — constituem as janelas pontes e
avenidas dos modernos codigos civis. Isto porque conformam o meio
legislativamente habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico
codificado, de principios legislativos, ainda inexpressos legislativamente, de
standarts, de maximas de conduta, arquétipos exemplares de comportamento,
de deveres de conduta ndo expressos legislativamente (e, por vezes, nos casos
concretos, também ndo advindos da autonomia privada), de direitos e deveres
configurados segundo os usos do trafego juridico, de diretivas econdmicas,
sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos meta-juridicos,
viabilizando a sua sistematizagdo e permanente ressistematizagdo no
ordenamento positivo™>.

Dessa maneira, as cldusulas gerais constantes no Codigo Civil de 2002, dentre as quais
destacamos a da boa-fé objetiva e a da funcdo social do contrato, permitem aos operadores do
Direito que trabalhem com conceitos juridicos dotados de indeterminacao, ou seja, de carater
e textura abertos de modo a que a norma se amolde ao fato concreto em tela.

Entretanto, essa conformagdo da norma ao fato concreto ndo se constitui meramente
por componentes juridicos, mas se intersecciona com outras areas do conhecimento que
constituem o universo meta-juridico. Os elementos que compdem e preenchem o significado
da clausula geral ndo sdo, necessariamente, elementos juridicos, pois advirdo diretamente da
esfera social, econdmica ou moral.>*°

A importancia das cldusulas gerais para essa Nova Teoria dos Contratos se da pelo
motivo destas exercerem quatro fun¢des bem definidas no sistema quais sejam: a) permitem
que num sistema aberto sejam criadas, pelo juiz, normas juridicas que tenham alcance geral,
b) permitem que o sistema tenha mobilidade externa; c) exercem a fun¢do de elemento de
conexao ou como "lei de referéncia" a fim de fundamentar ao juiz sua decisdo de forma
vinculada aos casos precedentes; e d) operaram de maneira a integrar intra-sistematicamente
os dispositivos legais contidos no Codigo Civil, na Constituigdo Federal de 1988 e na
jurisprudéncia constitucional relativos aos direitos fundamentais™'.

Em razdo do acima exposto, podemos dizer que os destinatario imediato das clausulas

gerais ¢ incialmente o juiz, em razdo da gama de instrumentos juridicos e meta-juridicos

disponibilizados e sua aplicagdo, de modo a conferir-lhe ferramentas adequadas, a vista de

22 COSTA, Judith Hofmeister Martins. O Direito Privado como um "sistema em construcdo”: as cldusulas
gerais no Projeto do Codigo Civil brasileiro. Disponivel em: http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/martins1.htm.
Acesso em: 12 de jullho 2012.

2% [dem.
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casos concretos para que crie, complemente ou desenvolva normas juridicas a serem
aplicadas.

Uma importante ressalva se faz de modo a deixar claro que o judiciario nesse
momento ndo estaria usurpando a fung¢do legislativa mas assim amoldando as clausulas gerais

de modo a responderem pelos anseios em razdo da concretude da situagdo fatica.

7.2. 0 CONTRATO SUSTENTAVEL

Um mote que vem recebendo destaque pela comunidade mundial atualmente é o
referente a sustentabilidade, tudo ¢ ou entdo deve ser sustentavel na medida em que trata-se da
sustentabilidade do planeta, da empresa, do consumo, da economia enfim, em todos os ramos
da sociedade encontramos hoje um viés relacionado a sustentabilidade.

Para uma melhor noc¢ao do tema, traremos ao presente trabalho o conceito de Fernando

Almeida®? sobre o que ¢ sustentabilidade. Preconiza o autor que:

O conceito de desenvolvimento sustentavel, que tomou forma ao final dos
anos 80, apds décadas de degradagdo socioambiental sem precedentes e foi
consagrado em 1992, na Rio-92, continua até hoje mal compreendido.
Sustentabilidade significa sobrevivéncia, entendida como a perenidade dos
empreendimentos humanos e do planeta. Por isso, o desenvolvimento
sustentavel implica planejar e executar agdes — sejam elas de governos ou de
empresas, sejam elas locais, nacionais ou globais —, levando em conta
simultaneamente as dimensdes econdmica, ambiental e social. Mercado +
sociedade + recursos ambientais: esta é a chave para a boa governanga.

Inicialmente, o termo “sustentavel” encontrava-se mais vinculado a area do
Direito Ambiental e da Ecologia, porém atualmente, o tema permeia toda a sociedade ja
que o desenvolvimento sustentavel, tornou-se uma preocupagao social global.

Segundo o referido autor ha uma vinculacdo entre a sustentabilidade e a
“perenidade dos empreendimentos humanos” o que a nosso ver, somente serd possivel
caso a sociedade cada vez mais englobe valores éticos e sociais.

De acordo com a posi¢do adotada pelo presente trabalho em seus capitulos
anteriores, além da presenca constante da boa-fé¢ objetiva e da funcdo social dos
contratos nos processos de negociacdo e de redacdo dos instrumentos paritarios, nossas
reflexdes devem ir além e ndo ficarem somente confinadas aos efeitos estritamente
juridico desse dois pilares da Nova Teoria Contratual.

Conforme demonstramos anteriormente, temos a necessidade do

desenvolvimento de competéncias meta-juridicas para a concepcdo de novos modelos

22 ALMEIDA, Fernando. Afinal, 0 que é sustentabilidade? Disponivel em
www.qualidadern.org.br/mbc/uploads/biblioteca/1164649944.8178 A.doc. Acesso em 22 maio de 2012.
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voltados a realizagdo do Direito, em sintonia com os valores de eticidade e socialidade
trazidos pelo atual Diploma Civil.

Dessa monta, conjecturamos o conceito de contrato sustentdvel como uma
eficiente ferramenta no auxilio de perquirirmos esse novos caminhos de maneira a
modificarmos as pegadas que deixamos no mundo. A fim de atingirmos esse objetivos,
acreditamos que os contratos deverdo se pautar nas seguintes caracteristicas™:

a) os instrumentos contratuais deverdo ser orientados pela boa-fé objetiva e pela fungao
social dos contratos, traduzindo todos os deveres de conduta para as partes dele
decorrentes;

b) serdo instrumentos oriundos de uma negociacdo equilibrada e orientado pela
confianga entre as partes;

c) serdo redigidos por drafters preparados e com foco em adequadas técnicas de redagdo
contratual, votados a promocao de contratos claros e objetivos;

d) sdo ferramentas importantissimas para a reducdo dos custos relativos a transagdo,
auxiliando assim, em um melhor desenvolvimento da livre inciativa e da propria
economia como uma todo;

€) ndo mais necessitardo da atua¢do do Judicidrio para a resolucdo de seus conflitos,
pois trardo a previsdo do uso da mediacdo e da conciliagdo como meios mais ageis e
adequados e para a solu¢do amigavel de possiveis demandas; e,

f) em razdo de propiciarem as partes condi¢cdes mais favordveis ao adimplemento
natural de seus obrigagdes contratuais, serdo, portanto, contratos autossustentaveis.

Em razdo da realidade de nosso pais, no qual a corrupgdo atinge todas as esferas
socais, temos que ter cuidado acerca de julgamentos precipitados sobre a sustentabilidade do
“contrato sustentavel” levando a uma conclusao superficial e temerdria de uma dificuldade em
sua aplicagao.

Ao nosso ver, devemos realizar um esforco no sentido de imprimirmos aos
instrumentos contratais os conceitos desenvolvidos neste trabalho, semeando a eticidade, a
socialidade e a prevencdo de conflitos nos contratos atuais para que, daqui a alguns anos ou
décadas consigamos colher os frutos de uma sociedade mais pautada pela ética.

Nesse sentido, lembramos que na década de 1980 era impensavel conferir aos

consumidores a tratativa dos direitos que os mesmos tém hoje, como outro exemplo, seria

3 ALMEIDA, Fernando. Afinal, 0 que é sustentabilidade? Disponivel em
www.qualidadern.org.br/mbc/uploads/biblioteca/1164649944.8178 A.doc. Acesso em 22 maio de 2012.
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impensavel nessa mesma década romper uma relagio contratual firmada que levasse uma das
parte

Podemos refletir o mesmo pensamento em relagdo a Constitui¢do de 1988 que com 22
anos desde a sua promulgacado, ainda se esforca em permear todo o universo meta-juridico de
seus valores de eticidade e socialidade impregnandos em seus artigos.

Como o atual Codigo Civil tem apenas 10 anos de vigéncia, somos otimistas em
relacdo ao futuro e o desenvolvimento na sociedade dos valores por ele encampados de modo

. . .. 234
a buscar uma sociedade brasileira mais justa e menos corrupta™".

7.3. A POSITIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NOS CONTRATOS
PRIVADOS

Traremos aqui ao presente trabalho uma breve mencado a alguns dispositivos
que ao nosso entender devam constar expressamente nos contratos em razdo de
refletirem o cuidado e a observancia das partes com a tratativa de determinados temas

atinentes a eficacia dos direitos fundamentais, principalmente nas relagdes privadas.

7.3.1. Clausula Ambientais

Na medida em que a doutrina contratual classica admitiu a releitura do contrato como
um instrumento habil em conformar a autonomia privada a realidade atual, promovendo os
valores constitucionais da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da justica social, o
direto ambiental, por sua vez, também impulsionou uma releitura do direito contratual a guiza
de seus valores de modo a flexibilizd-lo e a conformé-lo em razdo das atuais demandas
ambientais.

A previsdo de clausulas ambientais em instrumentos contratuais deve ser tomada sob o
prisma de efetivos instrumentos para a prevencdo de danos ambientais. A ado¢do dessas
clausulas tem por finalidade a gestdo dos riscos ambientais (economicos e juridicos) atinentes
a relacdo contratual contribuindo dessa forma para um desenvolvimento sustentavel.

Quanto as partes contratantes, seu envolvimento na negociagdo de clausulas de cunho
ambiental decorre, principalmente, da massiva difusdo do conceito de responsabilidade
ambiental triplice” (nas esferas, civil, penal e administrativa) e, em consequéncia, sua

repercussao pratica nos negocios, aumentando assim seus custos ambientais.

24 ALMEIDA, Fernando. Afinal, 0 que é sustentabilidade? Disponivel em
www.qualidadern.org.br/mbc/uploads/biblioteca/1164649944.8178 A.doc. Acesso em 22 maio de 2012.
3 Sobre a triplice responsabilidade ambiental:
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Durante a negociagdo, ¢ fundamental que as partes conhegam todos o riscos
ambientais envolvidos no objeto do contrato de modo que negociem, de maneira prévia, a
responsabilidade atinente a cada um dos envolvidos e as que porventura possam surgir bem
como a forma de solugdo desses conflitos ambientais que poderdo advir durante a execugdo
do contrato.

Essa negociacdo deve ser traduzida, de forma clara e exequivel, em clausulas
ambientais no proprio contrato, as quais terdo eficacia inter partes, de modo a viabilizarem a
gestao dos riscos ambientais decorrentes do negdcio juridico celebrado.

O resultado da inclusdo e previsao dessas clausulas ambientais nos contratos traz como
resultado imediato, a gestdo dos riscos ambientais atinentes as atividades econdmicas
desenvolvidas em razdo da diminui¢do das contingéncias ambientais oriundas do negocio
contratado, nesse aspecto hd um beneficio direto para as partes contratantes e de maneira
indireta para a sociedade como um todo. Por sua vez, o resultado mediato da adog¢do dessas

clausulas relaciona-se com sua contribui¢do para um desenvolvimento sustentavel.

7.3.2. Clausulas Sociais

As clausulas sociais surgiram como uma tentativa de inser¢do de regras
multilaterais de comércio que atendam a padrdes minimos trabalhistas estabelecidos
nos contratos e acordos de carater comercial.

Esta pode se desdobrar de duas formas, uma positiva e outra negativa. A
positiva ocorre quando trata de condi¢des mais favoraveis quanto ao negocio juridico
em respeito a padrdes trabalhistas estabelecidos. Quanto a forma negativa, esse

decorre da aplicagdo de sanc¢des a parte de ndo obedece as condigdes minimas de

a) Esfera Civil — decorrentes da responsabilidade civil em reparar ou indenizar o dano causado;

Para a responsabilizagdo ambiental na esfera civil, a Lei 6.938/81 adotou a modalidade objetiva em que o
causador do dano responde por este, independentemente do fato de ter agido com dolo ou culpa.

Segundo o artigo 225, §3° da Constituicdo Federal de 1988, “as condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas,
independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados".

Em razdo disso, aquele que explora atividade potencialmente poluidora, deve ter a preocupagdo das
conseqiiéncias oriundas de suas atividades, atendendo aos requisitos legais para o seu desenvolvimento bem
como a adogdo de a¢des preventivas as suas ac¢des, se precavendo da ocorréncia de possiveis danos ambientais.
b) Esfera Penal — a responsabilidade baseia-se na Lei 9.605/98 que define os Crimes Ambientais;

Para a responsabilizacao penal, a acima referida leis disciplinou as sangdes penais, aplicadas as condutas e
atividades lesivas ao meio ambiente.

Qaunto a esssas sangdes penais, sua repressdo as infragdes penais ambientais praticadas acompanham o Direito
Penal Classico quais sejam: as penas privativas de liberdade, as restritivas de direito e multa;

c) Esfera Administrativa — sdo aplicadas penalidades e san¢des administrativas pelo proprio Estado, por exemplo
limitacdo de contratar com o Poder Publico.
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trabalho estabelecidas, por exemplo em comércio internacional pode ocorrer sangdes
de importagdes a determinados produtos por utilizarem mao-de-obra nao condizente.

O tema ¢ bastante controvertido quando em pauta o comércio internacional, do qual
nos aproveitaremos tendo em vista que alguns contratos de franquia ja vém pré-formatada de
suas matrizes que em geral estdo situadas em paises desenvolvidos. A divergéncia ocorre pois
os principais defensores da inclusdo dessas clausulas em contratos comerciais sdo os paises
desenvolvidos membros da Organizacdo Mundial do Comércio, Estados Unidos e paises da
Unido Europeia, principalmente. Sustentam estes paises que as baixas condi¢des de trabalho,
principalmente em razdo de baixos salarios e precarias condi¢des de trabalho que submetem
seus trabalhadores, encontradas principalmente em paises em desenvolvimento representam
uma forma de concorréncia desleal no &mbito comercial tendo em vista que dessa forma as
empresas conseguem reduzir os custos de producdo de seus bens e assim vende-los em precos
mais baixos que os demais.

A vertente contraria a clausula social, majoritaria entre os paises em desenvolvimento
incluindo o Brasil, defendem a tese de livre comércio e empresas. Para estes, a melhoria das
condi¢des de trabalho ocorrerd na medida em que houver um crescimento na renda de cada
pais e ndo com a mera padronizagdo dos direitos trabalhistas em contratos e acordos
internacionais.

Ao nosso ver, a posi¢do brasileira acima mencionada caminha de encontro aos
principios e valores estampadas pela Constituicdo Federal de 1988, baseamos essa firmagao
pelos motivos anteriormente expostos e discutidos no presente trabalho.

Quanto aos contratos patrios, cada vez mais podemos constatar entre os drafters
contratuais a inclusao de clausulas de cunho social, ainda de forma timida, tais como vedagao

a exploracao trabalho infantil, escravo ou em condi¢ao andlogo a escravidao.

7.3.3. Clausula Anticorrup¢io

O termo “ética empresarial” vem encontrando cada vez mais aceitagdo e sendo
utilizado para a definicdo do conjunto de preceitos morais e de responsabilidade social a
serem respeitados pela empresas.

Podemos afirmar que o lucro integra o conceito de “empresa” na medida em que o
empresario conjuga trés fatores técnicos da producdo, a saber: o capital, o trabalho e a
natureza para que entdo possa produzir um bem ou servigo. O produto dessa conjugagdo de
fatores ¢ entdo oferecido pela empresa ao mercado que, por sua vez, o adquire. A diferenca

monetaria entre o custo de producdo e o pre¢o de venda ¢ o lucro.
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Em razdo dessa carateristica empresarial na qual o lucro ¢ um fator preponderante,
sempre houve a desconfianga acerca da possibilidade de conciliagdo de praticas lucrativas
com conceitos éticos de forma a se harmonizarem.

Foi Adam Smith®®, quem consegui demonstrar que o lucro deveria ser aceito como
uma justa remuneragdo ao empreendedor o qual investia determinada parcela novamente,
aumenta assim o nivel de riqueza da economia resultando em novos empregos
remunerados. Sob esse aspecto, o lucro acabava tendo uma fun¢do social de melhoria do
bem-estar geral na medida em propiciava a geracdo de novos empregos € suas
remuneragoes. Este foi o primeiro esbogco em conciliar o lucro com a ética, em outras
palavras, da empresa com a ética.

Outro atos que tiveram repercussao nesse espinhoso tema, corroborando com o
posicionamento de uma conciliagdo harmonica entre lucro e ética foram: a enciclica
“Rerum Novarum” do Papa Ledo XIII; a lei norte-americana denominada “Sherman Act”
de 1890; a lei norte-americana denominada “Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), de
1977, nesta ha a proibigdo expressas de empresas américas corromperem autoridades
estrangeiras, a Convencdo de Caracas de 29 de marco de 1996, na qual o Brasil foi
signatario, a Resolucdo da ONU de 28 de janeiro de 1997 assinada por todos seus paises
membros e, a Convengdo da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econémico (OECD) em 15 de fevereiro de 1999.

H4 uma preocupacdo mundial e mesmo uma pressdo social a fim de que as
empresas passem a incorporar praticas éticas em sua gestdo, inclusive com a participagdo
da Organiza¢do Mundial de Comércio. Novamente, o Contrato de Franquia se aproveita do
presente tema, pois conforme descrito no item anterior, em virtude da natureza de alguns
contratos, a estes se aplicam estas politicas comerciais internacionais € quanto aos
puramente nacionais, seus contratos estdo impregnados de valores presentes nas franquias
internacionais.

Em relagdo ao Brasil, apesar da recente preocupagdo especifica ao tema, diversos
textos legais e regulamentares ja foram promulgados nesse sentido, principalmente desde a
adocdo da The Foreign Corrupt Practices Act of 1977 (FCPA) por empresas americanas

que acabaram por disseminar suas praticas a todo o Direito Contratual patrio.

26 SMITH, Adam. 4 riqueza da nagées. Tradugao de Luiz Jodo Baratina. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996.
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8. CONCLUSAO

Diante de todo o panorama exposto, as conclusdes ora aqui desenvolvidas nao
tém a pretensdo de se valerem e se revestirem de pretensdes Unicas e definitivas e
tampouco esgotarem os temas abordados, pelo contrario, tem elas a finalidade de
fomentarem ainda mais a discussao acerca da eficacia do Direitos Fundamentais nas
relacdes privadas.

O sistema constitucional atual irradia seus valores e seus principios a todo o
ordenamento juridico que os incorpora, ou até mesmo ja os tinha de antemao, em
virtude de sua especificidades e necessidades, como exemplo de codificagdes que
recepcionaram esses valores e principios citamos o Cédigo Civil de 2002 e o Codigo
de Defesa do Consumidor, no caso do ordenamento civil alguns desses principios ja
vinham previstos em legislagdo complementar e tinham sua aplicacdo discutida pela
doutrina.

No direito contratual deu-se o mesmo, incorporou-se alguns principios
constitucionais aos seus mandamentos de forma a transformar a politica contratual
antes de interesse restrito as partes para algo de interesse da sociedade, por exemplo a
funcdo social do contrato. Quanto a boa-fé objetiva como conduta a ser adotada pelas
partes, que ao nosso ponto ver, sempre esteve presente nos contratos e, teve sua
obediéncia mencionada de maneira expressa pelo texto civil de 2002 ao contrario de
seu predecessor de 1916.

Essa mudan¢a do eixo interpretativo dos contratos ja ndo mais se da de
maneira estanque aos demais ordenamentos juridicos, limitando sua esfera de atuacao
ao Direito Civil. Deve todo o direito publico e privado serem interpretados a luz dos
principios constitucionais estruturantes de maneira a harmonizarem entre si as
tensdes aparentes que possam surgir.

Abordamos o emprego do principio da razoabilidade e da proporcionalidade
quando na obtencdo de uma solu¢do dessas possiveis tensdes como, por exemplo,
quanto ao principio da autonomia nos contratos privados em aparente colisdo ao
principio da fun¢ao social dos contratos. Devemos atentar quanto a possibilidade de
mitigacdo de quaisquer dos direitos constitucionalmente protegidos em relagdo uns
aos outros, ou seja, uma decisdo que anula quaisquer um dos diretos protegidos em
relacdo aos demais caminha a passos largos em dire¢ao oposta a busca do justo em

uma dada comunidade, a decisdo justa caminha no sentido da manuten¢do dos dois
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principios com uma leve prevaléncia de um sobre o outro, somente no caso concreto,
para a provimento de uma decisdo socialmente mais justa.

A legitimidade da cldusula da fung¢ao social no contrato decorre diretamente de
sua previsdo constitucional quando desdobramento do principio da dignidade da
pessoa humana e da funcdo social da propriedade e também prevista pelo Codigo
Civil de 2002, coroando assim esses valores constitucionalmente consagrados. Diante
de uma perspectiva constitucional-civil, repousa neste instrumento a possibilidade da
adog¢ao dos valores ainda nao previstos pela legislagdo ordinaria e, inseri-los no
mundo do direito.

A protegdo aos direitos fundamentais também vém tomado relevancia na
esfera do Direito dos Contratos. O respeito ao principio constitucional da dignidade
da pessoa humana e seus diversos desdobramentos no mundo juridico vem cada vez
mais ganhando aten¢do da comunidade do Direito e também do mundo empresarial,
tendo em vista que acabam influenciando na composi¢ao dos custos para a realizagao
de um negocio.

Por sua vez, o Contrato de Franquia, que na sua maioria das vezes ¢ composto
por um verdadeiro “guarda-chuva contratual”, englobando diversos tipos contratuais
€ seus nuances, como por exemplo um contrato de distribuicdo, um contrato de
assisténcia técnica, um contrato de transferéncia de tecnologia (know-how) e um
contrato de locacdo. Esse tipo contratual e todos os seus componentes também estao
vinculados e devem respeitar o cumprimento desses principios constitucionais
incidentes em suas relacdes contratuais, seja na relagdo entre franqueador e
franqueado como quanto com estes perante terceiros.

Quanto aos direitos fundamentais, um dos componentes principais desses
direitos € o principio da dignidade humana, e seus desdobramentos como o direito a
personalidade, no caso aqui estudado, em especial quanto a personalidade da pessoa
juridica que também os tém e deve exercé-los perante todos e exigir o respeito ao
mesmo. No caso de uma franquia, esta projeta uma imagem ao mercado que por sua
vez, compde o direito de personalidade dessa pessoa e, como tal, merece a devida
protecdo seja do setor privado como também em relagdo ao Estado quando acionado

para sua preste sua jurisdigao.
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Outro ponto de atuacdo dos direitos fundamentais na relagdes entre os
particulares se d4 na adogao de clausulas contratuais de cunho dirigente no sentido de
aplicagao dos direitos fundamentais nessas relagdes, por exemplo na adogao de
clausulas sociais e ambientais em seus contratos de maneira a estimular uma politica
sustentavel de efetiva pratica das mesmas. Todos os contratos de franquia, ao nosso
ver e pela posicdo defendida e exposta neste trabalho, deveriam incorporar senao
todas, pelo menos a maioria dessas politicas contratuais em razdo do papel de
destaque que tém, principalmente, em economias em desenvolvimento como ¢ o caso
da nossa.

E nesse sentido, de um desenvolvimento sustentavel, pautada na ética e nesse
viés social que a Organizacdo Mundial do Comércio vém orientando seus paises
membros para que estimulem a adog¢ao de politicas sustentaveis ao seu empresariado
de modo que estes imprimam nas relagdes contratuais de suas empresas a observancia
de valores constitucionais, éticos e sociais.

Destacamos também o dever do Estado em atuar positivamente para a
preservacao dos direitos e garantias fundamentais presentes na Constituigao, mesmo
que em relacdes entre particulares, agindo como garantista e intervencionista na
defesa dos valores ora consagrados em seu instrumento fundante, ou seja, a
Constituicdo Federal de 1988. Se necessaria, que se valha da intervencdo do
legislador junto as relagdes particulares da comunidade para que esse direitos sejam
respeitados.

O contrato, atualmente, ndo mais representa a visdo classica de interesses
opostos negociando e obtendo a maior vantagem possivel do outro, ao contrario,
trata-se de um instrumento de cooperacdo entre pessoas dispostas a se beneficiarem
mutualmente. Porém, ha de se avancar com certa cautela nessa concepgao contratual
solidarista pois deve satisfazer os interesses coletivos € os interesses dos contratantes
sem a imposi¢ao excessiva de deveres e obrigacdes aos particulares.

Outro ponto que devemos ter cautela relaciona-se ao fato temerario de
transformar a ordem juridica em uma ordem puramente baseada na concretude de
valores, aumenta-se o perigo da ocorréncia de juizos irracionais, pois 0s argumentos
funcionalistas poderiam prevalecer sobre os normativos trazendo com isso certa

inseguranga juridica.
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Sintetizando as concepgdes ora aqui expostas, a titulo de conclusido, podemos
dizer que ¢ tarefa também dos operadores do direito a aplicacdo da Constitui¢cdo e
seus valores e principios em todas as esferas de aplicagdo no Universo Juridico. No
Direito Privado, especialmente no Direito Contratual, a eticidade e a socialidade
devem sempre nortear os operadores do Direito de modo que, os e valores principios
constitucionais, dentre eles lembramos o da dignidade da pessoa humana, que sempre
seja um mote constante na ardua tarefa que nods intérpretes do Direito temos a
desempenhar na sociedade e ao mesmo tempo transforma-la em térreo fértil ao

desenvolvimento econdmico sustentavel.
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