1 INTRODUCAO

O presente estudo apresenta como objeto o debate sobre a eficacia dos direitos

fundamentais (DF) e a constitucionalizacéo do direito privado.

Por meio dele, versou-se sobre a eficacia dos direitos fundamentais em seus sentidos
subjetivo e objetivo, e o constitucionalismo contemporaneo; sobre a constitucionaliza¢do do
direito civil e a eficicia horizontal dos DF no vinculo entre particulares; sobre amostra de
casos em concreto em cotejo a violagdo dos DF nas relagfes privadas, no plano internacional
e no Brasil, bem como, sobre o principio da boa-fé objetiva e seus deveres anexos, laterais ou
secundarios, dentre estes: a confianga, a cooperacdo, a honestidade, a informacéo, e a

lealdade, no contexto do direito contratual contemporaneo.

Como metodologia utilizou-se o método dedutivo, referindo-se a estudo descritivo
qualitativo, obtido por meio de pesquisa bibliografica a partir de artigos publicados na integra
em portugués; da doutrina de renomados autores; de julgados do Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha, do Conselho de Estado da Franca, do Superior Tribunal de Justica
(STJ), e do Supremo Tribunal Federal (STF).

Outrossim, a questdo de pesquisa foi: quais as repercussfes da eficécia dos direitos
fundamentais (DF) e da constitucionalizacdo do direito privado?

Como referenciais tedricos buscou-se os ensinamentos de Luis Roberto Barroso, Luis

Claudio Martins, Anderson Schreiber e Flavio Tartuce.

Posto isso, como estrutura organizacional dos elementos textuais, salienta-se que esta
pesquisa apresentou-se em seis partes. Na primeira, relacionada ao Capitulo 1 foram
apresentadas as consideracfes iniciais ressaltando-se seu objeto de estudo, a metodologia
utilizada, a questdo de pesquisa e os referenciais teoricos.

Na segunda parte, encontra-se o Capitulo 2 intitulado eficacia dos DF e o
constitucionalismo contemporaneo. Na terceira parte referente ao Capitulo 3 foi descrito
como: constitucionalizagdo do direito civil e a eficacia horizontal dos DF no vinculo entre os
particulares. Na quarta parte deste artigo correspondente ao Capitulo 4, denominou-se como
amostra de casos em concreto sobre a violagdo dos DF nas relagbes privadas. Ja a quinta
parte, cotejada ao Capitulo 5 foi designada como o principio da boa-fé objetiva e seus deveres
anexos no direito dos contratos contemporaneos. E, por fim foram descritas no Capitulo 6 as

consideracdes finais da pesquisa, destacando-se as principais conclusdes e resultados.



2 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS (DF) E O
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Sobre direitos fundamentais, Yasmine Coelho Kunrath comenta que na doutrina ha
duas compreensdes essenciais do termo, em que o primeiro entendimento orienta que eles
constituem direitos com vistas a criacdo e manutencdo de uma vida digna e a garantia de
liberdades. E o segundo mais estrito, estabelece que os DF sdo aqueles determinados pela
Constituicdo Federal de 1988, e também inseridos em todo ordenamento juridico, mesmo que
de forma implicita. Conforme a autora sua eficacia abrange um aspecto social, relacionado a
sua efetividade “que versa sobre a aplicagdo da norma no mundo dos fatos” e outro juridico,
condizente a capacidade de um “direito produzir efeitos juridicos, regulando situacGes e
comportamentos positivados” (KUNRATH, 2016, p. 308).

Assim, para Kunrath (2016, p. 309) os DF no sentido subjetivo podem ser exigidos
pelos titulares, que uma vez positivado na Constituicdo (CRFB/ 1988) tem aplicacdo imediata,
“apesar dos graus distintos de eficacia, fungdo ou técnica de positivacdo”. E no sentido
objetivo, sua eficdcia irradiante serve como “paradigma de interpretacdo de normas
infraconstitucionais, e de observancia obrigatéria nas fungdes executivas, legislativa e
judiciaria”. Dessa forma para a autora, ja a eficacia horizontal dos DF deve ser observada na
relagdo entre os particulares, bem como a eficécia vertical, cotejada as relagdes entre o Estado

e terceiros.

Deste modo, Norberto Bobbio (2004, p. 32) comenta que o desenvolvimento dos

direitos do homem, em alusdo ao termo DF aconteceu por trés fases:

num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto é, todos
aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar, para o
individuo, ou para grupos particulares, uma esfera de liberdade em relacéo
ao Estado; num segundo momento, foram propugnados os direitos politicos,
0s quais, concebendo a liberdade ndo apenas negativamente, como néo
impedimento, mas positivamente, como autonomia tiveram como
consequéncia a participacdo cada vez mais ampla, generalizada e frequente
dos membros de uma comunidade no poder politico (ou liberdade no
Estado); finalmente, foram proclamados os direitos sociais, que expressam o
amadurecimento de novas exigéncias podemos mesmo dizer, de novos
valores, como os do bem-estar e da igualdade ndo apenas formal, e que
poderiamos chamar de liberdade através, ou liberdade por meio do Estado.

Ademais professores Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero
reforcam como importante inovacao estabelecida na Constituicao de 1988, a questdo da “forca



normativa dos direitos fundamentais” com aplicacdo imediata, nos termos do art. 5°, § 1°,
CRFB/ 1988. Aludidos autores ainda revelam o reconhecimento tanto pela doutrina, quanto
jurisprudéncia do respectivo mandamento, o qual segundo eles vém alcancar todas as normas
de DF prescritas, independente da sua localizacdo no texto Constitucional. Comentam que sua
aplicabilidade imediata e eficacia plena assumem portanto, condigdo de regra geral, tamanha
relevancia para serem legitimadas de acordo com cada caso concreto (SARLET, 2021, p.

279, grifo nosso).

Desta feita, sobre a incidéncia da aplicabilidade dos DF as relagdes privadas, Barroso
ensina que ha duas possibilidades, onde a doutrina e a jurisprudéncia se divide em: a de
eficacia indireta e mediata dos DF, “mediante atuacdo do legislador infraconstitucional e
atribuicdo de sentidos a clausulas abertas”, sendo esta concepc¢do de menor aplicacdo. E a de
eficdcia imediata ou direta, em que ha o “critério da ponderacdo entre 0s principios
constitucionais da livre iniciativa e da autonomia da vontade”, sendo esta Ultima mais
apropriada a realidade brasileira (BARROSO, 2022, p. 356).

Outrossim, professor Luis Roberto Barroso (2005, p. 3-6) refletindo sobre
(neo)constitucionalismo, e sobre as relevantes transformacgfes do direito constitucional
contemporaneo, o qual a partir delas criou-se uma “nova percepcao da Constituicdo e de seu
papel na interpretacdo juridica mesmo que tardia”, ressalta como importante marco tedrico: o
reconhecimento da “forca normativa da Constituicdo, do carater vinculativo e obrigatério das
suas disposi¢es, assim como nova forma de interpretacdo e expansdo da jurisdigdo
Constitucional”. Nesse sentido € destacado por ele, que a elaboracdo e a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 representou além do “(re)nascimento do direito constitucional, a
travessia do Estado brasileiro de um regime autoritario e intolerante, e por vezes violento,

para um Estado democratico de direito”.

Sendo assim, professor Luis Claudio Martins (2017, p. 22-23) inferindo sobre os
“simbolos do constitucionalismo” evidencia “o reconhecimento da normatividade de
principios e de sua distincdo em relacdo as regras, assim como a centralizagcdo dos DF” a
partir do novo Constitucionalismo. Isto posto, Alexy (2011, p. 85) reforca a importancia da
distincdo entre regras e principios para a Teoria dos Direitos Fundamentais. Segundo o autor,
sem ela “ndo ha doutrina satisfatdria sobre possiveis colisbes e restricdes aos DF, nem

tampouco uma Teoria de DF suficiente sobre seu papel no sistema juridico”.



3 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL E A EFICACIA HORIZONTAL
DOS DF NO VINCULO ENTRE OS PARTICULARES

Barroso (2005, p. 24-25) refletindo sobre alguns aspectos da constitucionalizacdo do
Direito Civil menciona como marco temporal inicial a Revolugdo Francesa. Segundo ele as
contribuicdes desta Revolucdo ao “direito constitucional aconteceu com a elaboracdo da
Constituicao escrita, promulgada em 1791, e ao direito civil, com o Cddigo Civil de Napoleao
de 1804” ressaltando que, apesar da contemporaneidade destes documentos, a época eles ndo

se integravam ou se comunicavam entre Si.

Ademais, fundamentando o fenémeno juridico constitucionalismo do direito civil, cita
a fala do professor Paulo Bonavides, em evento no Instituto dos Advogados Brasileiros
(IAB), no ano de 1998: “Ontem os CAadigos; hoje as Constituicdes” (BARROSO, 2005, p.
25). E complementa com discurso de Eros Grau, no mesmo local, em 2003:

[...] A revanche da Grécia sobre Roma, tal como se deu em outro plano, na
evolugdo do direito de propriedade, antes justificado pela origem, agora
legitimado pelos fins: a propriedade que ndo cumpre sua funcéo social, ndo
merece protecdo juridica qualquer (BARROSO, 2005, p. 25-26, nota
explicativa 66).

Deste modo Tartuce (2003, p. 2 e 8) orienta que a constitucionalizago do direito civil
ndo abarcou um novo ramo do direito mas sim, que a partir dela os dois diplomas,
Constituicdo Federal (CRFB de 1988), e o Cddigo Civil de 2002 (CC 2002) passaram a
interagir de uma forma totalmente inovadora. Sendo assim, sobre o conceito de direito civil

constitucional, ele comenta que:

A verdade é que o chamado "Direito Civil Constitucional”, ¢ apenas uma
variagdo hermenéutica, uma mudanca de atitude no ato de interpretar a Lei
Civil, em confronto com a Lei Maior. Essa inovacao, reside no fato de que
h& uma inversdo da forma de interacdo dos dois ramos do Direito - o Publico
e 0 Privado - interpretando o Codigo Civil segundo a Constituicdo Federal,
em substituicdo do que se costumava fazer [...]. Nos dizeres de JUDITH
MARTINS COSTA, vivemos o0 "modelo da comunicacdo e da
complementaridade”, em detrimento do antigo "modelo da
incomunicabilidade”, entre direito civil e direito constitucional. E assim,
Direito Constitucional e Direito Civil sdo interpretados dentro de um todo, e
néo isoladamente.

J& Anderson Schreiber (2013, p. 6) pondera que o direito civil constitucional “ndo é

um conjunto de normas constitucionais que cuida do direito civil. E nem tdo pouco pretende

I TARTUCE, Flavio. Direito Civil e Constituigdo, 2003.



se esvaziar o direito civil transferindo alguns de seus temas para a seara constitucional”. Mas
trata-se de uma releitura do direito civil, segundo o qual, além de superar o descompasso que
havia entre a Constituicdo brasileira e o direito civil, “remodela seus institutos a luz dos
preceitos constitucionais e dos direitos fundamentais”. Informa ainda, que relevante fenémeno
iniciou-se no Brasil, a partir dos estudos? de Gustavo Tepedino, e de Maria Celina Bodin de
Moraes.

Entdo segundo o professor Barroso (2022, p. 354-355), o direito civil passa a ser
interpretado sob a Otica de principios e valores constitucionais, dentre estes a ética, a
consciéncia social e a justica, bem como: a fungédo social da propriedade e do contrato (art. 5°,
XXI1 e XXIIl, CRFB/ 1988 c/ ¢ arts. 113, 421 e 422, todos CC 2002); a protecdo de Defesa
do Consumidor e sua vulnerabilidade (art. 170, CRFB/ 88 ¢/ ¢ Lei n° 8.078/ 1990); a boa-fé
objetiva (arts. 113 e 422, Cddigo Civil 2002); o direito de familia (art. 226, CRFB/ 1998 ¢/ ¢
Livro V, CC 2002, dos arts. 1511 ao 1783-A), contemplando a pluralidade de formas de
constituicdo de familias contemporaneas; o instituto do casamento e da unido estavel; a
igualdade entre os conjuges; a igualdade entre os filhos; a unido homoafetiva, e tantos outros.
E como principio basilar do direito civil constitucional, ele destaca a Dignidade da Pessoa
Humana, que decompde-se em 4 principios, quais sejam: a igualdade; a integridade fisica e
moral (integridade psicofisica); a liberdade, e a solidariedade, nos termos do art. 1°, 111, da
CRFB/ 1988 (BARROSO, 2022, p. 355, nota explicativa 58, grifos nosso).

Desta forma, sobre a Dignidade Humana o professor Sidney Guerra (2020, p. 265-267)
comenta, que considerada pilar estrutural e primordial da organizacdo do Estado brasileiro,
prescrita no art. 1°, I1l, da CRFB/ 1988, importante principio assume diversas fun¢des no
ambito nacional, tais como: (a) o reconhecimento da pessoa como fundamental ao Estado; (b)
a contribuicdo com a garantia da unidade Constitucional; (c) a imposicdo de limites a atuacéo
do poder publico e a atuacdo dos cidaddos; (d) a promocdo dos DF, assim como (f) a
contribuicdo para a caracterizagdo do minimo existencial. Assim, para ele a Dignidade
vislumbrada como atributo essencial da sociedade e do Estado, deve ser preservada e
garantida a toda e qualquer pessoa humana, em que sua constitucionalizacéo significa atribuir-

Ihe valor supremo, e com uma conotagédo entendida como universal.

2 Schreiber revela que a época aludidos estudos, concentrados em sua maioria nos Cursos de Pds-Graduagdo da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) estabeleciam proficua relacdo com o Grupo de Pesquisa
“Virada de Copérnico”, liderado pelo professor Luiz Edson Fachin, do Programa de Pés-Graduacdo em Direito
da Universidade Federal do Parand (UFPR) (SCHREIBER, 2013, p. 6 e 10, nota explicativa 17).



Outrossim, Flavio Tartuce refletindo sobre a horizontalizacdo dos direitos
fundamentais, diz que seu conceito refere-se “ao reconhecimento da existéncia e aplicagio
dos direitos e principios constitucionais nas relagdes entre os particulares”. Complementa
também inferindo, “que as normas constitucionais que protegem estes valiosos direitos com
aplicacdo imediata s&o indispensaveis, principalmente no contexto de uma sociedade desigual,
na qual a opressdo pode vir ndo s6 do Estado, mas também de toda sociedade civil”

(TARTUCE, 2021, p. 59).

Posto isso, Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Ruzyk inferem que a possibilidade de
reconhecimento da eficacia dos DF nas relagdes entre os particulares, seja o cerne da
constitucionalizacdo do direito civil. Para os autores, a Constituicdo Federal de 1988 deixou
de ser considerada meramente como uma carta politica, assumindo for¢a normativa e
elemento integrador de todo ordenamento juridico, sobretudo com o direito privado. Sendo
assim, para eles, diante da diluicdo de barreiras entre o direito publico e o direito privado, 0s
DF assumem status de norma essencial que deve ser observada por todos (FACHIN; RUZYK,
2010, p. 105).

4 AMOSTRA DE CASOS EM CONCRETO SOBRE A VIOLACAO DOS DF NAS
RELACOES PRIVADAS

No plano internacional, o professor Luis Claudio Martins de Araujo debatendo sobre o
Caso Luth (Caso Veit Harlan v. Eric Lith. Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, 1958)
explica, que o produtor de cinema alemdo Veit Harlan, conhecido por seu histérico de filmes
em defesa do regime nazista, se preparava para o langamento do filme denominado “Amada
Imortal”, apds o fim da Segunda Guerra Mundial, cuja histdria em nada se referia ao nazismo.
Contudo, diante de sua ligacdo anterior ao mencionado regime, Eric Luth, diretor do 6rgdo
estatal de imprensa da Cidade Livre de Hamburgo, aclamou todo publico a boicotar aludido
filme, sendo ele amplamente rejeitado, e um fracasso de bilheteria. Diante dos prejuizos, Veit
Harlan e os parceiros comerciais do filme, ajuizaram uma agdo indenizatoria contra Ldth,
alegando violacdo ao § 826 do Codigo Civil (BGB®), exigindo reparagdo do dano sofrido.
Desse jeito, apds varias decisdes no sentido do reconhecimento da obrigacédo de reparacéo, o
caso foi levado ao Tribunal Constitucional Federal alemdo, por meio de interposicdo de

Recurso Constitucional, que entendeu pela sua procedéncia, enfatizando que as decisdes de

3 § 826 do Cdodigo Civil (BGB) refere-se ao paragrafo 826 do Cédigo Civil Aleméo.



tribunais civis, baseadas em leis gerais de natureza privada, podem lesar o direito de livre
manifestacdo de opinido, consagrado no art. 5, 1, da Lei Fundamental de 1949 (MARTINS
DE ARAUJO, 2017, p. 33, nota explicativa 136).

Desta feita, Ebe Pimentel Gomes Luz versando sobre aplicabilidades das normas
constitucionais nas relagdes entre terceiros, especificamente sobre o acolhimento do pedido
contido no Recurso de Apelacéo, interposto contra sentenca no Caso Lith, complementa que:

O Tribunal Constitucional Alemdo acolheu expressando, que “os direitos
fundamentais existem, em primeira linha, para assegurar a esfera de
liberdade privada de cada um contra intervencdes do Poder Publico; eles sdo
direitos de resisténcia do cidaddo contra o Estado”. Também, admitiu,
porém, que a Lei Fundamental “ndo pretende ser um ordenamento neutro do
ponto de vista axioldgico”, uma vez que estabelece, no seu rol de direitos
fundamentais, “um ordenamento axioldgico objetivo, € que, justamente em
funcdo deste, ocorre um aumento da forgca juridica dos direitos

fundamentais”. O caso Liith foi reconhecidamente o marco na condugdo da
eficécia dos direitos fundamentais nas relac@es privadas (LUZ, 2007, p. 34).

Outro exemplo emblematico sobre a eficacia dos DF na relacdo entre terceiros, além
de tratar de violagbes nos direitos da personalidade, ensejando responsabilidade civil do
Estado também discutido pelo professor Luis Claudio Martins (2017, p. 34, nota explicativa
139), relaciona-se ao Caso de Arremesso de Ando (Caso Manuel Wackenheim v. France.
Conselho de Estado Francés, 1995), em que o Conselho de Estado francés, em 1995, entendeu
pela validade do ato praticado pelo Prefeito da Cidade francesa de Morsang-sur-Orge, que em
1992 proibiu a prética do arremesso do ando, mesmo contra a vontade de Manuel
Wackenheim, que ganhava a vida sendo arremessado, e tinha esta atividade como seu Unico
meio de subsisténcia. O Conselho de Estado entendeu que uma autoridade municipal poderia
sim, proibir tal pratica visto que, atentatéria a Dignidade da Pessoa Humana, e contrario a
ordem publica. Manuel Wackenheim também levou o caso a Comissdo das Nagdes Unidas
para os Direitos Humanos, que em 27 de Setembro de 2002, entendeu a decisdo como nao
discriminatoria e ndo abusiva, seguindo-se ao banimento do arremesso, e considerando-o
necessario a ordem publica. Ademais, em casos similares, 0 Conselho de Estado francés
seguiu 0 mesmo entendimento; assim como em 1985, o prefeito de Chicago/ EUA. Em 1989,
legisladores do Estado da Florida/ EUA entenderam o arremesso de ando como ilegal, seguido

posteriormente, pelo Estado de Nova York.

Ja no Caso Unido Brasileira de Compositores (UBC), julgado pelo do Supremo
Tribunal Federal, no sentido de assegurar o direito a ampla defesa de um associado que fora



excluido do quadro de uma pessoa juridica, TARTUCE cita Informativo n° 405 do STF sendo
proferido que:

“A Turma, concluindo julgamento, negou provimento a0 [recurso
extraordinario interposto contra acérddo do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro que mantivera decisdo que reintegrara associado excluido do
guadro da sociedade civil Unido Brasileira de Compositores — UBC, sob o
entendimento de que fora violado o seu direito de defesa, em virtude de o
mesmo n&o ter tido a oportunidade de refutar o ato que resultara na sua
punicdo — v. Informativos n°. 351, 370 e 385. Entendeu-se ser, na espécie,
hipbtese de aplicacdo direta dos direitos fundamentais as relacfes privadas.
Ressaltou-se que, em razdo de a UBC integrar a estrutura do ECAD -
Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo, entidade de relevante
papel no &mbito do sistema brasileiro de protecéo aos direitos autorais, seria
incontroverso que, no caso, ao restringir as possibilidades de defesa do
recorrido, a recorrente assumira posicdo privilegiada para determinar,
preponderantemente, a extensdo do gozo e da fruigdo dos direitos autorais de
seu associado. Concluiu-se que as penalidades impostas pela recorrente ao
recorrido extrapolaram a liberdade do direito de associacéo e, em especial, 0
de defesa, sendo imperiosa a observancia, em face das peculiaridades do
caso, das garantias constitucionais do devido processo legal, do contraditério
e da ampla defesa. Vencidos a Min. Ellen Gracie, relatora, e 0 Min. Carlos
Velloso, que davam provimento ao recurso, por entender que a retirada de
um socio de entidade privada é solucionada a partir das regras do estatuto
social e da legislagdo civil em vigor, sendo incabivel a invocagdo do
principio constitucional da ampla defesa” (STF, RE 201.819/RJ, Rel. Min.
Ellen Gracie, Rel. p/ o ac6rddo Min. Gilmar Mendes, j. 11.10.2005)
(TARTUCE, 2020, p. 540).

Gabriela Loureiro (2019, s. p.#), em artigo intitulado “O que é a ignorancia estratégica
e como poderosos lucram com ela”, fundamentado nos estudos da autora canadense Linsey
McGoey, que a definiu “como a habilidade de explorar o desconhecimento para ganhar mais
poder”, discutiu sobre o caso de uma renomada industria farmacéutica de medicamentos, que
ao omitir proposital e indevidamente, os efeitos colaterais deletérios de certa medicacao
conhecida e comercializada mundialmente, da Food Drug Administration (FDA) nos Estados
Unidos (EUA), o6rgao de fiscalizacdo anadloga a Agéncia de Vigilancia Sanitaria no Brasil
(Anvisa), e primordialmente dos pacientes que faziam uso dela, de forma continua, faturou

absurdamente bilhdes de ddlares.

Deste modo, além de violagcdo da boa-fé objetiva pela omissdo de informacdes
preconizadas como fundamentais no art. 6, Il e IV, ambos do Codigo de Defesa do

Consumidor (Lei n° 8. 078/ 1990), tal pratica ilegal também afrontou gravemente a Dignidade

4O termo “s. p.” no local destinado a numeracio de paginas do artigo, significa “sem numeracio ou indicagio de
paginas”.



da Pessoa Humana, o direito a vida e a preservacdo da saude tdo caras ao direito civil

constitucional. Assim, sobre este caso Loureiro comenta que:
Em setembro de 2004, a multinacional farmacéutica Merck retirou do
mercado seu remédio Vioxx indicado para doencas articulatorias, devido ao
risco de causar problemas cardiovasculares. A rapida retirada, de maneira
voluntéria pela empresa, de uma droga que no ano anterior havia gerado U$
2,5 bilhdes (R$ 10 bilhdes) em vendas foi elogiada pela prestigiada
publicacdo médica The Lancet como "um exemplo de prética farmacéutica
responsavel”. Um més depois, o jornal americano The Wall Street Journal
publicou e-mails vazados indicando que os executivos da Merck sabiam dos
riscos do remédio havia anos. A Lancet rapidamente retirou seu elogio
dizendo que havia sido "prematuro”. Com vazamento de e-mails ficou claro
gue os executivos da empresa escolheram ignorar os riscos do Vioxx e
distorcer resultados de testes para favorecer a sua aprovagdo junto da Food
Drug Administration, a agéncia de vigilancia sanitaria analoga a Anvisa nos
EUA. Um teste realizado em 1999 comparando o Vioxx com o
antiinflamatorio Naproxeno, apontou que ele apresentava menos efeitos
gastrointestinais que o Naproxeno, mas também um risco 80% maior de
reagOes cardiovasculares adversas, incluindo risco de morte (LOUREIRO,
2019, s. p.).

Desta maneira, ressalta-se que no atual direito civil brasileiro ha forte valoracdo do
principio da boa-fé objetiva, com vistas a preservacdo da eficacia horizontal dos DF nas
relagBes privadas. Por meio dele busca-se a manutencdo da ética e da solidariedade, que
também norteara os operadores do direito na orientacdo dos seus clientes, diante de possivel
desequilibrio em suas relacdes obrigacionais. Desta forma, Pablo Stolze Gangliano e Rodolfo
Pamplona citam a violagdo positiva dos contratos, como exemplo de inobservancia dos
deveres anexos ou secundarios do principio da boa-fé objetiva. Comentam ainda, que apesar
de ndo prevista de forma literal no ordenamento juridico brasileiro como um inadimplemento
contratual, ela se faz presente através da doutrina, e sobretudo na jurisprudéncia
(GANGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona apud FIGUEIREDO, Luciano L.;
FIGUEIREDO, Roberto L., 2019, p. 179, grifo nosso).

Isso posto, Rodrigo Ribeiro Freitas (2020, s. p.) menciona que o advento da boa-fé
objetiva contribuiu para o que denominou-se de ‘“humanizagio do direito privado”,
constituindo também uma das mais relevantes diferencas entre o Codigo Civil de 1916, e a
Legislagédo Civil atual (CC 2002). No entanto, ele adverte que o mesmo nao deve “ser
aplicado de maneira mecéanica ou indiscriminada, mas sim levando-se em consideracdo as
peculiaridades de cada caso em concreto”, assim como, 0S aspectos sociais e culturais dos

atores envolvidos nestas relacoes.



Assim, a 82 Turma Civel em julgamento de Apelacao Civel n° 1.297.487 declarou que
o0 principio da boa-fé exige que os contratantes apresentem comportamento leal em todas as
fases do contrato, inclusive na fase pos contratual, e que eles observem os deveres anexos ou
laterais de conduta, com fim de manter “a confianca e as expectativas legitimas do negocio
juridico”. Proferiu ainda, como forma de protecdo as naturais expectativas dos envolvidos
nesta relacdo obrigacional, que referido principio também apresenta a incumbéncia de limitar
os direitos subjetivos da parte, cuja conduta venha ocasionar a ruptura da expectativa legitima
da outra, pela violagio positiva do contrato (BRASIL, 82 Turma Civel. APELACAO CIVEL
n° 1.297.487. Relator: Desembargador Eustaquio de Castro. Acesso em: 14 set 2021).

E no entendimento firmado pela 3% Turma do STJ, em REsp n°® 1.141.732 é disposto
que “ndo deve ser tolerado o abuso de direito pela violagdo ao principio da boa-fé objetiva e
seus deveres anexos, laterais ou secundarios, devendo ser afastado qualquer beneficio ora
concedido ao titular que o exerce em desarmonia com o ordenamento juridico” (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica/ STJ. REsp n° 1.141.732. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Acesso em: 14 set 2021).

Desse modo, Celiana Diehl Ruas comentando sobre os critérios para ponderacéo de
interesses em cotejo a eficacia dos direitos fundamentais na relacdo entre particulares, fala

que:

No entanto, os problemas mais instigantes na tematica da incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagGes privadas surgem quando ha colisdo entre
direitos fundamentais, dentre os quais se incluem a autonomia privada e a
liberdade contratual, ainda que ndo expressamente previstas como tal na
Constituicdo Federal de 1988. Com efeito, ndo é dificil imaginar situacdes
nas quais um particular possa violar direito fundamental de outro, como por
exemplo, na seara contratual, através da imposicdo de uma determinada
clausula que implique na violagdo ou restricdo de um direito fundamental. A
realidade e a doutrina conferem vastos exemplos (RUAS, 2015, p. 45-46).

Posto isso, em decisdo proferida pela 8 Turma Civel do STJ, em julgamento de
Apelacdo Civel n° 1.261.373 relacionado & omissdo de doenca preexistente em contrato de
seguro de vida, o que gerou rescisao unilateral fundada na violagdo positiva do contrato, foi
disposto que:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO
COMINATORIA. SEGURO DE VIDA. RESCISAO UNILATERAL PELA
SEGURADORA. POSSIBILIDADE. PROVA DE MA-FE. OMISSAO DE
DOENCA PREEXISTENTE. VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO. 1.
A prova da méa-fé da autora ao omitir doenca da qual tinha plena ciéncia
quando da contratagdo do seguro de vida permite & seguradora rescindir o
contrato unilateralmente pela quebra da boa-fé, pois constatada a violagao
positiva do contrato. 2. A conduta de omissdo consciente na declaracdo de
doenca preexistente quebra o principio da confianca e, por conseguinte, viola



a boa-fé objetiva, o que caracteriza uma forma de inadimplemento
contratual, ja no nascedouro da avenca, habil a legitimar a rescisdo do
contrato pela seguradora. 3. Os deveres oriundos da boa-fé objetiva, tais
como verdade, lealdade, moralidade e cooperacao, também devem orientar a
conduta do consumidor, visto que ndo se pode esperar que apenas a
companhia de seguros cumpra com os referidos deveres anexos, ja que sdo
deveres bilaterais e gerais. 4. Recurso ndo provido. Decisdo: RECURSO
NAO PROVIDO. UNANIME. (BRASIL, 8 Turma Civel. APELACAO
CIVEL n° 1.261.373. Relator: Desembargador Mario-Zam Belmiro. Acesso
em: 01 mar 2022).

Portanto, Barroso (2022, p. 356 e nota explicativa 62) comenta que o tema sobre a
eficacia dos DF e suas aplicabilidades nas relacdes entre os particulares envolve muitas
variedades e complexidades, que certamente ndo ha como ser aprofundado nos seus escritos, e
tdo pouco num artigo. Ainda diz que sdo multiplas as possibilidades e situa¢fes de ocorrer no
mundo real, assim como ndo comporta solucdo univoca. Desse jeito, apresenta algumas
situacbes-problema de forma critica, analitica e reflexiva, constituindo importante
contribuicéo ao referido assunto, quais sejam: a) Um clube de futebol pode impedir o ingresso
as suas dependéncias, aos jornalistas que avaliaram criticamente seu time? b) Uma escola
judaica pode impedir o ingresso de criancas de religido distinta? c) Podera constar no contrato
de trabalho previsdo de demissdo por justa causa em caso de gravidez? d) Podera o locador

recusar-se a estabelecer contrato de loca¢do com locatario mugulmano?

5 O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA E SEUS DEVERES ANEXOS NO DIREITO
DOS CONTRATOS CONTEMPORANEOS

Outrossim, Flavio Tartuce (2003, p. 1-2) comenta que o advento da Constituicdo de
1988 trouxe novas diretrizes a vida social do pais, além de estabelecer novos parametros para
interpretacdo e aplicacdo do Direito positivo. Com forte tendéncia a socializacdo do direito
como nos mais modernos ordenamento juridicos ocidentais, ela consagrou novos paradigmas
ndo s6 em relacdo a (re)organizacdo do Estado, mas também representou um marco para o

Estado Social de Direito e para a Democracia, “apds duas décadas de siléncio forgado”.

Aludido professor (2003, p. 2) ainda diz, que “a mesma onda de solidariedade social
que vigorou na Constituicdo brasileira, também afetou o Codigo Civil 2002 fazendo com que
estes dois diplomas interagissem de forma inovadora”, como anteriormente discutido. Dai,
para ele surge a nova concepgdo de constitucionalizacdo do direito civil ou do direito civil

constitucional contemporaneo. Nesse sentido, Tartuce ainda destaca alguns principios de



suma importancia que devem ser aplicados aos contratos, além da “boa-fé objetiva e da
funcéo social dos contratos®”. Basilares do direito civil constitucional, cita a “valoriza¢do da

dignidade da pessoa humana®, a solidariedade social’, e a isonomia®”.

Ademais, sobre o conceito de contratos Schreiber (2021, p. 417-418) expde que ele é
usualmente definido como um “acordo de vontades destinado a criar, a modificar ou a
extinguir obrigacdes”. Aludido professor diz que “sua trajetoria € fascinante”. Informa que
por ser pouco apreciado nas primeiras fases do direito romano, os contratos “distinguiam-se

dos meros pactos”, que segundo o autor, ndo apresentavam a priori efeitos obrigacionais.

Deste modo, “numa sociedade em que os deveres dos cidadaos decorriam de sua
posicdo social perante a familia e a sociedade, o instituto dos contratos a época citada, ndo
consistia em instrumento de grande valia, pois a ordem juridica ndo estimulava sua
utilizagdo”. Contudo, nos séculos seguintes com “o fortalecimento dos mercados ¢ dos
artesdos, os quais formaram uma nova classe social dominante conhecida como burguesia”,
esse cenario alterou-se sobretudo na Europa, “com o aumento das demandas ligadas a
liberdade economica e a seguranga das operagdes comerciais”, surgindo, desta forma, as bases

do direito contratual moderno (SCHREIBER, 2021, p. 419-420).

A respeito do conceito de contrato, Tartuce (2020, p. 540) refor¢a, que nem “o Cddigo
Civil de 2002, e tdo pouco o Codigo de 2016 ndo cuidou de defini-lo, cabendo imprescindivel
fungdo a doutrina. Informa ainda, que de inicio “contrato refere-se a um ato juridico bilateral,
dependente de pelo menos duas declarac@es de vontades, cujo objetivo é a criacdo, a alteracdo
ou até mesmo a extingdo de direitos e deveres” aos individuos nas suas relagdes juridicas
obrigacionais. Nesse contexto, complementa que o instituto “é um ato juridico em sentido
amplo, em que h& o elemento norteador da vontade humana com pretensfes de natureza
patrimonial, constituindo assim um negdcio juridico por exceléncia”. Desta forma, conceitua
contrato como “um negocio juridico bilateral ou plurilateral que visa a criagdo, modificacao

ou a extingdo de direitos e deveres com conteudo patrimonial” (TARTUCE, 2020, p. 541).

Todavia, Maria Laura Uliana (2021, s. p.) explica que “o contrato como acordo de

vontades, é o resultado de um negaocio juridico, e como tal, para ser considerado valido deve

5 Enunciado n° 167 CJF/ STJ, da Ill Jornada de Direito Civil (TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral
dos contratos e contratos em espécie, 2021. p. 58).

6 Art. 1°, inc. 111, da CRFB/ 1988. Idem, 2021. p. 58. (grifo nosso).

T Art. 3%, inc. I, da CRFB/ 1988. Ibidem, 2021. p. 58. (grifo nosso).

8 Art. 5°, caput, da CRFB/ 1988. Ibidem, 2021. p. 58. (grifo nosso).



atender aos requisitos elencados no art. 104, do Coédigo Civil de 20027, quais sejam: “agente
capaz (requisito subjetivo); objeto licito, possivel, determinado ou determinéavel (requisito
objetivo); e forma prescrita e ndo defesa em lei (requisito formal)”. Informa ainda que, “como
negocio juridico, o contrato que gera obrigacdes para os contratantes, além de observar tais

requisitos, precisa ser regido por principios sociais, indispensaveis para sua validade”.

Pelo exposto, como principios sociais dos contratos, importante mencionar o principio
da funcéo social dos contratos, além do principio da boa-fé objetiva que o0 complementa. Em
seu artigo intitulado “Direito Civil e Constitui¢do”, TARTUCE (2003, p. 27) comenta que a
luz da Constitui¢ao de 1988, o “Cddigo Civil de 2002 consagrou no art. 421 o principio da
funcdo social dos contratos, trazendo a regra pela qual a liberdade de contratar sera exercida

nos limites, e em razao da fun¢ao social dos contratos”.

Diante disso, este principio é entendido “como um regramento contratual de ordem
publica, o qual esta prescrito no art. 2035, paragrafo unico, do Cédigo Civil de 2002, que este
principio deve ser necessariamente analisado e interpretado de acordo com o contexto social”
inserido (TARTUCE, 2003, p. 28-29). TARTUCE complementa ainda, que a funcgdo social do
contrato “intimamente aderido a prote¢do dos direitos inerentes a dignidade da pessoa
humana”, prescrito no art. 5°, da CRFB/ 1988, “valoriza também a liberdade de contratar,
assim como privilegia a igualdade de condigdes entre os contratantes”, muitas vezes nao

percebida no momento da execucédo do contrato (TARTUCE, 2003, p. 30-31, grifos nosso).

Estudos mencionam que “um dos pontos mais importantes da Teoria Geral dos
Contratos é o principio da boa-fé objetiva, apoiada no principio da eticidade insigne na
Legislagdo Civil de 2002” (TARTUCE, 2005, s. p.%). Fundamentada nos arts. 113, 187 e 422
desta Legislacdo, nos termos do pardgrafo 1°, do art. 113, CC/ 2002 é prescrito que “a
interpretacdo do negdcio juridico segundo a observacdo do comportamento das partes na sua
celebracédo, deve corresponder a boa-fé no que lhes for mais benéfico” (TARTUCE, 2020, s.
p.1%). Assim, ao lado da funcdo social dos contratos, TARTUCE (2005, s. p.) ainda explana
que a fungdo integradora da “boa-fé procura valorizar a conduta de lealdade dos contratantes
em todas as fases contratuais (ou seja, durante sua execugdo ou concluséo), nos termos do art.
422, CC/2002”.

® TARTUCE, Flavio. A funcdo social dos contratos, a boa-fé objetiva e as recentes simulas do Superior
Tribunal de Justica, 2005.

0 TARTUCE, Flavio. O coronavirus e os contratos - Exting&o, revisao e conservacgio — Boa-fé, bom senso e
solidariedade, 2020.



Sendo assim, relacionada aos deveres anexos, secundarios ou laterais de
confiabilidade, de eticidade, de lealdade, de honestidade e dever de informacé&o, inerentes aos
negdcios juridicos € consagrado na doutrina e prescrito no “art. 187, da Legislagdo Civil de
2002 que a inobservancia de relevantes deveres caracterizara abuso de direito”, violagdo
positiva do contrato e respectiva reparacdo civil, independente de culpa (responsabilidade
civil objetiva), assim como um inadimplemento contratual, contudo também com

possibilidades de renegociagao'! ou revisio do negdcio juridico ora celebrado.

A professora Giselda Maria Hironaka (2003, p. 8) leciona, que enquanto principio
informador da validade e eficacia contratual, o principio da boa-fé deve orientar-se pelo viés
objetivo de seu conceito, com 0 fim de “garantir a estabilidade ¢ seguranga dos negocios
juridicos, tutelando a justa expectativa dos contratantes no tocante as obrigacfes por eles
assumidas e pactuadas. Aludida mestra diz, que fundamental premissa significa “bem mais do
que a alegacdo de auséncia de ma-fé ou intensdo de prejudicar um ou outro”. Fala ainda que,
sobretudo ela transcende a nogdo de colaboracdo, de cuidado, e de reciprocidade entre os

contratantes.

Pablo Malheiros da Cunha Frota (2004, s. p.) aduz que o instituto da boa-fé!?,
enguanto principio na concepcao objetiva denominada pela doutrina tem o fim de exigir que
os contratantes apresentem “conduta de acordo com os ideais de honestidade e lealdade,
independentemente de suas vontades”, além de “tutelar todos os membros da sociedade, antes
mesmo de serem partes nos contratos”. Assim, também comenta que, quanto aos deveres
anexos ou conexos ao vinculo juridico estabelecido, eles sdo ‘“obrigados a guardar os
principios da probidade e da boa-fé em todas as fases contratuais, sendo permitido a reforma

dos aludidos contratos, diante de qualquer “desvio de conduta ou de finalidade”.

Por isso, a professora HIRONAKA (2003, p. 9) reforca que nas relacBes contratuais
decorrem deste principio, especialmente os “deveres de informagdo, de colaboragdo e de

cuidado, constituindo algo maior que o simples sinalagma”, mas “pressupostos

11 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar, 2020.

12 Boa-fé objetiva. Conceito. Clausula Geral. Aplicagdo pelo Juiz. Jornada STJ 26: “A clausula geral
contida no artigo 422 do Novo Codigo Civil imp0e ao juiz interpretar e, quando necessario, suprir e corrigir o
contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como exigéncia de comportamento leal dos contratantes”. Boa-fé
objetiva. Clausula Geral. Interpretacdo. Jornada STJ 27: “Na interpretagdo da clausula geral da boa-fé,
deve-se levar em conta o sistema do Codigo Civil e as conexdes sistematicas com outros estatutos normativos e
fatores metajuridicos”. Deveres contratuais anexos. Violagdo. Inadimplemento. Jornada STJ 24: “Em
virtude do principio da boa-fé, positivado no 422 do Novo Cdédigo Civil, a violagdo dos deveres anexos constitui
espécie de inadimplemento, independentemente de culpa”.



imprescindiveis e socialmente recomendaveis, como a fidelidade, a honestidade, a lealdade, o
zelo e a colaboracdo”. Desta forma, comenta estar presentes na ambiéncia contratual “o
sentido ético, a tendéncia socializante e a garantia de dignidade”, que sd0 segundo a mesma,
um marco do direito civil contemporaneo que perpassando-se 0s séculos, apresenta-se

renovado.

Para TARTUCE (2004, s. p.2%), a clausula geral de boa-fé, mais especificamente,
reserva aos contratos e aos negocios juridicos, deveres anexos para 0S contratantes, quais
sejam “de comporta-se com a mais estrita lealdade, de agir com probidade, de informar ao
outro contratante sobre todo contetdo do negdcio juridico, que para o professor, a
colaboracdo deve estar presente de forma inequivoca”. E sob esse prisma, ele revela que o
Enunciado n° 24 do Conselho Superior da Justica Federal (Enunciado n°® 24, do CJF) prevé
“que o desrespeito dos deveres anexos gerara a violacdo positiva do contrato, representando
uma espécie de inadimplemento a imputar responsabilidade contratual objetiva aquele que

violar algum destes direitos secundarios”.

A vista disso, o professor Carlos José de Castro Costa (2011, s. p.) esclarece que em
relacdo a funcdo da boa-fé objetiva enquanto criadora de deveres laterais a prestacdo
principal, aos contratantes “sdo exigidos deveres alheios aos pactuados ou previstos no
instrumento contratual, correspondendo, segundo ele os deveres instrumentais que
caracterizam as regras de conduta esperada dos mesmos na relacdo obrigacional”. Deste
modo, ela “ndo ¢ mais vista de um modo estatico, mas sim vem configurar uma relagao
dindmica que vincula dois contratantes, revelando-se em obrigacGes multiplas, e sobretudo

reciprocas”.

Portanto, importante citar a aplicacdo da teoria dos atos préprios, que de acordo com
Carlos Eduardo Diniz, com base na preservacdo dos critérios da boa-fé adotados, esta teoria
“importa em estabelecer aos contratantes, um dever de uniformidade de conduta, prevenindo-
se a duplicidade de comportamento, ou de qualquer irregularidade na relagdo contratual”.
Deste modo, para ele aludida teoria fundamenta-se no entendimento: “se uma dos contratantes
agiu de determinada forma durante qualquer fase do contrato, inclusive nas tratativas, nao sera
admissivel que em momento posterior, ela aja em total contradi¢do com sua propria conduta
anterior” (DINIZ, 2012, p. 68, grifo nosso).

18 TARTUCE, Flavio. O principio da boa-fé objetiva em matéria contratual. Apontamentos em relagdo ao
Novo Cadigo Civil e visdo do Projeto n° 6. 960/ 02, 2004.



6 CONSIDERACOES FINAIS

Destacou-se, em conclusdo, a relevancia do Principio da Boa-fé Objetiva e seus
Deveres Anexos, Laterais ou Secundarios no vinculo entre os particulares (ou terceiros)
essencial ao constitucionalismo contempordneo. Enfatizou-se neste estudo a triade
principioldgica lgualdade, Dignidade Humana e Solidariedade pilares do direito civil
constitucional, principios essenciais que perpassam todo ordenamento juridico patrio, mesmo

que de forma implicita.

Diante de diversas designaces atribuidas ao tema e aos termos pela doutrina, os quais
foram debatidos ao longo deste estudo, importante o registro de sucinta nota de termos, o qual
estdo denominados como eficacia dos direitos fundamentais e as relagdes privadas, ou
constitucionalizagéo do direito privado por SARLET, MARINONI e MITIDIERO (2021, p.
384). A constitucionalizacdo do direito civil, ou do direito privado, referido pelo professor
SARLET (2021, p. 394, nota explicativa 521). E como eficacia privada, ou a eficacia externa
(ou eficacia em relacdo a terceiros), ou eficacia horizontal dos direitos fundamentais no
vinculo entre os particulares, também por este ultimo doutrinador (SARLET, 2021, p. 393,

corpo do texto).

Deste modo ressalta-se, que perante a pluralidade de mudancas, e constante progresso
vivenciado nas sociedades contemporaneas, tanto em funcdo dos individuos, como do préprio
Estado, bem como diante da globalizacdo associada a constante evolucdo tecnoldgica
indispensavel ao progresso da economia, constata-se muitas vezes a violacdo dos direitos

fundamentais, e sua opressdo nas relacGes entre os particulares.

Ademais, também pela prevaléncia por vezes observada entre a autonomia privada em
detrimento dos direitos e garantias de terceiros, evidenciou-se neste estudo a aplicacdo direta
ou imediata da eficicia dos direitos fundamentais estabelecidas na Constituicdo Federal de
1988, considerada de fundamental relevancia no vinculo entre os particulares, sobretudo no

cenario brasileiro, diante de inUmeros casos de desequilibrio social.

Outrossim, importante mencionar ainda que a maioria das violacdes de direitos
humanos e de direitos fundamentais que se seguiram a Primeira e a Segunda Guerra Mundial

acontecerem quando efetivamente as democracias ndo conseguiram sobreviver, ocasionado ou



pela ressecdo democratical* em muitos paises, ou por ndo conseguirem subsistir de forma
saudavel devido auséncia do proprio constitucionalismo, e adogdo de regimes politicos
autoritarios neles implementados (LEVITSKY, 2018. p. 08, grifo nosso).

Por fim, importante mencionar as reflexdes de Bobbio (2015, p. 30'°) sobre a
Democracia, no qual ele diz, que apesar de muitas vezes ela “ser acusada de ndo cumprir suas
promessas; de ndo conseguir eliminar as elites do poder”, ou de ndo integrar adequadamente
o0s principios da Igualdade, da Solidariedade e da Fraternidade nas relagdes entre os cidadaos,
mesmo assim ela revela-se como a melhor e inigualavel forma de governo, que precisa ser

preservada e mantida.
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