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RESUMO

O presente trabalho encerra uma reflexdo sobre o amparo legal favorecido pela
Constituicdo Federal de 1988 as relagdes juridicas, aliada as normas contidas no
atual Codigo Civil posto em vigor em 11 de janeiro de 2003, mais especificamente a
relacdo juridica de obrigagcdo e ao seu nucleo essencial: o vinculo juridico. O
interesse pelo tema se relaciona ao fato de se exercer a funcdo de professor da
disciplina Teoria Geral das Obrigacées no Curso de Direito de uma instituicao de
ensino superior cearense. O objetivo geral do trabalho foi analisar as modificagdes
ocorridas na Legislagao Brasileira, que reconhecendo novos valores sobre os quais
se assentam os preceitos legais da ordem civil, contribuindo significativamente para
a dicotomizacgao dos conceitos referentes ao publico e ao privado, tendo a dignidade
humana como valor norteador de todo o ordenamento juridico, por ser o ponto de
confluéncia dos interesses individuais e coletivos que ndo podem mais ser
considerados como antagbnicos, mas como complementares. A metodologia
utilizada no desenvolvimento do trabalho se restringiu a uma descrigéo teorica, a luz
de doutrinadores como Amaral (1998), Bastos (1997), Bem (2004), Betioli (1996),
Bevilaqua (1979), Boulos (2003), Campos (1995), Cordeiro (1980), Correia (1987),
Couto e Silva (1987), Diniz (2002), Fachin (2002), Meyer (2006), Prata (1982), Reale
(1973), dentre outros. Concluiu-se que o vinculo juridico que constitui o nucleo da
relacdo obrigacional tem na normatividade a sua verdadeira caracteristica; que o
vinculo juridico é a propria norma e que essa norma € de indole constitucional e esta
expressa no principio da legalidade.

Palavras chaves: Rela¢des Juridicas; Teoria Geral das Obrigag¢des; Vinculo Juridico;
Principio da Legalidade; Autonomia Publica e Privada.



ABSTRACT

This study presents a reflection about the legal support given by the Federal
Constitution of 1988 to the legal relations, allied to rules contained in the current
private law system, valid since 11 of January of 2003, specifically the juridical relation
of obligation and its essential core: the juridical link (vinculum juris). The interest in
this subject relates to the teaching duty of General Theory of the Law of Obligations
in the Law Course of a private university in Ceara. The general purpose of this
dissertation was to analyze changes in Brazilian Legislation, which recognizing new
values that fix legal precepts of the civil order, contributed to the dichotomization of
concepts referring to public and private, showing human dignity as head value of
legal system, as the confluence point of individual and collective interests that can
not be considered antagonistic, but complementary. The methodology used in
developing this study is restricted to a theoretical description on writers as Amaral
(1998), Bastos (1997), Bem (2004), Betioli (1996), Bevilaqua (1979), Boulos (2003),
Campos (1995), Cordeiro (1980), Correia (1987), Couto e Silva (1987), Diniz (2002),
Fachin (2002), Meyer (2006), Prata (1982), Reale (1973), among others. In
conclusion, the juridical link (vinculum juris) that constitutes the core of obligation
relations has in normativity its true characteristics; the juridical link is the rule itself
and this rule has constitutional nature expressed by the Principle of Legality.

Keywords: Legal Relations; General Theory of Obligation; Juridical Link (vinculum
juris); Principle of Legality; Public and Private Autonomy.
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INTRODUCAO

Ao inicio de cada semestre letivo, era de bom acerto metodoldgico elaborar
um quadro conceitual para facilitar os alunos que iniciavam seus estudos de direito
civil Il quanto a compreensao dos lineamentos da teoria geral das obrigacdes. A
principio, dizia da fungdo operativa de um conceito, depois expunha como se
compreendia a idéia de obrigagdo no ambito doutrinario e deduzia quais eram o0s

elementos que compunham a estrutura da relagédo obrigacional.

Nesse ponto, era comum surgirem acaloradas discussdes acerca do vinculo
juridico tratado como elemento ideal, imaterial, espiritual; os alunos aprofundavam
suas reflexdes e concluiam que essa ‘idealidade’, essa imaterialidade, essa
espiritualidade nao era suficiente para justificar a ‘cor’ juridica do vinculo. Por isso, o
avanco no sentido da doutrina bipartida que vé no vinculo juridico dois elementos

distintos: o débito e a responsabilidade.

Mas toda a sala é um laboratorio e nada é melhor para quem tem o habito de
pensar juridicamente do que se deparar e se envolver com mentes avidas que ainda
estdo livres dos grilhdes tedricos o suficiente para pensar por conta propria e ousar
com destemor. Os professores somos abencoados por isso, porque aprendemos

muito mais do que transmitimos — € uma via de mao dupla.

Corria 0 ano de 2001 — um ano que parece nao ter sido bom para muitos — e
aqui ficam as homenagens aos que perderam a vida (vitimados pela violéncia da luta
pelo que se acredita ser direito), naquele 11 de setembro. Entre n6s se avizinhava o

tempo em que seria editado o Novo Cdédigo Civil brasileiro, o qual receberia registro
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como Lei n°® 10.406 em 10 de janeiro de 2002, com prazo de um ano para entrar em

vigor.

Foi por essa época que, pela primeira vez, em sala de aula as discussdes
sugeriram que o vinculo ndo devesse ser um elemento juridico sustentado
simplesmente no bindbmio débito/responsabilidade (schuld/haftung), mas sim na
prépria norma juridica, de modo a satisfazer o melhor espirito de positividade que
justifica e embeleza a tentativa humana de escrever para si os preceitos do direito

natural.

Com efeito, dizer que o vinculo juridico era um elemento normativo soava
muito mais elegante e convincente do que dizer que ele era simplesmente o produto
da relagado entre débito e responsabilidade. Mas se era elemento normativo deveria

ser expresso em uma norma. Qual norma expressaria o vinculo juridico?

A partir do consenso conceitual, segundo o qual obrigacdo é o vinculo juridico
que constrange alguém a dar, fazer ou ndo fazer algo em virtude de outrem, se
estabeleceu uma comparacdo com a norma contida no art. 5° inciso Il da
Constituicao Federal: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa sendo em virtude de lei.”

O resultado da comparagdo demonstrou que tanto no conceito doutrinario
quanto na declaragdo normativa coincidem os elementos subjetivos e objetivos da
relacdo juridica de obrigagdo e que a prépria declaracdo normativa € o vinculo

juridico, ou seja, o elemento normativo.

Dessa deducdo derivam consequéncias reflexivas em torno do principio da

legalidade e da autonomia publica e privada, cuja compreensao exige, como guia
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metodoldgico, uma abordagem aprioristica da teoria da relagé&o juridica.

Diante dessa nova forma de entender o vinculo juridico, optou-se por este
tema com o objetivo geral de analisar as modificacbes ocorridas na Legislagcéo
Brasileira, reconhecendo novos valores sobre os quais se assentam os preceitos

legais da ordem civil.

Didaticamente, o trabalho foi organizado em quatro capitulos assim

organizados:

No Capitulo |, cuida-se de abordar as relagbes juridicas e as disposi¢cbes
legais a partir da teoria da relagédo juridica e, em especifico, dos sujeitos, das
pessoas juridicas, dos objetos, dos fatos juridicos. Dai se deduz que as relagdes

juridicas se classificam em familiares, sucessorias, obrigacionais e contratuais.

O Capitulo Il traca uma exposi¢cao da estrutura das obrigacdes, em especifico
dos aspectos teodricos concernentes a relacao juridica de obrigagao, a partir da sua
conceituacao e da identificacdo de cada um dos seus elementos. Ai se questiona a
juridicidade do vinculo e se demonstra a pertinéncia da sua identificagdo com o

principio da legalidade — € o nucleo do trabalho, onde aflora a constitucionalidade.

Segue-se o Capitulo Il que trata dos aspectos teoricos do principio da
legalidade, agora visto sob o prisma contratual publico e privado, em razdo das
consequUéncias que derivam da identificagdo do vinculo juridico da relagao

obrigacional com a norma contida no art. 5°, inciso |l da Constituicdo Federal.

O Capitulo IV constitui uma nova leitura da autonomia publica e privada a
partir da proposicéo teorica langada nos capitulos anteriores como preparag¢ao para

a conclusdo, no sentido de que a identificacdo do vinculo juridico da relagao
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obrigacional com o principio da legalidade espelha a tendéncia atual de
constitucionalizagéo do direito civil, como forma de assegurar a consideracao pratica

da dignidade da pessoa humana e a realizag&o dos objetivos fundamentais.



CAPITULO | - AS RELAGOES JURIDICAS E AS
DISPOSIGOES LEGAIS

O convivio humano é marcado por relagdes interpessoais que sao reguladas
pelo Direito, que as ordena, proibe ou permite. Assim, os atos humanos s&o
classificados como atos devidos (ordenados ou proibidos) ou atos permitidos. Os
atos sdo ordenados, proibidos ou permitidos no sentido de proteger e beneficiar a
comunidade, os grupos, ou os individuos determinados ou indeterminados. Nessa
perspectiva, pode-se afirmar que as relagdes interpessoais reguladas pelo Direito
sdo conhecidas como relagbes juridicas que, segundo Amaral (1998, p. 156), séo
definidas como “relagdo social disciplinada pelo direito e, concretamente, € uma

relacéo entre sujeitos, um titular de um poder, outro, de um dever.”

Para Betioli (1996, p.212), a relagao juridica estabelece um ‘vinculo entre
pessoas, do qual derivam conseqUéncias obrigatérias, por corresponder a uma
hipétese normativa. Campos (1995, p. 125) refere-se a relacao juridica como sendo
a “relacéo da vida disciplinada pelo direito, vinculando o titular do direito subjetivo e

o obrigado, relativamente ao objeto ou bem juridico.”

Percebe-se, portanto, que a relagao juridica pode ser conceituada no plano
objetivo ou no subjetivo. No plano obijetivo, a relagao juridica é toda relagdo social
disciplinada pelo direito, enquanto no plano subjetivo ela representa o vinculo entre
dois ou mais individuos, dotado de obrigatoriedade (BEM, 2004, p. 16). Nessa
perspectiva, as situagdes subjetivas s&o momentos de uma relagéo juridica, fracoes

temporais de uma relagéo interpessoal regulada pelo Direito.
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Nas relagdes juridicas pressupbem-se um ato, devido ou permitido, e dois
sujeitos, um dito ativo e outro, passivo. Sujeito ativo ndo é necessariamente aquele
que pratica o ato, mas aquele que, na situacao juridica, encontra-se na posigcao
subordinante. Simetricamente a este, esta o sujeito passivo, aquele que se encontra
na posicado subordinada, em relacdo ao ato considerado. A subordinagdo é
estabelecida pelo Direito em beneficio de quem pratica o ato, a beneficio de terceiro

ou da comunidade.

Bem (2004, p. 16) conceitua a relacdo juridica como a ligacao entre dois ou
mais sujeitos, em razdo de um fato previsto no ordenamento juridico em que um dos
sujeitos tem o direito de exigir uma prestacéo e o outro, o dever de cumpri-la. Assim,
vé-se que a existéncia de uma relagéo juridica pressupde o posicionamento de duas
ou mais pessoas dotadas de poderes e deveres resultantes das normas juridicas,
dai porque sé interessam ao direito as relagbes que estejam, de alguma forma,

previstas num modelo juridico.

Segundo Fachin (2002, p. 4), a relagao juridica se constitui o elemento
unificador do Cdédigo Civil, padecendo dos vicios da abstragdo e da generalidade
que conduzem a exclusao social. Nesse sentido, o autor citado (idem. ibidem) afirma

que,

... ha divisdo entre as relagdes sociais abrangidas pelo manto juridico e
aquelas que estdo excluidas do ambito da regulagéo [...] os modelos de
relagbes juridicamente relevantes n&o poderiam se ater as vicissitudes das
relagbes faticas [...] o Cddigo Civil é visto como um sistema prét-a-porter.
Mais do que isso, o direito se reduz a essas solu¢des prévias, se reduz a
modelos.

Discordando dessa critica expressa por Fachin (op. cit.), Bem (2004, p. 17) se

justifica ao dizer que a relacédo juridica € um fato geral e abstrato, por ser préprio da
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ciéncia juridica, sendo impossivel o legislador elaborar normas sem deixar de tutelar
certos bens juridicos, uma vez que sua intencao maior € “regular a vida das pessoas

naquilo que elas tém de maior ou mais importante no cotidiano” (BEM, 2004, p. 17).

Quanto a abstracdo, ndo ha duvida de que a relagao juridica € um conceito
geral e abstrato. Mas isso € proprio de qualquer ciéncia, por mais concreta que se
queira fazé-la, porque € pelo pensamento, necessariamente abstrato, que o homem

apreende a realidade, sendo, portanto, abstrata a prépria idéia de ‘homem concreto.’

Entretanto, algumas relacdes sao reguladas pelo Direito e outras ndo, o que
nao caracteriza nenhuma perversidade. Ainda que o numero dessas relagdes seja
cada vez menor, € bom que ainda haja relagdes interpessoais imunes a autoridade
do Estado, ndo havendo nenhuma caracterizagdo de maldade nesses conceitos,

mas dependéncia em relagao a natureza do pensamento humano.

1.1 Teoria da relagao juridica

A “relagdo juridica é relacdo entre pessoas tuteladas pelo ordenamento
juridico” (BEM, 2004, p. 17). Nessa perspectiva, € importante ressaltar que dois
requisitos sdo essenciais para que se perceba a tutela pelo Direito, sendo um de
ordem material, a ligacao intersubjetiva, e outro de natureza formal, a hipotese

normativa ou lago entre as partes, necessariamente previsto por normas.

As relagdes de direito privado sao classificadas em quatro categorias:
familiares, sucessérias, obrigacionais e contratuais que apresentam uma

semelhanga em relagdo aos elementos externos que nelas estéo inseridos: sujeitos,
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objetos, fatos juridicos e garantias. Assim, toda relacéo juridica corresponde a uma
acao com a intencédo de assegurar a protecédo do Estado aos litigantes, como meio

processual.

O sujeito de direito é aquele que participa da relagéo juridica, como sujeito
ativo, o titular do direito ou passivo, o titular do dever. O objeto da relagcdo é o bem
ou a prestacdo em que incide o poder juridico, com a intencao de favorecer o sujeito
ativo. O fato juridico € todo e qualquer acontecimento que gera uma relagao juridica

contribuindo com a criagéo, modificagdo ou extincéo de direitos (BEM, 2004, p. 21).

Para Diniz (2002, p. 229), o fato juridico é o “acontecimento previsto em
norma de direito, em razdo do qual nascem, se modificam, subsistem ou se
extinguem as relagdes juridicas.” Reale (1973, p. 22) define fato juridico como ‘todo
e qualquer fato que, na vida social, venha a corresponder ao modelo de
comportamento ou de organizagdo configurado por uma ou mais normas de direito.’
E, sucintamente, Gomes (2001, p. 127) apresenta sua conceituagao de fato juridico,

ao referir que ele é “o elemento propulsor da relagao juridica.”

A garantia, quarto elemento da relacdo juridica, assegura a protecdo ao
direito do sujeito por meio da acdo que, na concepgéo de Bevilaqua (1979, p. 319), é
um dos elementos constitutivos do direito que, como tecido tegumentar, protege a
parte nuclear do interesse. Ela € um meio que leva o sujeito a reagir com a ajuda
dos aplicadores do direito, quando se sentir desrespeitado em seus direitos e
pretensdes, como é referido por Santos (1964, p. 231) quando esclarece que “o
sujeito deixa a atitude de tranquilidade em que permanece, para se por em

movimento, uma vez que seja violado o direito ou a pretensao.”

Para Monteiro (1979, p. 16), “o principio consagrado na lei, segundo o qual a
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todo direito corresponde uma agéo que o assegura, nao €, sendo, o proprio direito

no esforgo da propria conservagao integral.”

1.2 Teoria dos sujeitos

Para que um sujeito seja considerado sujeito de direito, &€ necessario que seja
reconhecido como capaz para exercer, por si ou por outrem, atos da vida civil. Para
Bevilaqua (1979, p. 110), “a capacidade é a manifestacao do poder de ac¢ao implicito
no conceito de personalidade.” Assim, concebe-se a capacidade como a medida da

personalidade de um sujeito.

A capacidade pode assumir dois aspectos: capacidade de gozo ou de direito
e a capacidade de exercicio ou de fato. A capacidade de gozo € abstrata e todos os
individuos a possuem em decorréncia do principio da igualdade (CODIGO CIVIL,
artigo 1°.), e ndo podem ser privados dela pelo ordenamento juridico. O outro
aspecto € a capacidade de exercicio ou de fato que concede aos individuos a

possibilidade de praticar atos juridicos que tenham valor econémico.

A incapacidade de exercicio ndo suprime a capacidade de gozo, mesmo no
caso dos incapazes, cuja capacidade de ser sujeito de direito ndo lhes é negada,

podendo exercer seu direito por meio de representacéo (BEM, 2004, p. 24).

Ao ser reconhecida pelo ordenamento juridico como absolutamente incapaz
para o exercicio de direitos, uma pessoa podera ser sujeito de direito por meio da
representacdo por outro individuo, enquanto os relativamente incapazes serao

assistidos em seus atos.
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Segundo Diniz (2002, p. 141), “o instituto da incapacidade visa proteger os
que sao portadores de uma deficiéncia juridica apreciavel.” O reconhecimento da
incapacidade advém da lei e culmina com a proibigdo legal ao exercicio de atos da
vida civil podendo ser encarada em sentido estrito, uma vez que a capacidade é a

regra e a incapacidade, a excecéo (BEM, 2004, p. 26).

Os absolutamente incapazes sdo os menores de dezesseis anos; aqueles
que por enfermidade ou deficiéncia mental ndo tiverem o discernimento necessario a
exercer atos da vida social, sendo reconhecidas como portadoras de doencga ou
deficiéncia mental permanente; os que, por deficiéncia mental, tenham seu
discernimento reduzido, excetuando-se os eventualmente drogados ou alcoolizados;

os prédigos. '

Sao relativamente incapazes, as pessoas impossibilitadas de expressar sua
vontade em razdo de causas transitorias; os ébrios ou alcodlatras e os viciados em

toxicos.

A idade avancada nao impossibilita o exercicio de atos normatizados pelo
direito, a ndo ser nos casos em que sejam comprovadas alteragcées que coloquem o
idoso em discrepancia com os padrdes da normalidade. As pessoas consideradas
relativamente incapazes necessitam de um assistente para acompanha-los em

certos atos da vida civil, sob pena destes serem considerados nulos.

A protecéo aos absolutamente incapazes se da pela representagcéo, enquanto
os relativamente incapazes s&o protegidos pela assisténcia legalmente constituida
ou por medidas tutelares previstas pelo cddigo penal ou pelas leis extravagantes

(BEM, 2004, p.31). Quando as normas de protecdo aos absolutamente capazes

1

Prédigo - pessoa sui generis que dilapida, em prejuizo dos filhos, o patrimdnio recebido por
sucessao legitima dos parentes paternos.
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forem infringidas, os atos decorrentes serdo sujeitos ao instituto da nulidade. No
caso da infragdo as normas voltadas aos relativamente capazes, ela sera submetida

a anulabilidade.

Quando uma pessoa for reconhecida como incapaz, sera submetida a
interdicdo, cujo rito estd determinado no artigo 1.777 e seguintes do, Codigo de
Processo Civil, que define a interdicdo como um ato judicial que declara a
incapacidade de determinada pessoa privada de discernimento para a pratica de
certos atos da vida civil, sendo-lhe nomeado um representante, geralmente
escolhido dentre seus parentes muito proximos (BEM, 2004, p.31). A incapacidade
cessara quando sua causa for eliminada, como é o caso do menor de dezesseis
anos que atinge a maioridade ou que € emancipado por seus pais, ou o fim

comprovado de uma doenga mental (idem. Ibidem).

A personalidade é um atributo juridico capaz de caracterizar ou individualizar
uma pessoa fisica ou juridica, capacitando-a a se tornar sujeito ativo ou passivo de
direitos. Para Miranda (1999, p. 154), “ser pessoa constitui a possibilidade de ser
sujeito de direito.” Assim, para o autor supra citado, a personalidade “¢ um bem
juridicamente relevante e de interesse central no ordenamento juridico” (MIRANDA,

199, p. 3).

O inicio da personalidade natural &€ explicado por trés teorias: a teoria
natalista, segundo a qual sé é sujeito de direitos aquele que nasceu vivo; a teoria da
personalidade condicionada; a teoria conceptista, segundo a qual ha personalidade
plena desde a concepgao, reconhecendo personalidade plena ao ser, mesmo antes
de seu nascimento. Nesse sentido, o nascituro pode ser considerado como o autor

do pedido de reconhecimento de paternidade, sendo representado por sua mae.
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(BEM, 2004, p. 40-41).

A personalidade civil se inicia com o nascimento, colocando-se a salvo os
direitos do nascituro. Entretanto, com o nascimento sem vida, a pessoa ndo adquire

a personalidade.

Por outro lado, a personalidade se extingue com a morte, quando também se
extingue a aptidao para figurar como titular de direitos e deveres, pondo-se fim as

relagdes personalissimas das quais o falecido era titular (BEM, 2004, p. 43).

O artigo 16 da Lei n.10.406, de 10.01.2002 enaltece o direito, agora
positivado, segundo o qual cada pessoa fisica tem, entre outros direitos da
personalidade, o de possuir o prenome e 0 nome, e, por eles ser identificada. No

direito ao nome, o bem juridico tutelado é a identidade.

O civilista Franga (1964, p. 183) afirma que,

O nome, de modo geral, é elemento indispensavel ao proprio conhecimento,
porquanto é em torno dele que a mente agrupa a série de atributos
pertinentes aos diversos individuos, o que permite a sua rapida
caracterizacdo e o seu relacionamento com os demais. De circunstancias
que tais, ndo discrepa o nome civil das pessoas fisicas, porque é através
dele que os respectivos titulares sdo conhecidos e se dao a conhecer.

A garantia do direito ao nome ja era um tema acolhido pela doutrina e pela
jurisprudéncia, ressaltando e respeitando o direito ao nome como elemento da

identidade e, conseqientemente, parte dos direitos da personalidade.

Assim, todo nascimento que ocorrer no territério nacional devera ser levado a
cartorio de registro publico, conforme o artigo 9°. do Cédigo Civil, no lugar em que

tiver ocorrido o nascimento ou no lugar de residéncia dos pais, dentro do prazo de
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quinze (15) dias, que, nos lugares distantes mais que trinta (30) quildmetros do

cartorio, sera ampliado para trés (3) meses (BEM, 2004, p. 56).

O prenome e o nome podem, no decorrer da vida, deixar de identificar a
pessoa que os possuem ou as familias as quais pertence, ou pior, podem, nunca ter
identificado aquelas, sofrendo alteragdes de fato que geram o direito de modifica-los,

por meio de processo judicial que assegure o direito de alteracao no registro publico.

Os elementos fundamentais do nome (sentido amplo) s&o: o prenome 0 nhome
(sentido estrito). Em sintese: prenome €& o nome individual, proprio da pessoa,
enquanto o nome € o mesmo que apelido de familia que designa a familia a qual

pertence seu detentor.

O direito ao nome comega com o0 nascimento, com vida, quando se inicia a
personalidade civil da pessoa natural sendo oportuna a transposicéo da definigdo
dada por Franga (1964, p. 63) sobre direitos da personalidade, o qual assevera que
sdo as faculdades juridicas cujo objetivo sdo os diversos aspectos da propria pessoa

do sujeito, bem assim seus prolongamentos e projecgdes.

O direito ao nome é adquirido com o nascimento, com vida, pois ao nascituro
nao € dado o direito a nome, uma vez que esse €, cientificamente, um feto, sendo-
Ihe assegurados outros direitos, como o de um registro civil em livro auxiliar (C.
Auxiliar), no qual serdo lavrados os elementos que couberem, dentre os do
nascimento com vida, mencionados no art. 54 da Lei de Registros Publicos - LRP,

substituida a atribuicdo de nome pela mencéo feto.

E imperioso destacar que possuir um nome é um direito e ndo, uma

obrigacao. O atual Codigo Civil traz, de modo claro, preciso e louvavel, inovacgdes a
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respeito do nome. Reza o artigo 16, que toda pessoa tem direito ao nome, nele
compreendidos o prenome e o sobrenome. Sobre esse dispositivo, ndo havia
qualquer correspondente no antigo coédigo, posto que nao era regulado

especificamente o direito ao nome.

O artigo 17 refere que o nome da pessoa nao pode ser empregado por
outrem em publicagdes ou representagdes que a exponham ao desprezo publico,

ainda quando nao haja intencéo difamatéria (CODIGO CIVIL, p. 42).

O artigo 18 diz que sem autorizagdo, ndo se pode usar o nome alheio em
propaganda comercial (CODIGO CIVIL, p. 42) e o artigo 19 permite que o
pseuddénimo seja adotado para atividades licitas, gozando da protecdo que se da ao

nome (CODIGO CIVIL, p. 42).

O nome designa, individualiza e reconhece o individuo no meio social. Até
aqui, fez-se referéncia ao nome no sentido genérico. O Caodigo Civil, no capitulo
destinado a eficacia do casamento civil, estabelece no paragrafo primeiro do
art.1.565 que, qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer a0 seu O

sobrenome do outro.

E o correspondente, em parte, do contido artigo 240, paragrafo Unico do
antigo Caodigo, cuja redacdo originaria ja havia sofrido modificacdo com a Lei do
Divércio. Esse dispositivo baseia-se no principio da igualdade de direitos insertos no
item | do art. 5° da Constituicdo, cujo titulo versa sobre os direitos e garantias

fundamentais.

Artigo 5° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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| — homens e mulheres s&o iguais em direitos e obriga¢gbes, nos termos
desta Constituigao.

Segundo Mello (1999, p. 240), a igualdade entre os homens representa
obrigagcdo imposta aos poderes publicos, tanto no que concerne a elaboracédo da
regra de direito (igualdade na lei) quanto em relagdo a sua aplicagéo (igualdade

perante a lei).

O estado ou status de uma pessoa, no direito privado, € uma nogéo técnica
voltada a caracterizagédo da posigao juridica da pessoa no meio social (BEM, 2004,
p. 57). Assim, pelo estado, se define a posi¢ao do individuo na sociedade, na politica

e na familia.

Para Bevilaqua (1979, p. 92), o estado de uma pessoa “é o modo particular de
existir; & a situacao juridica resultante de certas qualidades inerentes a pessoa.”
Gomes (2001, p. 180) ressalta que “o estado da pessoa é a qualificagédo que encerra

elementos de individualizagdo da personalidade.”

O estado €, portanto, o conjunto das diversas qualidades que caracterizam a
pessoa como cidaddo, capaz ou incapaz, e como participante de uma familia.
Segundo Monteiro (1979, p. 52), o estado da pessoa regula-se por preceitos de
ordem publica, pois a situacédo juridica de cada individuo interessa a toda a

sociedade.’

O estado de uma pessoa € determinado, em suas qualidades necessarias e
basicas, no coédigo civil, que, segundo Amaral (1998, p.241), é bastante util por
tornar ‘publico o estado da pessoa, dando ciéncia da data e local do seu nascimento,
casamento, morte, auséncia, interdicdo; facilita a prova desse estado e goza de

presuncao de autenticidade, o que garante a validade e eficacia de seus elementos.’
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O estado de uma pessoa € definido sob o ponto de vista politico, familiar e
individual. Do ponto de vista politico, o individuo pode ser um cidaddo nacional ou
estrangeiro, cidaddo, ou nédo. Em relagdo ao estado familiar, pode ser solteiro,
casado viuvo, separado, divorciado ou, parente consanguineo ou por afinidade. O
estado individual diz respeito a sexualidade, masculina ou feminina, a maioridade ou

menoridade, a capacidade ou incapacidade (BEM, 2004, 58).

O estado familiar se constitui um pressuposto de direitos e deveres,
influenciando, ainda, na legitimidade e na capacidade de fato do sujeito. A
importancia do estado politico estd na titularidade de direitos e seu respectivo
exercicio. Pelo estado individual, sdo reconhecidos os elementos integrantes da
capacidade de fato da pessoa, ressaltando-se que o sexo nao influi nessa

capacidade.

O estado de uma pessoa é regulado por preceitos de ordem politica, pois a
situacao juridica de cada pessoa interessa a toda a sociedade (MONTEIRO, 1979,

p.152).

Outro fator de identificacdo da pessoa é o domicilio, local em que a pessoa é
encontrada ou, melhor dizendo, sede juridica da pessoa que é definido, no artigo 70
do Cddigo Civil como “o lugar onde a pessoa natural estabelece a sua residéncia,

com animo definitivo,” sendo inegavel o seu interesse publico.

O domicilio é constituido por dois elementos, sendo um de ordem objetiva,
decorrente do fato de se permanecer em um local por forca de atividade a ser
desempenhada, e outro, de ordem subjetiva que é o animo definitivo de se ter um
lugar como sede das ocupacgdes habituais ou a intencdo de se estabelecer em um

local com permanéncia. O concurso simultdneo desses dois elementos é definido
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como domicilio.

O domicilio pode ser classificado como voluntario aquele escolhido por ato de
vontade que, para se tornar eficaz exige a capacidade do sujeito, dai se
caracterizando, em sentido estrito, como um ato juridico unilateral, podendo ser
subdividido em convencional, aquele em que a pessoa estabelece sua residéncia
com animo definitivo, e contratual, aquele que é fixado por determinadas situacdes.
De acordo com o artigo 78 do Cddigo Civil, “nos contratos escritos, poderdo os
contratantes especificar o domicilio onde se exercitam e cumpram os direitos e

obrigacdes deles resultantes.”

O domicilio legal ou necessario € o que resulta da propria lei e, segundo
Miranda (1999, p.170), sua fixacado “é¢ um fato juridico quando fixado pela lei e n&o,
um negocio juridico.” Para Amaral (1998, p. 243), “o domicilio legal é o lugar onde a

lei presume que o individuo reside permanentemente.”

O domicilio profissional é o lugar em que a pessoa exerce sua atividade
profissional ou econdmica, pois, de acordo com o artigo 72 do Cdédigo Civil, “é
também domicilio da pessoa natural, quanto as relagbes concernentes a profissao, o

lugar onde ela é exercida.”

A perda do domicilio da pessoa natural ou juridica pode ser determinada por

lei, por simples mudanca ou por clausula contratual.

O direito, por meio do ordenamento juridico, assegura a prote¢cao aos direitos
da personalidade da pessoa natural, assumindo o papel de mediador de interesses.
Assim, a relacdo juridica de personalidade é uma relacao juridica fundamental por

ter importancia significativa para a pessoa humana, envolvendo sujeitos (ativos e
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passivos), tendo como bem juridico protegido a personalidade, objeto tipicamente

humano.

Gomes (2001, p. 168) prescreve que as relagdes juridicas de personalidade
“‘destinam-se a resguardar a eminente dignidade da pessoa humana”. Essa
dignidade s6 sera alcangcada se seus fins forem promovidos, prestigiados e

protegidos, sendo ela a base e o filtro para o respeito (BEM, 2004, p. 70).

Telles Junior (2002, v. 28, p. 315-316) define as relagbes juridicas de
personalidade como “direitos comuns da existéncia, porque sédo simples permissdes
dadas pela norma juridica, a cada pessoa, de defender um bem que a natureza Ihe
deu, de maneira primordial e direta.” Para Diniz (2002, p. 135), elas sao ‘direitos
subjetivos da pessoa defender o que Ihe é proprio, ou seja, a sua integridade fisica,
intelectual e moral.” Miranda (1999, p. 161) as considera como “direitos subjetivos
que tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico,

moral e intelectual.”

Diante dessas conceituagbes dos doutrinadores citados, podem-se resumir
seus preceitos referindo que as relagdes juridicas de personalidade se instituem o
um conjunto de direitos voltados a protecdo dos valores essenciais da pessoa
humana, considerados pelo ordenamento juridico em um determinado contexto

histérico (BEM, 2004, p. 71).

Sado duas as teorias que tratam dos direitos da personalidade: a teoria
pluralista, cujos adeptos reconhecem a existéncia de multiplos direitos a
personalidade, enquanto a teoria monista aceita somente um direito da
personalidade, originario e geral, que tutela toda a dignidade do sujeito, ndo sendo

necessario estar tipificado, uma vez que €& essencial a clausula geral da
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personalidade (BEM, 2004. p. 71-72).

Essas duas teorias tém um ponto em comum que € a preocupag¢ao com a
estrutura subjetiva e patrimonialista da relacao juridica, a qual vincula a protecéo da
personalidade a prévia definicho de um direito subjetivo e, em um segundo
momento, Como Ilimita a protecdo da personalidade aos seus momentos
patolégicos, “no binbmio dano-reparagdo, segundo a logica do direito de
propriedade, sem levar em conta aspectos distintivos da pessoa humana, na

hierarquia dos valores constitucionais” (TEPEDINO, 2000, p. 44).

De acordo com as palavras de Lorenzetti (1998, p.61), “os direitos
personalissimos, que constituem, talvez, o aspecto mais inovador da parte geral,
nao sd&o uma criacdo propria,” isso porque, apesar deles representarem uma
inovacdo do atual Cddigo Civil, suas caracteristicas ja estavam presentes nos

tratados e Constituicdes e consagrados pela jurisprudéncia brasileira.

Diante dessas consideracdes, os direitos da personalidade s&o classificados
como gerais, extrapatrimoniais, absolutos, relativamente indisponiveis,

irrenunciaveis, intransmissiveis e imprescritiveis.

O sentido da generalidade reside no fato de os direitos da personalidade
serem naturalmente concedidos a todos, indistintamente, ao mesmo tempo em que
sao inatos, pois 0 nascimento € o pressuposto para o posicionamento da pessoa
natural como titular do direito, independentemente do direito positivo (BEM, 2004,
p.74). A esse respeito, Tepedino (2000, p. 33) se posiciona contrario, por entender

que “esses direitos ndo independem do dado normativo; portanto ndo sio inatos.”

A caracteristica da extrapatrimonialidade é definida no sentido de que
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nenhum direito pode ser encerrado, limitando-se simplesmente, aos aspectos
essencialmente patrimoniais, ndo podendo ser definido patrimonialmente, ainda que,
alguns de seus aspectos possam ser utilizados de forma patrimoniais (BEM, 2004, p.

74).

Os direitos da personalidade sao caracterizados como absolutos por serem
direitos de todos e a todos se impor o dever de respeita-los (BEM, 2004, p. 74).
Esses direitos se dizem relativamente indisponiveis por serem presumidas situagdes
em que seja viavel a sua disponibilidade. Nesse sentido, os atos de disposi¢cao
devem ser interpretados de maneira restritiva, considerando-se o pensamento de
Cupis (1961, p. 50), quando expressa que “da indisponibilidade deriva o intenso
debate sobre a licitude dos atos lesivos aos direitos da personalidade, praticados

com o consenso do interessado.”

A caracteristica da irrenunciabilidade é definida no artigo 11 do Codigo Civil,
ao declarar que os direitos da personalidade sao irrenunciaveis, deixando claro,

portanto, que sera considerado nulo, qualquer ato de absoluta renuncia.

Ainda no artigo 11 do Cddigo Civil, esta definido que “com excegéo dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade sao intransmissiveis.” Os direitos da
personalidade, por natureza, sao personalissimos, ndo podendo ser objeto de
sucessao causa mortis, mas podem se objeto de protecdo a memoéria do morto,

conforme os artigos 12 e 20 do Codigo Civil, em seus paragrafos unicos.

Os direitos da personalidade sao imprescritiveis, pois, segundo as palavras
de Tepedino (2000, p. 34),”a imprescritibilidade impede que a lesdao a um direito da
personalidade, com o passar do tempo, pudesse convalescer, acarretando o

perecimento da pretensio ressarcitoria ou reparadora.”
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Campos (1995, p. 43) esclarece a caracteristica da imprescritibilidade do

direito da personalidade, ao afirmar que,

... embora a morte cesse a personalidade, as leis e a doutrina afirmam a
permanéncia, depois da morte, de um certo niumero de impasses e dos
direitos respectivos;: o direito a sepultura e a sua protegédo; o direito ao
cadaver e de decidir seu destino; o direito a imagem que era e, também, o
direito a imagem do cadaver; o direito ao nome e outros.

Esses direitos da personalidade se classificam em direitos a integridade fisica

e direitos a integridade moral.

A integridade fisico-corporal € um bem vital do individuo. A protecao ao corpo
e a mente consiste em manter a saude desses, opondo-se a qualquer atentado que

venha a atingi-los. Esse, portanto, € um direito fundamental do homem.

O direito a integridade fisica acompanha o individuo desde a concepc¢ao até a
morte, alcangando tanto o nascituro como o cadaver. Ao contrario do direito a vida,
ele & disponivel sob certos aspectos nos quais deverdo estar conciliados os
interesses do individuo aos da familia e aos da sociedade. Assim, a pessoa cumpre
interesses superiores, refletidos na coletividade, seguindo sempre os limites

impostos pela lei.

Agredir o corpo humano € um modo de ofender o direito a vida. Assim, as
lesdes corporais levam a sancbes pelos campos penal e civil, sendo que também

esta presente no ordenamento constitucional brasileiro.

Dentre varios artigos que garantem o direito a integridade fisica na
Constituicdo brasileira, podemos destacar o artigo 5° inc. Ill: ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento degradante. Neste artigo, percebe-se o amplo

amparo constitucional ao direito a integridade fisica.
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O estatuto penal define figuras delituosas em que existe dano ou perigo a
saude corporal ou intelectual da pessoa, sendo distribuidas por varios crimes. O
delito central € o de lesbes corporais, com agdes de ofensa a integridade corporal ou
a saude de outrem. S&o exacerbadas as sang¢des frente a gravidade do resultado,
como debilidade, deformidade, incapacidade para o trabalho e outras situacgoes,

disciplinando-se, ainda, a les&o seguida de morte e a lesdo meramente culposa.

Vé-se, portanto, que a Integridade Fisica € o pressuposto basico da vida da
pessoa natural e, conseqlentemente, da vida em sociedade e do Direito em si.
Dessa forma, o direito a integridade fisica € um tema que tangencia, com particular
desenvoltura, outras esferas do conhecimento humano, como a puramente juridica

e, particularmente, a filosoéfica e a religiosa (BEIGNIER, 1992, p. 11).

Nessa perspectiva, a tutela da integridade fisica alcancga, até mesmo, o que ja
deixou de ser sujeito de direito, no caso o cadaver. Segundo Gongalves (1994, p.
11), “o cadaver néo é coisa, porque, como residuo ou involucro da personalidade, é

ainda objeto de respeito.”

A revolucao terapéutica e, principalmente as manipulagcbes sobre a vida, a
utilizagéo do ser humano e de seus elementos levaram a produg¢ao de novas normas
juridicas, sendo que em certas ocasifes surgem situagdes emergenciais, até mesmo
pelo fato de todas essas descobertas estarem envolvidas com diversos interesses,
tornando-se necessario que se estabelecessem normas de protecéo ao ser humano
em seu aspecto psiquico e fisico, que culminaram com mudancas na legislacéo
nacional e internacional decorrentes de novas interpretacdes, normas profissionais,

jurisprudéncias e doutrina.

Sendo o direito a vida o maior dos direitos, uma vez que sem ele todos os
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demais perdem o sentido, ele é ressaltado por Rizzardo (2003, p. 150), como “o
mais primario dos direitos, pressuposto ontologico de todas as aspiracdes [...]
engloba todos o0s componentes necessarios para o proveito e o pleno

desenvolvimento.”

O direito a integridade fisica € um bem vital, sendo “assegurado aos presos o
respeito a integridade fisica e moral” (artigo 5°., XLIX). Também, a norma

constitucional veda todo o tipo de comercializagao de 6rgéos (artigo 199, § 4°.).

O direito a vida ndo permite o aborto, salvo se ndo houver outro meio de
salvaguardar a vida da gestante ou se a gravidez resultar de estupro, sendo o aborto
realizado, unicamente, mediante o consentimento da gestante ou do seu

representante legal, quando esta for reconhecida como incapaz.

No ambito dos crimes de saude, destacam-se: a exposi¢cdo a contagios de
moléstias venéreas; o perigo de contagio de moléstia grave, o perigo para a vida ou
saude de outrem; o abandono de incapaz; a exposi¢gao ou abandono do recém-
nascido; a omisséo de socorro; os maus tratos. Pune-se também a participagdo em
rixa, com sangdes mais graves em caso de lesdo ou morte (BITTAR, 2000, p. 71-

72).

Além da represséao penal, existem varias sanc¢des indenizatérias “em que se
realgca a agao da jurisprudéncia, que tem definido critérios seguros para a liquidagéo
do dano, a luz das normas basicas do Coédigo Civil, artigo 949 e seguintes” (BITTAR,

2000, p. 71-72).

Tratando-se de uma série de instrumentos que visam, por meio de coercao

fisica e moral, a extorquir, mediante confissdo ou depoimento, a verdade da
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acusacgao, sem duvida alguma, a tortura é o maior meio de violagao a integridade

fisica de um individuo.

A Constituicao Brasileira de 1988 condena expressamente a tortura, no artigo
5° em seu inciso lll, segundo o qual “ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante.” Assim, o texto legal repudia inteiramente a
tortura, considerando sua pratica crime inafiancavel e insuscetivel de graca,
respondendo por este crime os mandantes, os executores e os que, podendo evita-
lo, se omitirem, por ele respondendo os mandantes, os executores e 0s que,
podendo evita-lo, se omitirem (artigo 5°., XLIII). E a tortura uma crueldade que atinge

a pessoa em todas as suas dimensdes e a humanidade como um todo.

Enfim, a tortura é muito mais que uma violagéo ao direito a integridade fisica,
a tortura € um crime contra a propria vida. Sendo uma crueldade que atinge o
individuo em todas as suas dimensdes (fisica, moral, intelectual), configurando-se

um crime contra toda humanidade.

As intervengbes cirurgicas s6 ocorrerdo com a anuéncia do interessado,
sendo dispensavel apenas em caso de necessidade. A pessoa pode se recusar a
internacdo em hospital, ou a fazer qualquer tratamento, cabendo apenas a ela definir
a acao aplicavel a sua condigao fisica. Da mesma forma, a doagcéo de 6rgaos so6
podera ocorrer com a autorizagdo do doador. Porém, nesse caso, as regras sao

diferenciadas.

A eutanasia é proibida pelo direito a vida consagrado constitucionalmente. Por
isso, o Estado continua a proteger a vida como valor social. A disposi¢édo post
mortem de tecidos para fins de transplantes presume-se autorizada, salvo

manifestagcédo em contrario expressa na Carteira de ldentidade ou na Carteira de
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Habilitag&o.

Ja as doacbes de o6rgdos ou tecidos com o doador vivo, a legislagdo so6
permite quando se tratarem de 6rgaos duplos, ou partes do corpo cuja retirada néao
impeca o organismo do doador de continuar vivendo sem risco a sua integridade,
saude fisica e mental, e que n&do cause deformagao inaceitavel ao doador; além do
que deve corresponder a uma necessidade indispensavel ao receptor. Ressalta-se,
ainda, que, também neste caso, existe a necessidade de autorizagdo expressa do

doador.

Vale ressaltar que a Constituicdo em seu artigo 199, § 4° veda todo tipo de
comercializagcdo no que diz respeito a transplantes. Nesses casos, os profissionais
seguem regulamentos especificos que visam a aumentar sua seguranga, sujeitando-

se aos riscos, mas com cautela e limites de acado que cercam a respectiva pratica.

Inexiste delito na autoles&o, pois no regime juridico atual, o crime de leséo
caracteriza-se por crime a outra pessoa. A entrada no campo juridico apenas ocorre
quando o objetivo da autolesé&o nao € permitido pelo ordenamento (fraudar terceiros,

receber seguros, isencao de servigo obrigatorio e outros).

Vé-se, pois, que tanto o direito a vida, como o direito a integridade fisica estao
entre o0s principais direitos da personalidade. Esses dois direitos s&o
complementares, n&o existem isoladamente, estando um ligado ao outro
intimamente, uma vez que, ao se analisar um deles, automaticamente, analisa-se o

outro e a violagao da integridade fisica de um individuo pode levar a sua morte.

Pode-se concluir que esses dois direitos nao existem isoladamente, pois, ao

violar a vida de um individuo, consequentemente ocorrera a violagdo de sua
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integridade fisica. Enfim, cabe ao Direito, como ciéncia que regulamenta a
sociedade, garantir a plena protecdo a esses direitos, assim como, a todos os

direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade compreendem, além dos direitos a integridade
fisica, os direitos a integridade moral que abrangem o direito a honra, o direito a
liberdade, o direito ao recato, o direito a imagem, o direito ao nome, o direito moral
do autor. A Constituicao Federal, no artigo 5°. incisos V e X, refere-se aos direitos

subjetivos privados pertinentes a integridade moral.

O direito a integridade moral é um valor moral, ético-social da pessoa e da
familia, que se impde ao respeito dos meios de comunicagao social (artigo 221, V),
sendo o valor da moral individual um bem indenizavel (artigo 5° V e X).
A pena de morte é vedada, admitida s6 no caso de guerra externa declarada, nos
termos do art. 84, XIX (artigo 5°. XLVII, a), porque a sobrevivéncia da nacionalidade

€ um valor mais importante do que a vida individual.

A integridade moral é expressa pelo direito a honra, a dignidade, ao bom
conceito no ambiente social. A integridade moral podera ser violada pela injuria, a
calunia, a difamacédo, ou qualquer outro modo como se possa configurar: pela

palavra oral ou escrita, ou divulgada pelo radio ou televisao.

A Constituicao Federal de 1988, no artigo 5°. inc. V assegura o direito de
resposta proporcional ao agravo e, também, o direito a imagem, concedendo
indenizagdo por dano material ou moral. A reprodugdo da imagem para fins

publicitarios ou comerciais somente é permitida com prévia autorizacgéo.

O artigo 5°. X da Constituigéo brasileira assegura o direito a intimidade, a vida



35

privada, a honra e a imagem das pessoas. O artigo 20 do Codigo Civil refere-se a
protecao dos direitos autorais, bem como a outras manifestagdes da criatividade:

pintura, escultura, composi¢cdo musical, dentre outras.

A Constituicdo Federal resguarda o direito a imagem, que se representa pela
expressao externa e, também, pela descricdo do carater da pessoa. O direito a
imagem pode ser ofendido pela divulgacdo da fotografia como também, pela

exposicao de partes do corpo como pernas, maos, cabecga e outras.

Segundo Pereira (1976), constitui atentado contra o direito a imagem a sua
representacédo em artigos, em pecas de teatro, em livro, em novela, em quadro de
programa, em caricatura, em charge jornalistica, despertando o desrespeito, o
ridiculo ou a execragao publica. A divulgacdo da imagem sem autorizagdo pode ter
como consequéncia a reparagdo material e moral do dano, como também, a
apreensao do material exibido e sujeitar o exibidor aos efeitos penais. A divulgacao
da imagem sera sempre vedada quando importe lesédo a honra, a reputagédo, ao
decoro, a intimidade e a outros valores n&do patrimoniais da pessoa. A voz também

esta no contexto da proteg&o da intimidade e da imagem.

Somente se divulgara sem autorizagdo do interessado a transmissao de
palavra, exposicdo ou utilizacdo de imagem, se necessarias a administragcao da
justica ou a manutencao da ordem publica. O direito a privacidade subsiste enquanto

nao embaragar o andamento da justi¢ca ou atentar contra a ordem publica.

A legitimidade para reprimir todo abuso, usurpagao ou atentado € o proprio
individuo. Estando morto, a legitimidade para requerer as medidas de protegao
transferem-se, de pleno direito, para o cénjuge, ou companheiro, ascendentes e

descendentes.
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O direito a privacidade esta previsto no art. 21 do CC, que impde ao juiz a

adogao das providéncias necessarias, a requerimento da parte ofendida.

O artigo 5°. X da Constituicdo Federal de 1988, refere-se ao direito a
intimidade, direito a vida privada. Esse direito tem carater duplice: direito de estar s0,
de ndo se comunicar e, simultaneamente, de ndo ser molestado por outrem, salvo
quando um imperativo de ordem publica venha a determina-lo. A protecdo da
intimidade é relativa, na dependéncia da profissao, da atividade ou da posigéo social

ou politica.

Nao ha hierarquia entre os principios constitucionais, considerando-se o ponto
de vista juridico, porquanto todas as normas constitucionais tém igual dignidade e
importancia, no plano tedérico, dai porque, no plano fatico, a incidéncia delas sobre
uma dada situagdo pode gerar uma colisdo real entre os direitos fundamentais

(ROLIM, 2008, p. 2).

Existira uma colisdo auténtica de direitos fundamentais no momento em que o
exercicio de um direito fundamental, por parte de seu titular, colide com o exercicio

do direito fundamental por parte de outro titular (ROLIM, 2006, p. 3).

O principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo baseia-se na
unidade constitucional. Esse principio visa a estabelecer um equilibrio entre os
direitos e bens juridicos protegidos, harmoniza-los no caso concreto por intermédio
de um juizo de ponderagao, no intuito de preservar ao maximo os direitos em

conflitos.

1.3 Das pessoas juridicas
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Como elementos essenciais das relagdes juridicas, as pessoas juridicas sdo o
centro de imputacdo de direitos e deveres autbnomos de seus participantes ou

instituidores (BEM, 2004, p. 98).

Para Rodrigues (1996, p.64), as pessoas juridicas “sao entidades a que a lei
empresta personalidade, isso €, sdo seres que atuam na vida juridica, com
personalidades diversas das dos individuos que as compdem, capazes de serem

sujeitos de direitos e obrigagbes na ordem civil.”

Gomes (2001, p. 209-210) define as pessoas juridicas como ‘entes formados
pelo agrupamento de homens, para fins determinados, adquirindo personalidades

distintas de seus componentes.’

A lei concede as pessoas juridicas a capacidade de ter direitos e de contrair
obrigag¢des. O Cddigo Civil, em vigor desde janeiro de 2003, classifica as pessoas
juridicas sob o aspecto da sua fungdo e capacidade, dividindo em dois grandes
segmentos. Estabelece o seu artigo 40 que as pessoas juridicas sdo: a) de direito

publico e b) de direito privado.

As pessoas juridicas de direito publico sédo: de direito publico externo (os
Estados estrangeiros e todas as pessoas que forem regidas pelo direito internacional
publico); e de direito publico interno (a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Territorios, os Municipios, as autarquias e as demais entidades de carater publico,

criadas por lei).

O artigo 44 do Cdédigo Civil, com sua nova redagéo dada pela Lei 10.825/03

estabelece que as pessoas juridicas de direito privado sao classificadas em cinco
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espécies: a) as associacgdes; b) as sociedades; c) as fundagdes; d) as organizacdes

religiosas; e) os partidos politicos.

As associacdes sao aquelas entidades sem fins lucrativos, a exemplo dos
sindicatos, associagbes dos servidores de uma determinada entidade publica e
outras. As fundacdes sao instituicbes constituidas através de patriménio livre doado
por seu instituidor para uma finalidade especifica. Os partidos politicos e as
organizagdes religiosas foram incluidas na categoria de pessoa juridica através da
Lei N° 10.825, de 22.12.2003. Este mesmo diploma legal estabeleceu que as
organizagdes religiosas, que normalmente s&o as igrejas, séo livres no que se refere
a criacao, a organizagao, a estruturagao interna e seu funcionamento, sendo ainda
vedado ao poder publico negar-lhes reconhecimento ou registro dos atos

constitutivos e necessarios ao seu funcionamento.

O novo Cédigo Civil permite que as igrejas e outras organizagdes religiosas
deixem de ser simples entidades de classe sem conotacéo juridica, passando agora

a poder ter seu estatuto devidamente registrado no cartério do registro competente.

Quanto as sociedades, estas sdo constituidas quando duas ou mais pessoas
celebram um contrato em que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou
servicos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos
resultados. E bom observar que as disposi¢gbes concernentes as associagdes
aplicam-se, subsidiariamente, as sociedades que s&o objeto do Livro Il da Parte

Especial do Cdédigo.

1.4 Teoria dos objetos
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A relacao juridica é constituida pelo direito, entre dois sujeitos, com referéncia
a um objeto, sendo este um dos elementos essenciais da relacdo juridica, o qual
pode ser definido como um bem ou prestagcéo sobre o qual incide o poder juridico do

sujeito ativo (BEM, 2004, p. 115).

Para Bevilaqua (1979, p. 214), “bens sao valores materiais ou imateriais que
servem de objeto a uma relagdo juridica.” Assim, presume-se que uma relagao
juridica s6 pode existir em funcdo de um objeto e este deve apresentar
caracteristicas proprias como estimativa econémica, disponibilizagéo, ser apropriavel
pessoalmente, ser passivel de titularidade, de posse e de transferéncia por atos

inter vivos (BEM, 204, p. 115).

Em toda relacéo juridica ha um bem imediato, que é a posigéo ativa e passiva
do sujeito, isso é, os direitos e deveres de titularidade dos sujeitos na relagédo, e um
bem mediato que é o bem juridico sobre o qual incidem os poderes em uma relagéo.
O objeto mediato é ‘formado por bens juridicos que correspondam a qualquer bem
voltado para a satisfacao dos interesses humanos tutelados pelo direito (BEM, 2004,

p. 116).

Quando dotados de valor econémico, os bens passam a constitui um
patrimdénio no qual estdo incluidos, segundo Gomes (2001, p. 227), “as coisas, 0s
créditos e os débitos, enfim, todas as relagdes juridicas de conteudo econémico, das

quais participe a pessoa, ativa ou passivamente.”

Os bens podem ser considerados em sua individualidade; reciprocamente

considerados; bens considerados em func¢ao da titularidade e do dominio e bens de
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familia.

Os bens considerados em sua individualidade sdo os bens iméveis e os bens
moveis. De acordo com Santos (1964, p. 8), “os bens imdveis ou bens de raiz, séo
0s que absolutamente ndo se podem transportar sem a alteragdo de sua esséncia.”
Os bens moveis, conforme esta prescrito no artigo 82 do Cédigo civil,”sdo bens
susceptiveis de movimento préprio, ou de remocgao por forga alheia sem alteracéo

da substéncia ou da destinagdo econémico-social.”

Os bens reciprocamente considerados se subdividem em principais,
pertencas e bens acessoérios. Os bens principais possuem uma parte integrante
essencial que integra a propria constituicdo do objeto, a qual sendo retirada, o bem
se destréi; sdo bens que tém existéncia juridica prépria, autbnoma e soberana, nao
dependendo de outro objeto, ressaltando-se que estes bens ndo podem ser objetos

de relagdes juridicas autbnomas (BEM, 2004, p. 127).

Pertencas sé&o bens juridicos, auxiliares do bem principal e s&o definidos no
artigo 93 do Cdédigo Civil como ‘bens que, ndo constituindo partes integrantes, se
destinam, de modo duradouro, ao uso, ao servico ou ao aformoseamento do outro.’
Convém salientar que a relagdo entre as pertengas e o bem principal se da num

vinculo funcional (BEM, 2004, p. 129).

Os bens acessorios sao aqueles que possuem vinculo com o principal e sua
existéncia pressupbe a do principal, Esses bens podem ser objeto de relagdes
juridicas autbnomas, seguindo a mesma sorte do bem principal, salvo se houver

disposigdes contrarias.

Os bens considerados em fungao da titularidade s&o subdivididos em publicos
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e privados. Os bens publicos sdo aqueles que pertencem ao poder publico e sao
disciplinados pelo direito administrativo e constitucional, embora seu conceito seja
dado pelo direito civil; os bens privados sdo do dominio de particulares e séo

regulados pelo Diploma Civil (BEM, 2004, p. 135).

Os bens de familia sdo aqueles que, mediante escritura ou testamento, séo
instituidos como bens da familia, tendo como caracteristicas principais a
impenhorabilidade e a inalienabilidade. Segundo Venosa (2003, p. 356), “essa

inalienabilidade pode ser removida, desde que haja aquiescéncia dos interessados.”

1.5 Teoria dos fatos juridicos

Todo direito nasce do fato, isso é, o fato pode ter conseqiéncias juridicas
justamente por ter sido previsto pelo direito. Tais fatos com conseqiiéncias juridicas

dividem-se em fatos juridicos em sentido estrito e em atos juridicos.

Os fatos juridicos em sentido estrito representam todos os fendmenos
atuantes sobre o0 mundo exterior que, nao obstante gerem efeitos juridicos, ndo séo
frutos da vontade humana. Segundo Miranda (1999, p. 77), o fato juridico é “o fato

ou complexo de fatos sobre o qual incidiu a regra juridica.”

Os atos juridicos sdo os acontecimentos que geram efeitos legais e que sao
fruto da consciéncia e da vontade humanas, subdividindo-se em atos licitos -

conforme o direito - e atos ilicitos - em contraposi¢ao ao direito.

Aqui serédo abordados, apenas, os fatos juridicos decorrentes da consciéncia

e da vontade humanas, tanto na modalidade licita como na modalidade ilicita, uma
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vez que, como afirma Falcao (1959, p. 136), “todos os fatos que n&do produzem, pela

norma, efeitos juridicos serao irrelevantes para o direito.”

Nessa perspectiva, conceitua-se fato juridico, em sentido lato, todo
acontecimento natural ou humano, suscetivel fé produzir efeitos juridicos.
Entretanto, usualmente, essa expresséo tem sido utilizada em sentido estrito, como
fato independente da vontade humana que suscita efeitos juridicos (BEM, 2004, p.

141),

Os fatos juridicos, em sentido estrito ou fatos naturais independem da
vontade humana, mas apenas da natureza humana, e podem ser classificados como
fatos naturais ordinarios e fatos naturais extraordinarios. Os fatos naturais ordinarios
trazem em si uma posicao juridica, produzindo efeitos como a aquisi¢ao e a extingcao
de direitos, como é o caso do nascimento e da morte que sao os termos inicial e final

da personalidade (BEM, 2004, p. 148).

Os fatos naturais extraordinarios se originam de casos fortuitos, forca maior
ou acontecimentos humanos como terremotos, raios, tempestades, inundagdes,
epidemias, incéndios, revolugbes, guerras, greves, crises econémicas e outros,

incidindo sobre situagdes, direitos e obrigagcdes (BEM, 2004, p.148).

O ato juridico em sentido amplo, ou ato humano, € um acontecimento que
depende da vontade humana. Estando essa vontade de acordo com o direito, a
moral e os bons costumes, tem-se um fato licito e tém efeitos esperados pelo agente

humano (BEM, 2004, p. 149).

Os atos juridicos ilicitos pressupbem uma atuacao contraria a alguma regra

pré-existente - culpa em sentido lato, pouco importando a efetiva intencédo de causar
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o dano, podendo caracterizar responsabilidades direta e indireta, na exata medida
em que provenham, respectivamente, de um fato efetivamente praticado pelo préprio
responsavel ou de um fato imputavel efetivamente a outra pessoa ou a uma coisa

ligadas ao responsavel.

A responsabilidade direta pode decorrer de ato caracterizado como ilicito em
funcdo da violagdo de um contrato - em situacdo que pressupde um prévio e
especifico vinculo entre a vitima e o responsavel -, ou em fungao da violagdo de
uma regra geral independente de prévio ajuste entre as partes; trata-se,
respectivamente, das responsabilidades contratual e extracontratual. Ja no que
tange a responsabilidade indireta, revela-se a sua natureza extracontratual, uma vez
que somente a lei poderia transferir o dever de reparar aquele a que estivessem

subordinados os efetivos causadores do dano.

Convém ressaltar, citando as palavras de Azevedo (2002, p. 304), “o ato ilicito
nao origina direito subjetivo a quem o pratica, mas sim deveres que variam de

acordo com o prejuizo causado a outrem.”

Ha, ainda, atos juridicos que, nao obstante licitos, podem gerar o excepcional
dever legal de ressarcir os danos resultantes; trata-se da teoria da responsabilidade
objetiva, que se baseia tdo-somente na constatagcdo do risco da atividade
desenvolvida, afigurando-se irrelevante que a conduta implique em si mesma a
violagcdo de um dever. Visa a teoria da responsabilidade sem culpa, portanto, a

efetiva reparacéo de qualquer resultado prejudicial.

O negdcio juridico € um fato juridico que consiste na declaragcdo de vontade
para alcancar fins queridos e permitidos pelo ordenamento juridico, como meio de

atuacdo das pessoas na esfera de sua autonomia. Segundo Mello (1999, p. 142),
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“no negdcio juridico a vontade € manifestada para compor o suporte fatico de certa
categoria juridica, a sua escolha, visando a obtencéo de efeitos juridicos que tanto

podem ser determinados pelo sistema, como deixados, livremente, a cada um.”

A vontade é o elemento principal do negocio juridico, porquanto, ela
determina a criacdo, a modificacdo ou a extincdo da expressao do ser humano.

Rodrigues (1966, p. 10) define a vontade como “o substrato do negdcio juridico.”

A finalidade do negdcio juridico € a satisfacdo da vontade de criar, conservar,
modificar ou extinguir direitos. Sem essa intengao, caracteriza-se, apenas, um ato
juridico, conforme a compreensao de Gongalves (2003, p. 109) assim expressa: “a
existéncia do negdcio juridico depende da manifestagcdo da vontade, com a

finalidade negocial...”

Para que um fato juridico seja considerado valido, sdo necessarios alguns
elementos determinados em lei, independente da vontade dos sujeitos de direito.
Para Amaral (1998, p.387), esses elementos sdo as entidades que compdem a
estrutura do negdcio juridico. Assim, sdo elementos primarios indispensaveis para
que um negocio juridico seja considerado valido: agente capaz, objeto licito,
possivel, determinado ou indeterminavel e forma prescrita ou ndo defesa da lei

(BEM, 2004, p. 157).

Segundo Mello (2002, p. 86):

O plano da eficacia, como o da validade, pressupde a passagem do fato
juridico pelo plano da existéncia, ndo, todavia, essencialmente, pelo plano
da validade. Por isso, 0 que se passa para que o fato juridico tenha acesso
ao plano da eficacia pode assim ser descrito:

a) quanto aos fatos juridicos stricto sensu, atos-fato juridicos, e fatos ilicitos
lato sensu, salvo lex specialis, basta que existam. Quer isto dizer que essas
espécies de fato juridico do plano da existéncia ingressam, diretamente, no
plano da eficacia e irradiam, instantaneamente, a sua eficacia [...]
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b) quanto aos atos juridicos stricto sensu e negocios juridicos ha que se
distinguir trés situagdes: b.a.) os atos juridicos validos tém entrada imediata
no plano da eficacia, mesmo enquanto pendentes termos ou condigdes
suspensivos. [...] b.b.) os atos anulaveis entram, de logo, no plano da
eficacia e irradiam seus efeitos, mas interinisticamente, pois poderdo ser
desconstituidos caso sobrevenha a decretagdo de sua anulabilidade. [...]
b.c.) os atos nulos, de regra, ndo produzem sua plena eficacia.

No caso do negécio juridico ndo estar em conformidade com o ordenamento
juridico ou se |hes faltar qualquer um dos requisitos essenciais a sua validade, sera
considerado invalido, estando sujeito a nulidade, que decorre da falta dos requisitos
legais da formagdo do ato ou de expressa disposicao legal; ou a anulabilidade que
decorre da incapacidade relativa do agente ou de um vicio de vontade (CODIGO

CIVIL, artigo 171).

Interpretar o ato juridico € determinar o sentido que ele deve ter, procurando-
se compreender o conteudo de suas normas e as manifestacbes das vontades das
pessoas (BEM, 2004, p. 226). Inexiste negdécio ou ato juridico sem a vontade,
pressuposto, alias, elementar, ainda que seja produzida por meio da linguagem do

siléncio.
Na concepcéao de Von Savigny (1900, p. 134),

a esséncia do negdcio juridico esta no querer individual, isto é, na vontade
mesma do autor da declara¢do negocial. Esta, portanto, opera apenas como
instrumento de revelagdo daquela. Por isso, quando ha conflito entre a
vontade e a declaragao, é a vontade que ha de prevalecer.

No negécio juridico ou ato juridico benéfico se sobrepbem a natureza da
benevoléncia, da generosidade, da liberalidade, que traduz a disposicao do agente
em ofertar um direito ou um beneficio em favor de outrem, sem contrapartida. Nesse
negocio, quer o agente conferir, voluntariamente, a outrem, uma vantagem fruivel

juridicamente por quem passa a té-la, na condic&o de titular de um direito, nascido
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CAPITULO Il - ESTRUTURA DAS OBRIGAGOES

A teoria da relacdo juridica demonstra existir equivaléncia entre ‘poder e
‘dever’, entendido este termo no sentido de ‘obrigacdo.” Amaral (1998, p.156)
concorda com essa concepgdo quando define, concretamente, a relacdo juridica
como sendo “uma relagcdo entre sujeitos, um titular de um poder, outro, de um
dever.” Nessa perspectiva, Betioli (1996, p. 212) esclarece que as relagdes juridicas
“‘derivam de consequéncias obrigatorias do vinculo que se estabelece pela relagao

juridica.”

Campos (1995, p.125) n&o discrepa desse entendimento ao sustentar que,
tanto o titular do direito subjetivo como o obrigado ficam, pela relacdo juridica,
vinculados, quanto ao objeto ou ao bem juridico. Bem (2004, p.16) também se refere
ao vinculo dotado de obrigatoriedade que se estabelece entre dois ou mais
individuos. Por isso, ha pressuposicdo de um ato, devido ou permitido, e dois

sujeitos, um dito ativo e outro, passivo.

Convém lembrar que o sujeito ativo ndo €, necessariamente, aquele que
pratica o ato, mas, como ja se disse, aquele que, na situacao juridica, se encontra
na posicao subordinante. Simetricamente a este, esta o sujeito passivo, aquele que
se encontra na posicdo subordinada, em relacdo ao ato considerado. A
subordinagcédo é estabelecida pelo Direito, em beneficio de quem pratica o ato, a

beneficio de terceiro ou da comunidade.

A subordinagéo reforga, por assim dizer, a equivaléncia entre ‘poder’ e ‘dever’
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ou ‘obrigacéo’ no ambito da relagéo juridica. Por isso mesmo, é que, por consenso
geral, se costuma dizer que a todo direito corresponde um dever, uma obrigac¢ao. Da
mesma forma, ndo € sem razao que as relacdes de direito privado se classificam em

quatro categorias: familiares, sucessorias, obrigacionais e contratuais.

Pode-se indagar por que as relagdes empresariais ndo sao enquadraveis
entre as categorias de direito privado acima elencadas. A resposta, certamente,
passa pela consideragdo da empresa e do empresario, como pessoas juridicas que
tém disciplina normativa na Parte Geral do Cddigo Civil. Tais pessoas, como & facil
de perceber, ndo sdo (nem podem ser) relagbes juridicas, mas sujeitos dessas

relagoes.

Importa ressaltar sem demasia que, dentre as relagdes juridicas, aquelas
denominadas ‘obrigacionais’ sdo as que constituem o objeto dessa investigacéo e
que, por peticdo de método, aqui se cuidara especificamente de um de seus
elementos estruturais: o vinculo juridico. A razdo pela qual o vinculo juridico
interessa a este estudo esta em que, como sera demonstrado a partir dele, a relagéo
juridica obrigacional buscara seu fundamento de validade na positividade da ordem

constitucional.

Para Venosa (2006, v. 2, p. 04)

E absolutamente classica a definigdo das Institutas de Justiniano: obligatio
est juris vinculum quo necessitate adstringimur alicujus solvendae rei
secundum nostrae civitatis jura (Liv. 3°., Tit. Xlll) (a obrigagdo é um vinculo
juridico que nos obriga a pagar alguma coisa, ou seja, a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa).

A concisédo e a elegancia da definicdo das Institutas de Justiniano sé&o,

segundo Venosa (idem), capazes de conduzir a compreensdo de todo tipo de
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obrigacéo juridica e, ndo apenas, o sentido restrito do Direito das Obrigagdes, que &
um ramo marcadamente patrimonial cuja pessoalidade é a caracteristica

preponderante.

Bevilaqua (1979, p. 14) define obrigacdo como sendo:

A relagao transitoria de direito, que nos constrange a dar, fazer ou néo fazer
alguma coisa, em regra economicamente apreciavel, em proveito de alguém
que, por ato nosso ou de alguém conosco juridicamente relacionado, ou em

virtude da lei, adquiriu o direito de exigir de nds essa a¢gdo ou omissao.

Monteiro (1979, v. 4, p. 08) tem na obrigacéo:

A relagdo juridica, de carater transitério, estabelecida entre devedor e credor
e cujo objeto consiste numa prestacdo pessoal econdmica, positiva ou
negativa, devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento
através do seu patriménio.

Gagliano & Pamplona Filho (2006, v. 2, p.15) entendem-na como:

A relagdo juridica pessoal por meio da qual uma parte (devedora) fica
obrigada a cumprir, espontdnea ou coercitivamente, uma prestacéo
patrimonial em proveito da outra (credora).

E Venosa (2006, v. 2, p. 5) a conceitua como “uma relagao juridica transitéria
de cunho pecuniario, unindo duas (ou mais) pessoas, devendo uma (o devedor)

realizar uma prestacao a outra (o credor).”

Nas definicbes aqui apresentadas, € possivel identificar alguns elementos
comuns que servem a deducdo constitutiva da estrutura da relac&o juridica
obrigacional: ha sujeitos e, como tais, sao considerados os devedores e os credores;
ha objetos ou prestacdes, que sao identificaveis pelas condutas ‘dar’, ‘fazer’ e ‘deixar

de fazer’ e ha o liame, o vinculo em si, que constitui a prépria nogcéo de obrigacéo.

Pode-se dizer que a idéia estrutural da relacéo juridica de obrigagdo é capaz
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de ser desenhada considerando-se o elemento subjetivo (os sujeitos — devedor e
credor), o elemento objetivo (a prestagdo, consubstanciada nas condutas ‘dar’,
‘fazer e ‘nado fazer’) e o elemento normativo (o vinculo juridico). Nesse sentido, é
possivel esbogar um desenho esquematico da estrutura conforme a figura

apresentada a seguir, compondo uma relagao triadica.

Vinculo Juridico

Sujeitos Objeto/Prestacao

Figura 1 — Relagao juridica triadica

A estruturacédo espacial da relacao juridica de obrigagdo permite visualizar
concretamente os trés elementos (subjetivo, objetivo e normativo) que a compdem.
Alids, essa mesma estrutura triadica possibilita outras conexdes no plano da teoria
da relacédo juridica. Note-se que aos ‘sujeitos’ é possivel corresponder as ‘pessoas’,
que ao ‘objeto’ é possivel corresponder os ‘bens’ e que ao ‘vinculo juridico’ &

possivel corresponder os ‘fatos juridicos.’

Sob esse aspecto, os trés livros que compdem a Parte Geral do Codigo Civil
(Pessoas, Bens e Fatos Juridicos) se amoldam perfeitamente a estrutura triadica e

funcionam como um modelo do qual deriva a estrutura da relagcédo juridica de
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obrigacdo. Isso significa dizer que a tridimensionalidade que afeta o direito (fato,
valor e norma), afeta, também, a teoria da relacao juridica (pessoas, bens e fatos
juridicos) e, mais especificamente, afeta a teoria da relacdo juridica de obrigagao

(sujeitos, objeto e vinculo juridico).

Nesse ponto, € necessario examinar, um a um, os elementos que compdem a
relacéo juridica de obrigacéo para posicionar com clareza as respectivas funcdes
operativas de cada um deles no plano da estrutura tridimensional ja apontada.
Cumpre esclarecer que essa opgao metodologica de exposigcédo decorre da facilidade
de compreensao do problema especifico concernente a normatividade do vinculo

juridico, o que sera demonstrado neste mesmo capitulo, mais adiante.

Gagliano & Pamplona Filho (2006, v. 2, p16) lecionam que:

O credor, sujeito ativo da relagdo obrigacional, € o titular do direito de
crédito, ou seja, é o detentor do poder de exigir, em caso de
inadimplemento, o cumprimento coercitivo (judicial) da prestacéo pactuada.
O devedor, por sua vez, sujeito passivo da relagao juridica obrigacional, é a
parte a quem incumbe o dever de efetuar a prestagéo.

No mesmo sentido se expressa Venosa (2006, v. 2, p.16), para quem “a
polaridade da relagdo obrigacional apresenta, de um lado, o sujeito ativo (credor) e,
de outro, o sujeito passivo (devedor).” A multiplicidade de sujeitos (ativos e ou
passivos) é admissivel, resultando da divisibilidade ou indivisibilidade da obrigagao,

ou da solidariedade ativa e ou passiva.

H4, da parte do sujeito ativo, o interesse em que a prestacéo seja cumprida e
para que a protecdo de seu direito seja eficaz ele pode, na condicdo de credor,
dispor de varios meios que a ordem juridica lhe confere. Pode exigir o cumprimento

da obrigacédo (CC, artigo 331), pode requerer a execugdo, que € a sua realizagao
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coativa, pode dispor do seu crédito através da remissdo a divida no todo ou em
parte (CC, artigo 385) e também pode dispor do seu direito de crédito por meio de

cesséao para outra pessoa (CC, artigo 286).

O sujeito passivo, o devedor, é a pessoa que deve praticar certa conduta,
determinada atividade, em favor do interesse do credor, ou de quem este
determinar. Trata-se da pessoa sobre a qual recai o dever de efetuar a prestacao.
Os autores costumam ser bastante econdmicos no que concerne a definicdo dos
sujeitos passivos da relacao juridica de obrigagcdo e muito dessa economia, ao que
se pode observar, decorre precisamente do modo como normativamente tem sido
abordado esse ramo do direito marcadamente de crédito denominado direito das

obrigacdes.

A este respeito cabe esclarecer que a resisténcia as modificacbes ao longo
dos tempos consolidou a nomenclatura especifica de ‘direito das obrigagbes’ a uma
metodologia juridica que se desenvolveu e tem por objetivo realizar a eficacia de um
‘direito de crédito.” Essa resisténcia se deve em muito ao aspecto logico da relagao
juridica obrigacional, assim admitido pela maioria absoluta dos autores que se

ocupam da matéria.

Convém advertir que este aspecto l6gico € da maior importédncia para o
prosseguimento desta investigacao dissertativa, principalmente no que diz com o
vinculo juridico que sera abordado a seguir. O problema nuclear proposto é
precisamente este: em que consiste esse vinculo? Ele & um elemento ideal? E um
elemento espiritual? E um elemento moral? Ou é um elemento normativo? Até aqui
se tem defendido ser ele um elemento normativo. Antes de justificar a normatividade

do vinculo enquanto elemento, uma abordagem a respeito do objeto da relacao
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juridica obrigacional se faz indispensavel.

O objeto da obrigacao € sempre uma conduta ou ato humano de dar, fazer ou
néo fazer. Ele se chama prestacéo, podendo ser carater positivo ou negativo. E, por
assim dizer, a agdo ou omissao a que o devedor fica submisso e que o credor tem
direito de exigir. Qualquer que seja a obrigacdo assumida pelo devedor, ela se
subsumira sempre a uma prestagao. A prestacéo (dar, fazer ou nao fazer) é o objeto

imediato da obrigagao.

O objeto mediato na obrigacéo de dar € a propria coisa a ser dada. Na de
fazer, € a propria obra ou servico encomendado. Nao se confunde, pois, o ato da
prestacéo, a que o obrigado se encontra vinculado, com a coisa material sobre a

qual aquele ato incide.

A prestacao do objeto imediato deve obedecer a certos requisitos, para que a
obrigacdo se constitua validamente. Assim, deve ser licito, possivel, determinado ou

pelo menos determinavel.

O objeto licito € o que n&o atenta contra a lei, a moral ou os bons costumes.
Quando o objeto juridico da obrigacao ¢ ilicito, imoral, os tribunais por vezes aplicam
o principio do direito de que ninguém pode valer-se da propria torpeza ou entdo a
parémia in pari causa turpitudinis cessat repetitio, segundo a qual se ambas as
partes, no contrato, agiram com torpeza, ndo pode qualquer delas pedir devolugao

do que pagou.

O objeto deve ser, também, possivel. Quando impossivel, o0 negocio juridico é
nulo. A impossibilidade fisica € a que emana de leis fisicas ou naturais. Configura-se

sempre que a prestacdo avencada ultrapassa as forgas humanas. A impossibilidade
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deve ser real, ndo se tratar de mera faculdade, e absoluta, isto é, alcancgar a todos,
indistintamente (ninguém conseguira cumprir a prestacao). A impossibilidade relativa
que atinge o devedor, mas ndo as outras pessoas, ndo constitui obstaculo ao
negocio juridico. Prescreve o artigo 106 do Codigo Civil que “a impossibilidade inicial
do objeto n&o invalida o negocio juridico se for relativa, ou se cessar antes de

realizada a condigdo a que ele estiver subordinado.”

Por outro lado, a impossibilidade juridica do objeto ocorre quando o
ordenamento juridico proibe, expressamente, negocio a respeito de determinado
bem, como heranga de pessoa viva (CC, artigo 426), o bem publico (CC, artigo 100)

e 0s gravados com a clausula de inalienabilidade, por exemplo.

O objeto da obrigacdo deve ser determinado ou, ao menos, determinavel
(indeterminado relativamente ou suscetivel de determinagcdo no momento da
execucao). Admite-se, pois a venda da coisa incerta, indicada ao menos pelo género
e pela quantidade (CC, artigo 243), que sera determinada pela escolha, bem como a

venda alternativa, cuja indeterminagao cessa com a concentragéo (CC, artigo 252).

O objeto da obrigacdo deve ser economicamente apreciavel. Obrigacdes
juridicas, mas sem conteudo patrimonial, como dever de fidelidade reciproca entre
0s conjugue e outros meios do direito ou familia, sdo excluidas do direito das

obrigacdes.

Uma vez conhecidos os elementos subjetivo e objetivo da relacdo juridica
obrigacional, cumpre adentrar ao ponto essencial de que trata esta investigacdo
dissertativa: a analise do vinculo juridico, sob a o6tica constitucional. E como se
frisou, anteriormente, a analise do vinculo juridico importara na descoberta, no

‘achamento’ da juridicidade deste mesmo vinculo enquanto norma, cuja indole deve
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ser, por peticdo de método, necessariamente constitucional.

Adverte-se, mais uma vez, quanto ao fato de que a defesa da juridicidade do
vinculo diz diretamente com a sua normatividade, em contraposicao as idéias que

até entdo tém sido utilizadas para a explicagao do fenémeno institucional.

Segundo Gagliano & Pamplona Filho (2006, v. 2, p.19) “cuida-se do elemento
espiritual ou abstrato da obrigagao, consistente no vinculo juridico que une o credor
ao devedor.” Venosa (2006, v. 2, p. 22), a seu turno, explica que “o vinculo juridico
que ligava o devedor ao credor nos primordios de Roma tinha carater estritamente

pessoal, notando-se um direito do credor sobre a pessoa do devedor.”

Dai justificar-se a possibilidade de apropriacéo da liberdade do devedor pelo
credor em caso de inadimplemento. Havia, mesmo, um concurso que alguns autores
consideram odioso, conhecido pela denominagao de manus injectio, que consistia
na apropriagao do proprio corpo do devedor pelos credores que lhe fossem comuns,

0s quais estavam autorizados a dividi-lo como forma de haver o pagamento.

O percurso de caracterizagao do vinculo juridico transitou da apropriagao da
vida do devedor para a apropriagao de sua liberdade e, depois, para a apropriacéo
do patriménio deste, em valor que fosse suficiente para honrar o débito e, assim,

satisfazer o interesse do credor de haver o que lhe era devido.

Venosa (idem) da bem a idéia do carater de pessoalidade do vinculo juridico
na atualidade, a exemplo do que ocorria em Roma, mas acrescenta a essa
pessoalidade um outro carater: o de patrimonialidade. Dessa forma, a idéia do
vinculo que se preconiza como a mais aceita atualmente, é aquela que contempla a

existéncia de dois elementos: um pessoal e outro patrimonial.



56

O elemento pessoal, como se V&, permanece O mesmoO, porém

experimentando a atenuag&o no que concerne ao aspecto da apropriagdo que se

consolidou exclusivamente no patrimbénio do devedor. Nas palavras de Venosa

(2006, v. 2, p. 22),

Nessas nogdes preliminares e introdutérias até aqui vistas, ja acenamos
que, normalmente, na obrigacdo, existe um elemento pessoal e um
elemento patrimonial. O primeiro é relativo a decantada atividade do
devedor, ou mais exatamente a um comportamento deste, ja que a
obrigacdo pode ser negativa; comportamento esse que se liga a vontade do
credor. O segundo elemento, o patrimonial, é passivo com relagdo ao
devedor, pois se refere a disposicado de seu patrimbnio para a satisfagdo do
credor. O devedor deve suportar a situacdo de servir seu patriménio de
adimplemento da obrigagéo.

Nitidamente, pois, divisam-se os dois elementos da obrigacdo: o débito
(debitum, schuld, em alemao) e a responsabilidade (obligatio, haftung).

Embora o primeiro aspecto que surge na obrigagcéo seja o débito, ele ndo
pode ser visto isoladamente, sem a responsabilidade, ja que esta garante
aquele. Toda obrigagdo, como expresso, da lugar a uma diminuigdo da
liberdade do sujeito passivo e a constrigdo que pode advir a seu patriménio
€ o espelho dessa diminuigdo. A responsabilidade, por seu lado, revela a
garantia de execucao das obrigagdes, pelo lado do credor, que muitos
consideram como elemento autbnomo. A garantia, no entanto, deve ser
vista como o aspecto extrinseco do elemento do vinculo.

E certo que essa garantia se manifesta no ordenamento juridico das mais

variadas formas processuais para permitir que o credor satisfaca o seu interesse. O

art. 580 do Codigo de Processo Civil, por exemplo, € uma manifestacdo dela ao

outorgar ao credor a iniciativa de promover a agao de execugédo. Da mesma forma, o

art. 621 constitui outra manifestacdo de forma garantidora da execucgéo para entrega

de coisa certa.

Por isto se diz que o nucleo da relagéo juridica de obrigagcéo é o vinculo. E

hoje é consenso entre os doutrinadores admitir-se a sua biparticdo no ‘débito’ e na

‘responsabilidade.” E assim que se diz criar uma relagdo de subordinacéo juridica

segundo a qual o devedor ‘deve’ praticar ou deixar de praticar algo em favor do

credor.
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N&o se descura que os aspectos morais, ideais, espirituais, ou seja la como
se lhes denomine, estejam realmente presentes no ambito da relagao juridica de
obrigacdo. Mas a indagacao que persiste €: e o aspecto juridico propriamente dito?
Porque até aqui a juridicidade do vinculo abandonou a moralidade, a idealidade, a
espiritualidade, para se centrar nas idéias de ‘débito’ e ‘responsabilidade’, estas sim,

formuladoras de concretude.

Mas ao buscar nas idéias de ‘débito’ e ‘responsabilidade’ o sumo de
juridicidade justificador do vinculo, bem verificado, a doutrina acabou restabelecendo
a velha dualidade ‘debitum’/‘obligatio’. Se houver alguma duvida a este respeito,
basta ver que a idéia de ‘débito’ estdo ligados os termos ‘debitum’ e ‘schuld’, e a

idéia de ‘responsabilidade’ estéo ligados os termos ‘obligatio’ e ‘haftung.’

Em ultima analise, nada se construiu de novo no plano da relagdo juridica de
obrigacdo, porquanto tudo ndo passou de mera transmutacdo de termos e de
tentativas retéricas para justificar o 6bvio: o direito das obrigagbes parece ter
realmente algo de imutavel, muito provavelmente por causa da logica interna

produto da constru¢cdo pragmatica dos romanos.

Se fosse possivel trazer para o presente, em uma maquina do tempo, um
jurista romano para apresenta-lo ao mundo atual, ele, certamente, ficaria
maravilhado com o avanc¢o do conhecimento em todos os sentidos. Mas quando |he
fosse mostrado o direito civil da atualidade (leia-se o direito civil de qualquer Estado
da Comunidade Internacional), e mais especificamente o direito das obrigacdes, o
romano certamente exclamaria que os juristas atuais ndao foram capazes de

acrescentar praticamente nada ao que eles elaboraram.

Logo, o que quer se construa sera a partir do legado romano, mediante o
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acréscimo de um plus que ja vem sendo anunciado desde o principio, como tal
denominado de ‘elemento normativo.” Em poucas palavras, trata-se de se identificar

o vinculo juridico na prépria norma. Mas em qual norma? Eis a questao.

Quando Canaris (2006, p. 19) anunciou no Simposio da Associacdo dos
Professores de Direito Civil em Aachen, no principio da década de noventa, que
proferiria uma conferéncia sobre o tema ‘Direitos fundamentais e direito privado’, nas
suas palavras “alguns colegas questionaram, irritados, sobre os motivos pelos quais
havia optado justamente por este tema, uma vez que a controvérsia cientifica a seu

respeito ja estaria definitivamente esgotada.”

Adverte ele que, desde entdo, a situagcdo alterou-se substancialmente: a
problematica encontra-se hoje virtualmente em todas as bocas. Para isto contribuiu,
dentre outros fatores, uma série de decisdes do Tribunal Constitucional Federal. Na
doutrina ocorreu uma verdadeira inundagéo de publicagbes centradas na relagao
entre Constituicdo e direito privado. Nao é diferente entre ndés. Fala-se abertamente

na constitucionalizag&o do direito civil como vanguarda de ultima hora.

Canaris (2006, p. 129/130) conclui que os direitos fundamentais devem ser
aplicados a leis de direito privado como direito imediatamente vigente, pois n&o se
permite reconhecer qualquer excec¢ao para o legislador no campo do direito privado,
que a vinculagdo do legislador de direito privado aos direitos fundamentais é
imediata, que os direitos fundamentais ndo vigoram em relagdo aos preceitos de
direito privado apenas na sua fungdo de normas objetivas de principio, mas antes
nas suas fungbes normais, como proibicbes de intervencdo e imperativos de
protecdo, que os direitos fundamentais valem também para a aplicagdo e

desenvolvimento do direito privado. No mesmo sentido, Alexy (2002, p. 27) para
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quem “os direitos fundamentais sdo substancialmente direitos do homem

transformados em direito positivo.”

Note-se que o direito publico e o direito privado, atualmente, convergem
visivelmente, evocando a univocidade fenomenologica do juridico. A esse respeito

veja-se a concepgao de Facchini Neto (2006, p. 28):

... do ponto de vista juridico, percebe-se claramente que o publico e o
privado tendem a convergir. Tal convergéncia, alias, opera nas duas
dire¢des, ou seja, cada vez mais o Estado se utiliza de institutos juridicos do
direito privado, estabelecendo relagbes negociais com os particulares, e
consequentemente abrindo mao de instrumentos mais autoritarios e
impositivos (trata-se do fendbmeno conhecido como privatizagdo do direito
publico).

Por outro lado, também o direito privado se desloca em direcao ao direito
publico, como se percebe na elaboragdo da categoria dos interesses e
direitos coletivos e difusos (metaindividuais ou supraindividuais), mas
igualmente na funcionalizagdo de inumeros institutos tipicos do direito
privado, como é o caso do reconhecimento da funcéo social da propriedade
(do que se encontram tragos ja na Constituicdo de 34, e, de forma clara, a
partir da Constituicdo de 46, embora a expressao ‘fungcdo social da
propriedade’ somente aparegca na Carta de 67), fungido social do contrato
(incorporado expressamente ao novo coédigo civil — arts. 421 e 2.035,
paragrafo Unico), na funcdo social da empresa (Lei n. 6.404/76 — Lei das
S.A. —, arts. 116, paragrafo Unico, e art. 154), na fung&o social da familia
(que passa a ser disciplinada ndo mais como simples instituicdo — ‘a menor
célula da sociedade’ — mas como espaco em que cada um de seus
componentes, vistos como sujeitos de direitos, deve ter condigbes para
desenvolver livremente a sua personalidade e todas as suas
potencialidades; a familia vista como ‘ninho’, e ndo como simples ‘nd’, na
evocativa imagem de Michelle Perrot), na percepgédo da existéncia de uma
fungdo social até na responsabilidade civil (quanto mais débeis e pouco
protetoras forem as instituicbes previdenciarias de um Estado, mais
importantes tendem a ser os mecanismos da responsabilidade civil para a
protecdo dos interesses dos individuos atingidos por danos pessoais).
Também percebemos uma outra indicagdo desse movimento de intervengao
publica na esfera privada, reduzindo o campo da autonomia privada, na
determinacao imperativa do conteudo de negdcios juridicos e na obrigagcao
legal de contratar (hip6tese, por exemplo, do art. 39, inciso IX, do Cédigo de
Defesa do Consumidor). Relativamente a todos esses fendmenos, costuma-
se denomina-los de publicizagdo do direito privado.

Neuner (2006, p. 270) constata que a descricao do primado da Constituigdo
restringe, num primeiro momento, a percepgdo da autonomia do direito privado.
Segundo ele, essa impressao se robustece quando os direitos fundamentais séo

considerados, abrangentemente, como mandamentos de otimizagao.
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E, pois, no ordenamento constitucional que se deve buscar a normatividade
do vinculo juridico como elemento nuclear da relacédo de obrigacdo para, assim, se
dizer que ele é realmente o elemento normativo da relagdo, compondo a triade
juntamente com os elementos subjetivo e objetivo. E a norma constitucional
identificadora da normatividade do vinculo deve ser aquela que revele, por igual, os

elementos subjetivo e objetivo.

Ei-la expressa no art. 5° inciso Il da Constituicdo Federal: “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.”
Conhecida de muito tempo como principio da legalidade, a norma contida no art. 5°.,
inciso Il da Constituicdo Federal estampa os elementos subjetivo e objetivo da

relagcdo juridica de obrigacdo como nenhuma outra norma o faz no &mbito do

ordenamento juridico.

‘Ninguém’ é sujeito indeterminado. A este sujeito indeterminado a norma
constitucional assegura um objeto em raz&o da lei. Esse objeto € constituido pelas
condutas "fazer ou deixar de fazer alguma coisa” No contexto das condutas “fazer ou
deixar de fazer alguma coisa” esta implicita a conduta de “dar alguma coisa”. E tais
condutas que o sujeito indeterminado praticara por garantia de lei sera normalmente
em razao de outrem (a figura oculta no texto normativo mas cuja presencga se deduz

sem qualquer dificuldade).

A declaragdo normativa constitucional no sentido de que alguém somente
dara, fara, ou deixara de fazer algo para outro em razdo da lei é, ela mesma, o
vinculo juridico. Ela diz: ‘eu”, norma constitucional por todos conhecida como
principio da legalidade, asseguro que uma pessoa somente dara, ou fara, ou deixara

de fazer algo, se houver uma lei dizendo que essa pessoa deva dar, deva fazer ou
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deva deixar de fazer alguma coisa.

Dai resulta, como consequéncia, que o vinculo juridico enquanto elemento
normativo assim o é por indole constitucional, como ja se anteviu, e n&o poderia ser

de outra forma porque, como anota Steinmetz (2001, p. 99):

A interpretagdo conforme a Constituicao (Verfassungskonforme Auslegung)
diferencia-se da interpretagéo tradicional, pelo fato de que esta, nas suas
varias formas — gramatical, histérica, logica, sistematica, teleolégica —,
define o conteudo da lei a partir dela propria, ao passo que na interpretacéo
conforme, a lei deve ser interpretada conformemente a Constituicdo, por
meio de um procedimento hermenéutico escalonado hierarquicamente.

Tal percepcéo se insere na visdo kelseniana de estrutura gradualista e
piramidal da ordem juridica, uma de suas consequéncias é justamente aquela que
uma norma de nivel inferior ndo pode ser interpretada de modo que contrarie a
norma de nivel superior, j4 que a norma inferior, embora crie novo direito,
desenvolvendo os germens ja contidos na norma superior, necessariamente também

€ uma aplicacéo da norma hierarquicamente superior.

O principio hermenéutico da interpretacdo conforme a Constituicdo,
originado e desenvolvido na Alemanha, significa, na formulagdo do
Bundesverfassungsgericht, que uma lei ndo deve ser declarada nula,
sempre que puder ser interpretada de maneira congruente com a
Constituicdo (BVerfGE 2, 266 < 282, apud Steinmetz, 2001, p. 99).

Em outras palavras, quando a lei (aquela de que cuidar o principio da
legalidade) estabelecer uma das condutas a ser praticada pelo devedor em sua
relacdo com o credor (o dar, o fazer, o deixar de fazer), ela reenviara todo o seu
conteudo de exigibilidade a norma constitucional, vale dizer, ao principio da

legalidade que assegurara esta mesma exigibilidade ao credor.

N&o apenas a lei em sentido estrito (stricto sensu), aquela norma valida,

vigente e eficaz, mas também a lei em sentido amplo (lato sensu), produzida pela
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vontade das partes, também essa lei se favorece do amparo constitucional que se
origina do principio da legalidade, pois ele é o vinculo juridico, o elemento normativo

que assegura a exigibilidade do pacto de que resultou a aproximacao das vontades.

Analisando a influéncia da Constituicdo sobre o direito civil alemao, Walter
(1985, p. 174/176) refere que entre as muitas possibilidades de interpretacéo, todas
conforme a Constituicdo, deve-se escolher aquela em que a eficacia dos direitos
fundamentais encontra sua maxima expressao, acrescentando, mais adiante, que
‘as clausulas gerais constituem as brechas através das quais os direitos

fundamentais conseguem ingressar no direito civil.

A identificacdo e o reconhecimento do vinculo juridico como sendo o
elemento normativo da relagdo juridica de obrigacdo, cuja expressdo tem
positividade no principio da legalidade e, de conseguinte, indole constitucional,
insere a parte mais imutavel do direito civil, aquela que mais resistiu mutagéo social,
no universo dos direitos fundamentais e isto repercute sensivelmente no proprio
principio da legalidade, na autonomia publica e privada e reconstréi a propria

dignidade da pessoa humana, como se demonstrara a seguir.



CAPITULO lll - PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A legalidade é um fato sociologico, visto que toda sociedade, independente de
sua estruturacao politica, exerce um certo controle sobre o poder estadual, gerando
e tentando institucionalizar fatores soécio-éticos de pressao sobre as autoridades
(CHLOROS apud CORREIA, 1987, p. 17) “O principio da legalidade impde que

somente o Poder Legislativo obriga o particular ... “ (BASTOS, 1997, p. 186).

No mesmo sentido, Silva (2001) refere que

... em nosso sistema, a fonte primaria do direito € sempre a lei, emanada
do Poder Legislativo, para isso eleito pelo povo diretamente. Os juizes nao
tém legitimidade democratica para criar o direito, porque o povo n&o lhes
delegou esse poder. A sua fungéo precipua, na organizagéo estatal, € a de
funcionar como arbitros supremos dos conflitos de interesse na aplicagédo

da lei.

Assim, entende-se que a admisséo da sumula vinculante seria uma afronta a
independéncia e harmonia dos poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario), vez que
a sumulagao seria uma usurpagao do poder de legislar, bem como uma afronta ao
principio da legalidade. Nos Estados Democraticos de Direito, todo e qualquer

desrespeito a legalidade deve ser rejeitado, pois, como afirma Bastos (1997, p. 186),

O principio da legalidade eleva a lei a condi¢cdo de veiculo supremo da
vontade do Estado. Ela € uma garantia, o que ndo exclui, contudo, a
necessidade de que ela mesma seja protegida contra possiveis atentados
a sua inteireza e contra possiveis maculas que a desencaminhem de seu
norte auténtico.

No processo penal, cabe ao juiz, em nome da verdade real, o poder de

determinar, ex officio, diligéncias para dirimir duvidas sobre pontos relevantes.
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Entretanto, o seu poder esta adstrito ao principio da legalidade, de maneira a néo
Ihe ser dada o poder de atribuir ao processo com um carater inquisitivo. Nesse
ponto, o processo penal difere do processo civil, no qual a satisfagdo com a verdade
formal sobreleva o poder dispositivo das partes e ultrapassa o impulso oficial,

conforme esta expresso no artigo 156, do Cédigo de Processo Penal.

O Estado Democratico de Direito tem sua ratio essendi fincada no principio da
legalidade, do qual emana o comando constitucional segundo o qual, sempre que se
caracterizar violacao ao direito, mediante lesdo ou ameaca (CF/88, artigo 5°, XXXV),
sera o Poder Judiciario chamado a intervir para, no exercicio da jurisdigédo, aplicar o

direito ao caso concreto.

Nery Junior (1996, p. 98), referindo-se a esse assunto, expressa, in verbis:

... podemos verificar que o direito de agado é um direito civico e abstrato, o
que equivale dizer, € um direito subjetivo a sentenga ‘fout court’, seja essa
de acolhimento ou de rejeicdo da pretensao, desde que preenchidas as con-
dicdes da acao.

O principio da legalidade assume conteudos diversos, de acordo com os dife-
rentes setores do ordenamento juridico ao qual preside. Assim, Nery e Nery (1997,
p. 78), ao demonstrar a versatilidade do Due process of law ressaltam que esse prin-
cipio se manifesta no direito administrativo (v.g., principio da legalidade), no direito
civil (v.g., liberdade de contratar, direito adquirido e outros), no direito penal (v.g.,
proibicdo da retroatividade da lei penal), no direito tributario (v.g., principios da anua-
lidade, incidéncia unica e outros), no préprio direito constitucional (v.g., proibicdo de

preconceito racial, garantia dos direitos fundamentais e outros).

O principio da legalidade é colocado, por razbes Obvias, em posicao

destacada nos estudos de Direito Administrativo desde o reconhecimento da
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autonomia cientifica de tal disciplina, o que coincide, com o surgimento do préprio

Estado de Direito em sua feigéo liberal (CORREIA, 1987, p. 19).

Para Mello (2004, p.90), a legalidade “é o principio capital para a configuracao
do regime juridico-administrativo.” Por sua vez, Mauer (2001, p. 45) refere que “o
Direito Administrativo é determinado por toda uma série de principios. O mais

importante &, seguramente, o principio da legalidade da administragédo publica.”

Realmente, o principio da legalidade tem sido objeto freqiente dos estudos
dos doutrinadores do direito, por estar diretamente relacionado com a atividade
concreta ou normativa da Administracdo Publica. Dessa forma, a legalidade
administrativa se constitui uma exigéncia no sentido de que os atos administrativos
se ajustem as normas da lei vigente, concedendo ao Estado, por meio da
Administracdo Publica, o direito de invalidar, extinguir, desconstituir os atos,
condutas ou procedimentos que se apresentem, direta ou indiretamente, contrarios
ao Direito e a lei, conforme esta expresso no artigo 2°, paragrafo unico, I, da Lei n°
9.784/99, segundo o qual “a Administragédo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivagéo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e

eficiéncia.”

Portanto, a legalidade administrativa € o alicerce do Direito Administrativo, no
sentido de assegurar que os atos da Administracdo sejam pautados de acordo com
as normas legais que Ihes sdo aplicadas. Entretanto, a legalidade, mesmo sendo
reconhecida como de suma importancia no ambito da Administracdo Publica, nao
pode ser considerada como um principio absoluto, por ndo encerrar um fim em si

mesma.
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A legalidade administrativa é um instrumento voltado a obtencéo de
seguranca juridica para, em conjunto com tal principio constitucional, conformar a
nog¢ao de Estado de Direito (Pet. 2.900 QO. Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 27.05.2003).
Dessa forma, pode-se dizer que a seguranca juridica nao esta apenas na legalidade,

mas também, no Estado de Direito (LUENGO, 2002, p. 198).

Assim, a legalidade, em geral, representa um instrumental de garantia da
seguranca juridica, mas sempre de conformidade com o préprio Estado de Direito,
podendo-se dizer que uma determinada conduta administrativa contraria a lei e ao
Direito representa, também, contrariedade a nocéo de Estado de Direito, razéo pela

qual haveria de ser retirada no mundo juridico.

Segundo Couto e Silva (1987, p. 62):

A Administracao Publica brasileira, na quase totalidade dos casos, aplica o
principio da legalidade, esquecendo-se completamente do principio da
seguranca juridica. A doutrina e a jurisprudéncia nacionais, com as
ressalvas apontadas, tém sido muito timidas na afirmag¢édo do principio da
seguranca juridica.

Segundo Jesch apud Correia (1987, p. 18-19), “na sua concretizagéo, o
principio da legalidade depende das relagbes estruturais entre os poderes
legislativo, executivo e judicial e da posigdo funcional do executivo na ordem

constitucional.”

Um dos mais importantes instrumentos na avaliacdo da legalidade e da
seguranca juridica é a delimitagdo de prazo para que a Administragdo Publica possa
invalidar seus proprios atos administrativos. De acordo com o artigo 54, da Lei n°
9.784/99, “o direito da Administragcdo de anular os atos administrativos de que

decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em 5 (cinco) anos, contados
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da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé”.

Essa delimitacao é prevista, no plano federal, no artigo 54, da Lei n® 9.784/99,
que concretiza a protecdo da confianga e a seguranca juridica na medida em que
nao permite a perpetuacdo da prerrogativa anulatéria da Administracdo Publica,
impondo a preservacdo de atos administrativos mesmo quando invalidos, se
ultrapassado, da pratica do ato ou da fruicdo de seus efeitos patrimoniais, o prazo
decadencial de cinco anos. Assim, os atos administrativos podem ser preservados
ou mantidos, ainda que tenham sido praticados em desacordo com a ordem juridica,
se a confianga neles depositada pelos seus destinatarios for legitima, em funcéo da

boa-fé do decurso de um largo espaco de tempo.

A lei, em todas as intervencdes oblativas, relativas a liberdade e a
propriedade, esta fixada em trés raizes, segundo Caetano (1974, p. 430): a Doutrina
Jusnaturalista dos direitos do homem, a idéia de separacdo dos poderes e 0
principio da soberania popular. Estes principios ja estiveram presentes na obra de
John Locke apud Maurer (1985, p. 76-77), a partir de uma concepg¢ao contratualista
da soberania, segundo a qual os homens, em sua origem, usufruiam uma liberdade
total, limitada apenas pelas leis da natureza, tornando-se, posteriormente, membros
de uma sociedade politica mediante consentimento. Assim, “a fungao primordial da
coletividade seria a protecao dos direitos individuais de seus membros, centrados na
vida, na liberdade e na propriedade. Aqui reside a génese da liberdade e da

propriedade” (CORREIA, 1987, p. 21).

Para Locke apud Correia (op. cit., p. 21), a lei resulta da deliberagdo de um
povo sobre os seus destinos. Assim sendo, as limitagbes da esfera individual sé

podem ser impostas pelo executivo, por meio do prévio consentimento da maioria
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dos representantes do povo. Nessa perspectiva, o consentimento dos cidadédos € um

dos elementos integrantes do conceito de lei no pensamento de Locke.

Locke apud Correia (op. cit., p. 21-22) aponta para a necessidade de que, em
virtude das fraquezas humanas, as leis ndo sejam aplicadas pelas mesmas pessoas
as quais € dada a autoridade de edita-las, evitando, assim, o perigo de serem
criadas leis adequadas as vantagens particulares. Como os homens renunciaram a
sua independéncia natural para viver sob as leis politicas, eles abriram mé&o dos
bens de sua comunidade natural para viver sob as leis civis, primeiro, as referentes
a preservacdo da liberdade e, posteriormente, as que asseguram o direito a

propriedade.

Na perspectiva do Bardo de Bréde apud Correia (op. cit., p. 22), a lei é
exigéncia e manifestagdo da razdo humana e representa um instrumento de
protecdo a liberdade e a propriedade. Para o autor citado (idem. Ibidem), é
necessario que se tenha em mente o conceito de independéncia e de liberdade: a
liberdade € o direito de fazer tudo o que as leis permitem, mas se um cidadao pode

fazer o que as leis ordenam, ele tera sua liberdade limitada pelos direitos dos outros.

A lei materializa a vontade do povo, sem prejuizo do uso convencional da
expressao ‘poder executivo’, pois a atividade executiva é, sobretudo, uma funcao

(BASSI, apud CORREIA, 1987, p. 23).

A democratizagdo da lei é elemento integrante da doutrina da soberania
popular que é a esséncia da obra de Rousseau a qual, associada as idéias de
Locke, Montesquieu e, talvez, Kant, deu origem a “parte mais importante do

substrato tedrico do Estado Constitucional novecentista” (CORREIA, 1987, p.23).
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O principio da legalidade tem como principio fundamental a concepgao
jusnaturalista dos direitos do homem que tem o individuo como ponto de partida
autébnomo da ordem social e politica (VIEIRA DE ANDRADE apud CORREIA, 1987,
p. 23). Essa concepgao tem como alicerce a idéia de um inicial estado de natureza

de perfeita liberdade e igualdade (CORREIA, 1987, p.23).

A segunda raiz do principio da legalidade é a idéia de separacao dos poderes,
idéia que nao foi estudada e promovida, simplesmente, com o propésito de alcancgar
a mais perfeita organizacao estrutural para o exercicio da soberania, mas com a
intencdo de criar condi¢des instrucionais de respeito a esfera individual. Essa
preocupacao ja se fazia presente nos escritos de Kant, que considerava como uma
necessidade de ordem pratica a participacdo do povo no exercicio da fungao
legislativa, pelo fato de que, na criagdo das leis, a generalidade material e,
consequentemente, a liberdade, seriam bem mais protegidas num sistema

caracterizado pela separacao de poderes.

Desde a Reforma Francesa originou-se um dos polos mais dindmicos da
evolugao constitucional, em decorréncia da latente situacdo de conflito entre os
principios da separacao de poderes e da soberania popular, ou soberania nacional.
A idéia de que o povo € o titular do poder surgiu, principalmente, com as teorias
contratualistas medievais, centradas na transferéncia de poderes do povo para o
senhor. Assim, no Estado estamental a idéia do povo como titular do poder tornou-
se uma justificativa tetrica para a necessidade de autorizagdo do levantamento de

impostos pelos representantes do povo.

Para Rousseau apud Correia (1987, p. 31), o unico titular da soberania é o

povo, que a exerce pela criagao das leis, competindo ao executivo, apenas, executa-
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las. A separagdao dos poderes é ditada por razbes de naturezas obrigatoria e
funcional e ndo, pela preocupacédo com a distribuicdo equitativa do poder entre os
grupas sociais. Portanto, na concepgao de Rousseau, quem detém o poder é o

legislativo.

Entretanto, num sistema constitucional parlamentar a lei emanada do
Parlamento ndo representa a unica forma da administracéo pelo povo, uma vez que
este a exerce, também, por meio das assembléias representativas, como as das
regides autbnomas e das autarquias (CORREIA, 1987, p. 43). A autonomia das
pessoas coletivas descentralizadas ndo ocorre somente, em face do Estado, mas,
também, perante a lei formal, manifestada sob a forma de autonomia normativa que
consiste na emissdo de normas juridicas para reger determinados setores da vida
social, sem necessidade da prévia definicdo do conteudo das normas pelo legislativo

(CORREIA, 1987, p. 43).

O reconhecimento da autonomia normativa de assembléias politico-
administrativas com legitimagdo democratico-representativas, efetiva-se, em graus
diversos, de acordo com os sistemas constitucionais, numa distribuicdo do papel de
fonte da legalidade, entendida como instrumento de direcdo da Administragdo pelo

povo (MARZUOLI, 1982, p. 28).

A inexisténcia de critérios objetivos e previamente determinados quanto a
ponderacédo entre a legalidade e a protegcédo da confianga geraria, por mais paradoxal
que parega, um estado de inseguranca juridica. Ensina Luengo (2002, p. 88) que a
falta de um dos requisitos claros, na hora de determinar a aplicabilidade do principio

de protecao da confianga, origina, paradoxalmente, a inseguranca juridica.

A legalidade substancial aplicada aos regulamentos €& um principio
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constitucional que vincula, em primeiro lugar, o legislador, como legitimo
representante do povo. A lei, como pressuposto da legalidade, tem como funcéo a
predisposi¢cao normativa para criar termos de cotejo que sirvam de base para a

avaliacao da legalidade dos atos que dela resultarem.

O sistema brasileiro € um dos mais avangados do mundo, conseguindo a
juncao dos diversos tipos de controle da constitucionalidade com eficiéncia singular.

A esse respeito, Fiuza (2004, p. 298) assim se expressa:

O sistema esta muito bem estruturado na Constituigéo. [...] N6s, brasileiros,
temos o uso e o vezo de criticar tudo que é nosso, preferindo quase sempre
0 importado. Entendemos que, em matéria de controle de
constitucionalidade, ndo podemos nos queixar.

O modelo brasileiro consagra o sistema preventivo, o controle concreto, o
abstrato, a inconstitucionalidade por omisséo, a inconstitucionalidade interventiva. O
controle preventivo € exercido pelo Legislativo, por intermédio das Comissdes de
Constituicao e Justica, que avaliam a compatibilidade do projeto de lei com a Carta

Magna. Exerce, também, controle preventivo o Poder Legislativo pelo veto juridico

(CONSTITUICAO FEDERAL, artigo 66, §1).

No controle jurisdicional difuso, todos os juizes detém competéncia,
incidenter tantum, para analisar a constitucionalidade da lei, a semelhan¢a do que
ocorre no sistema norte-americano. Nos tribunais, a inconstitucionalidade sé podera
ser declarada pela maioria absoluta dos membros dos tribunais, ou dos integrantes
de 6rgéo especial (clausula de reserva de plenario). No controle difuso, o Senado
Federal podera suspender a execugao da lei no todo ou em parte, conforme o artigo

52 da Constituicao Federal de 1988:



72

Artigo 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

X - suspender a execugao, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Existe uma controvérsia a respeito da consagragao, por esse dispositivo, da
obrigacdo do Senado Federal de suspender a execugéo da lei, tentando, ainda, se

assegurar e se ele exerce atividade discricionaria, pois

Alguns autores opinam que o Senado nado exerce atividade discricionaria,
mas vinculada, estando obrigado a editar a resolugdo suspensiva. Como diz
Lucio Bittencourt, o ato do Senado ndo é optativo, mas deve ser baixado
sempre que se verificar a hipotese prevista na Constituicdo: decisdo definitiva
do Supremo Tribunal Federal. Alfredo Buzaid, por sua vez, embora
advertindo que nao se ftrata de operagao ou oficio puramente mecanico, o
que reduziria o Senado ‘a simples cartério de registro de
inconstitucionalidade’, opina que cabe a ele o dever de suspender a lei ou
decreto:’Concorrendo os requisitos legais, ndo pode o Senado recusar a
suspensdo, ainda sob a alegacdo de que a lei deve ser mantida por
necessaria ao bem-estar do povo, ou a defesa do interesse nacional
(VELOSO, 2003, p. 56).

No entanto, o Supremo Tribunal Federal coloca-se a favor da competéncia
discricionaria do Senado Federal, conforme RMS 7.248/SP, elaborado pelo Min.

Victor Leal Nunes, segundo o qual a Constituicdo Federal de 1988, prudentemente,

... estabeleceu que o Senado, tendo em vista a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, pode suspender a execucdo da lei. Mas fica a critério do Senado
verificar se determinado pronunciamento do Supremo Tribunal Federal deve
ser entendido como um pronunciamento firme, uniforme. Quem suspende a
vigéncia da lei, em nosso sistema, é o Senado Federal, ndo o Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, STF,. RMS 7.248/SP).
A inconstitucionalidade de uma acéo é processada e julgada pelo Supremo
Tribunal Federal e podera ser proposta pelo Presidente da Republica, pelo Senado
Federal, pelos Deputados, pela Assembléia Legislativa ou Camara Legislativa do

Distrito Federal, pelos Governadores de Estado ou do Distrito Federal, pelo

Procurador-Geral da Republica, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do



73

Brasil, pelos partidos politicos com representacédo no Congresso Nacional ou pela

Confederagéao Sindical ou entidades de classe de ambito nacional.

Ao Supremo Tribunal Federal, a Constituicdo de 1988 concedeu a guarda da
Constituicdo, enquanto atribuiu ao Superior Tribunal de Justica a guarda do

ordenamento federal, conforme o artigo 102 da Constituicado Federal de 1988:

Artigo 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou
Ultima instancia, quando a decis&o recorrida:

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

Entretanto, a Emenda Constitucional n°. 45 acrescentou as competéncias do
Supremo Tribunal Federal a funcdo de proteger, também, a integridade das leis

federais.

A declaracéo da inconstitucionalidade é definida pela Lei 9.868/99 que dispde
sobre a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo e seus efeitos, podendo
ser realizada por meio do regimento interno do Supremo Tribunal Federal - STF. A
decisdo do STF possui efeitos erga omnes e ex tunc, expurgando incontinenti o ato
normativo do ordenamento juridico, sem a necessidade de manifestacdo do Senado
Federal. Com o advento da lei 9.868/99 o Supremo passou a ter poderes para
alterar os limites temporais da declaragao de inconstitucionalidade por voto de 2/3

dos seus membros, conforme o artigo 27, segundo o qual:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
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Supremo Tribunal Federal, por maioria de 2/3 (dois tergos) de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaragéo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado
(BRASIL, LEI 9.868/99).

A acao direta de inconstitucionalidade interventiva € uma garantia para a
integridade da Federacao, pois busca a declaragdo de inconstitucionalidade da lei
estadual e a decretacéo de intervencao federal no Estado-membro, desde que haja

infringéncia dos chamados principios sensiveis (BRASIL, 1988, artigo 34, VII).

A acao de inconstitucionalidade por omisséo visa a assegurar a efetividade
dos direitos constitucionais que devem ser regulamentados pelo Poder Legislativo,
conforme o artigo 103, §2° da Constituicdo Federal, segundo o qual, declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogao das
providéncias necessarias e, em se tratando de érgdo administrativo, para fazé-lo em

trinta dias (BRASIL, 1988, artigo 103, § 2°.).

A acgdo declaratéria de constitucionalidade foi introduzida por ocasido da
Emenda Constitucional n°. 03/1993 e se destina a afastar a incerteza sobre a
validade de uma lei federal. Apés a Emenda Constitucional n°. 45, os legitimados
para a propositura dessa agdo sdo os mesmos da acgao direta. O Ministro Néri da
Silveira assim se expressa a respeito do objeto da acédo declaratéria de

constitucionalidade:

N&o se trata de consulta a Suprema Corte, mas de agdo com decisdo
materialmente jurisdicional, impde-se, a instauragdo de demanda em exame,
que se faca comprovada, desde logo, a existéncia de controvérsia em torno
da validade ou nao da lei ou ato normativo federal (BRASIL, STF/ADC n° 1-
1/DF).
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O Direito Constitucional Brasileiro prevé, ainda, a arglicdao de
descumprimento de preceito fundamental, regulamentada pela Lei 9.882/99 que visa
a ‘evitar ou reparar lesao a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico’
(BRASIL, 1999, artigo 1°) e, ainda, ‘quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constituicdo’ (BRASIL, 1999, artigo 1°. § unico, 1). Essa
argliicdo possui carater subsidiario, ou seja, s6 podera ser manejada quando né&o

houver outro meio de sanar a lesividade.

3.1 Autonomia publica e liberdade contratual

Os contratos administrativos, em sua maioria, tém como uma das partes
envolvidas um sujeito de direito privado. Quando se analisa a liberdade contratual de
particulares, n&o sdo levadas em conta as distor¢bes a que ela pode estar sujeita,
em decorréncia da natureza publica do contrato, pois 0 que realmente interessa séo
os aspectos da liberdade contratual, como manifestacdo da autonomia privada, que
se institui como um principio geral de direito civil, para que se possa saber se essa
autonomia é o fundamento da liberdade de criacdo de efeitos de direitos pela

Administrac&o, por meio de contratos administrativos.

A palavra autonomia teve origem filoséfica, passando, posteriormente, a
integrar aos conceitos da ciéncia e da politica, até chegar a ciéncia juridica. No
direito, a palavra autonomia expressa o poder de se estabelecer os proprios
preceitos. Entendida, inicialmente, como o poder normativo do ente soberano,
atualmente, é considerada como definicdo, como poder de criagdo de preceitos,

atribuido aos sujeitos ndo soberanos ou derivados (GIANNINI, 1951, p. 356-357 e
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ROMANO, 1956, p.804).

Etimologicamente, autonomia deriva de autébnomo, o qual vem do grego
autonomos — do prefixo auto e do substantivo nomos, esse ultimo correspondente,
em latim, a lex, em portugués a lei — o direito de se reger por suas préprias leis

(TERRE, 1999, p. 29).

A autonomia da vontade ou autonomia privada, conforme a denominagao
utilizada pela doutrina alema, é uma parte do principio geral da autodeterminacao
das pessoas, como destaca Flume (1998, p.23), que o considera “um principio
prévio ao Ordenamento juridico e que o valor que com ele deve realizar-se esta

reconhecido pelos direitos fundamentais.”

Giannini (op. cit. p. 851-852) afirma que,

N&o existe um conceito juridico de autonomia, mas sim nog¢des e conceitos
de conteudo e fungdes diversas - autonomia normativa, organizatoria,
institucional, politica, privada, financeira, contabilistica, administrativa,
técnica e outras — em que a aposicdo do adjetivo ndo exprime a mera
acepgao de um género, mas a existéncia de conceitos distintos, quando ndo
opostos.

A autonomia contratual ou liberdade contratual € a mais importante
representacdo da autonomia privada. A autonomia privada, para Mendes (1979, p.
201), é definida como a expressédo do principio da liberdade, em cujos termos, é
licito o que n&o é proibido. Assim, a autonomia privada € um super-conceito que se
desdobra em varias aplicagdes ou principios, dentre as quais estd o da liberdade
contratual e da liberdade das pessoas, sendo esta juridicamente tutelada, portanto,

uma liberdade reconhecida e protegida pelo direito.

A doutrina considera de grande importancia, em relagédo a autonomia privada,
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as questdes do carater derivado ou originario da autonomia e a natureza do ato de
autonomia, ‘como preceito juridico ou como mero pressuposto da aplicacdo de
normas juridicas que Ihes sao exteriores’ (CORREIA, 1987, p. 436). Essas questdes
estdo ligadas pelo fato de que a defesa do carater originario da autonomia se volta
ao reconhecimento da natureza preceptiva dos seus atos enquanto a aceitacao do
carater derivado € compativel com as concepgdes referentes a natureza do ato de

autonomia (idem. Ibidem).

O principio da autonomia privada tem dignidade constitucional, o que é
definido nos preceitos da Constituicado Federal de 1988 que consagram os principios
da igualdade (artigo 13°), da liberdade (Artigo 27, n°. 1) da propriedade privada
(Artigo 62, n°. 1), da liberdade de trabalho (Artigo 53, n° 3), r da liberdade de

empresa (Artigo 85, n°. 1).

A liberdade contratual, também denominada autonomia contratual ou
autonomia negocial, ndo é, apenas, uma forma particular da autonomia privada,
como afirma Cordeiro (1987, p. 115), mas sua forma principal. A liberdade contratual
depende conceitualmente da chamada autonomia privada, ou autonomia da
vontade, a qual, por sua vez, é o reflexo da liberdade econémica (MESSINEO, 1968,
p. 42-43).0 principio da liberdade contratual pode ser apreendido sob uma dupla
dimenséo: a) de fundo; e b) de forma, conforme Terre; Simler; Lequette, (1999, p.

53-54).

Em relagédo ao fundo, a liberdade contratual se expressa por meio de uma
tripla faculdade: contratar ou nao contratar; escolher livremente seu co-contratante;

estabelecer livremente o contelido do contrato.

A liberdade de contratar € reconhecida no artigo 421 do Cédigo Civil Brasileiro
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- CCB. O ato de contratar, a escolha do respectivo parceiro e o estabelecimento do
conteudo do contrato, com algumas excec¢des, sujeitam-se a vontade dos
contratantes, os quais poderdo estabelecer novos tipos contratuais, além dos ja
existentes, desde que observadas as normas gerais legalmente prescritas (CCB,

2003, artigo 425).

Quanto a forma, a liberdade contratual postula o consensualismo. A troca de
consentimentos € suficiente a conclusdo do contrato, pouco importando a forma pela
qual eles sdo constatados (PEDAMON, 1993, p.25). Nesse sentido, o CCB define
que ‘a validade da declaragao de vontade n&o dependera de forma especial, sendo

quando a lei expressamente a exigir' (CCB, 2003, artigo 107).

A liberdade contratual é exercida de acordo com os limites estabelecidos pelo
legislador. O espaco deixado ao livre jogo das vontades individuais sera reduzido ou
aumentado de acordo com os interesses que se queira tutelar (TERRE; SIMLER;

LEQUETTE, 1999, p. 33).

Mesmo a liberdade de forma a reclamar o simples consenso para a concluséo
dos contratos, ja ndo dispde do espaco legislativo de outrora. A tutela da parte mais
débil na relagdo negocial conduz ao retorno de um certo formalismo, ndo apenas no
dominio do Direito do Consumidor, mas igualmente em outras situagbes em que a
desigualdade contratual se apresente com certa freqtiéncia (CALAIS-AULOY, 2000,

p. 174-175).

A tutela constitucional da liberdade contratual &€ exercida pela autonomia
privada, sendo necessario que se ressalte a ligacdo muito estreita entre liberdade
contratual e liberdade de imprensa ou iniciativa privada. Esses dois principios ndo se

identificam porque a iniciativa privada abrange outros modos de realizacdo da
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personalidade, além da estipulacdo de contratos (ROPPO apud CORREIA, 1987, p.

444),

PINTO (1981, p. 109) refere que ‘a regra da liberdade contratual é o
instrumento juridico necessario a atuagao do principio econémico da livre empresa,

ao sistema da economia de mercado e ao exercicio da propriedade privada.’

Nesse sentido, Dilcher apud Correia (1987, p. 444) define liberdade contratual
como o “modo de autonomia privada que consiste na constituicdo, modificagdo ou
extingdo das relagbes juridicas sob regulacdo apenas das normas sobre a

declaragéo da vontade e a respectiva aceitagdo.”

As diversas doutrinas divergem no modo de enunciar a liberdade contratual,
apresentando conceituagdes diversas que podem se resumir em duas: a liberdade
de celebragao ou liberdade de contratar, e a liberdade de estipulagdo ou liberdade

de fixagao do conteudo do contrato (COSTA apud CORREIA, 1987, p.445).

A liberdade contratual e a liberdade negocial, apesar de serem referidas,
quase sempre, como sindénimos, tém significados diferentes, pois o contrato é
apenas uma forma do negdcio juridico. A liberdade de celebragdo s6 € sinbnimo da
liberdade de contratar quando o negdcio juridico consistir num contrato, 0 mesmo
acontecendo com as locugdes liberdade de estipulagcéo e liberdade de fixacdo do

contetuido do contrato.

Portanto, as manifestagdes da liberdade contratual podem ser resumidas em
liberdade de celebragao e a liberdade de estipulac&o. A liberdade de celebragao € a
liberdade de contratar ou de ndo contratar. Essas duas expressdes apontam os

polos positivo e negativo do principio da autonomia, concedendo, pelo ordenamento
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juridico, o direito de contratar ou ndo contratar a quem o desejar. Assim, a liberdade
de celebracdo é o poder genérico das pessoas de recorrerem ao instituto contratual
como meio de regulamentacdo de interesses, por meio da produgdo acordada de

efeitos de direito.

A liberdade de estipulagédo consiste na possibilidade de incluir nos contratos
tipicos, as clausulas que melhor convierem aos interesses das partes contratantes.
Além disso, os contratantes tém a chance de realizarem contratos atipicos,
totalmente distintos daqueles regulados pela lei e até mesmo contratos inominados,

ou seja, aqueles que a lei nao nomeia.

3.2 Natureza da autonomia publica contratual

No contrato administrativo evidenciam-se, com maior clareza, essas
prerrogativas ou mais propriamente o dever/poder estatal, principalmente no tocante
a elaboracéao do pacto que, diferentemente do regime juridico de direito privado, nao
advém do acordo de vontade entre as partes contratantes, mas de imposicéao
unilateral por parte da Administracdo de determinadas clausulas contratuais. E
justamente essa imposicdo unilateral das clausulas que ensejam a controvérsia

doutrinaria a respeito da natureza juridica deste instituto.

Nesse sentido, Justen Filho (1999) a natureza contratual, ou ndo, dos ajustes
entre a Administracdo Publica e os particulares € uma disputa secular no Direito
Administrativo. Nesse sentido, a Administracdo Publica ndo pode ser bloqueada ao
se voltar a concessdo e protecdo de um interesse publico, facilitando a sua

consecucao, por meio do Direito Publico que impde a supremacia e a
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indisponibilidade do interesse publico, ao admitir os contratos e acordos celebrados
entre a Administracdo e os particulares, que ndao podem seguir um esquema rigido,
rigoroso e imutavel para que ndo venham resultar em frustracdo e prejuizos a

prépria fungéo do '‘Contrato Administrativo'.

Tradicionalmente, o contrato é visto como uma relagao juridica instituida no
acordo de vontades, com imposicao de obrigagdes reciprocas aos contraentes, de
forma que nenhum deles possa, unilateralmente, alterar ou extinguir o disposto na
avenca. O contrato é fonte de obrigagao e esta alicergado na autonomia da vontade.
A liberdade contratual é uma prerrogativa do individuo no sentido de contratar ou
deixar de contratar, de escolher seu parceiro e fixar os conteudos ou limites da

obrigagéo.

Dentre os principios norteadores dessa fonte obrigacional, ressaltam-se o
principio da forgca obrigatéria que se traduz na regra de que o contrato tem forca de
lei para as partes e o principio da autonomia da vontade expressa na liberdade
conferida as pessoas para que possam, livremente, participar de contratos. Uma
vez regularmente celebrado o contrato, impdem-se o cumprimento de suas clausulas

como se preceitos legais fossem, como forga vinculante (pacta sunt servanda).

No regime Republicano de Governo, a Administragao Publica goza de certas
prerrogativas estatais para realizar o interesse publico, uma vez que estas sao
conferidas ao administrador publico em razdo e na medida necessaria a satisfagao
do interesse publico. Essas a prerrogativas se instituem como um dever/poder
atribuido ao gestor da res publica que lhe confere uma posigédo de supremacia sobre

o particular.

Nos contratos administrativos, a Administragdo publica tem a capacidade de
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estabilizar o vinculo, podendo alterar unilateralmente o que foi pactuado, ou extingui-
lo, também unilateralmente. Ao mesmo tempo, se impdem sujeicbes a
Administracdo que limitam sua atuacdo, para assegurar os direitos dos cidadaos.
Portanto, as prerrogativas inerentes ao Gestor Publico encontram limites nas
garantias inatacaveis dos particulares que com ele contrata, na identidade do objeto

do contrato e nos interesses patrimoniais que o levaram a firmar o acordo.

Essas prerrogativas podem estar implicitas ao contrato, quando se originam
da sistematica normativa que protege as atividades publicas, ou explicitas, quando

expressamente previstas como clausulas contratuais exorbitantes.

Segundo Mello (1989), as prerrogativas da Administracdo subvertem a nogao
de contrato definida na teoria geral do direito, porquanto, ao lado dos limites
impostos aos poderes estatais, existem, ainda, os limites a faculdade da
administragcado no sentido de interferir sobre o conteudo do contrato administrativo,

de forma a n&o acarretar prejuizos ao interesse econémico-financeiro do particular.

Os contratos da Administracédo sdo aqueles celebrados pela Administracao
Publica, sob o regime de direito publico ou sob o regime de direito privado. Eles
expressam, apenas, os ajustes celebrados pela Administracdo com pessoas fisicas
ou juridicas, publicas ou privadas, para a consecucao de fins publicos, sob o manto

do regime juridico de direito publico.

Nos contratos de direito privado a Administracdo se equipara ao particular,
estabelecendo uma relagdo juridica ison6mica, enquanto nos contratos
administrativos a Administracdo age como Poder Publico, fazendo uso de suas
prerrogativas, instituindo, assim, uma relagdo juridica caracterizada pela

verticalidade, sobrepondo sua vontade a do particular. Em relacdo a natureza
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juridica desse instituto contratual, existem controvérsias doutrinarias a respeito de
sua natureza, uma vez que parte da doutrina nega a existéncia do contrato
administrativo argumentando que esse instituto n&o acata os principios da igualdade
entre as partes, da autonomia da vontade e o da forga obrigatéria das convencgdes,
porquanto a Administracdo possui supremacia em relagdo ao particular sendo os
seus atos pautados e inteiramente vinculados ao comando legal que caracteriza o

principio da legalidade.

A segunda corrente doutrinaria considera contrato administrativo aquele que
tem a Administracdo como uma das partes e que, pela constante interferéncia do
regime juridico administrativo, exige sempre a aplicacdo do direito publico. A
doutrina majoritaria admite a existéncia do contrato administrativo, alegando a
existéncia de singularidades que os diferenciam dos contratos do regime privado. Os
adeptos dessa corrente doutrinaria nao utilizam critérios semelhantes para apontar

as distingdes entre o contrato administrativo e o contrato de direito privado.

Esses doutrinadores divergem entre si quanto a adogdo do critério mais
relevante para apontar a distingdo entre o contrato administrativo e o contrato de
direito privado. Alguns adotam o critério subjetivo, segundo o qual a Administracéo
quando utiliza o poder de império na relacdo contratual trava o contrato
administrativo, e quando n&o faz uso dessa prerrogativa firma contrato de direito

privado.

Outros entendem o objeto como critério diferencial, vez que o contrato
administrativo almeja a organizagdo e o funcionamento dos servigos publicos,
enquanto que o conteudo do contrato de direito civil € a prestagdo de atividade

privada. Ha, ainda, os que utilizam o argumento da finalidade publica como se a
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Administracdo, mesmo firmando contrato privado pudesse se desvirtuar desse

intento.

Outros consideram que a caracteristica do contrato administrativo esta no
procedimento utilizado, pois ndo se pode adotar o procedimento como critério
distintivo diante, unicamente, a presenca da Administracéo e a finalidade publica que
obriga a adocao de formalidades, qualquer que seja a natureza contratual. Ha,
aqueles que consideram a caracterizagdo administrativa do contrato como uma
decorréncia da presenga de clausulas exorbitantes do direito comum, com a
finalidade de preservar a supremacia da Administragcao em relagdo ao particular. O
contrato ndo é instituto especifico do direito privado, mas também ocorre sob a égide

do direito publico - contrato de direito publico.

3.3 Natureza Juridica do contrato administrativo

Dadas as inumeras particularidades que caracterizam o contrato
administrativo, torna-se dificil definir precisamente a sua natureza juridica. Na
celebracdo de um contrato, a Administracao pode obedecer a um modelo padrao ou,
simplesmente, observar os regulamentos que disciplinam sua execug¢ao, sempre
elaborados unilateralmente pela Administragdo, repetindo os preceitos das normas
legais, o que leva alguns autores a considerar o contrato administrativo como

simples ato unilateral ou norma juridica.

Nesse sentido, Mello (1989) ao afirmar que a matéria ndo sujeita a avenca

convencional nao assume natureza contratual, assim se expressa:
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... 0 contratual seria apenas o que podia ser objeto de pacto e foi pactuado,
a saber: a parte econdmica convencionada. Logo, sO existe contrato em
relagéo a isto. O mais provém de ato unilateral da Administragdo Publica
sob cuja regéncia coloca-se o particular sujeitando-se a uma situagao
cambiavel.

O ato unilateral é realizado por meio de uma s6 declaragédo de vontade de
uma das partes, gerando obrigagcdes para a outra parte, independente de sua
concordancia. Isso ndo acontece no contrato administrativo que sé se caracteriza
como tal mediante o consentimento da outra parte, no caso, o particular que assume
direitos e obrigacbes perante o poder publico, ndo sendo titular de mera faculdade
outorgada pela Administracdo. Portanto, a diferenga entre o contrato administrativo e
o ato administrativo unilateral € o carater imperativo que caracteriza este ultimo,
visto que quando a Administracdo estabelece um pacto com o particular ndo tem

capacidade de lhe impor obrigagdes sem sua anuéncia.



CAPITULO IV - AUTONOMIA PUBLICA E PRIVADA

O direito moderno, em consonadncia com o desenvolvimento econdmico
capitalista, apodia-se no individualismo expresso na dicotomia basica entre direito
publico, que ressalta a inviolabilidade do individuo como nucleo indivisivel da nova
organizacédo politica, e o direito privado, incentivador do respeito absoluto a
liberdade de contratar e a autonomia da vontade. Para Wolkmer (1998: 25), “o
individualismo como expressdo da moralidade social burguesa enaltece o homem
como centro autbnomo de escolhas econémicas, politicas e racionais; faz do ser

individual um valor absoluto.”

Meyer (2006, p.1) considera o direito moderno como positivo, cogente e

estruturado individualisticamente. Para esse doutrinador:

E o carater de positividade do direito que possibilita sua modificabilidade:
por isso ele precisa ser institucionalizado por meio do principio democratico.
Em vista disto, a autonomia juridica que preside a modificabilidade
diferencia-se, por razdes institucionais, em autonomia publica e autonomia
privada.

As relacbes de direito entre particulares sdo ordenadas e disciplinadas pelo
Direito Privado e, em especial, pelo Direito Civil, assegurando aos particulares uma
esfera de atuagcédo imune a interferéncia estatal, denominada autonomia privada, na
qual esses individuos disciplinam e auto-determinam os seus interesses

(HORSTER, 1992 apud BOULQOS, 2003, p. 125).

Nessa perspectiva, os particulares tém a seus favor o direito subjetivo e a
liberdade negocial ou contratual se apresentam como “mecanismos juridicos

colocados pela ordem juridica a disposi¢cao dos particulares para que esses operem
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essa auto-regulamentacao de acordo com seus interesses” (PRATA, 1982, p. 15).

Para a auto-gestédo dos interesses particulares a ordem juridica instrumentos,
ao mesmo tempo em que estabelece pardmetros e limites para o exercicio da
faculdade de regulamentacdo (CORDEIRO, 1980, p. 15). Nesse sentido, pode-se
afirmar que a autonomia privada, como tal, ndo € originaria, pois seus parametros e
limites variam de acordo com o tempo e o espacgo. Além disso, a amplitude da
autonomia privada também varia significativamente, em decorréncia da forma pela
qual é regulamentada por cada ordenamento juridico ou no mesmo ordenamento,
em virtude de transformacdes decorrentes da atividade legislativa e outras

(BOULOS, 2003, p. 125).

A autonomia privada permite que os individuos optem pelo modo de usufruir
os seus direitos subjetivos, enquanto a autonomia publica, define como o igual sera
tratado como igual e o desigual como desigual, por intermédio de suas liberdades

comunicativas.

Entretanto, nas sociedades modernas os individuos ndo dispdem dos meios
juridicos para que possam se integrar socialmente. Diante disso, eles precisam
valer-se de sua autonomia publica para definir os direitos que Ihes cabem e em que
medida; ao mesmo tempo, s6 podem fazer uso adequado das liberdades

comunicativas se dispuserem de condigdes para tanto.

Vé-se, portanto, que autonomia publica e autonomia privada sao instituicbes
complementares, da mesma forma que o sdo a soberania popular e os direitos

humanos, a Constituicdo e a democracia.

A concepgao de Direito Civil, fundamentada no tripé familia, pessoa e
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patriménio, esta dissociada das perspectivas hermenéuticas, voltadas a
absolutizagdo do individuo, que vém esse ramo da ciéncia juridica como um
instrumento de discriminagcdo da disciplina do individuo participante das relacdes

juridicas, fundamentadas no principio da igualdade (MELLO et al, 1999, p.337).

A absolutizacdo do individuo como sujeito do direito civil alimentou por muito
tempo a concepgéo de que todas as pessoas, como ‘ser’, sao iguais (idem, ibidem).
Historicamente, as concepg¢des de direito civil tém evoluido, afastando-se, cada vez
mais, dos modelos aceitos no século XIX, pautados nas idéias liberalistas. Muitas
inovacbes tém sido vivenciadas, dentre as quais aquelas concernentes a
propriedade privada e ao contrato que aparecem como institutos funcionais

normatizados pelo Codigo Civil atual.

Enquanto as teorias liberais dao prevaléncia a autonomia privada, no sentido
de conceber o direito como um conjunto de ordenamentos voltados a garantia dos
direitos negativos minimos e a politica, como um agir estratégico na busca por
posi¢cdes no poder administrativo, os republicanos d&ao especial atengédo a autonomia
publica, reduzindo o direito as liberdades comunicativas e vendo a politica como

instrumento voltado a formag&o de um consenso ético publico.

Diante dessa dicotomia, pode-se aceitar a visao liberal do sentido
deontologico dos principios e direitos de uma certa comunidade politica. Nesse
sentido, é necessario atentar para o uso que os cidadaos fazem de suas liberdades
comunicativas, mesmo sem que se adote um consenso ético substantivo sobre os
conceitos de comunidade. Esse consenso pode ser direcionado a um nivel mais
abstrato, no sentido de que os cidadaos de uma comunidade de principios se

reconhegam mutuamente como pessoas livres e iguais.
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No que se refere ao Direito Civil, a Constituicdo Federal de 1988 passou a
reconhecer valores sobre os quais os preceitos legais da ordem civil s&o alicergados

e re-edificados que, segundo Mello et al (1999, p. 339),

.. hdo mais tém no individuo, mas na dignidade humana, o seu ponto de
convergéncia, o seu foco. llumina-se, nesta perspectiva, a substituicdo do
apoio axiolégico das relacdes de natureza civil, que passam a ser
determinadas em funcdo da preservagao e da potencializagdo de valores
existenciais, em oposig&o a valores exclusivamente patrimoniais.

Essas mudangas no ambito do direito civil contribuiram significativamente
para a dicotomizacdo dos conceitos referentes ao publico e ao privado, tendo a
dignidade humana como valor norteador de todo o ordenamento juridico, por ser o
ponto de confluéncia dos interesses individuais e coletivos que ndo podem mais ser
considerados como antagbnicos, mas como complementares (MELLO et al, 1999, p.

340).

A dicotomia precisa entre publico e privado se ofusca diante da
interpenetracdo dos seus conteudos, concretizada na atribuigdo constitucional da
fungcéo social da propriedade, do reconhecimento constitucional da igualdade de
todos e do dirigismo contratual. Portanto, essas novas concepgbes exigem uma
releitura do Cédigo Civil, harmonizada com a Constituicao, que contém os principios
de observancia e aplicagéo obrigatéria e ndo se limitam a normatizar as relagdes
Estado-individuo, mas também definem as relagdes interindividuais privadas. E
imprescindivel, aos operadores do direito, estar a par dos principios basicos que
definem as relacbes humanas, prescritas pela Constituicao, principalmente aqueles

voltados a dignidade da pessoa humana.

Para Tepedino (2000, p. 21)
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A perspectiva de interpretacdo civil-constitucional permite que sejam
revigorados os institutos de direito civil, muitos deles defasados da realidade
contemporénea e por isso mesmo relegados ao esquecimento e a
ineficacia, repotencializando-os, de molde a torna-los compativeis com as
demandas sociais e econdmicas da sociedade atual.

Portanto, as transformacdes vivenciadas pelo Direito Civil o aproximaram
muito do Direito Publico, o que foi significativamente retratado pelo atual Codigo
Civil. Tais mudancgas repercutiram fortemente na definicdo da funcédo social do

contrato e do principio da ‘boa-fé objetiva’ ? que norteia as relagdes obrigacionais.

No Cddigo civil atual, a autonomia privada encontra uma conformag¢ao e uma
limitagdo muito maior do que aquela existente em relacado ao antigo Cddigo Civil. A
dignidade da pessoa humana definida no artigo 1°. lll da Constituicdo Federal de
1988 passa a ser considerada “como o valor supremo a cuja tutela se orienta
teologicamente o sistema juridico” (MELLO et al, 1999, p. 353), revelando uma
concepgao antropocéntrica do ordenamento, discrepante dos conceitos alicergados
no individualismo que consideram a autonomia do sujeito de direito como um espago

de livre atuagao, definido pela ordem publica (idem).

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 tem contribuido com a transformacgé&o
social, apontando para o fim da dicotomia entre os interesses privados e os
interesses publicos tradicionalmente concebidos, ao colocar a dignidade da pessoa
humana como norteadora das agbes definidas pelo sistema juridico, com vistas a
construcdo de uma sociedade solidaria, em que o desenvolvimento econémico se
alia ao desenvolvimento do individuo. Nesse modelo de sociedade a pessoa nao &

dotada de uma liberdade independente da realidade social, nem é autbnoma em

2 Boa-f¢ objetiva: modelo de conduta social, arquétipo ou standard juridico segundo o qual "cada pessoa deve

ajustar a sua propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com honestidade,
lealdade, probidade" (Wayar. Derecho Civil - Obligaciones, Tomo I, p. 19, apud Judith Martins-Costa, 2006).
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relacéo a sociedade, pois “o impasse do direito civil hoje reflete uma concepgao de
liberdade juridica independente da realidade social; de individuo auténomo,

relativamente a sociedade” (PRATA, 1982, p. 84).

O Codigo Civil atual reconhece como clausula geral, que a liberdade
contratual possui ‘razdo de ser’ e limite na fungao social do contrato. Boulos (2003,
p. 129), refere-se ao principio da fungao social do contrato, definido no Cédigo Civil

(artigo primeiro da Sec¢ao |, Capitulo I, Titulo V do livro |, parte especial),

O principio da fungdo social do contrato é a pedra angular do novo Direito
contratual brasileiro, a partir da entrada em vigor do novo Cédigo Civil,
devendo estar subjacente a interpretacdo de qualquer contrato (tipico e
atipico) assinado no Brasil a partir de 11 de janeiro de 2003 e, inclusive,
com relagdo aqueles assinados anteriormente a sua entrada em vigor
(desde que continuem a gerar efeitos apds essa data) (idem).

Nesse sentido, o Cédigo Civil estabelece que a regra de disciplinamento do
direito intemporal consiste na aplicagdo de normas da nova lei aos contratos
assinados antes da sua entrada em vigor que permanecem gerando efeitos apoés
essa data, excetuando-se, apenas aqueles contratos em que as partes contratantes

tenham previsto uma forma de execucgao especifica (BOULOS, 2003, p. 132).



CONCLUSAO

O direito € um fendbmeno univoco e sua departamentalizagdo nos mais
variados ramos decorre da necessidade de sua compreensdo académica. Essa
departamentalizagcéo parte o direito em dois grandes grupos: o direito publico e o
direito privado. Essa técnica se sedimentou a tal ponto que cada grupo constréi seu
corpo teodrico-sistematico préprio. As elaboragdes tedricas de cada um desses
grupos sao dissociadas, mas tém um ponto de convergéncia: a autonomia. No
entanto, o estatuto da autonomia no direito publico € um e o estatuto da autonomia

no direito privado € outro.

No ambito da autonomia publica, a liberdade esta adstrita a expressa
indicacdo legal da conduta que pode ser praticada e dela ndo se pode divorciar a
pessoa de direito publico; no ambito da autonomia privada, a liberdade esta adstrita
a proibicdo expressa da norma, restando autorizadas as condutas que ela né&o
proibir. Essas duas categorias teoéricas assim dissociadas reafirmam a dicotomia

direito publico/direito privado.

No entanto, a contemporaneidade experimenta certa privatizacdo do direito
publico de um lado e, de outro, certa publicitacdo do direito privado, dai resultando
uma convergéncia tedérico-sistematica que tende a refundir as autonomias publica e
privada em uma s6 e mesma autonomia. A possivel confluéncia dessas autonomias
revela a tensdo existente na propria autonomia em si, como ponto de contato entre o

publico e o privado, cujo corpo ainda ndo se acha bem definido e carece de estatuto.

A caminhada dessas autonomias, no sentido da confluéncia, também revela
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que o carater univocitario do direito age como pano de fundo nesse cenario,
notadamente no que concerne aos aspectos normativos propriamente ditos,
produzindo novas experiéncias e erigindo estruturas unificadoras de ordenamentos

juridicos comunitarios.

O ressentimento quanto a um estatuto préprio de confluéncia das autonomias
publica e privada e, por conseguinte, da convergéncia do direito publico e do direito
privado, decorre de uma outra dicotomia que se verifica no ambito de uma norma
conhecida por principio da legalidade. Até entdo, o principio da legalidade tem sido

tratado como técnica de controle juridico do direito publico.

Tal se justifica em razédo da necessidade de se aparelhar o ordenamento com
uma ferramenta juridica que funcione como mecanismo balizador da atividade
publica, ao qual ela esta inteiramente vinculada, limitando sua area de liberdade, de
discricionariedade ao terreno minimo e controlado do principio da proporcionalidade,
no qual mesmo a solugdo que o administrador possa adotar dentre as opcgdes

possiveis seja a solugao 6tima (mandado de otimizacao).

Mas o principio da legalidade também age essencialmente no ambito das
relagcbes privadas ndo apenas naqueles casos em que se exige a forma prescrita em
lei, uma vez que a forma ndo defesa em lei constitui espécie de permissao da lei,
mas em todos os casos em que o interesse de alguém se aproxime do interesse de

outrem e que essa aproximacgao interesse ao direito.

Esse fendbmeno decorre, precisamente, da consideragdo do principio da
legalidade como sendo o vinculo juridico da relac&o juridica e, em especifico, da
relac&o juridica obrigacional. O principio da legalidade e o vinculo juridico da relagao

de obrigagédo constituem um s6 e mesmo fendbmeno: o fenbmeno normativo — o
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elemento normativo. Assim, a obrigacdo € um vinculo juridico porque dispde de um
elemento juridico: o elemento normativo. E ele que vincula os elementos subjetivos
entre si (credor e devedor) em razao dos elementos objetivos (a conduta prometida:

o dar, o fazer, o deixar de fazer).

A identificacdo do vinculo juridico da teoria geral das obrigagdes no principio
da legalidade atribui ao proprio direito das obrigagdes (0 mais imutavel de todo o
cenario civil) a envergadura constitucional que todos os ramos do direito hoje
reclamam, em ordem a consideragao no sentido de que a Constituicdo deva ser o

ponto de confluéncia de todo o ordenamento.

Mas nédo € apenas a indole constitucional do direito das obrigagbes que esta
em jogo, nem a prépria constitucionalizagdo do direito civil: a identificacdo do vinculo
juridico com o principio da legalidade unifica o publico e o privado no seu interior,
pois a um s6 e mesmo tempo ele passa a ser a pedra de toque do direito publico e

do direito privado.

Se nao ha, ainda, um estatuto teorico-sistematico justificador da visivel
convergéncia entre o direito publico e o direito privado, ha pelo menos uma norma
que enfeixa em si as duas tendéncias que durante tanto tempo conviveram
dissociadas no terreno do conhecimento e da pratica do direito: a norma que contém

o principio da legalidade.

Visto por este angulo, a partir dessa norma que contém o principio da
legalidade é possivel desenlinhar o carretel do funcionamento [de fun¢&o] social das
instituicbes no plano da realidade para sedimentar a dignidade da pessoa humana

como principio politico-juridico fundamental da mais ampla aplicac&o na res publica.



95

Portanto, somente exponenciando o principio da dignidade da pessoa
humana é que sera possivel a constru¢cao de uma sociedade, justa e solidaria, € que
sera possivel garantir o desenvolvimento nacional, é que sera possivel erradicar a
pobreza e a marginalizacédo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e,
consequentemente, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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