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RESUMO

A dignidade da pessoa humana é principio fundamental das Constituicdo
da Republica. Referido principio serve de norte e objetivo para a ativida-
de econdmica. A livre iniciativa, que alberga entre outras, a liberdade
contratual e a de empresa deve ser desenvolvida de forma a garantir a
todos uma existéncia digna. O contrato se constitui em importante e es-
sencial instrumento para o desenvolvimento econémico e se constitui, no
vértice da pessoa humana, em meio de aprimoramento e desenvolvimen-
to da personalidade. Conciliar uma cultura econdmica capitalista onde o
Direito deve ser interpretado através das regras econémicas, fortemente
arraigada na sociedade patria, com a realidade constitucional em que o
ser humano esté a frente do patrimonio, € um desafio.

Palavras Chaves: Constituicdo. Dignidade da pessoa humana. Liberda-
de Negocial. Livre Iniciativa.



ABSTRACT

ThThe human dignity is the fundamental principle of the Constitution of
the Republic. That principle serves as the north and goal for economic
activity. The free enterprise, which houses among others, the freedom of
contract and the company should be developed to guarantee everyone a
decent life. The contract constitutes an important and essential tool for
economic development and represents the apex of the human person, in
the midst of improvement and development of personality. Bringing a
capitalist economic culture in which the law should be interpreted by the
economic rules, strongly rooted in society homeland, with the constitutional
reality that the human being in front of the property, is a challenge.

Keywords: Constitution. Dignity. Negotiating Freedom. Free Initiative.



1 INTRODUCAO

O tema envolvendo as rela¢des entre liberdade negocial e o prin-
cipio da dignidade humana tem claro interesse para comunidade juridica,
mormente ante as grandes e importantes discussdes que grassam sobre
a funcdo social da empresa, sobretudo ante o binémio inclusao-
sustentabilidade.

O presente estudo privilegia questdes préprias e especificas acer-
ca da liberdade negocial, como contetdo e forma de atuacéo do principio
da livre iniciativa.

Assim, inicialmente, aborda-se o principio da dignidade da pessoa
humana, considerando-o como um valor constitucional supremo, norte
exegético de todo o sistema juridico.

Sequencialmente, a livre iniciativa enquanto principio fundamen-
tal € analisada, deixando clara sua importancia no sistema patrio, dotada
de idéntico status em rela¢cdo ao da dignidade humana. Esta, porém, mais
voltada ao carater existencial, aquele ao campo patrimonial. H4 uma ne-
cessidade claro de equilibrio entre tais escopos, até porque a razdo de
existéncia da atividade econdmica € a de assegurar a todos uma existén-
cia digna.

O equilibrio entre estes temas foi buscado no tépico seguinte, in-
clusive com forte abordagem acerca dos principios contratuais privados,
guais sejam a autonomia privada, a justica contratual, a boa-fé e a funcéo
social. Estes dois ultimos, porém, foram privilegiados, pois € neles que a
relacdo com a dignidade humana faz-se mais forte.

Por fim, procurou-se tecer conclus@es sobre os tépicos analisa-
dos. Todos eles passam, porém, pela certeza de que a protecdo da vida
e, consequentemente do ser humano, é a Unica razdo de existéncia de
todo o sistema juridico. Todo o restante é instrumento, ou estd em pata-
mar inferior.

2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO
VALOR CONSTITUCIONAL SUPREMO

Toda a raz&o da existéncia da sociedade, da organizacao do Esta-
do, das preocupacBes com toda a gama de direitos e deveres, inclusive
nos chamados direitos difusos como a protecdo ao meio ambiente, resu-
me-se na pessoa huma-na. E por causa dela que todas estas relacdes
tém alguma razao de ser.
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Este fendmeno é chamado por LARENZ de persona-lismo ético,
conduzido a categoria de fundamento ideoldgico do Cadigo Civil [LARENZ,
1978, p. 44-46]*. Este pensamento de LARENZ, alids, remete a doutrina
de KANT segunda a qual o “homem existe como um fim em si mesmo,
nado s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade”
[MARTINS, 2006, p. 27].

Na verdade, o respeito ao ser humano - o persona-lismo ético e a
dignidade? - ndo é mola mestra somente do Direito Civil, mas sim, do
ordenamento como um todo, principalmente a partir a 22 guerra mundial,
quando os diversos paises do mundo, sobretudo os europeus, inseriram
em suas cartas magnas tal preocupagao®.

1 O pensamento de LARENZ ¢é assim descrito na sua aparte geral do Cédigo Civil
Alemao: “E/ personalismo ético atribuye al hombre, precisamente porque es ‘persona’
en sentido ético, un valor en si mismo - no simplesmente como medio para los fines de
otros - y, en este sentido, una ‘dignidad’. De ello se sigue que todo ser humano tiene
frente a cualquier otro el derecho a ser respetado por él como persona, a no ser
perjudicado en su existencia (la vida, el cuerpo, la salud) y en ambito propio del mismo
Y que cada individuo esta obli-gado frente a cualquier otro de modo analogo. La relacion
de respeto mutuo que cada uno debe a cualquier otro y puede exigir de éste es la
‘relacion juridica fundamental’, la cual, segun esta concepcion, es la base de toda
convivencia en una comunidad juridica y de toda relacion juridica en particular. Los
elementos esenciales de esta relacion juri-dica fundamental son el derecho (la
pretension justificada) y el deber, asi como la reciprocidad de los derechos y debe-res
en las relaciones de las personas entre si”.

2 Sobre uma andlise comparativa do conceito de dignidade humana em relagdo ao pen-
samento doutrinario patrio v. HIRONAKA, Giselda. Responsabilidade pressuposta. p.
158-224.

3 AAlemanha, em 1949 (art. 1°. A Italia, em 1947 (Art. 3°). Portugal (art. 1°) e Espanha
(art. 10, ). Sobre a dignidade neste ultimo ordenamento v. LLORENTE, Francisco
Rubio. Derechos Fundamentales y Principios Constitucionales, p. 72-74. E impor-
tante, ainda, que se diga que tal principio esta expressamente contido no artigo 2° da
Constituicdo Grega de 1975. A Constituicao Belga, apesar de antiga (1831) foi recente-
mente alterada para dispor em seu artigo 23 que “cada um tem o direito de levar uma
vida de acordo com a dignidade humana”. Sobre o tema v. Delpérée. O Direito a Digni-
dade Humana, p. 151. Sobre o tema no direito portugués v. COSTA, José Manuel M.
Cardoso da. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana na Constituicdo e na
Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa.

R. Juridica, Curitiba, n. 21, Tematica n. 5, p. 45-72, 2008.
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Na Constituicdo brasileira vigente a dignida-de da pessoa huma-
na* foi erigida ao status de principio fundamental, conforme resta claro o
disposto no artigo 1°, inciso Il

N&o se trata de um principio qualquer, mas de um principio fonte.
E o é, pois inserido no Titulo | da Constituicdo patria, onde constam o0s
principios fundamentais, ou seja, aqueles que alicercam, fundamentam,
sustentam todo o ordenamento juridico®.

Celso Ribeiro BASTOS deixa clara a relevancia de tal dispositivo,
pois ele esta a indicar “que é um dos fins do Estado propiciar as condicdes
para que as pessoas se tor-nem dignas. [...]. O Estado s6 pode facilitar
esta tarefa na medida em que amplie as possibilidades existenciais do
exercicio da liberdade” [BASTOS & MARTINS, 1988, p. 425].

Dignidade da pessoa humana ndo indica somente um dever do
Estado, um contetdo social-programatico, mas sim, um norte interpretativo
de todo o sis-tema juridico, constitucional ou infraconstitucional. Em resu-
mo, ndo € suficiente para um Estado Democratico de Direito somente

4 Sobre o tema v., no Direito alienigena, entre outros, BARTOLOMEI, Franco. La Dignita
Umana come Concetto e Valore Costituzionale; GONZALEZ PERES, JesUs. La
Dignidad de la Persona; ROUSSEAU, Dominique. Les Libertés Individuelles et la
Dignité de la Personne Humaine;, ANDORNO, Roberto. Bioética y Dignidad de la
Persona; GIMENO-CABRERA, Véronique; Le Traitement jurisprudentiel du princi-
pe de dignite de la personne humaine; ALVAREZ, Tomaés Prieto. La Dignidad
de lapersonae GUTIERREZ, Ignécio Guitiérrez. Dignidad de la personay derechos
fundamentales. No Direito patrio, entre outros, v., SANTOS, Fernando Ferreira dos.
Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana; FELIPPE, Marcio Sotelo.
Razao Juridica e Dignidade Humana; ALVARENGA, Llcia Barros Freitas de. Direi-
tos Humanos, Dignidade e Erradicagdo da Pobreza; TEPEDINO, Gustavo. Temas
de Direito Civil, especialmente p. 55-71; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pes-
soa humana e direitos fundamentais; ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e
boa-fé no Cadigo Civil; MARTINS, Flademir Jer6nimo Belinati. Dignidade da Pes-
soa Humana; BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitu-
cionais —o principio dadignidade da pessoa humana e JACINTHO, Jussara Maria
Moreno. Dignidade Humana principio constitucional.

5 Gisela BESTER (Direito Constituciona. Vol. |, Sdo Paulo : Manole Ed., 2005, p. 289/
290) tem idéntica opinido. Para ela trata-se de um “valor supremo que norteia e atrai o
conteddo de todos os demais direitos fundamentais em nosso ordenamento; é o prin-
cipio que se sobrepde a tudo e em primeiro lugar, por isso considerado megaprincipio,
superprincipio”.

R. Juridica, Curitiba, n. 21, Tematica n. 5, p. 45-72, 2008.
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ratificar o direito do homem de ser homem, mas, também, conceder ins-
trumentos para preservar sua humanidade®.

Além disso, tendo em vista que a razédo de existéncia da dignidade
da pessoa humana estd em Deus, sobretudo na doutrina crista, cabe ao
Estado respeita-la e protegé-la. O respeito decorrerd de uma postura
omissiva. Ou seja, abster-se-a de realizar qualquer ato, direto, judicial ou
legislativo, que possa afetar a dignidade. A protecao decor-rera da utiliza-
¢cdo de mecanismos profilaticos, sobretudo legislativos, que visem a im-
pedir que os particulares criem situac@es afetadoras de tal valor supremo.
Deve o Estado laborar com toda a energia possivel, dentro dos limites do
prin-cipio da proporcionalidade’, utilizando-se dos meios que dispde para
evitar que o homem atente contra a dignidade. Limita-se a atuacéo pesso-
al nefasta a ordem natural e consti-tucional. Impedir a degradacdo da
dignidade é também uma forma de protegé-laé.

A dignidade da pessoa humana significa a superioridade do ho-
mem sobre todas as demais coisas que o cercam; € 0 homem como pro-
tagonista da vida social. Representa, entdo, a subordina¢éo do objeto ao
sujeito de direito.

6 SOLARI, lembrado por Maria Celina MORAES (Constitui¢cao e Direito Civil : Tendén-
cias, p. 58) assevera que “o direito de ser homem contém o direito que ninguém me
impeca de ser homem, mas ndo o direito a que alguém me ajude a conservar a minha
humanidade”.

7 “O principio da proporcionalidade tem por conteido os sub-principios da adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sen-tido estrito. Entendido como parametro a balizar
a conduta do legislador quando estejam em causa limitacdes a direitos funda-mentais,
a adequagao traduz a exigéncia de que os meios adotados sejam apropriados a conse-
cucdo dos objetivos pretendidos; o pres-suposto da necessidade é que a medida
restritiva seja indispensa-vel a conservagao do proprio ou de outro direito fundamental
e que ndo possa ser substituida por outro igualmente eficaz, mas menos gravosa; pela
proporcionalidade em sentido estrito, ponde-ra-se a carga de restricdo em fungéo
dos resultados, de maneira a garantir-se uma equanime distribuicdo do 6nus” (BAR-
ROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Consti-tucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais, p. 210). Sobre
o tema v., também, LAREZ, Karl. Metodologia da Cién-cia do Direito, p. 490-502 e
GUERRA FILHO, Willis Santiago. Di-reitos Fundamentais, Processo e Principio da
Proporcionalidade, p. 11-29, in Dos Direitos Humanos aos Direitos Fundamentais.

8 Com idéntica opinido v. GONZALEZ PEREZ, J. ob. cit., p. 62.

R. Juridica, Curitiba, n. 21, Tematica n. 5, p. 45-72, 2008.
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Toda a concepc¢dao de direitos fundamentais, indivi-duais, sociais
ou coletivos passa por uma origem comum: a dignidade. Este ponto intan-
givel® é a mola mestra de todo o ordenamento?.

N&o se trata, porém, de um principio absoluto nem beneficia a
todos os sujeitos de direito.

Inicialmente, curial é destacar que o principio da dignidade da pes-
soa humana, até porque reflexo de sua prépria denominacao, ndo prote-
ge as pessoas juridicas, mas tdo somente as fisicas, pois somente estas
sdo humanas. Portanto, os reflexos da dignidade ndo atingem direitos e/
ou protecdes, constitucionais ou ndo, que estejam na esfera juridica das
pessoas morais. Ora, embora a pessoa juridica possa ter honra objetiva e
tenha sua imagem protegida dos danos morais*, ndo possui honra subje-
tiva, até porque ndo tem dignidade. “Vale dizer, a condi¢céo de dignidade é
exclusiva do ente dotado de autodeterminacao consciente e responsavel”
[ROSENVALD, 2005, p. 14]. Portanto, embora possa ser criticavel a ex-
pressao legislativa ‘dignidade da pessoa humana’, ela assim é por dois
motivos basicos: a) ndo é dignidade do ‘ser’ humano, nem da humanida-
de como um todo, pois buscou o legislador constitucional um conceito
juridico, bem como buscou a concretude, a existéncia de determinado
sujeito de direito; b) ndo é de qualquer pessoa, mas somente da pessoa
humana, o que afasta as pessoas coletivas, ditas juridicas ou morais*2.

9 “(..) la dignidad de la persona es intangible y exige respe-to y proteccion frente a todo
poder publico” (ALEXY, Robert. Teo-ria de Los Derechos Fundamentales, p. 344).
10 “No podemos descender aqui en detalle al trasfondo de legi-timacion por los derechos
fundamentales del Estado constitucio-nal: es precisamente la dignidad humana la que
en cuanto premisa antropoldgica constituye una garantia cultural del status quo, la que
ha establecido un punto de no-retorno. Y a partir de ella se infirio y desplegé la diversidad
de derechos fundamentales parti-culares hasta el mismo derecho fundamental politico
classico a democracia! De ello se alimentan asimismo todas las expectativas de un
futuro abierto gracias a las sociedades plurales: el pro-gresivo desarrollo de los derechos
fundamentales a partir del impulso de la dignidad humana” (HABERLE, Peter. in La
Garantia Constitucional de los Derechos Fundamentales. Alemania, Espafia,

Francia e Italia., p. 110-111.

1 Arespeito v. art. 5°, X da CF. V. igualmente, Sums 37 e 227/STJ.

2 Alids, a doutrina mais abalizada tem se preocupado com a precisdo dos conceitos.
LARENZ (Metodologia da Ciéncia do Direito. p. 648), ao se referir a amplitude do
conceito de pessoa pontifica: “Este conceito entendido de modo tdo amplo permite-lhe
englobar nele ndo s6 a pessoa, a pessoa fisica, mas também as pessoas juridicas. Com
isto, afastam-se todas as referéncias que caracterizam o homem como pessoa em sen-
tido ético. A pessoa juridica ndo é pessoa em sentido ético e s6 pode ser equiparada a
esta nalgumas relages. S6 o homem enquanto pessoa em sentido ética tem uma dig-
nidade, pode suscitar faze ao seu semelhante a pretenséo de respeito e reconhecimen-
to dos seus direitos e ter os correlaivos deveres, assumir responsabilidades”.

R. Juridica, Curitiba, n. 21, Tematica n. 5, p. 45-72, 2008.
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Acrescente-se a este raciocinio que a dignidade humana néo estara
presente na andlise dos direitos fundamentais das pessoas juridicas. Ou seja,
nem todo direito fundamental tem em si refletido a idéia de dignidade®®.

Por outro lado, ainda que a dignidade humana enquanto principio
fundamental possa ser relativizada, até porque nao ha mais direitos abso-
lutos, esta limitacdo somente ocorre para proteger a dignidade de outrem.
Assim, a dignidade como valor supremo a orientar a interpretagdo cons-
titucional € imponderéavel, insuscetivel de ceder, diante do caso concreto,
a outro direito, qualquer que seja ele. Como posi¢ao subjetiva, plasmada
como principio ou regra, ndo. Ai, em se tratando do confronto entre digni-
dade de pessoas diversas, uma pessoa pode ter o seu direito a dignidade
relativizado, em beneficio da dignidade alheia, mas a dignidade ndo pode
ser relativizada diante de um outro direito [JACINTHO, 2006, p. 175].

Dignidade é indissociavel de autonomia, de liberdade. Por isso a
maior parte dos direitos individu-ais refletidos no artigo 5° e incisos da
Constituicdo repre-sentam reafirmacéo deste valor supremo.

Jorge MIRANDA, para deixar mais clara a impor-tancia e alcan-
ce deste principio constitucional, assevera as suas diretrizes béasicas:

a) A dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e cada uma
das pessoas e € a dignidade da pessoa individual e con-creta;

b) Cada pessoa vive em relagdo comunitaria, mas a dignidade que
possui € dela mesma, e nao da situacao em si;

¢) O primado da pessoa € o do ser, ndo o do ter; a liberdade preva-
lece sobre a propriedade;

d) A protecéo da dignidade das pessoas esté para além da cidada-
nia portuguesa e postula uma visdo universalista da atribuicdo
dos direitos;

e) Adignidade da pessoa pressup8e a autonomia vital da pes-soa, a
sua autodeterminacao relativamente ao Estado, as demais entida-
des publicas e as outras pessoas [MIRANDA, 1988, p. 169/170]*.

13 Este também é o pensamento de Jussara JACINTHO, Dignidade Humana Principio
Constitucional, p. 174.

14 Referido autor, em outra passagem de seu Manual de Direito Constitucional, Tomo
IV, p. 170, lembra que dignidade humana é diferente de dignidade da pessoa humana,
até porque aquela é dirigida a toda raca humana, enquanto esta a um sujeito de direito
especifico, concreto, existencial.

S CANOTILHO (Constituicéo Dirigente e Vinculagdo do Le-gislador. p. 34/38) possui
uma concepcao mais politica e menos centrada na pessoa do homem. Esquece o
constitucionalista que neste aspecto deve-se considerar uma posi¢cdo antropocén-trico,
pois o sistema juridico é destinado ao homem e ele deve estar sempre em primeiro
lugar.

R. Juridica, Curitiba, n. 21, Tematica n. 5, p. 45-72, 2008.
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Esta Ultima nocéo ratifica a importancia do prin-cipio da liberdade
de iniciativa e, no ambito civil, da idéia de liberdade contratual. Numa
concepcdo de dignidade contratual, afronta tal situagdo o desrespeito a
boa-fé a aos chamados direitos contratuais acessorios, como o de infor-
mar. A vedacédo ao constrangimento do consumidor no momento da co-
branca de suas dividas® e a impenhorabilidade do bem de familial” tam-
bém séo formas que o legislador ordinario encontrou para a protecao da
dignidade.

Assim, a conceituagcdo do que significa propriamen-te dignidade
da pessoa humana, passando pelo paralelo tracado por GONZALEZ
PEREZ', representa necessariamente que:

a) para verificar o respeito e a protecdo da dignidade séo indiferen-
tes as condi¢bes pessoais oriundas de sexo, idade, raca, condi-
¢Oes sociais e afins. Todos sdo iguais em dignidade;

b) é irrelevante o elemento subjetivo, ou seja, ter havido ou nao
intencdo de violar a dignidade alheia;

¢) ndo importa, igualmente, se a pessoa nao se considerou violada
em sua dignidade, ou seja, aceitou passi-vamente a situacdo im-
posta. Se o sentimento comum é de in-dignagdo, ndo importa a
vontade individual; ela cede ao be-neficio social. Logo, o respeito a
dignidade da pessoa huma-na se constitui em direito indisponivel
e nao significa um conceito individual, senao geral e coletivo®. Ou
seja, “le respect de la dignité de la personne humaine est un principe
qui échappe a la volonté, a I'appréciation ou au judgement... de la
personne humaine” [ROUSSEUAU, 1998, p. 67]%;

6 A respeito disp8e o artigo 42 do CDC: “Na cobranca de débitos, o consumidor
inadimplente nédo sera exposto a ridiculo, nem sera submetido a qualquer tipo de cons-
trangimento ou ameaca”.

" Tal assunto esté disciplinado no direito brasileiro através da Lei 8.009/90.

80Ob. cit., p. 113-114.

9O Direito Francés atento a tal situagdo entendeu que a protecao a dignidade da pes-
soa é matéria de ordem publica, possibilitadora de a autoridade administrativa agir ex
officio, ainda sem lei especifica autorizadora. Neste sentido, decidiu o Conselho de
Estado Francés ao examinar o importante caso do ‘arremesso de ando’ (lancer de
nain): “o respeito a dignidade da pessoa humana é um dos componentes da (nogao
de) ordem publica; (que) a autoridade investida do poder municipal pode, mesmo na
auséncia de circunstancias locais especificas, interditar um espetaculo atentatério a
dignidade humana”. Sobre o tema v. GOMES, Joaquim Barbosa. O Poder de Policia
e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana na Jurisprudéncia Francesa. COAD
12/96, p. 17-20.

20 jvre tradugédo: “o respeito da dignidade da pessoa humana é um principio que esca-
pa a vontade, a apreciagdo ou ao julgamento... da pessoa humana”.

R. Juridica, Curitiba, n. 21, Tematica n. 5, p. 45-72, 2008.
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d) no caso concreto deve-se avaliar a situacdo su-postamente
violadora da dignidade com aspectos e circunstan-cias concor-
rentes, pois o respeito a dignidade pode ceder em face de situa-
¢Oes gerais ou especificas de carater excepcio-nal. Exemplifica-
se com as acdes em estado de necessidade, decorrentes de ca-
lamidades publicas, epidemias, guerras, combate ao trafico de
drogas, terrorismo e afins?.

N&o é possivel, destarte, olvidar que a dignidade da pessoa hu-
mana, além de preocupacédo constitucional, é prin-cipio geral do Direito?
e busca néao s6 a dignidade coletiva na luta contra a fome, a miséria®, a
ma habitacdo, a melhoria da educacdo e da saude,?* mas também, pelo
trato das indigni-dades individuais decorrentes de vinculos negociais em
que prepondera a desigualdade, o descaso pelo direito alheio, o abuso
do direito, as relacBes familiares e decorrentes da protecdo a personali-
dade? etc..

Enfim, a dignidade €, em suma, “o respeito que merece o homem.
A dignidade nédo se reclama, nem tampouco se negocia. Ela se imp&e, de
maneira absoluta, para que a vida seja digna de ser vivida"?.

3 ALIVRE INICIATIVA (LIBERDADE DE EMPRESA)
COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Quando se faz referéncia a liberdade de iniciati-va?’, ndo se pode
olvidar que ela esta inserida em um con-texto maior, o do direito a liberda-

21 Mesmo nestas situacdes, porém, a dignidade da pessoa humana nédo estara totalmen-
te afastada, pois tais direitos permanecem, ainda que limitados as situagdes concre-
tas.

22 Mas nao se trata de qualquer principio, mas sim da “pedra fundamental dos direitos
fundamentais”, como lembra DOMINIQUE ROUSSEAU (ob. cit., p. 69).

2 Sobre o tema v., por todos, ALVARENGA, Lucia Barros Freitas de. Direitos Humanos,
Dignidade e Erradicacao da Pobreza.

24 Neste campo esta uma das mais dificeis questdes da atualidade,qual seja os limites
da bioética e da biotecnologia quando em confronto com a dignidade da pessoa hu-
mana. Sobre o tema v., Andorno. Roberto. Bioética y Dignidad de la Persona.

% Sobre o tema v. BENDA, Ernesto. Dignidad Humana y Derechos de la Personalidad.

% DELPEREE, F. Ob. cit., p. 162.

27 Sobre o tema v. NICZ, Alvacir Alfredo. A Liberdade de inicia-tiva na Constituicao. No
direito francés v. as anotacdes de ISRAEL, Jean-Jacques. Droit des Libertés
Fondamentales, p. 531-544.
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de. Assim, nela estdo contidas a liberdade de locomocao, circu-lacéo,
pensamento, profissdo, entre outras, evidencia-se existente a liberdade
de iniciativa econdmica. Esta hdo € somente um principio institucional de
direito econdmico inserto na Constituicdo, mas representa verdadeiro di-
reito subjetivo, cujas restricdes jamais poderdo comprometer a extensao
e alcance do conteudo essencial do direito®.

E através do exercicio do direito a liberdade® que se obtém o livre
desenvolvimento da personalidade humana, instrumento fundamental para
a consolidacao do Estado Democrético de Direito preconizado na carta
constitucional vigente®°,

O cerne do direito constitucional a liberdade reside na “libertad de
hacer y omitir lo que se quiera, es decir, la libertad de elegir entre alterna-
tivas de accion”. [ALEXY, 1991, p.430/341]3%.. Em sintese, na chamada
liberdade negativa em sentido amplo® .

Assim como a dignidade da pessoa humana, a livre iniciativa tam-
bém é principio fundamental®. Esta, porém, quando exercitada deve ter
como objetivo o alcance daquela®.

Assim, quando se tem em mente o principio da livre iniciativa, este
“h& de ser entendido no contexto de uma Constituicdo preocupada com a
Justica Social e com o bem-estar coletivo” [SILVA, 1990, p. 665]. Destarte,
as limitacdes a livre iniciativa devem ser justificadas por um valor consti-
tucional mais relevante que se busca preservar, bem como pela auséncia
de meio menos oneroso para o caso concreto. O fato € que o legislador

% Com pensamento equivalente v. VAZ, Manuel Afonso. Direito Econémico, p. 159-
160.

2 “Tras la dicotomia libertad/libertades, que terminara por refundirse, aparecera esta
outra: libertad negativa/libertad positiva. La primera configura la libertad como el re-
sultado de una abstencion; la mission del Estado y de la ley consiste en dejar que el
hombre sea libre, por naturaleza, sin interferencias. La libertad equivale ao libre arbitrio.
Esta alli donde el derecho non llega; es um espacio juridico vacio. Diversamente, la
libertad positiva, sin desconocer la condicion de libre que le es inherente al hombre,
parte de que no estan en situacion de pugna la ley, las normas juridicas y la libertad.
En todas las hipdteses supone autonomia, realizacion de la propia personalidad” (GIL,
Antonio Hernandez. Conceptos Juridicos Fundamentales, p. 423).

%0 Conforme consta no artigo 1°, caput, da CF.

81 Livre traducgdo do autor: “liberdade de fazer ou omitir o que se queira, ou seja, a
liberdade de escolher entre alternativas de agéo”.

%2 No mesmo sentido v. ALEXY. R. ob. cit., p. 340-341.

% Neste sentido € o artigo 1°, IV CF.

3 |sto porque o objetivo da ordem econdmica patria, fundada na valorizagao do trabalho
humano e na livre iniciativa, é garantir a todos uma existéncia digna. V. art. 170 CF.
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tem de se basear num outro valor constitucional que imponha a restri¢cao
do direito fundamental. Se esse valor ndo existe, ou ndo existe tanto quanto
o legislador alega, entdo a restricdo ndo € legitima e viola o contetudo
essencial do preceito constitucional que garante a liberdade de empresa
privada [VAZ, 1994, p. 161].

Essa concepcéo de Justica Social encontra-se presente quando
a Constituicdo revela seus objetivos fundamentais em seu artigo 3°3°,
Nestas finalidades precipuas percebe-se, claramente, a presenca da li-
berdade de iniciativa, pois ndo se pode negar que construir uma socieda-
de livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a
pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades soci-ais e regio-
nais; bem como promover o bem estar de todos, sem preconceitos de
origem, racga, sexo, cor, idade e quais-quer outras formas de discrimina-
¢do, passa por um necessario desenvolvimento econdmico e este so-
mente pode ser alcancado, de forma democrética, através da liberdade
de iniciativa®*.

Esta atuacéo do Estado na economia, visando a pre-servar a Jus-
tica Social, até porque subsidiaria®’, ndo é incompativel com um regime
de livre iniciativa®®. Esclareca-se, por fim, que a livre iniciativa ndo com-
preende tdo-somente a de empresa, também chamada de comércio ou
industria®, mas, igualmente, a de contrato*’, possuidora também de in-
discutivel carater constitucional®.

35 Art. 3°: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - cons-
truir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; 11l
- erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regio-
nais; IV - promover o bem-estar de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.

% |sto ndo significa, porém, que o desenvolvimento econémico seja um pressuposto
para o alcance dessas finalidades.

%7 Em igual sentido v. BASTOS, Celso Ribeiro & Martins, lves Gandra. Comentarios a
Constituicao do Brasil. 7° Vol., p. 17.

% “0O que ndo é aceitavel é ver-se uma contradi¢cdo entre a li-berdade de iniciativa e a
justica social a ponto de se afirmar que esta Ultima so € atingivel na medida em que se
negue a pri-meira” (ob. cit. p. 18). A respeito do inevitavel conflito entre a liberdade
econOmica e a justica social v., por todos, FARIA, José Eduardo. Direito e Economia
na Democratizac&o Brasileira.

3% Sobre o principio da liberdade de comércio e indUstria, veja-se, por todos, LAUBADERE,
André. Direito Publico Econdémico. espe-cialmente p. 232-274.

40 ]déntica posicao é defendida por SILVA, José .Afonso da. Curso de Direito Constitu-
cional Positivo. 62 Ed., Sdo Paulo, 1990, p. 664. Este trabalho, por sua maior
abrangéncia, sempre que possivel, usara a terminologia ‘liberdade negocial’.

4 Sobre o tema v., por todos, FRANGI, Marc. Constitution et Droit Privé, p. 151-262.
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Assim, esta liberdade negocial, corolario da autonomia privada“?,
tem sua origem na necessidade de autogestdo dos interesses privados,
condutora a auto-responsabilidade pelos atos praticados no exercicio deste
direito e, por outro lado, os seus limites e justificativa na tutela da confian-
ca. Frise-se, porém, que a visédo de contrato ndo € mais aquela decorren-
te da Otica classica, ou seja, também se amoldou a este novo enfoque
social o qual reclama uma maior observacao dos principios constitucio-
nais, seja os que fundamentam o Estado Democrético de Direito descri-
tos no artigo 1°, sejam aqueles que capitaneiam a atividade econdmica,
descritos no artigo 170 e incisos da Constituicdo Federal.

A grande dificuldade do intérprete, neste aspecto, € fazer uma per-
feita conjugacdo daqueles existenciais, sobretudo em relacdo a dignidade
da pessoa humana, com aqueles outros de carater mais econdmico.

4 LIBERDADE DE INICIATIVA (NEGOCIAL) E DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

O cerne das discussdes trazidas a baila neste trabalho levara
em conta sempre um pressuposto genérico, qual seja, a conduta da
parte no exercicio de sua autonomia privada. Nisto havera grande influ-
éncia da boa-fé objetiva, principio fundamental do direito negocial, cuja
analise ultrapassa o mero direito privado, revelando clara origem cons-
titucional*®. I1déntico raciocinio deve contemplar a funcdo social que
decorre tanto do principio da dignidade da pessoa humana, como do
solidarismo constitucional.

42 Como assevera ROSENVALD (Dignidade humana e boa-fé no Codigo Civil. p. 208)
“hoje a autonomia priva ndo é apenas inserida no contexto da ordem econdémica cons-
titucional. Ela também é uma especificacéo do principio da dignidade da pessoa huma-
na, que consagra e tutela a existéncia de uma dimenséo vital para que todo ser humano
possa desenvolver e afirmar socialmente a sua personalidade. A boa-fé atua em com-
panhia do principio da autonomia privada. Ambos informam o direito das obrigacdes em
uma atuacao bipolar. A autonomia é contida nos limites da estrutura e do tipo contratual.
A boa-fé significa a aceitacéo da interferéncia de elementos externos na intimidade da
obrigacéo, regulando a extensédo e o exercicio dos direitos subjetivos. A dignidade da
pessoa humana se concretiza em variadas vertentes. Dai resulta uma gama de
enfrentamentos: no direito privado, a ponderacéo entre o direito subjetivo e a sua fun-
¢do social, com imposicao de boa-fé nos negaécios juridicos; no plano superior da Cons-
tituicdo, a inevitavel coliséo entre os principios da solidariedade e autonomia privada”.

4 Na andlise da questéo é fundamental o trabalho de NEGREIROS, Teresa. Fundamen-
tos para uma Interpretacédo Constitucional do Principio da Boa-fé.
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N&o se pode ter a ilusdo - fruto certamente de um pensamento
classico - que a liberdade de iniciativa, principalmente na sua especificacdo
negocial aqui mais explorada, tem por fundamento um conteddo exclusi-
vamente econ6mico. Na verdade, mesmo as relagdes contratuais, cujo
enfoque patrimonial € obrigatdrio e conceitual*/*°, devem ser vistas sob o
angulo da primazia da pessoa humana como protagonista das relacdes
sociais*®.

O direito fundamental a liberdade*” sofre in-dissociavel apego a
dignidade, pois a liberdade humana fre-qiientemente se debilita quando
0 homem cai em extrema neces-sidade. Assim, quanto maior for a prote-
¢do a dignidade, maior sera a liberdade real.

4 ROPPO (O Contrato, p. 11), referindo-se obviamente ao direito italiano, mas com
aplicabilidade ao ordenamento patrio, deixa claro que “o contrato é a veste juridico-
formal de operacdes economicas. Donde se conclui que onde ndo ha operacao
econdmica, ndo pode haver também contrato. Isto resulta claramente do préprio codi-
go civil, que no art. 1321°, em sede de definicdo geral do conceito de contrato, o
identifica como todo o ‘acordo de duas ou mais partes para constituir, regular ou extin-
guir, entre si, uma relacado juridica patrimonial’: a especificagao introduzida com o
adjectivo ‘patrimonial’ vem justamente confirmar, com for¢a de lei, que uma iniciativa
que ndo se configure como operagdo economica, ndo pode constituir matéria de um
contrato, e que, portanto, o contrato opera exclusivamente na esfera do econémico”.

4 Nao, porém, nos negdcios juridicos cuja patrimonialidade néo integra o seu conceito.
Ou seja, se ndo é possivel contrato destituido de carater econémico, 0 mesmo racio-
cinio ndo se aplica aos negdcios juridicos.

% NEGREIROS (Fundamentos....ob. cit.,, p. 171 e 281) enfatiza que “a
‘despatrimonializagdo’ do direito civil da-se a partir da funcionalizacédo das relagées
intersubjetivas - dominio préprio da civilistica - a principios-valores como os da digni-
dade da pessoa humana, da justica social e da igualdade substantiva. (...). As trans-
formagdes do direito contratual, nesta perspectiva, ilustram uma mudancga no préprio
significado do direito civil, e ndo apenas no de suas fronteiras. Articula-se, assim o
‘elemento sistematico da interpretacédo’ (J. Miranda) a perda do ‘significado constituci-
onal’ (M. Giorgianni) do direito civil, agora alocado mais propriamente na Constitui¢cdo
mesma, como projeto de construcéo de uma sociedade justa e solidaria integrada por
pessoas que devem respeito umas as outras, e ndo por individuos em busca de
satisfacdo individual. O direito civil, nesta ordem de idéias, apresenta-se como um
conjunto de deveres das pessoas em relagdo uma as outras, e ndo mais como um
sistema marcado pela garantia dos direitos do individuo em oposic¢ao a outros indivi-
duos e ao proprio Estado”.

47 Sobre o tema v., por todos, Juan Fernando LOPEZ AGUILAR, Derechos Fundamentales
y Libertad Negocial, especialmente p. 20-30 e 72-83. V., também, Robert ALEXY, Te-
oria de los Derechos Fundamentales, p. 331-380.

R. Juridica, Curitiba, n. 21, Tematica n. 5, p. 45-72, 2008.
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Preocupacéo clara com o problema teve a Constitui¢ao Italiana“,
pois em seu artigo 41 disciplinou que “a iniciativa econdmica € livre. Ela
nao pode se desenvolver em contraste com a utilidade social ou de uma
forma que possa acarretar dano a seguranca, a liberdade, a dignidade
humana™®.

Perfeitamente aplicavel ao direito brasileiro, ainda que originaria-
mente concebida a luz da Constituicdo Italiana, € a observacao de
PERLINGIERI acerca da dignidade social, isto porque segundo ele, “ndo
pode existir igual dignidade social entre os cidadados quando existe quem
tem a possibilidade de escolher o trabalho de acordo com a prépria voca-
¢cado e quem ao contrario, ndo se encontra nas mesmas condi¢cdes”
[PERLINGIERI, 1997, p. 37]. Tal observacéo justifica plenamente a prote-
¢do concedida aos trabalhadores nas relacbes de emprego, fruto de evi-
dente desigualdade substancial, concretizadora da aplicagédo do principio
da dignidade da pessoa humana.

Esta imprescindivel inquietacdo com a dignidade da pessoa hu-
mana no ambito negocial se manifesta em diversas situa¢cdes. Um dos
flagrantes temas a respeito € o reconhecimento da funcéo social do con-
trato® em que se atua, v.g., para limitar o poder do forte sobre o fraco;
intervindo o Estado com normas imperativas; buscando-se evitar a
onerosidade excessiva dos negdcios juridicos, sempre atento para a alte-
racao das circunstancias, entre outros aspectos. Esta funcéo social dos
contratos tem vertente constitucional mediante uma analise sistematica
dos artigos 170, 1° e 3° do Constituicdo Federal. Assim, qualquer contra-
to ou politica econdmica que nao busque “assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social (art. 170 CF)” sera

4% Com relagdo as limitacdes da autonomia privada no ambito da Constituicao Italiana v.
PERLINGIERI, Pietro. Manuale di Diritto Civile, p. 43.

4 Sobre o tema v. BARTOLOMEI, Franco. La Dignita Umana come Concetto e Valore
Costituzionale, p. 20-30. A Constitui¢do brasileira tem disposi¢cdo semelhante no art.
170 onde fica claro que um dos objetivos da livre iniciativa é garantir a todos uma
existéncia digna. Em sintese, significa dizer que a liberdade negocial é limitada as
hipoteses de preservacgdo da dignidade humana.

%0 Sobre funcao social dos contratos v., entre outros, Fernando NORONHA, O direito
dos contratos e seus principios fundamentais, p. 81-97; Teresa Negreiros, Teoria
do Contrato — novos paradigmas. p. 205/267 e Claudio Luiz Bueno de Godoy, Fun-
¢ao social do contrato. Nao se olvide, outrossim, o disposto no art. 421 do Codigo
Civil , onde se |é claramente que “a liberdade de contratar sera exercida em razéo e
nos limites da funcao social do contrato”.
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inconstitucional®. De fato, na medida em que um dos escopos do direito
€ a busca da dignidade humana, ndo mais se admite um contrato em que
falte esta funcéo social.

Diante disso, € que a liberdade negocial, apesar de direito funda-
mental, deve ceder a outras liberdades mais importantes, pois a liberdade
de exprimir o pensamento, de trabalhar, de se alimentar convenientemen-
te, de se instruir e de morar decentemente s&o mais importantes que a de
firmar contratos. Como frisam STARCK, ROLAND & BOYER [STARCK,
ROLAND & BOYER, 1996, p. 11], pensamento ratificado por NORONHA
[NORONHA, 1994, p. 122], a liberdade de contratar, ndo importando as
condicdes, a que preco, seja com quem for, pode facilmente conduzir a
uma asfixia dos outros direitos e liberdades, que sdo mais importantes
para a felicidade de todos e de cada um. Se ao preco de um certo abando-
no da liberdade contratual, aumentarmos a eficicia dos outros direitos e
liberdades, o balango sera ainda positivo e benéfico.

Ou seja, assegurando-se a dignidade humana ndo importa que
para isto, aparentemente, retire-se da esfera do individuo uma gama de
sua liberdade contratual. Limita-se a liberdade para aumentar a igualda-
de. Diminuida a desigualdade, aumenta-se a liberdade real.

Sai-se, portanto, de um periodo de liberdade e propriedade, para
uma época em que as bases dos direitos fundamentais passam a ser a
liberdade e a dignidade®?. A ponderacdo deste binbmio da-se pela

51 “*Quando a legislagdo civil for claramente incompativel com os principios e regras
constitucionais, deve ser considerada revogada, se anterior a Constituicdo, ou
inconstitucional, se posterior a ela. Quando for possivel o aproveitamento, observar-se-
a a interpretacéo conforme a Constituicdo. Em nenhuma hipétese devera ser adotada a
disfarcada resisténcia conservadora, na conduta frequente de ler a Constituicao a partir
do Cédigo Civil”. (NETTO LOBO, Constitucionalizagcdo do Direito Civil, p, 108-109).
Lembre-se que “desde a Adin n° 02, rel. Min. Paulo BROSSARD, de 6.2.92, predominou
a tese de ndo haver inconstitucionalidade formal superveniente. Enquanto a
inconstitucionalidade material, firmou-se a orientacdo de que a antinomia da norma
antiga com a Constituicdo superveniente resolve-se na mera revogacao da primeira, a
cuja declaracao nédo se presta a agao direta, embora caiba recurso extraordinario, e ndo
recurso especial (neste ultimo sentido v. R.Esp. n° 68,410 do STJ)” (Ob. cit. p. 109).

52 “Que mudancgas, entdo, poderiam, resumidamente, ser apontada entre a época das luzes
e a época atual, entre o direito moderno e o direito que vem sendo chamado de pds-
moderno? Em primeiro lugar, como foi ressaltado, o ‘mundo da seguranca’ do Século
XVIII deu lugar a um mundo de inseguranca e incertezas; em segundo lugar, a ética da
autonomia ou da liberdade foi substituida por uma ética da responsabilidade ou da solida-
riedade; enfim, e como conseqiiéncia das duas assertivas anteriores, a tutela da liberda-
de (autonomia) do individuo foi substituida pela no¢éo de protecéo a dignidade da pessoa
humana” (M2 Celina MORAES, Constituic&o e Direito Civil : Tendéncias, p. 57).

R. Juridica, Curitiba, n. 21, Tematica n. 5, p. 45-72, 2008.
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necessariedade de que a liberdade seja exercida com solidariedade. So-
mente assim preserva-se a dignidade®:.

A infracdo, mediante o exercicio da liberdade negocial, a dignida-
de da pessoa humana pode se dar diretamente ou com o consentimento
do lesado, nesta hipGtese especialmente através de atos voluntarios de
disposicdo de direitos. Estas situacfes devem ser analisadas
casuisticamente de maneira a verificar se se trata de renutncia a dignida-
de humana - que é vedado - ou de adaptacao ao interesse particular do
seu sentido e conteudo.

Jorge Reis NOVAIS,** adaptando formula kantiana, deixa claro que
a dignidade sera heteronomamente violada quando a pessoa for degra-
dada ao nivel de uma coisa ou de um objecto do actuar estatal, na medi-
da em que deixe de ser considerada um autbnomo, para ser tratada como
instrumento ou meio de realizacao de fins alheios. Por sua vez, sera vio-
lada, mesmo com o consentimento do lesado, quando este anua na des-
truicdo ou anulacdo das condicdes de sua auto-determinacéo futura, ou
aceite colocar-se numa situacao que iniba a possibilidade de continuar a
conformar a sua vida de acordo com planos pessoais livremente concebi-
dos, na medida em que isso signifique uma degradacéo, sem possibilida-
des de correcc¢do, ainda que voluntaria, ao nivel de um objecto
heteronomamente determinado®.

Os tribunais, ainda que timidamente, ndo tém se olvidado da im-
portancia deste principio. Assim, quando do julgamento da validade dos
servigos 0900, fixou-se entendimento de que havia infringéncia a digni-
dade humana®®. Igual violacdo foi considerada com relacdo a servicos

% No mesmo sentido v. MORAES, ob. cit., p. 59.

% Renlncia a Direitos Fundamentais, p. 329-300.

% Grafia em portugués lusitano, conforme original.

% No corpo do acordéo consta: “(...). O quadro geral da questdo em exame demonstra,
a mais ndo ver, que se trata de negagdo a exegese do art. 4° da Lei 8.078/90, verbis:
A Politica Nacional de Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transferéncia e harmonia das relagées de consumo, atendidos os seguintes
principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo....Ora, ndo ha qualquer dignidade naquela unilateral e abusiva insergéo,
maxime quando sujeita 0s usuarios a elevados custos, como, ao final, restou confes-
sado, tanto que erigiu aquele alerta aos consumidores em geral. O que ndo tem base
ética refoge ao ambito do juridico” (TAMG, Ac. 15643, Ap. Ci. 0247868-6, Uberlandia,
12 CC, rel. NEPOMUCENO SILVA, j. 10/03/98). In: RITAMG 70/194.
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médicos®’, bem como em situacao acerca do excesso dos juros e encar-
gos bancarios®®.

57 “Indenizac&o. Transplante de Orgdo. Plano de Salide. Prestacéo de Servico. Clausula
Contratual. Nulidade. Constituicdo Federal. Lei 8.078/90. A salide, como bem intrinse-
camente relevante a vida e a dignidade humana, foi elevada pela atual Constituicdo
Federal a condicéo de direito fundamental do homem. Assim, ela ndo pode ser caracte-
rizada como simples mercadoria, nem confundida com outras atividades econdmicas.
O particular que presta uma atividade econémica correlacionada com servicos médicos
e de salide possui os mesmos deveres do Estado, ou seja, prestar assisténcia médica
integral aos consumidores dos seus servigos, entendimento esse que ndo se sustenta
somente no texto constitucional ou no Cédigo de Defesa do Consumidor, mas, princi-
palmente, na lei de mercado de que quanto maior o lucro, maior também € o risco. Em
razdo das peculiaridades faticas e juridicas do caso, deve o plano de salde ressarcir o
consumidor das despesas médico-hospitalares decorrentes de transplante de figado”
(TAMG. Ap. Civ.264.003-9, Rel. Juiza Maria ELZA , Ac. 21317, Belo Horizonte, 42 Ca-
mara Civel, j. 12/05/1999, DJU 12/05/99, un.).

58 Extrai-se do voto do juiz Edilson FERNANDES: “(...) o Professor Washington de
Barros Monteiro sustenta que a moderna tendéncia social do direito € abandonar a
vocacéo individualista, ndo por piedade, mas por justica, pois: “aquele que se mostra
fraco, ainda que por culpa prépria, tem direito de ser protegido” (Curso de Direito
Civil, Saraiva, 4° vol., 132 ed., p. 204/205). No mesmo sentido, cabe destacar a ligdo
do Professor Caio Mario da Silva Pereira: “A solidariedade humana, principio informa-
tivo do direito moderno, longe de repudiar aquela necessidade de equivaléncia de um
e outro contratante, e de menoscabar a reciprocidade proporcional entre a utilidade
auferida por um contratante e que o outro recebe, antes impbe o dever de ndo abusar
uma parte da necessidade extrema da outra que pratique o ato juridico manifestamen-
te prejudicial a si propria” (Lesdo nos Contratos, Forense, 62 ed., p. 119). (...). A
proposito, na valiosa obra do Professor Caio Mario da Silva Pereira, o renomado mes-
tre ressalta os avangos na busca da solugao dos conflitos decorrentes dos desequilibrios
contratuais, finalizando nos seguintes termos: “Ndo obstante todas as voltas e mudan-
cas que se operaram e ainda se operam na doutrina do contrato (Joseph Zaksas, Les
Transformations du Contrat et leur Loi, Paris, 1939), o principio imanente da eqdii-
dade e a supervisdo da regra moral trazem vivo o propdsito de reprimir o aproveita-
mento excessivo de um contratante sobre o outro auferindo ganho desproporcionado
e lucro exagerado. A norma genérica do respeito a comutatividade das prestacdes
leva sempre a uma solugdo que reprime os excessos do individualismo, e prestigia a
justa proporcionalidade das prestagées, no negdcio juridico bilateral. Apds quase dois
mil anos de existéncia, o instituto de lesdo continua presente, na protecdo ao contra-
tualmente mais fraco, e tudo indica que veio para ficar” (op. cit., p. 212/213). (...)"
(TAMG, Ac. 23024, Ap. Civ. 0264035-1, Belo Horizonte, 3% CC, rel. Kildare CARVA-
LHO, j. 28/10/98 Un.).
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O Superior Tribunal de Justica, em questdes sobre o tema tem
entendido, minoritariamente, que o corte de luz viola o principio da digni-
dade humana®. Igual entendimento teve com relacdo a questao ligada
ao Sistema Financeiro da Habitacdo%°, bem como aos procedimentos da
administracdo publica por ocasido de uma licitacdo®:. Além disso, enten-
deu-se que a aplicacdo da dignidade humana pode impedir, em alguns
casos, a prisao civil®2,

O que ocorre de fato é que a interpretacdo do principio da dignida-
de humana, quando em confronto com o exercicio da autonomia privada,
devera ser feita a partir do Direito Privado. Ou seja, utilizando-se dos
fundamentos privatisticos, negociais no caso, chegar-se-a a melhor res-

% Trata-se do REsp N° 628.833 - RS (2004/0016161-2), com voto vencido do rel. Min.
JOSE DELGADO, com a seguinte ementa: “ADMINISTRATIVO. DIREITO DO CON-
SUMIDOR. AUSENCIA DE PAGAMENTO DE TARIFA DE ENERGIA ELETRICA. IN-
TERRUPCAO DO FORNECIMENTO. CORTE. IMPOSSIBILIDADE. ARTS. 22 E 42 DA
LEI N° 8.078/90 (CODIGO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR)”. Um dos
fundamentos foi a prote¢@o da dignidade humana.

% Trata-se do REsp 611240 / SC, relatado pelo Min. JOSE DELGADO. Consta da ementa:
“(...). 4. O Poder Judiciario ndo pode prestigiar entendimento que possa causar leséo
aos mutuarios que contribuiram regularmente para a composicao do FCVS. A questéo
habitacional € um problema de ambito nacional, e suas causas devem ser buscadas e
analisadas sob essa extensdo, devendo ser assumida pelos varios segmentos da soci-
edade, em colaboragdo mutua na busca de solug@es, eis que a habitagdo é elemento
necessario a propria dignidade da pessoa humana, encontrando-se erigida em princi-
pio fundamental da CF/1988 (art. 1°, I1I)".

6 Trata-se do REsp 579541 / SP1, relatado pelo Min. JOSE DELGADO. “O que deve
inspirar o administrador publico é a vontade de fazer justica para os cidaddos sendo
eficiente para com a prépria administracao, e ndo o de beneficiar-se. O cumprimento
do principio da moralidade, além de se constituir um dever do administrador, apresen-
ta-se como um direito subjetivo de cada administrado. N&o satisfaz as aspiragfes da
Nacdo a atuacédo do Estado de modo compativel apenas com a mera ordem legal,
exige-se muito mais: necessario se torna que a administracéo da coisa publica obede-
¢a a determinados principios que conduzam a valorizacdo da dignidade humana, ao
respeito a cidadania e a construcdo de uma sociedade justa e solidaria”.

52 Trata-se do HC 12547 / DF, de relatoria do entdo Min. RUY ROSADO AGUIAR. “HABEAS
CORPUS. Priséo civil. Alienacéo fiduciaria em garantia. Principio constitucional da
dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais de igualdade e liberdade. Clau-
sula geral dos bons costumes e regra de interpretacao da lei segundo seus fins soci-
ais. Decreto de prisao civil da devedora que deixou de pagar divida bancéaria assumi-
da com a compra de um automdvel-taxi, que se elevou, em menos de 24 meses, de
R$ 18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir que o total da remuneragdo da devedora,
pelo resto do tempo provavel de vida, seja consumido com o pagamento dos juros.
Ofensa ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, aos direitos de
liberdade de locomocéao e de igualdade contratual e aos dispositivos da LICC sobre o
fim social da aplicac@o da lei e obediéncia aos bons costumes”.
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posta para a preservacdo das garantias constitucionais. Assim, sempre
que os principios fundamentais do direito dos contratos restarem objeti-
vamente violados, vistos estes sob o enfoque do personalismo ético, ndo
deve restar nenhuma davida que o principio da dignidade da pessoa
humana igualmente foi maculado®:.

Deste modo, no @mbito do direito das obriga¢des, constitui-se em
pressuposto genérico de validade das rela-¢bes juridicas negociais®, to-
tal ou parcialmente®, o respeito a dignidade da pessoa humana®, seja de
alguma pessoa em especial, seja do ser humano genericamente. A pre-
senca deste principio, no caso concreto, da-se pela visualizacdo da boa
fé objetiva, verdadeiro cerne da dignidade no ambito negocial®’.

5 CONCLUSAO

A atividade econbmica tem como finalidade essencial garantir a
todos uma existéncia digna. Esta garantia, aqui entdo como forma de
utilizacao, estd umbilicalmente ligada a liberdade negocial.

O contrato se constitui em importante e essencial instrumento para
o desenvolvimento econémico e se constitui, no vértice da pessoa huma-
na, em meio de aprimoramento e desenvolvimento da personalidade. Nao
seria exagero dizer que a liberdade negocial contribui para o alcance da
felicidade que possui protecdo constitucional fruto da protecéo a dignida-
de humana.

8 Sobre o impedimento da execucdo especifica das obrigacdes quando em confronto
com os direitos da personalidade, justificativa indireta de prote¢do a dignidade da pes-
soa humana, analogicamente aplicavel ao tema aqui discutido, v. POPP, Carlyle. Exe-
cucao de Obrigacéo de Fazer, p. 117-118.

6 O desrespeito efetivo a tal principio implica nulidade da obrigagéo ou da clausula viola-
da, aplicando-se os esfor¢os de integracao e interpretacao.

% CAPELO DE SOUSA (O Direito Geral de Personalidade, p. 292) deixa claro que séo
“nulas as clausulas dos actos ou negdcios juridicos em que uma das partes se sirva
abusivamente das condi¢Oes gerais e negociais e da sua posi¢édo social para impor a
outra uma situacao de facto lesiva da sua dignidade humana”.

% “E| Derecho de contratacion, como el Derecho privado en gene-ral, se basa en la dignidad
y en la libertad de desenvolvimiento de la personalidad del particular, lo cual no puede
dar sin el reconocimiento de los derechos y libertades fundamentales” (BRIZ, Jaime
Santos. Los Contratos Civiles - Nuevas Perspectivas, p. 4.

67 Uma das formas de expressao da dignidade é através da solidariedade constitucional
prevista no art. 3°, | da Carta Magna.
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Conciliar uma cultura econdmica capitalista onde o Direito deve
ser interpretado através das regras econdémicas, fortemente arraigada na
sociedade pétria, com a realidade constitucional em que o ser humano
esta a frente do patrimonio, € um desafio. Ainda que se saiba que a ideo-
logia constitucional é privilegiar o ser em relacéo ao ter, o comportamento
sécio-econbmico da populacao nem sempre caminha em igual sentido.

Alias, cada vez mais é dificil efetivar o sistema constitucional
protetivo da dignidade humana em um mundo globalizado.

Contudo, ainda que o operador do direito possa estar ciente desta
posicao da sociedade, a ela ndo podera ceder.

Efetivar e consolidar a protecdo da dignidade da pessoa humana
nas relagdes patrimoniais € um caminho a ser perseguido. O mais dificil, o
primeiro passo, ja foi dado.
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