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Resumo

O presente trabalho buscou mostrar a inaplicabilidade do pacto de ndo-concorréncia
nos contratos com transferéncia de know-how com a analise dos principios contratuais, tanto
os cléssicos quanto os modernos, dos direitos da personalidade em comparagdo com os
direitos fundamentais, assim como suas limitagdes e a interferéncia estatal por meio do
dirigismo contratual e das disposi¢des constantes na Constituicdo Federal e na legislacao
civil, além da doutrina e da jurisprudéncia. Entretanto, o mais relevante principio contratual
¢ o da autonomia da vontade, o qual deveria prevalecer acima do dirigismo contratual nos
negocios juridicos em que as partes convencionarem a nao-aplicabilidade do pacto de nao-
concorréncia conforme disposto na legislacdo e na jurisprudéncia, desde que ndo interfira

nas relagdes com os terceiros de boa-fé.

Palavras-chave: autonomia da vontade; direito da personalidade; livre concorréncia; pacto

de ndo-concorréncia.



Abstract

The current work shows the inapplicability of the covenant of non-competition on
contracts of know-how transferring and analysis of contractual principles, either classic or
modern, the personality rights in parallel with fundamental rights, therefore along with its
limitations and interference of state through contractual enforcement of the current laws and
dispositions of Federal Constitution and civil legislation, beyond doctrine and
jurisprudence. However, the most relevant contractual principle is that of the autonomy of
the will, which should prevail over the contractual direction in legal businesses in which the
parties agree that the non-competition pact is not applicable, as provided by law and

jurisprudence, as long as it does not interfere in relations with third parties in good faith.

Keywords: autonomy of the will; personality right; free competition; non-competition pact.
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Introduciao

O presente trabalho pretende mostrar como tornou-se usual a inser¢do de pactos de
ndo concorréncia nos contratos nos quais ha transferéncia de know-how cotejando o direito
brasileiro e o direito portugués.

Referidos pactos tém como intuito a manuten¢do do status quo ante da sociedade
empresarial, contudo existem questionamentos acerca de sua validade, as quais insurgem-
se devido ao cerceamento da livre iniciativa e a afronta aos principios constitucionais, 0s
quais sdo intrinsecos aos pactos de ndo concorréncia. Ao mesmo tempo, a autonomia
privada, base do Direito Civil, permite que o cedente da sociedade empresarial negocie
livremente e se sujeite ao periodo em que ndo pode exercer qualquer tipo de concorréncia
aos cessiondrios de sua participagao.

Os atos de concorréncia s3o, dentro do estabelecido na legislagdo, atos licitos que
implantam a rivalidade comercial ou industrial que induzem os empresarios a buscar
clientes. Nas sociedades modernas a liberdade de concorréncia tornou-se observada pela
legislacdo dos paises, especialmente no que tange ao estimulo do controle de precos e
desenvolvimento dos mercados.!

Dessa forma, no comportamento do mercado existem sempre atos de concorréncia
nos quais um empresario busca uma posi¢do mais favoravel que os demais. A concorréncia
¢ desejada e benéfica, mesmo que cause a extingdo dos concorrentes. Entretanto, deve ser
sempre leal; ainda que em grande parte sejam comportamentos ostensivos, sao sempre
concorrenciais. Os comportamentos ndo ostensivos sdo aqueles permeados por
comportamentos ocultos ou clandestinos. Mesmo assim, o ato de concorréncia ¢ um
operador econdmico suscetivel de reproduzir efeitos negativos sobre os demais agentes.?

O pacto de ndo concorréncia pode ser entendido como uma obrigagdo de nao fazer,
a qual impele o cedente da participagdo societaria a ndo praticar um ato que, em tese, ele
poderia livremente fazer se ndo estivesse impedido. Embora o campo de aplicagdo das
obrigagdes negativas seja amplo, existem certos limites que devem ser respeitados, nao
sendo licitas quaisquer convengdes que impliquem um sacrificio excessivo da liberdade do
cedente ou que va contra seus direitos fundamentais.?

A obrigacao de ndo fazer imposta pelo pacto de ndo concorréncia ¢ uma norma de

contetido imperativo que ndo pode ser afastada por vontade das partes. Assim, ela ndo

I'SILVA, Alberto Luis Camelier da. Concorréncia desleal: atos de confuséo. p.25-27
2 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Concorréncia desleal. p.125-126
3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: teoria geral das obrigag¢des. p.96-98
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podera ser disponibilizada por imposi¢ao contratual limitando a autonomia da vontade. Os
interesses gerais ou de terceiros estdo expressos ou implicitamente protegidos por meio
dessas normas imperativas, € os interesses de uma ou ambas as partes do contrato que se
identifiquem com determinada norma ddo sentido a sua imperatividade.*

Em determinados casos o conteudo imperativo da norma objetiva limitar a atuacao
de uma das partes do contrato — no caso do pacto de ndo concorréncia, o cedente da
participagdo societaria — e reflete diretamente na liberdade contratual da parte afetada, pois
nao sera possivel a negociacao desse aspeto contratual. Mesmo que somente o cedente tenha
seu direito tolhido, a indisponibilidade juridica atinge ambas as partes. Isso porque, ainda
que exista a negociabilidade do pacto de ndo concorréncia pela parte a quem seu contetido
imperativo ndo seja dirigido, € possivel que ela seja atacada em virtude de seu carater
ilicito.>

Um acordo que recai sobre aspetos que ndo sejam disponiveis para uma das partes,
mas estdo completamente disponiveis para a outra parte, precisa ser avaliado quanto a sua
admissibilidade levando em consideracdo sua especificidade e limitando-se apenas a
liberdade contratual da parte que teve seu direito tolhido. Um ponto essencial € em quais
circunstancias foram realizadas as negociacdes entre as partes, uma vez que nenhuma delas
podera dispor da situacao juridica, o que normalmente ocorre com a parte mais forte. Assim,
referido acordo ndo podera ter um pacto ndo negociado de forma individual b

Ante o exposto acima, delimitar o conteudo contratual ¢ o mesmo que traduzir em
compromissos juridicos e econdémicos, além de definir quais as variaveis da “conveniéncia
econdémica” do contrato. Assim ¢ comum, identificado o principio da autonomia privada,
que seja reconhecida a liberdade de inserir no contrato o contetido que as partes desejarem,
desde que estejam concordes € haja confluéncia e equilibrio entre seus interesses.’

Entdo as partes, por estarem pautadas na liberdade contratual e na autonomia da
vontade, sdo livres para convencionar o que quiserem e da forma que quiserem, desde que
ndo seja ilicito. Caso a fonte contratual das partes seja o Direito Privado, ndo ¢ admissivel,
em regra, que uma delas possa abster-se daquilo que foi acordado. Em algumas situagdes
em particular, porém, a lei reconhece a uma das partes maior liberdade contratual em relagao

a operagdo.®

* CARVALHO, Jorge Morais. Os limites a liberdade contratual: comentario ao art. 280.° do cédigo civil.
p.176

3 IDEM. Ibidem. p.176

® IDEM. Op. Cit. p.179

7 ROPPO, Enzo. O contrato. p.127

8 IDEM. Op. Cit. p.128



Para que seja possivel tal exposicdo sera realizada uma analise principiologica
contratual com base na constitucionalizacdo do Direito Civil. Entretanto, € preciso apontar
que o “Direito Civil Constitucional” se baseia no fato de o Direito Civil ser um principio
logico de normas, valores e principios que regem a vida social e interagem entre si
propiciando seguranca juridica as relagdes. Dessa forma, ha uma visdo universal do sistema
do Direito Civil e do Direito Constitucional.’

Apbs a andlise dos principios que norteiam os contratos realizar-se-a a apreciagao
dos direitos da personalidade. Ponderando que os direitos da personalidade sdo aqueles
reconhecidos a pessoa humana em si mesma e em suas projecdes na sociedade, os quais
estdo previstos no ordenamento juridico justamente para a defesa dos valores inatos ao ser
humano.'?

Por fim, sera verificada a questdao da inaplicabilidade do pacto de ndo concorréncia
nos contratos de transferéncia de know-how, pois a confecdo da clausula contratual pode
aumentar ou diminuir seu lapso de duragdo. Vale lembrar, ainda, que o pacto de ndo
concorréncia pode ser livremente acertado entre as partes apoiando-se na autonomia
privada, além de abranger um ou mais aspetos da nio concorréncia.'!

Para tanto, para a confe¢do deste trabalho utilizou-se o método da abordagem
dedutiva, e a técnica para a recolha e tratamento das informagdes serd a da pesquisa

bibliografica e documental.

® TARTUCE, Flavio. Fungiio social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Codigo Civil
de 2002. p.77

10 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. p.29

' GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa. p.694
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1. Principios Contratuais

Os contratos sdo norteados por principios, os quais podem ser definidos como
“normas finalisticas que tém por objetivo complementar o conceito de um instituto juridico,
com base em padrdes legais, doutrinarios, jurisprudenciais, e de aspetos politicos,
econdmicos e sociais. Ou seja, costumamos dizer que o principio funciona como o
atualizador de uma lei. Cumpre notar que a visdo moderna da doutrina ¢ no sentido de que
o principio tem for¢a normativa, pois no momento de dizer o Direito o intérprete deve somar
preceito € principio”."?

Deve-se lembrar que os principios ja estavam presentes do Direito Romano como
forma de integra¢dao das normas criadas pelo imperador, as chamadas /eges, entre os anos
de 284 ¢ 568 d.C. Nesse diapasdo nao se pode olvidar que os principios consagrados no
Direito Romano — honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere (viver
honestamente, ndo lesar a ninguém, dar a cada um o que ¢ seu) — continuam em uso até os
dias de hoje."?

Dessa forma, principios sdo vetores de uma relacdo juridica. Além de critérios para
a acdo estabelecem normas e modelos juridicos, tais como diretrizes gerais e basicas para
embasar e unificar um sistema ou institui¢fo.'

O direito contratual é regido por diversos principios, divididos pela doutrina como

tradicionais e modernos, como mostrados abaixo.

1.1. Principios Contratuais Classicos

Os principios classicos dos contratos sdo aqueles existentes desde as constitui¢des
liberais, as quais se alicercam num pretenso ideal de justica e positivagdo das liberdades e

direitos, limitando os poderes do Estado.!?

12 CASSETTARI, Christiano. Elementos de direito civil. p.233

13 TARTUCE, Flavio. Funcio social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil
de 2002. p.93

4 IDEM. Op. Cit. p.91

15 AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Direito civil: introducio e teoria geral. p.20
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1.1.1. Principio da Autonomia Privada

O principio da autonomia privada se baseia na ampla liberdade contratual, no poder
dos contratantes de disciplinarem seus acordos de vontade acarretando os efeitos juridicos
desejados considerando que as partes tém a faculdade de celebrar ou nao referidos contrato
sem qualquer interferéncia estatal.!6

O pleno dominio da vontade privada foi uma construcao resultante de um processo
historico, alcangando a “palavra dada, que ¢ a principal heranga dos contratos romanos ¢
expressdo que alavancou a ideia central do contrato como uma fonte de obrigacdes.
Visualiza-se nesta afirmagdo a diferenciag@o classica entre os conceitos de liberdade para
contratar, liberdade de contratar e liberdade contratual.”"’

Como liberdade para contratar, entende-se a ampla liberdade existente no mundo
negocial para a celebracdo de pactos e ajustes, sendo o direito contratual inerente a conce¢ao
de pessoa humana e um direito da personalidade derivado do principio da liberdade. Quanto
a liberdade de contratar, esta se relaciona as escolhas da pessoa no que se refere as partes
do negdcio juridico a ser celebrado. E, finalmente, a liberdade contratual surge em face da
autonomia concernente ao conteido do negécio juridico, ponto em que estdo as principais
limitagdes da liberdade da pessoa humana.'®

Por essas razdes no Direito Civil fica reservado um papel bastante relevante a
vontade individual das partes na producdo de efeitos como instrumento da realizacdo de
determinados interesses, sendo os particulares admitidos a autorregulamentacdo de seus
interesses. Assim, a autonomia privada ¢ um principio caracteristico do Direito Civil.
Podendo também afirmar-se sua maior ou menor relevancia reconhecida a vontade
individual na ordenacdo das relagdes sociais privadas como tracos proprios de cada
ordenamento juridico."”

O campo de incidéncia do principio da autonomia privada ¢ fixado fundamentando-
se na liberdade de contratar projetando-se no dominio dos direitos subjetivos, prevalecendo,
em principio, grande relevancia da vontade individual. Os direitos subjetivos sdo
instrumentos por intermédio dos quais realizam-se interesses de cada parte, do dominio das
relagdes sociais entre os particulares. Coerente seria reconhecer aos titulares dos direitos a

liberdade de exercer ou ndo a sua autonomia pelo poder do livre exercicio dos direitos de

16 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. p.41

7 TARTUCE, Flavio. Funcio social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil
de 2002. p.171

18 IDEM. Op. Cit. p.173

19 FERNANDES, Luis Alberto Carvalho. Teoria geral do direito civil. Vol. L. p.94
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seu titular. O livre exercicio de um direito, em seus varios aspetos, deve ser condicionado
pelo interesse das pessoas envolvidas. Seria, assim, inquestiondvel a admissdo da liberdade
de ndo exercer algum direito, afetando o interesse de quem se pretende tutelar.?’

Modernamente, ainda que em sistemas com afei¢do individualista, passou-se a
entender que nenhum direito subjetivo, ainda que de propriedade, tem carater absoluto, o
que antes era conferido para a realizagdo de alguns fins econdomicos e sociais que podiam
ultrapassar a esfera individual da pessoa humana a quem eram atribuidos. Do lado oposto,
aponta-se para o exercicio discricionario de o direito subjetivo poder causar dano a outrem
ou manifestar-se por meio de um comportamento em si mesmo reprovavel, violando valores
inerentes aos direitos ou para além do direito, mas pela pessoa escolhida. A funcionalidade
desses subjetivos toma ainda mais relevancia quando s3o suas proprias finalidades aquelas
determinantes para a sua atribui¢do, as quais estao travestidas de novas concec¢des ao serem
apresentadas de uma forma que a posi¢ao tradicionalista entenderia como uma finalidade
social proporcionando o julgamento arbitrario de cada um.?!

A liberdade de contratar sempre encontrou barreiras na ordem publica, entendendo-
se que o interesse da sociedade deveria prevalecer sobre o interesse do particular. Assim o
principio da autonomia privada ndo ¢ absoluto e sua limitagdo encontra-se pautada no
principio da supremacia da ordem publica. A ideia de limitagdo surgiu no inicio do século
passado, pois em face da entdo crescente industrializacdo a ampla liberdade de contratar
provocaria desequilibrios e exploracdo da parte economicamente mais fraca. A interveng¢ao
estatal na vida contratual atualmente é tdo intensa que pode configurar um verdadeiro
dirigismo contratual *

Assim, vé-se que a conclusdo de um contrato deveria ser algo absolutamente livre
para os contraentes interessados, pois estariam estes dentro de sua soberania individual de
juizo e de escolha, podendo decidir o que estipular ou nao estipular em determinado
contrato, estabelecer de que forma gostaria de conclui-lo, inserindo as clausulas que julgam
necessarias € como cumpri-las.??

Reconhece-se, ante todo o que foi apresentado, a importancia do principio da

autonomia privada, pois tanto o direito brasileiro como o direito portugués apontam-no

20 IDEM. Ibidem. p.94

2l FERNANDES, Luis Alberto Carvalho. Teoria geral do direito civil. Vol. L. p.95

22 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. p.43
23 ROPPO, Enzo. O contrato. p.32
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expressamente: o direito brasileiro no artigo 421 do Codigo Civil**

artigo 405.° do Codigo Civil®.

e o direito portugués no

1.1.2. Principio da Obrigatoriedade dos Contratos (Pacta Sunt Servanda)

O principio da obrigatoriedade dos contratos ¢ uma decorréncia natural do principio
da autonomia privada e, segundo este, os acordos de vontade tém forca de lei entre as partes,
compelindo-as a cumprir aquilo que foi estipulado no negocio juridico. Esse principio
caracteriza uma restricdo de liberdade, o que, na visdo classica da teoria dos contratos,
limitou-se aqueles que constam como partes no contrato.?¢

Do principio da obrigatoriedade dos contratos decorre o principio do
consensualismo, no qual basta o acordo de vontades para o aperfeigoamento dos contratos,
em sentido contrario ao formalismo e simbolismo que vigoraram desde os tempos antigos.?’

Esse principio ja tinha previsdo no Direito Romano como regra maxima, pela qual
pacta sunt servanda, ou seja, a forca obrigatoria do estipulado no contrato. Dessa forma,
por nenhum motivo o contrato poderia ser revisto ou extinto, sob pena de ocasionar a
inseguranga juridica ao sistema romano.?®

Contudo, apds a 1.2 Guerra Mundial (1914-1918), com a observancia das situacdes
contratuais da €poca, as quais, por for¢a do principio da obrigatoriedade dos contratos,
tornavam-se insustentaveis por acarretarem onerosidade excessiva a uma das partes. Houve,
ainda no mesmo periodo, o surgimento de movimentos sociais que pleiteavam o
reconhecimento do poder econémico como fator de exploragdo. Assim, conclui-se que
diante desse cendrio ndo se podia mais apoiar-se na obrigatoriedade do contrato se ndo

houvesse idéntica liberdade contratual entre as partes envolvidas.

24 «“Art. 421 Codigo Civil brasileiro: A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungio
social do contrato”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido,
Sec¢do I [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

25 “Art. 405.° Codigo Civil portugués (Liberdade Contratual): 1. Dentro dos limites da lei, as partes tém a
faculdade de fixar liviemente o contetido dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste
codigo ou incluir nestes as clausulas que lhes aprouver. 2. As partes podem ainda reunir no mesmo contrato
regras de dois ou mais negdcios, total ou parcialmente regulados na lei”. In CODIGO Civil Portugués —
Decreto-Lei n.° 47.334/1966. [Em linhal]. Disponivel em:
https://www.igac.gov.pt/documents/20178/358682/Cddigo+Civil.pdf/2e6b36d8-876b-433¢c-88c1-
5b066aa93991 [Consult. 07 Jun. 2020]

26 TARTUCE, Flavio. Funcio social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil
de 2002. p.182-183

27 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. p.45

2 TARTUCE, Flavio. Funcio social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil
de 2002. p.184-185

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. p.49
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Em seguida ocorreu mudanga na orientacdo acerca do principio, passando-se a
aceitar de forma excecional a possibilidade de intervencdo judicial para corrigir o
desequilibrio das prestagdes decorrentes dos contratos. Acabou-se que no direito moderno
criou-se a ideia de que o Estado precisa intervir no conteudo dos contratos, seja pela
aplicagdo de leis de ordem publica em beneficio do interesse coletivo, seja pela adogao de
intervencado judicial na economia do contrato modificando-o ou tdo somente libertando a
parte lesada, com o objetivo de evitar que pela avenca firmada exista um atentado contra a
justica.’®

Assim ¢ possivel apontar que o principio da obrigatoriedade dos contratos ¢ balizado
pela necessidade de seguranca juridica nos negdcios, o que deixaria de existir caso os
contratantes nao pudessem cumprir o que foi acordado e pela intangibilidade ou
imutabilidade do contrato decorrente da convic¢ao de que o acordo de vontades faz lei entre
as partes personificando o pacta sunt servanda.’!

O principio da obrigatoriedade dos contratos ndo se encontra explicito no Codigo
Civil brasileiro de 2002, porém referido principio encontra-se implicito nos artigos 3892,
3903 € 39134 do referido diploma legal. Enquanto o artigo 406.° do Cédigo Civil portugués®

mostra o referido principio em sua redagao.

1.1.3. Principio da Revisdo dos Contratos (Rebus Sic Stantibus)

O ultimo principio classico da teoria dos contratos € o principio da revisdo dos

contratos, também conhecido por principio da onerosidade excessiva, o qual se contrapde

30 IDEM. Ibidem. p.49

3l GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. p.48

32 «Art. 389 Cédigo Civil brasileiro: Ndo cumprida a obrigacio, responde o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualiza¢do monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios advocaticios”.
In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.® 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secgdo I. [Em linha]
Ano CXXXIX, n°8(11/01/2002), p.1. Disponivel em: www.planalto.gov.br/CCivil 03/1eis/2002/L10406.htm
[Consult. 07 Jun. 2020]

33 «Art. 390 Codigo Civil brasileiro: Nas obrigagdes negativas o devedor é havido por inadimplente desde o
dia em que executou o ato de que se devia abster”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.°
10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Sec¢do I. [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel
em: www.planalto.gov.br/CCivil 03/1leis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

3 «Art. 391 Codigo Civil brasileiro: Pelo inadimplemento das obriga¢des respondem todos os bens do
devedor”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Sec¢do I.
[Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p-1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

35 “Art. 406.° Codigo Civil portugués (Eficdcia dos contratos): 1. O contrato deve ser pontualmente cumprido,
e s6 pode modificar-se ou extinguir-se por mituo consentimento dos contraentes ou nos casos admitidos na
lei. 2. Em relagéo a terceiros, o contrato s6 produz efeitos nos casos e termos especialmente previstos na lei”.
In CODIGO Civil Portugués — Decreto-Lei n.° 47.334/1966. [Em linha]. Disponivel em:
https://www.igac.gov.pt/documents/20178/358682/Codigo+Civil.pdf/2e6b36d8-876b-433¢c-88c1-
5b066aa93991 [Consult. 07 Jun. 2020]
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diretamente ao principio da obrigatoriedade dos contratos por permitir que os contratantes
recorram ao Poder Judiciario, em determinadas situa¢des, com o fim de rever as clausulas
das avengas firmadas. Sua origem esta na Idade Média, quando houve a constatacdo de que
fatores externos ndo podem gerar, quando do cumprimento de um contrato, um cenario
consideravelmente diverso daquele do momento de sua celebragdo, gerando a onerosidade
excessiva do devedor.3

Esse principio provém do Direito Romano e, pela sua caracteristica estreitamente
formal, ndo previa a possibilidade de resolugdo ou revisdo contratual quando faltasse
equilibrio nas prestacdes. Contudo, foi somente na Idade Média que juristas influenciados
por canones ¢ filosofos criaram a base para a revisdao contratual por meio da clausula do
rebus sic stantibus, ainda no século XI1.3

Entretanto, da mesma maneira que o principio da obrigatoriedade (pacta sunt
servanda), esse principio também tomou relevancia apos a 1.* Guerra Mundial, por causa
do desequilibrio causado aos contratos. A teoria recebeu o nome de rebus sic stantibus,
consistindo na presun¢do de que nos contratos comutativos, naqueles de trato sucessivo e
de execucdo diferida, hé a existéncia implicita de uma clausula pela qual a obrigatoriedade
de seu cumprimento pressupode a impossibilidade de alteragdo da situagdo de fato. Contudo,
se referida situagdo fatica mudar em virtude de acontecimentos extraordinarios, tal como
uma guerra, que tornem os contratos excessivamente onerosos para o devedor, estes poderdo
ter o adimplemento da obrigacdo revisto pelo Poder Judiciario e seu cumprimento podera
ser isentado de forma integral ou parcial. Entdo, a teoria da imprevisao nada mais ¢ do que
a possibilidade de desfazimento ou da revisao for¢ada do contrato nos casos em que, por
eventos imprevisiveis e extraordinarios, a prestagdo da obrigacdo de uma das partes torna-
se excessivamente onerosa.>®

No ordenamento juridico brasileiro houve a adogdo do principio da revisdo dos

contratos quando se prevé a possibilidade de modificagdes nas prestacdes, de acordo com

36 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. p.50

37 LOPEZ, Tereza Ancona. Principios Contratuais. In FERNANDES, Wanderley (Coord.). Contratos
empresariais: fundamentos e principios dos contratos empresariais. p.45

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. p.50
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os artigos 317%, 42140, 42241 47842, 479" ¢ 884* todos do Cddigo Civil brasileiro.
Enquanto no sistema juridico portugu€s também sido encontradas possibilidades de
aplicagdo do referido principio rebus sic stantibus, como nos casos presentes nos artigos

287.%%, 406.%4¢ ¢ 437.°47 do Codigo Civil portugués.

39 “Art. 317 Codigo Civil brasileiro: Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢io manifesta
entre o valor da prestagdo devida e o0 do momento de sua execugdo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte,
de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestagio”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria
n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secgdo I. [Em linha] Ano CXXXIX, n® 8 (11/01/2002), p.1.
Disponivel em: www.planalto.gov.br/CCivil 03/leis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

40 «Art, 421 Codigo Civil brasileiro: A Liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungdo
social do contrato”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido,
Sec¢do I [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

41 «Art. 422 Codigo Civil brasileiro: Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim como na conclusdo do
contrato, como em sua execugio, os principios da probidade e da boa-fé¢”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei
Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secc¢do I. [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002),
p.1. Disponivel em: www.planalto.gov.br/CCivil_03/1leis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

42 «“Art. 478 Codigo Civil brasileiro: Nos contratos de execugio continuada ou diferida, se a prestagdo de uma
das partes de tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolug@o do contrato. Os efeitos da
sentenga que a decretar retroagirdo a data da citagio”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.°
10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secgdo I. [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel
em: www.planalto.gov.br/CCivil 03/leis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

43 “Art. 479 Codigo Civil brasileiro: A resolugdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar
equitativamente as condigdes do contrato”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002.
Diario Oficial da Unido, Secg¢do I. [Em linha] Ano CXXXIX, n® 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

4 «Art. 884 Coédigo Civil brasileiro: Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios”. In CODIGO Civil
Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Seccdo I. [Em linha] Ano CXXXIX, n°® 8
(11/01/2002), p.1. Disponivel em: www.planalto.gov.br/CCivil 03/leis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun.
2020]

45 «Art. 287.° Codigo Civil portugués (Anulabilidade): 1. S6 tém legitimidade para arguir a anulabilidade as
pessoas em cujo interesse a lei a estabelece, e s6 dentro do ano subsequente a cessagdo do vicio que lhe serve
de fundamento. 2. Enquanto, porém, o negocio nao estiver cumprido, pode a anulabilidade ser arguida, sem
dependéncia de prazo, tanto por via de agdo como por via de exce¢do”. In CODIGO Civil Portugués — Decreto-
Lei n.° 47.334/1966. [Em linha]. Disponivel em:
https://www.igac.gov.pt/documents/20178/358682/Cddigo+Civil.pdf/2e6b36d8-876b-433¢c-88c1-
5b066aa93991 [Consult. 07 Jun. 2020]

46 «Art. 406.° Codigo Civil portugués (Eficdcia dos contratos): 1. O contrato deve ser pontualmente cumprido,
e s6 pode modificar-se ou extinguir-se por mituo consentimento dos contraentes ou nos casos admitidos na
lei. 2. Em relagéo a terceiros, o contrato s6 produz efeitos nos casos e termos especialmente previstos na lei”.
In CODIGO Civil Portugués — Decreto-Lei n.° 47.334/1966. [Em linha]. Disponivel em:
https://www.igac.gov.pt/documents/20178/358682/Cddigo+Civil.pdf/2e6b36d8-876b-433¢c-88c1-
5b066aa93991 [Consult. 07 Jun. 2020]

47 «Art. 473.° Codigo Civil portugués (Condigoes de Admissibilidade): 1. Se as circunstincias em que as partes
fundaram a decisdo de contratar tiverem sofrido uma altera¢do anormal, tem a parte lesada direito a resolugéo
do contrato ou a modificacao dele segundo juizos de equidade, desde que a exigéncia das obrigagdes por ela
assumidas afete gravemente os principios da boa-fé e ndo esteja coberta pelos riscos proprios do contrato. 2.
Requerida a resolug@o, a parte contraria pode opor-se ao pedido, declarando aceitar a modificagdo do contrato
nos termos do numero anterior”. [n CODIGO Civil Portugués — Decreto-Lei n.° 47.334/1966. [Em linha].
Disponivel em: https://www.igac.gov.pt/documents/20178/358682/Cddigo+Civil.pdf/2¢6b36d8-876b-433¢-
88c1-5b066aa93991 [Consult. 07 Jun. 2020]
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1.2. Principios Contratuais Modernos

Os principios contratuais modernos decorrem da busca de uma sociedade mais justa
e equilibrada, porém ¢ essencial sua combinagdo com os principios contratuais classicos, os
quais sofreram uma flexibiliza¢gdo com o decorrer do tempo, para que a elaboracio

contratual seja solida.

1.2.1. Principio da Boa-F¢é

O principio da boa-fé¢ ¢ um dos fundamentos do Direito, seja Privado, seja Publico,
possuindo aplicagdo transversal. Referido principio impde-se a todos os sujeitos de direito,
restringindo qualquer atuag¢do que o contrarie, incluindo o dominio dessa atuacao licita ou
até o resultado de outros principios relevantes do ordenamento juridico, tais os que ja foram
apresentados.*®

A boa-fé¢ ja era mencionada no Direito Romano, porém tratava-se daquela
direcionada a conduta das partes, especialmente no que tange as relagdes contratuais e
negociais. Com o nascimento do jusnaturalismo a boa-fé ganhou contornos relacionados a
conduta dos negociantes ¢ passou a ser chamada de boa-fé objetiva. Assim, a boa-fé
transformou-se de subjetiva a objetiva, o que foi consolidado nas codificagdes brasileira e
portuguesa em vigor.*’

Nos contornos atuais a boa-fé pode ser conceituada como a eticidade dentro das
obrigagdes, impondo-se como regra moral e evidentemente como regra juridica
fundamental. Sendo assim, o principio da boa-fé deve comandar as condutas no direito.>

Ainda nos dias atuais a boa-f¢ pode ser dividida em boa-fé subjetiva (Gutten
Glauben, para os alemaes), a qual encontra-se vinculada ao estado psicologico do individuo,
e em boa-f¢é objetiva (Treu und Glauben), que sdo as regras de conduta peculiar a qualquer
negocio juridico.’!

No que tange a boa-fé subjetiva pondera-se a intengdo do agente ao agir, seu estado
de consciéncia, inclusive este sera “absolvido” se demonstrada auséncia de inten¢do no

comportamento desleal, por mais que sua conduta aponte para o sentido contrario. Entdo

48 CARVALHO, Jorge Morais. Os limites 2 liberdade contratual: comentario ao art. 280.° do codigo civil.
p-125

4 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume winico. p.544

30 LOPEZ, Tereza Ancona. Principios Contratuais. In FERNANDES, Wanderley (Coord.). Contratos
empresariais: fundamentos e principios dos contratos empresariais. p.60

31 CASSETTARYI, Christiano. Elementos de direito civil. p.240
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seria possivel agir com permeado pela boa-fé subjetiva se ausente a culpa do sujeito em agir
ou se omitir.>?

Deve-se, porém, analisar as fungdes atribuidas aos conceitos de boa-fé e de ma-fé
na boa-fé subjetiva. A inculpabilidade seria um juizo cuja fonte seria a atuagao de um sujeito
que age ignorando determinado fato por ter desrespeitado determinados deveres de
cuidados. Quando se penaliza a ma-fé insere-se o agente numa conjuntura de
responsabilidade, sempre agravada pelo 6nus da prova desfavoravel, pois ndo ha como
reunir os pressupostos por ela requeridos ou ultrapassa-los. Admite-se, entdo, que a
concecao ¢tica da boa-fé ndo se encontra apenas em apontar os ambitos de boa-fé e de ma-
fé, reduzindo a primeira a segunda. Conclui-se que ndo importa saber se o sujeito ignora
caso tenha se comportado com a diligéncia necessaria, sendo que neste caso atribui-se as
proprias realidades matérias do caso concreto.>?

Ja a boa-fé objetiva, a qual se constitui como norma juridica fundada em um
principio geral do direito de acordo com o qual todos devem se comportar de forma proba
em suas relagdes reciprocas, ¢ decorrente da boa-fé subjetiva no sentido da honestidade,
retiddo, lealdade e consideragao para com os interesses do outro contratante, principalmente
quanto ao fornecimento de informagdes relevantes a respeito do objeto ¢ conteudo do
negocio juridico.’*

O principio da boa-fé objetiva tornou-se uma fonte autonoma de obrigacdes,
independentemente do que consta nos contratos. E o que se pode depreender dos prejuizos
materiais e morais que surgiram da falta de solidariedade e cooperacdo nos negocios
juridicos contratuais, ainda que o descumprimento de um dos deveres secundarios da
obrigacio seja ou nio relacionado com a obrigagio principal. E o caso da culpa post pactum
finitum >

Demonstra-se, dessa forma, que a boa-fé na ocorréncia de poés-eficacia das
obrigagdes contratuais encontra essencialmente a confianca e a materialidade das situagdes
no caso concreto. A confianga necessita de prote¢do no periodo seguinte ao cumprimento
da obrigagdo, incluidas as expectativas geradas com a sua celebragdo, € no seu cumprimento
pelo comportamento superveniente das partes envolvidas. A materialidade do caso concreto
requer que a celebracdo e a observancia dos negdcios juridicos ndo se tornem somente

procedimentos formais desenvolvidos numa perspetiva de correspondéncia com a

32 AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Direito civil: introducio e teoria geral. p.100

33 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. p.512

3* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. p.56

35 LOPEZ, Tereza Ancona. Principios Contratuais. In FERNANDES, Wanderley (Coord.). Contratos
empresariais: fundamentos e principios dos contratos empresariais. p.68
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literalidade daquilo que fora acordado, que na primeira oportunidade seria esvaziado. A
finalidade do contrato ndo pode ser anulada sob o pretexto de que o contrato se extinguiu.>®

A boa-fé¢ objetiva possui trés fungdes. A primeira fungdo ¢ chamada de
hermenéutico-integrativa, que funciona como regra de interpretacdo dos negdcios juridicos,
na qual a doutrina acresce uma fun¢do integradora, quando da existéncia de lacunas
contratuais, semelhantemente do que ocorre nas lacunas legais.”’ Assim, os negdcios devem
ser interpretados de acordo com a boa-fé e os usos do local de sua celebragao.

A segunda fung¢@o da boa-f¢ objetiva é aquela criadora de deveres juridicos, quando
a boa-f¢ atua como uma clausula contratual implicita instituidora de deveres juridicos nas
fases pré e pos-contratuais, ndo podendo o contrato ser interpretado tdo somente como um
dever da parte que prestara a obrigagdo. Por muitas vezes o contrato estabelece uma relagio
continuada, mesmo que tenha como proposito a realizagdo de prestagdes. Compreende-se
que o processo ¢ dinamico e ndo um vinculo contratual estdtico, gerando os deveres
acessorios do negdcio juridico contratual.’®

Como deveres acessorios da relagdo contratual entendem-se aqueles intrinsecos a
qualquer negdcio juridico, ndo necessitando nem sequer previsdo contratual. Sao
considerados como deveres anexos: (i) o dever de cuidado em relago a outra parte negocial;
(i1) o dever de respeito; (iii) o dever de informar a outra parte sobre o conteudo do negocio
contratual; (iv) o dever de agir conforme a confianga depositada; (v) o dever de lealdade e
probidade; (vi) o dever de colaboracdo ou cooperagdo; (vii) o dever de agir com
honestidade; (viii) o dever de agir conforme a razoabilidade, equidade e boa razdo, dentre
outros. A quebra de qualquer um desses deveres acessorios gera a violagdo positiva do
contrato, acarretando a responsabilizagdo civil objetiva daquele que o infringiu.>® A violagdo
positiva do contrato, assim como a culpa in contrahendo, ¢ a obrigacao de o devedor
indenizar pela ndo realizag¢do da prestacdo, omitindo-se ou cumprindo-a de forma
defeituosa.®?

Por fim, a terceira fungdo do principio da boa-fé objetiva ¢ a limitadora do exercicio
de direitos. Nesses casos, o principio da boa-fé objetiva ¢ utilizado como defesa em casos
de agressdo ao outro contratante. Aqui, a teoria do abuso do direito, a qual de inicio era
confundida com ato emulativo, era praticada tdo somente objetivando causar dano a outra

parte, entretanto com a sua evolucao referida teoria passou a ser relacionada com o exercicio

36 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. p.630
37 AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Direito civil: introducio e teoria geral. p.102

58 IDEM. Op. Cit. p.103

3 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume tnico. p.545

% CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. p.595
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abusivo do direito, de forma a violar os limites impostos pela finalidade econdémica e social
do contrato. Atualmente, a boa-fé¢ e o abuso de direito s3o institutos proprios, nos quais o
abuso do direito ¢ mais amplo, ja que o exercicio de um direito se torna abusivo ndo somente
quando viola a boa-fé, mas igualmente quando ofende outros valores compreendidos no
escopo econdémico e social do negocio juridico contratual. Em sentido inverso, a boa-fé
também pode ser interpretada de forma mais ampla, pois além da fun¢do avalizadora do
exercicio de direitos possui outras fungdes variadas no exercicio do direito.! A aplicagdo
da terceira fun¢do nos negocios juridicos se da por meio de institutos proprios, quais sejam

venire contra factum proprium, supressio, surrectio € tu quoque.

a. Venire Contra Factum Proprium

O instituto do venire contra factum proprium, que deriva da frase nemo potest venire
contra factum proprium, tem origem no Direito Romano e retomou sua relevancia com a
superacao dos modelos individualistas até entdo presentes nos negécios juridicos e adogao
de uma vertente mais humana e solidaria do Direito Privado.®?

Venire contra factum proprium transpde o exercicio de uma posi¢do juridica
contraditéria ao comportamento assumido previamente pela parte, o que ¢ considerado
intoleravel. Possui uma conexdo interna com outras regulagdes tipicas do exercicio
inadmissivel de figuras do direito, inclusive no que tange a boa-fé.%3

Isso significa que esse instituto ultrapassa tdo somente a proibicdo de um
comportamento contraditdrio caracterizado pela conduta ora praticada, a qual € usada para
a protecdo das partes, qual seja, a legitima confianga consignada pelas partes objetivando
que o desempenho previamente ajustado seja preservado, como pauta a boa-fé objetiva.
Ante o exposto, a boa-fé objetiva torna-se o embasamento para o venire contra factum
proprium, podendo-se dispensar a sua natureza meramente principiolodgica e apontar sua
fundamentag¢do como uma questdo de solidariedade social.®*

Pode-se deduzir que para a aplicacdo do venire contra factum proprium devem estar
presentes elementos como: (i) um fato proprio, uma conduta inicial; (ii) a legitima confianca
de outrem na conservacdo do sentido objetivo dessa conduta; (iii) um comportamento

contraditorio com esse sentido objetivo; (iv) um dano ou potencial de dano decorrente da

61 AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Direito civil: introducio e teoria geral. p.105

52 IDEM. Op. Cit. p.109

9 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. p.742
% AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Direito civil: introducio e teoria geral. p.109
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contradi¢@o. Referidos elementos possuem relacao direta com os deveres acessorios da boa-
fé objetiva.®?

Assim, ¢ possivel requerer a proibi¢ao da pratica do instituto em questao buscando
a reparagao dos danos causados e o desfazimento da conduta contraditéria. Abre-se entdo
uma gama de agdes judiciais para que a vitima do ato ilicito busque a restauragao do status

quo ante com a cominagio da pretensio indemnizatoria.%

b. Supressio

A supressio (Verwirkung, para o direito alemao) pode ser caracterizada como uma
situacdo em que o direito ndo foi exercido, em determinadas circunstancias, por certo lapso
temporal, assim ndo mais podera ser exercido caso contrarie a boa-fé.%”

Esse instituto teve sua origem na jurisprudéncia, mas foi pela perturbagdo econémica
acarretada pela 1.* Guerra Mundial que houve a consagracio definitiva da supressio. Em
consequéncia do entdo cendrio, o exercicio procrastinado de determinados direitos levava a
situacdes de desequilibrio inaceitaveis entre as partes. Dessa maneira, a supressio passou a
funcionar como reparagdo assegurando o interesse do devedor, pois a boa-fé requer, pela
equivaléncia das prestagdes, que se atue no reajustamento destinado a compensar a
depreciagdo monetaria. A mesma boa-fé exige, ainda, que as prestagdes de reequilibrio
sejam exercidas num prazo razoavel, sem que alcancem valores com os quais os devedores
ndo possam arcar.®®

Sendo, portanto, requisitos essenciais para a sua aplicagdo: (i) omissao no exercicio
de um direito; (ii) decurso de um periodo de tempo; (iii) existéncia de indicios que apontem
que esse direito nao seria exercido, de modo a criar uma confianga legitima, que nao se pode
frustrar licitamente.®

Por se tratar de uma inércia abusiva que pode ocorrer de trés formas: pelo exercicio
desleal de um direito, por meio do ndo exercicio desleal de um direito, ou, ainda, pela

constituicdo desleal de um direito.”®

c. Surrectio
A surrectio (Erwirkung no direito alemao) corresponde a formacdo de direitos

subjetivos ou de situagdes juridicas ligados diretamente ao beneficiario que alcangou uma

% TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume tinico. p.555

% AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Direito civil: introducio e teoria geral. p.110

67 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. p.798
% CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Op. Cit. p.801

% AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Direito civil: introducio e teoria geral. p.110

70 IDEM. Ibidem.
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permissao especifica de aproveitamento, a qual acarreta a hipotese de titular que tendo se
livrado de um aumento anteriormente existente recupera sua liberdade de movimentos.”!

Referido instituto tem sido usado na institui¢do ex novo de direitos subjetivos. Sendo
que sua caracterizacdo depende de certo lapso de tempo, que pode ser variavel, durante o
qual o sujeito age numa situacdo juridica semelhante ao direito subjetivo que ird surgir;
requer-se ainda uma associagdo objetiva de fatores compatibilizados com a constituicao
desse novo direito. Impde-se, além disso, a auséncia de situagdes negativas que impegam a
surrectio.”

A presenga da previsdo que possibilite a criacdo desse novo direito ao prejudicado,
seja a titulo de culpa ou risco, tem como objetivo proteger a boa-fé do beneficidrio no
sentido de que este passe a possuir a regularidade de uma situagdo fatica subjacente e
auséncia de quaisquer outras situagdes impostas pelo Direito, sejam essas obrigacdes de
indemnizacdo ou de restitui¢do dos valores percebidos.”

Assim, enquanto a supressio ¢ a perda de um direito ou de uma posi¢ao juridica
decorrente de seu ndo exercicio num lapso temporal, a surrectio € o surgimento de um

direito decorrente de praticas, usos e costumes.”

d. Tu quoque

A tu quoque tem sua origem na afirmacdo do imperador romando Julio Cesar, “fu
quoque, Brutus, tu quoque fili mili?” — “Até tu, Brutus?” —, ao ser esfaqueado na escadaria
do senado romano em marco de 44 a.C.”> Trata-se da situa¢do na qual um contratante que
violou uma norma juridica nao poderd, sem que caracterize um abuso de direito, aproveitar-
se de uma situacgdo anteriormente criada por esse desrespeito.’¢

O instituto do tu quoque emerge como uma regra em que a pessoa viola alguma
norma juridica, a qual n3o poderia, sem abuso, exercer essa situacdo juridica que
determinada norma a tivesse atribuido. O que se leva em consideragdo ¢ o vetor axioldgico
expresso em brocardos como como turpitudinem suam allegans non aditur ou equity must
come with clean hands. Entdo, a sua aplicagdo requer bastante cautela, pois atinge as
percegdes primarias, ética e juridica de que uma pessoa possa desprezar determinado

comando e, depois, vir a exigir de outrem a sua obediéncia.”’

7' IDEM. Op. Cit. p.111

2 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. p.822
3 IDEM. Ibidem.
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76 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume tnico. p.553

77 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. p.837

22



Assim, veda-se que alguém faca com outrem o que ndo faria contra si mesmo,
evitando que a pessoa que violou a norma juridica exerga algum direito sobre esta mesma
norma ou recorra, em defesa, as normas que ela mesma descumpriu. Caracteriza-se uma

norma de tradi¢do ética.’”®

Tamanha ¢ a importancia do principio da boa-f¢ tanto no direito brasileiro quanto
no direito portugués que o Cédigo Civil de ambos os paises trazem inumeros artigos que
apontam, de forma implicita e explicita, a relevancia desse instituto. Como alguns exemplos
podemos citar os artigos 1137, 1878 e 422! do Cédigo Civil brasileiro e os artigos 227.°%2,

334.983 483,984 ¢ 762,985 do Codigo Civil portugués.

8 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume tnico. p.553

79 “Art. 113 Codigo Civil brasileiro: Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebragdo”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial
da Unido, Sec¢do I [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p.l1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

80 «Art. 187 Cddigo Civil brasileiro: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdomico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secgdo I.
[Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p-1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

81 «Art. 422 Cédigo Civil brasileiro: Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.°
10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secgdo I. [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel
em: www.planalto.gov.br/CCivil 03/leis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

82 «Art. 227.° Codigo Civil portugués (Culpa na Formagéo dos Contratos): 1. Quem negocia com outrem para
a conclusdo de um contrato deve, tanto nos preliminares como na formagao dele, proceder segundo as regras
da boa-fé, sob pena de responder pelos danos que culposamente causar a outra parte. 2. A responsabilidade
prescreve nos termos do artigo 498.°”. In CODIGO Civil Portugués — Decreto-Lei n.° 47.334/1966. [Em linha].
Disponivel em: https://www.igac.gov.pt/documents/20178/358682/Cddigo+Civil.pdf/2¢6b36d8-876b-433¢-
88c1-5b066aa93991 [Consult. 07 Jun. 2020]

83 «Art. 334.° Cédigo Civil portugués (dbuso de Direito): E ilegitimo e exercicio de um direito, quando o
titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou
econdmico deste direito”. In CODIGO Civil Portugués — Decreto-Lei n.° 47.334/1966. [Em linha]. Disponivel
em: https://www.igac.gov.pt/documents/20178/358682/Codigo+Civil.pdf/2e6b36d8-876b-433¢c-88¢1-
5b066aa93991 [Consult. 07 Jun. 2020]

84 «Art. 483.° Codigo Civil portugués (Principio Geral): 1. Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar
ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposi¢do legal destinada a proteger interesses alheios fica
obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes pela violagdo. 2. S6 existe obrigacdo de indemnizar
independentemente de culpa nos casos especificados pela lei”. In CODIGO Civil Portugués — Decreto-Lei n.°
47.334/1966. [Em linha]. Disponivel em:
https://www.igac.gov.pt/documents/20178/358682/Cddigo+Civil.pdf/2e6b36d8-876b-433¢c-88c1-
5b066aa93991 [Consult. 07 Jun. 2020]

85 «Art. 762.° Codigo Civil portugués (Principio Geral): 1. O devedor cumpre a obrigagido quando realiza a
prestacdo a que esta vinculado. 2. No cumprimento da obrigagdo, assim como no exercicio do direito
correspondente, devem as partes proceder de boa-fé”. In CODIGO Civil Portugués — Decreto-Lei n.°
47.334/1966. [Em linhal]. Disponivel em:
https://www.igac.gov.pt/documents/20178/358682/Cddigo+Civil.pdf/2e6b36d8-876b-433¢c-88c1-
5b066aa93991 [Consult. 07 Jun. 2020]
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1.2.2. Principio da fungdo social do contrato

Pelo principio da fun¢do social do contrato os negdcios juridicos devem ser
concebidos e interpretados de acordo com as nog¢des do meio social no qual se encontram
inseridos, ndo acarretando onerosidade excessiva ou cenarios de injustica para as partes
envolvidas. Garante-se, assim, que haja igualdade entre os sujeitos e equilibrio das relagdes,
preponderando a situacdo de um dos contratantes sobre a do outro, valorizando a equidade,
a razoabilidade, o bom senso, obstando o enriquecimento sem causa.®¢

O termo “‘fun¢do social” deve, também, ser idealizado no sentido de “finalidade
coletiva”, tendo como principal consequéncia a mitigacdo do principio do pacta sunt
servanda. Nao se deve, entdo, interpretar as avengas de acordo tdo somente com aquilo que
fora pactuado pelas partes, mas sim levando em conta a realidade social na qual se encontra
inserido.®’

A ideia de fungdo socioecondmica torna-se um elemento das relagdes juridicas,
acrescido dos limites estabelecidos pela boa-fé objetiva. Essa representacdo do contrato ndo
¢ novidade, pois a propria idealizagdo da constitucionalizacdo do Direito Civil pretende
cortar as amarras que ligavam o principio da autonomia privada com o ideal liberal presente
na pés-Revolugdo Francesa, a qual influenciou a conce¢do contratual e da propriedade de
forma irrestrita. Nesse cendrio o contrato era a maneira de circular riquezas daqueles recém-
chegados ao poder, e a propriedade representava o objeto dessa riqueza ora transferida.®®

Apds a Revolugdo Francesa (1789-1799), a Revolugdo Industrial (1760-1840), a 1.2
e a 2.2 Guerras Mundiais (1914-1918 e 1939-1945), abriu-se espago para os sistemas
constitucionais com vertentes sociais. Foi justamente nesse contexto, € com a intervengao
estatal limitadora da autonomia, que se passou a invocar a funcionalidade das situagdes
juridicas, existenciais e patrimoniais, deslocando-se para relagdes fundadas na dignidade da
pessoa humana com o intuito de criar uma sociedade mais justa e solidaria, tendo a ordem
econdmica baseada na livre iniciativa, porém com a finalidade de proporcionar a todos uma
existéncia digna.’

E possivel afirmar que o principio da fungio social do contrato pode ser classificado
quanto a sua eficdcia interna e quanto a sua eficicia externa. A eficacia interna ou inter

partes simboliza o reflexo do principio sob os sujeitos da relagdo juridica; seria uma forma

8 TARTUCE, Flavio. Funcdo social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil
de 2002. p.240

87 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume tnico. p.553

8 AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Direito civil: introducio e teoria geral. p.114

8 IDEM. Op. Cit. p.115
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de enfatizar uma igualdade verdadeira entre as partes, e nao algo meramente formal, também
um dever de os contratantes respeitarem a dignidade da pessoa humana. Ja a eficacia externa
repercute acerca dos “efeitos externos” da relagdo contratual, quais sejam o elo entre os
contratantes e terceiros e vice-versa.”’

A eficacia do principio da funcdo social do contrato pode ser encontrada

explicitamente no Codigo Civil brasileiro. Retratando a efic4cia interna tem-se os artigos

% IDEM. Op. Cit. p.118
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108°1, 157°2, 170%3,187°4, 317%, 406°%, 413%7, 423%8424%° 478190 ¢ 2035, paragrafo tinico'*!
do Cédigo Civil brasileiro. Enquanto aqueles que se referem a eficacia externa sdo os artigos

436102 437103 438104439105 4409 ¢ 608'°7 do Codigo Civil brasileiro.

ol “Art. 108 Codigo Civil brasileiro: Nao dispondo a lei em contrario, a escritura piiblica é essencial a validade
dos negocios juridicos que visem a constituigdo, transferéncia, modificagdo ou rentincia de direitos reais sobre
imoveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais”. In CODIGO Civil Brasileiro
- Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Seccdo I. [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8
(11/01/2002), p.1. Disponivel em: www.planalto.gov.br/CCivil 03/leis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun.
2020]

92 “Art. 157 Codigo Civil brasileira: Ocorre lesio quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente desproporcional ao valor da prestagdo oposta”. In
CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Sec¢do I. [Em linha] Ano
CXXXIX, n® 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel em: www.planalto.gov.br/CCivil 03/1eis/2002/L10406.htm
[Consult. 07 Jun. 2020]

93 “Art. 170 Codigo Civil brasileiro: Se, porém, o negécio juridico nulo contiver os requisitos de outro,
subsistira este quando o fim a que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem
previsto a nulidade”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.® 10.406/2002. Diario Oficial da Unido,
Sec¢do I [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

9 “Art. 187 Cédigo Civil brasileiro: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secgdo I.
[Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p-1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

95 “Art. 317 Codigo Civil brasileiro: Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢io manifesta
entre o valor da prestagdo devida e o0 do momento de sua execugdo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte,
de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestagio”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria
n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secgdo I. [Em linha] Ano CXXXIX, n® 8 (11/01/2002), p.1.
Disponivel em: www.planalto.gov.br/CCivil 03/leis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

% “Art. 406 Codigo Civil brasileiro: Quando os juros moratérios ndo forem convencionados, ou o forem sem
taxa estipulada, ou quando provierem de determinagdo de lei, serdo fixados segundo a taxa que estiver em
vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei
Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secc¢do I. [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002),
p.1. Disponivel em: www.planalto.gov.br/CCivil_03/1leis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

97 “Art. 413 Cédigo Civil brasileiro: A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigagdo
principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-
se em vista a natureza e a finalidade do negocio”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002.
Diario Oficial da Unido, Secg¢do I. [Em linha] Ano CXXXIX, n® 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

% “Art. 423 Codigo Civil brasileiro: Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou
contraditorias, dever-se-a adotar a interpretagdo mais favoravel ao aderente”. In CODIGO Civil Brasileiro -
Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Seccdo I. [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002),
p.1. Disponivel em: www.planalto.gov.br/CCivil_03/1eis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

9 “Art. 424 Codigo Civil brasileiro: Nos contratos de adesdo, sio nulas as clausulas que estipulem a rentincia
antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negocio”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei
Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secc¢do I. [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002),
p.1. Disponivel em: www.planalto.gov.br/CCivil_03/1eis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

100 <A rt, 478 Codigo Civil brasileiro: Nos contratos de execucio continuada ou diferida, se a prestacdo de uma
das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolug@o do contrato. Os efeitos da
sentenga que a decretar retroagirdo a data de criagdo”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.°
10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Sec¢do I. [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel
em: www.planalto.gov.br/CCivil 03/leis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

101 «Art. 2035, paragrafo inico Cédigo Civil brasileiro: Nenhuma convengdo prevalecera se contrariar
preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcao social da
propriedade e dos contratos”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinéria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da
Unido, Sec¢do [. [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]
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Pode-se, ainda, dizer que o alcance da fungao social do contrato pode ser enquadrado
sob dois aspetos: um individual e outro publico. O aspeto individual é aquele que trata dos
contratantes que se valem do que foi pactuado para satisfazer seus proprios interesses.
Enquanto o aspeto publico ¢ o interesse da coletividade perante aquilo que foi avengado.
Aqui, mais uma vez, o objetivo do contrato somente sera alcangado quando a sua finalidade
for conquistada de forma justa.'%®

E oportuno mencionar que o Codigo Civil brasileiro de 2002 ¢é o tnico dispositivo
que subordina a liberdade de contratar ao principio da fung¢do social do contrato, tratando-
se de uma criagdo brasileira, por isso ndo ¢ possivel encontra-lo no Cédigo Civil

portugués. '

102 «Art, 436 Codigo Civil brasileiro: O que estipula em favor de terceiro pode exigir o cumprimento da
obrigac¢io”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secgio I.
[Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p-1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

103 «“Art. 437 Codigo Civil brasileiro: Se ao terceiro, em favor de que se faz o contrato, se deixar o direito de
reclamar-lhe a execugdo, ndo podera o estipulante exonerar o devedor”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei
Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secc¢do I. [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002),
p.1. Disponivel em: www.planalto.gov.br/CCivil_03/1leis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

104 «Art, 438 Codigo Civil brasileiro: O estipulante pode reservar-se o direito de substituir o terceiro designado
no contrato, independentemente de sua anuéncia e da do outro contratante”. /n CODIGO Civil Brasileiro - Lei
Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secg¢do I. [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002),
p.1. Disponivel em: www.planalto.gov.br/CCivil_03/1eis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

105 «Art. 439 Cédigo Civil brasileiro: Aquele que tiver prometido fato de terceiro respondera por perdas e
danos, quando este o nio executar”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinéria n.° 10.406/2002. Diario
Oficial da Unido, Secg¢do I. [Em linha] Ano CXXXIX, n® 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

106 «Art, 440 Céddigo Civil brasileiro: Nenhuma obrigagio havera para quem se comprometer por outrem, se
este, depois de se ter obrigado, faltar a prestagdo”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.°
10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secgdo I. [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel
em: www.planalto.gov.br/CCivil 03/leis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

107 «Art. 608 Codigo Civil brasileiro: Aquele que aliciar pessoas obrigadas em contrato escrito a prestar servico
a outrem pagara a este a importancia que ao prestador de servigo, pelo ajuste desfeito, houvesse de caber
durante dois anos”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido,
Sec¢do I [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

108 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. p.26

109 TARTUCE, Flavio. Funcdo social dos contratos: do Codigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil
de 2002. p.244
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2. Direitos da Personalidade

Os direitos da personalidade sdo inerentes a pessoa humana, tanto em si mesma
quanto em suas projecdes na sociedade. Referidos direitos encontram-se previstos no
ordenamento juridico como forma de defesa dos valores inatos do ser humano, tais como a
vida, a higidez fisica, a intimidade, o segredo, o respeito, a honra, a intelectualidade, dentre
outros.!!?

A melhor doutrina considera que os direitos da personalidade nascem com a pessoa
consoante sua elaboragdo fisica, mental e moral. Tais direitos sdo dotados de algumas
particularidades que lhes outorgam uma posi¢do privilegiada no direito privado, a qual
delimita as proprias acdes de seu titular. Entretanto, o consentimento pelo titular quanto a
sua limitagdo ndo descaracteriza o direito de seu exercicio, o qual lhe € privativo.'!!

A concegdo dos direitos da personalidade baseia-se no entendimento de que, em
conjunto com os direitos economicamente valoraveis, sdo destacaveis de seu titular, tal
como a propriedade ou o crédito face aum devedor. Além desses existem outros, ndo menos
valiosos e merecedores de tutela pelo ordenamento juridico, inerentes a pessoa humana, os
quais encontram-se ligados de forma perpétua e permanente.'!?

Assim, os direitos da personalidade sdo uma categoria de direitos subjetivos
existenciais e absolutos decorrentes do principio da dignidade da pessoa humana. Esse
principio caracteriza-se pela humanizagdo do Direito, com a inser¢do do ser humano no
centro do ordenamento juridico, dividindo os conceitos de pessoa e de ser humano. Todos
os conceitos juridicos, inclusive aqueles consequentes da personalidade, surgiram para
respeitar o standard constitucional e proteger a pessoa humana tdo somente pela sua
natureza e impondo ao Estado deveres negativos e, aos particulares, deveres positivos que
possibilitem a prote¢do desses direitos por meios materiais € morais para o desenvolvimento
dos atributos de ser humano.'!3

Quando os direitos da personalidade sdo colocados na perspetiva de relacionamento
com o Estado e reconhecidos pelo ordenamento juridico constitucional recebem a
denominacdo de “Direitos Fundamentais”, o que mostra a necessidade de interacdo do
Direito Civil com o Direito Constitucional. O Direito Civil Constitucional, decorrente do
neoconstitucionalismo, baseia-se numa visao unitaria do ordenamento juridico que procura

analisar os institutos de direito privado a luz do Direito Constitucional e, ocasionalmente, a

110 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. p.29
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interpretacdo de mecanismos constitucionais a partir do Codigo Civil e demais legislagdes
infraconstitucionais.''*

A eficécia horizontal dos direitos fundamentais é o que torna possivel a aplicagdo
do Direito Civil Constitucional. Essa visdao horizontal funciona como o reconhecimento da
existéncia e aplicabilidade de direitos que protegem a pessoa humana nas relagdes privadas.
Afirma-se, entdo, que as normas constitucionais que protegem referidos direitos possuem

aplicagdo imediata.!'

2.1. Direitos da Personalidade e Direitos Fundamentais

Diferentemente dos direitos fundamentais, os direitos da personalidade tiveram seu
reconhecimento pela doutrina, tanto brasileira quanto portuguesa, e pela jurisprudéncia ha
pouco tempo. E sua denominagao apresenta-se como a mais adequada devido aos elementos
que os definem, sua ligacdo com a personalidade em si e incidéncia sobre os bens da
personalidade. '

Muitos direitos da personalidade também sdo considerados direitos fundamentais,
porém a afirmagdo inversa nao ¢ verdadeira. Os direitos da personalidade sdo formados por
direitos de estado, direitos sobre a propria pessoa, direitos distintivos da personalidade e
muitos outros, incluidos os direitos de liberdade. A doutrina tradicional afastava os direitos
da personalidade dos direitos fundamentais politicos e os direitos a prestacao por nao serem
considerados atinentes a pessoa como individuo. Entretanto, atualmente, devido a
correlacdo entre os institutos positivos e negativos do cidaddo e em decorréncia da criacao
de um direito geral da personalidade como um “direito a pessoa ser e a pessoa dever”, torna-
se cada vez mais usual os direitos fundamentais vistos como direitos da personalidade e
vice-versa.!!”

Nao se pode olvidar que os direitos fundamentais possuem, muitas vezes, estrutura
de principios, ou seja, sio mandamentos de otimiza¢do. Em um sistema no qual ha o
comprometimento com valores constitucionais sera frequente a ocorréncia de colisdo de
principios gerando restricdes reciprocas entre os valores tutelados. Nesses casos sera
possivel falar em relativizagdo de principios, ou mesmo de direitos fundamentais, devendo

prevalecer aqueles com peso maior, decidindo-se pela técnica da ponderacdo. Referida
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técnica consiste na solu¢do de um caso concreto de acordo com a maxima da
proporcionalidade, a qual deverd ser calcada em uma argumentacdo juridica solida e
objetiva, de forma clara e definida a predilecao em relacdo aos valores constitucionais em
questdo.!!8

Os direitos fundamentais como conhecidos nos dias de hoje sdo divididos
tradicionalmente em trés geragdes. A primeira geragdo originou-se nos Estados Liberais,
onde houve a sua positivagdo com o intuito de garantir a maior autonomia do cidadao com
menor interferéncia estatal. O Estado passou a ter um dever de abstencdo, proporcionando
aos cidaddos maior liberdade politica e econdmica.'"’

Entretanto, foi somente apos a 2.* Guerra Mundial que os direitos fundamentais
tomaram maior importancia. Surgiu, assim, a segunda geragdo desses direitos juntamente
com o desenvolvimento do Estado Social. Nessa época muitos dos direitos fundamentais
decorrentes do Estado Liberal foram mantidos, porém foram também incluidos direitos
relativos ao ambito social com a positivagdo de direitos relativos a igualdade, saude,
educacdo e seguranca social, além da limitagdo do direito de defesa estatal face a
coletividade.!?°

Quando o Estado Social entrou em crise pela incapacidade de gerir as enormes
demandas financeiras para a prestacao satisfatoria de todos os direitos econémicos € sociais
que deveriam ser providos pelo Estado surgiu a terceira geragdo dos direitos fundamentais
juntamente do Estado Pos-Social. Agora os direitos fundamentais, considerados “pds-
modernistas”, englobam a prote¢do ao meio ambiente, das pessoas frente a bioética, defesa
as minorias, dentre outros.'?!

J& os direitos da personalidade somente passaram a ser timidamente reconhecidos
apos a 2.* Guerra Mundial e, ainda hoje, sofrem questionamentos acerca da sua existéncia.
Ha duas teorias que tratam do tema: teoria negativista e teoria positivista. Pela teoria
negativista afirma-se ndo ser possivel a elaboracdo de um direito subjetivo que tenha por
objeto a propria pessoa humana, a qual poderia tdo somente ser titular de direitos e nao
objeto deles. Essa teoria baseia-se na ideia de que os direitos da personalidade ndo seriam
de titularidade dos seres humanos, limitando a ordem juridica a repreender os atentados as
pessoas por contrariarem a ordem publica e ndo porque a titularidade dos direitos da

personalidade fossem das pessoas. 22
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Enquanto a teoria positivista afirma a existéncia de uma categoria propria de direitos
da personalidade rechacando o que defende a teoria negativista. Esse posicionamento
defende que o ser humano deve sempre ocupar subjetivamente o centro das relagdes
juridicas, seja como sujeito ativo ou sujeito passivo, ndo podendo ser considerado um
objeto. O titular do direito da personalidade ¢ sujeito ativo de um direito subjetivo, ao
mesmo tempo que o sujeito passivo € oponivel erga omnes por se tratar de toda a
coletividade, a qual se impde e de quem se exige um dever geral de abstengao e respeito aos
direitos da personalidade de seu titular. Englobando, assim, os atributos do ser humano e
alcangando os bens juridicos essenciais ao seu pleno desenvolvimento.!?3

Brasil e Portugal adotam a teoria positivista ao reconhecer em seu ordenamento
juridico a existéncia de direitos da personalidade como institutos independentes, como ¢
possivel constatar pelas Constituigdes de ambos os paises, assim como nos dois Codigos
Civis.

No que tange a legislacdo brasileira, ja no artigo 1.° da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil!?* é possivel encontrar men¢do a dignidade da pessoa humana.
Enquanto os artigos 11 a 21 do Cddigo Civil brasileiro!?® formam um capitulo inteiro

destinado aos direitos da personalidade.

123 AZEVEDO, Fébio de Oliveira. Direito civil: introdugio e teoria geral. p.193

124 «“Art. 1.° Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil: A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolivel dos Estados ¢ Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: I — a soberania; II — a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV —
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico”. In CONSTITUICAO da
Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido, Seccao 1.

125 «Art. 11 Codigo Civil brasileiro: Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, nio podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”. In CODIGO Civil
Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Seccdo I. [Em linha] Ano CXXXIX, n°® 8
(11/01/2002), p.1. Disponivel em: www.planalto.gov.br/CCivil 03/leis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun.
2020]

“Art. 12 Codigo Civil brasileiro: Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesao, a direito da personalidade, ¢
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei. Paragrafo Unico: Em se tratando de
morto, tera legitimagdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer
parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau”. [n CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.°
10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secgdo I. [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel
em: www.planalto.gov.br/CCivil 03/leis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

“Art. 13 Codigo Civil brasileiro: Salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposigdo do proprio corpo,
quando importar diminui¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes. Paragrafo
Unico: O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei
especial”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Sec¢do 1.
[Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p-1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

“Art. 14 Codigo Civil brasileiro: E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do gratuita do
proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte. Paragrafo Unico: O ato de disposi¢do pode ser
livremente revogado a qualquer tempo”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diério
Oficial da Unido, Secg¢do I. [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

“Art. 15 Cdédigo Civil brasileiro: Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervengio cirtrgica”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinéria n.° 10.406/2002.
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Ja no ordenamento juridico portugués ¢ possivel encontrar men¢ao a dignidade da
pessoa humana também no artigo 1.° da Constitui¢io da Republica Portuguesa.'?®

Diferentemente do Cddigo Civil brasileiro, que separa um capitulo para os direitos da

Diario Oficial da Unido, Secg¢do I. [Em linha] Ano CXXXIX, n® 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

“Art. 16 Codigo Civil brasileiro: Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome ¢ o
sobrenome”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secgdo I.
[Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p-1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

“Art. 17 Cédigo Civil brasileiro: O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicagdes ou
representagdes que a exponham ao desprezo publico, ainda quando n3o haja inten¢do difamatoria”. In
CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Sec¢do I. [Em linha] Ano
CXXXIX, n® 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel em: www.planalto.gov.br/CCivil 03/1eis/2002/L10406.htm
[Consult. 07 Jun. 2020]

“Art. 18 Codigo Civil brasileiro: Sem autorizagio, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial”.
In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.® 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secgdo I. [Em linha]
Ano CXXXIX, n°8(11/01/2002), p.1. Disponivel em: www.planalto.gov.br/CCivil 03/1eis/2002/L10406.htm
[Consult. 07 Jun. 2020]

“Art. 19 Codigo Civil brasileiro: O pseudonimo adotado para atividades licitas goza da proteg¢@o que se da ao
nome”. In CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Secgdo I. [Em
linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

“Art. 20 Codigo Civil brasileiro: Salvo as autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgagio de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagéo, a exposi¢io
ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento ¢ sem prejuizo da
indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem a fins
comerciais. Pardgrafo Unico: Em se tratando de morto ou ausente, sdo partes legitimas para requerer essa
protegdo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes”. [n CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.°
10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Sec¢do I. [Em linha] Ano CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel
em: www.planalto.gov.br/CCivil 03/1leis/2002/L10406.htm [Consult. 07 Jun. 2020]

“Art. 21 Codigo Civil brasileiro: A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, ¢ o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”. In
CODIGO Civil Brasileiro - Lei Ordinaria n.° 10.406/2002. Diario Oficial da Unido, Sec¢do I. [Em linha] Ano
CXXXIX, n° 8 (11/01/2002), p.1. Disponivel em: www.planalto.gov.br/CCivil 03/1eis/2002/L10406.htm
[Consult. 07 Jun. 2020]

126 «“Art. 1.° Constituicdo da Republica Portuguesa: Portugal ¢ uma reptiblica soberana, baseada na dignidade
da pessoa humana e na vontade popular ¢ empenhada na constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria™.
In CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. [Em linha]. Disponivel em:
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personalidade, o Codigo Civil portugués traz somente quatro artigos que tutelam os direitos

da personalidade de forma especifica, sdo eles: artigos 27.°127, 70,0128 71,0129 ¢ 81 0130,

2.2. Caracteristicas dos Direitos da Personalidade

A positivacdo dos direitos da personalidade os apresenta como direitos absolutos por
tratarem da protecdo eficaz a pessoa humana e por terem como objeto seus bens mais
relevantes. Por esse motivo o ordenamento juridico ndo pode permitir que seu autor
simplesmente se prive deles, assim sdo desde o inicio direitos intransmissiveis e
indispensaveis, pertencendo a pessoa desde o seu nascimento. 3!

De acordo com suas caracteristicas gerais e principiologica os direitos da
personalidade s3o inatos, absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis,
impenhoraveis, vitalicios, necessarios, dentre outros aspetos. Esses direitos se sobressaem
ao ordenamento juridico por serem naturais a natureza humana e intimamente ligados a
esta.!3?

Os direitos da personalidade sdo considerados inatos porque nascem com a

personalidade juridica do sujeito. Entretanto, apesar de existirem direitos da personalidade

127 «Art. 27.° Codigo Civil portugués (Direitos da personalidade): 1. Aos direitos de personalidade, no que
respeita a sua existéncia e tutela e as restrigdes impostas ao seu exercicio, ¢ também aplicavel a lei pessoal. 2.
O estrangeiro ou apatrida nao goza, porém, de qualquer forma de tutela juridica que ndo seja reconhecida na
lei portuguesa”. In CODIGO Civil Portugués — Decreto-Lei n.° 47.334/1966. [Em linha]. Disponivel em:
https://www.igac.gov.pt/documents/20178/358682/Cddigo+Civil.pdf/2e6b36d8-876b-433c-88c1-
5b066aa93991 [Consult. 07 Jun. 2020]

128 «“Art. 70.° Codigo Civil portugués (Tutela geral da personalidade): 1. A lei protege os individuos contra
qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral. 2. Independentemente da
responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameacada ou ofendida pode requerer as providéncias
adequadas as circunstincias do caso, com o fim de evitar a consumagdo da ameaca ou atenuar os efeitos da
ofensa ja cometida”. In CODIGO Civil Portugués — Decreto-Lei n.° 47.334/1966. [Em linha]. Disponivel em:
https://www.igac.gov.pt/documents/20178/358682/Cddigo+Civil.pdf/2e6b36d8-876b-433¢c-88c1-
5b066aa93991 [Consult. 07 Jun. 2020]

129 «“Art. 71.° Codigo Civil portugués (Ofensa a pessoas ja falecidas): 1. Os direitos de personalidade gozam
igualmente de protegdo depois da morte do respetivo titular. 2. Tem legitimidade, neste caso, para requerer as
providéncias previstas no n.° 2 do artigo anterior o conjuge sobrevivo ou qualquer descendente, ascendente,
irméo, sobrinho ou herdeiro do falecido. 3. Se a ilicitude da ofensa resultar da falta de consentimento, s6 as
pessoas que o deveriam prestar tém legitimidade, conjunta ou separadamente, para requerer as providéncias a
que o numero anterior se refere”. In CODIGO Civil Portugués — Decreto-Lei n.° 47.334/1966. [Em linha].
Disponivel em: https://www.igac.gov.pt/documents/20178/358682/Cddigo+Civil.pdf/2e¢6b36d8-876b-433¢-
88c1-5b066aa93991 [Consult. 07 Jun. 2020]

130 «Art, 81.° Codigo Civil portugués (Limitagdo voluntdria dos direitos da personalidade): 1. Toda a limitagio
voluntaria ao exercicio dos direitos de personalidade é nula, se for contraria aos principios de ordem publica.
2. A limitagdo voluntaria, quando legal, ¢ sempre revogavel, ainda que com obrigagdo de indemnizar os
prejuizos causados as legitimas expectativas da outra parte”. In CODIGO Civil Portugués — Decreto-Lei n.°
47.334/1966. [Em linha]. Disponivel em:
https://www.igac.gov.pt/documents/20178/358682/Cddigo+Civil.pdf/2e6b36d8-876b-433¢c-88c1-
5b066aa93991 [Consult. 07 Jun. 2020]
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realmente inatos, tais como a vida ¢ a integridade fisica, outros podem vir a ser adquiridos
no decorrer da vida da pessoa, tal como o direito do autor.'?3

O carater absoluto dos direitos da personalidade estd diretamente ligado a sua
oponibilidade erga omnes ou universal, devendo ser respeitado por todos. Dessa forma, de
acordo com a corrente doutrinaria tradicional os direitos subjetivos que comportem sujeito
passivo determinado ou determinavel sdo relativos, ao passo que os direitos subjetivos com
sujeito passivo indeterminado sdo absolutos.'3*

A extrapatrimonialidade dos direitos da personalidade se refere a impossibilidade de
avaliagdo economica de tais direitos, ou seja, estes ndo sdao suscetiveis a quantificagdo
pecunidria. Justamente dessa caracteristica surgem questionamentos acerca da indenizagdo
decorrente de danos morais, uma vez que a indenizagdo ¢ uma compensagao financeira na
tentativa de reestabelecer a situagdo anterior ao dano, porém tal questdo sera tratada no
proximo topico. !>

Os direitos da personalidade sdo, ainda, intransmissiveis, seja inter vivos ou causa
mortis, embora seja possivel uma disposicao relativa dos mesmos. Assim, alguns atributos
dos direitos da personalidade permitem a cessdao de uso, tal como o direito de imagem, a
qual podera ser explorada mediante uma compensacao financeira. O direito de autor também
pode ser cedido. Diante do interesse negocial e de expansao tecnoldgica esse direito pode
entrar no comércio juridico sem perder seus elementos intrinsecos. '3

Outra caracteristica relevante ¢ a imprescritibilidade dos direitos da personalidade,
os quais nao deixam de existir pelo seu ndo uso, pelo decurso do tempo ou pela inércia do
autor na pretensdo de defendé-los. Dessa forma, existem discussdes acerca dos prazos
prescricionais para a reparacdo dos danos decorrentes das agressdoes aos direitos da
personalidade, pois enquanto que os direitos da personalidade sdo extrapatrimoniais e, por
isso, imprescritiveis, a busca pela compensagdo da violagdo desses direitos é patrimonial,
assim prescritiveis. '3’

Por se tratarem de direitos inerentes a pessoa humana e dela serem indissociaveis,
por essa razao indisponiveis e, consequentemente, impenhoraveis. Desse modo, a constrigdo
dos direitos da personalidade ndo ¢ absoluta, sendo admissivel seu uso cedido com fins

comerciais de alguns direitos, tais como o direito de autor e o direito de imagem, mediante
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recompensa financeira. Assim, os direitos patrimoniais decorrentes da cessdo podem ser
penhorados.'?®

Finalmente, a vitaliciedade, outra caracteristica dos direitos da personalidade, trata
da duragdo desses direitos. Contudo, esses direitos ndo poderdo ser transmitidos a terceiros
e por isso os direitos da personalidade desaparecem com a morte. Porém a legitimidade para
se exigir a indenizagdo decorrente de danos causados a pessoas ja falecidas ¢ transmitida

aos seus herdeiros.!3?

2.3. Tutela dos Direitos da Personalidade

A tutela é o amparo conferido as partes do processo. Enquanto sera jurisdicional o
suporte conferido mediante a jurisdigdo para que o sujeito seja favorecido na sua pretensao
com a situagdo mais proveitosa do que aquela em que se encontrava. Seja na sua realidade
de vida ou em sua relagdo com as coisas ou com outras pessoas. '

A manifestagdo de tutela jurisdicional da forma que é apresentada aos sujeitos
permite-nos elucidar que ela podera ser concedida a qualquer das partes, seja autor ou réu,
de acordo com o caso concreto. Entdo, a tutela jurisdicional serd inserida no sistema de
prote¢do ao ser humano em relagdo a determinados valores, ndo se confundindo com o
servigo prestado pelos juizes no exercicio da fungdo estatal, ndo se misturando a jurisdi¢ao.
A tutela € o fruto do processo em que a atividade estatal é exercida, ndo se encontrando em
si como ato processual, mas sim nos efeitos produzidos para além do processo, seja nas
relagdes entre as pessoas, seja entre estas € os bens da vida tutelados.'*!

Quanto aos direitos da personalidade, estes podem ser tutelados pelo ordenamento
juridico por diferentes prismas, seja constitucional, civil ou penal, em fungdo dos aspetos
que foram atingidos. Na perspetiva constitucional, ja que os direitos da personalidade sdo
comparados aos direitos fundamentais, a estes sera conferida a mesma protegdo que aquela
realizada a dignidade da pessoa humana. Na esfera civil a prote¢do se da por meio de
instrumentos de preservagdo da pessoa no ambito de sua vida privada contra a agressao
realizada por particulares e no amparo de seus interesses intimos dentro de sua liberdade de

autonomia. Por fim, no plano penal as figuras tuteladas sdo aquelas arroladas no Cddigo
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Penal, as quais incluem tutelas repressivas face aos atentados cometidos por outras
pessoas.'#

Qualquer violagdo aos direitos da personalidade ocasionard a responsabilidade
extracontratual do agente em decorréncia da pratica do ato ilicito. O direito subjetivo pela
reparagao ¢ guiado pelos preceitos constitucionais, pois a responsabilidade pelo atentado
aos direitos da personalidade ndo se encerra no ambito do Direito Civil. Além do proprio
ofendido poderdo requerer a tutela estatal para a reparacdo do dano seus herdeiros, seu
conjuge e os colaterais, desde que provados o nexo de causalidade, o prejuizo e a culpa,
quando esta ndo for hipdtese de culpa presumida ou responsabilidade que independa de
culpa.'®

Lembrando que no ano de 2018 o Supremo Tribunal Federal julgou em sede de
repercussdo geral a igualdade do companheiro e do conjuge nos direitos sucessorios pelo
RE 878.694/MG.'** Assim, de acordo com a atual jurisprudéncia brasileira, o companheiro
também tem legitimidade para ingressar com agdo de indemnizagdo por danos morais
decorrentes de insulto aos direitos da personalidade.

J& no ordenamento juridico portugués a legitimidade para propor acdo de
indemnizagdo no caso de reparagdo de agressdo aos direitos da personalidade cabera ao
conjuge nao separado judicialmente de pessoas e bens e aos filhos ou outros descendentes,
aos pais ou outros ascendentes, aos irmdos, sobrinhos ou aqueles que os representem. !4

Nota-se, ainda, que o dano moral ndo pode ser compreendido como dor, humilhagao
ou qualquer outro sofrimento acarretado a uma pessoa causados por um dano injusto. Tais
sentimentos podem, tdo somente, atestar a existéncia de alguma ofensa a dignidade do
ofendido que permitiria a caracterizagdo do dano moral, sendo unicamente um efeito deste.
Logo, a caracterizagdo do dano encontra-se vinculada ao dano causado injustamente ao
sujeito em grau que possibilite sua distingdo dos meros dissabores decorrentes da vida em

sociedade. 4

142 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. p.87

143 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. p.198

144 BARROSO, Luis Roberto relat. — Acérdio do Supremo Tribunal Federal — RE 878.694/MG, de 16 de Abril
de 2015 [Em linha] [Consult. 25 Jun. 2019]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8493791

Ementa: DIREITO DA SUCESSOES. RECURSO EXTRAORDINARIO. DISPOSITIVOS DO
CODIGO CIVIL QUE PREVEEM DIREITOS DISTINTOS AO CONJUGE E AO COMPANHEIRO.
ATRIBUICAO DE REPERCUSSAO GERAL.

1. Possui carater constitucional a controvérsia acerca da validar do artigo 1.790 do Cddigo Civil, que prevé ao
companheiro direitos sucessorios distintos daqueles outorgados ao conjuge pelo art. 1.829 do mesmo Cddigo.
2. Questdo de relevancia social e juridica que ultrapassa os interesses subjetivos da causa.

3. Repercussdo geral conhecida.

145 AZEVEDO, Fébio de Oliveira. Direito civil: introdugio e teoria geral. p.212

146 IDEM. Op. Cit. p.218
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2.4. Jurisprudéncia Acerca dos Direitos da Personalidade nos Tribunais Superiores

do Brasil e de Portugal

2.4.1. Supremo Tribunal de Justica

O Supremo Tribunal de Justica foi criado durante a Guerra Civil ocorrida na década
de 30 do século XIX. A nomeacdo de seus primeiros juizes se deu no ano de 1833. Com a
implantacdo da Republica em 1910 e a seguinte promulga¢do da Constituicdo Politica da
Republica Portuguesa em 1911 confirma-se a independéncia da Justica, reservando ao
Congresso da Republica a sua organizagdo. O poder judicial, consagrado como um dos
orgdos de soberania nacional, ¢ constituido pelo Superior Tribunal de Justica e pelos
tribunais de primeira e de segunda instincias.'#’

Com o Estado Novo e a promulga¢do da Constitui¢do de 1933 houve a reafirmagao
dos tribunais como 6rgdos da soberania do Estado e a elevacdo do Supremo Tribunal de
Justica a um tribunal ordindrio composto por juizes vitalicios, inamoviveis e
irresponsaveis. '3

O Supremo Tribunal de Justica, 6rgdo maximo da Justica portuguesa, tutela e
reconhece em sua jurisprudéncia os direitos de personalidade em diversos de seus julgados.
Aqueles analisados para o presente trabalho tratam especificamente de colisdo de direitos
de personalidade.

No primeiro caso analisado, sob namero 4964/14.9T8SNT.L1.S3!%°, uma senhora

com problemas de depressdo, no qual o tratamento consistia em repouso, habitava em cima

47 Supremo Tribunal de Justica. [Em linha]. [Consult. 03 Jul. 2019]. Disponivel em:

https://www.stj.pt/?page_id=10085.

48 Supremo Tribunal de Justica. [Em linha]. [Consult. 03 Jul. 2019]. Disponivel em:
https://www.stj.pt/?page_id=10085.

149 GONCALVES, Pedro de Lima relat. — Acérdio do Supremo Tribunal de Justica com nimero o
4964/14.9T8SNT.L1.S3 de 19 de Setembro de 2018. [Em linha]. [Consult. 17 Jul. 2019]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003 fa8 14/00abbcd46417d50180258314004d0163?20
penDocument.

Processo: 4964/14.9T8SNT.L1.S3

Numero Convencional: 1. Secgdo

Relator: Pedro de Lima Gongalves

DIREITO A INTEGRIDADE FiSICA

DIREITO A QUALIDADE DE VIDA

INICIATIVA PRIVADA

RUIDO

REPOUSO

COLISAO DE DIREITOS

PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

DIREITOS DE PERSONALIDADE

Data do Acordao: 09/18/2018

Votagdo: Unanime
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de uma lavandaria, configurando um questionamento acerca do direito da autora a
integridade fisica e moral e a um ambiente de vida sadio e ao direito da ré ao
desenvolvimento de sua atividade econémica. A questdo foi resolvida de acordo com o
principio da concordancia pratica consagrado na Constitui¢do da Republica Portuguesa
levando em consideracdo os principios da proporcionalidade e da intensidade e relevancia
da lesdo da personalidade. Houve, ainda, a ponderacdo do incomodo causado, o que
impossibilitaria a autora de descansar no horério de funcionamento da lavandaria, o que
contribuiria para a piora de seu estado de satide. Como a autora possui uma casa secundaria
para onde poderia se mudar durante o periodo de tratamento foi decidido que a lavandaria
poderia funcionar abrindo uma hora mais tarde do que de costume e fechando uma hora
mais cedo.

No caso decorrente do processo sob numero 1064/12.0TVPRT.L1.S1'%°, uma

questdo muito relevante nos dias atuais foi apontada, qual seja a liberdade de expressdo e

DIREITO CIVIL —- RELACOES JURIDICAS / PESSOAS / PESSOAS SINGULARES / DIREITOS DE
PERSONALIDADE / EXERCICIO DA TUTELA DOS DIREITOS / COLISAO DE DIREITOS.
DIREITO CONSTITUCIONAL - DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS / DIREITOS E
DEVERES ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS.

DIREITO PROCESSUAL CIVIL — PROCESSO DE DECLARACAO / SENTENCA / VICIOS E
REFORMA DA SENTENCA / RECURSOS.

I. O ruido provocado pela laboragdo de uma lavandaria pela ré, instalada no rés-do-chdo, no estado de saude
da autora, a residir no 1.° andar do mesmo prédio, configura um conflito de direitos: o direito da autora a
integridade fisica ¢ moral e a um ambiente de vida sadio — arts. 25.° ¢ 26.°, n.° 1, ambos da CRP, ¢ 70.° do CC
— e o direito da ré a desenvolver a sua atividade econdomica — art. 61.° da CRP.

II. A colis@o de direitos, ainda que de diferente natureza, deve ser resolvida pelo principio da concordancia
pratica consagrado no art. 18.°, n.° 2, da CRP, o que demanda uma ponderagao judicial casuistica, com
consideracdo também no principio da proporcionalidade e da intensidade ¢ relevancia da lesdo da
personalidade.

IIT— Na consideracao de que (i) os barulhos provocados sdo incomodos e impossibilitam a autora de descansar
no periodo de funcionamento da lavandaria (entre as 8 ¢ as 21 horas) e (ii) contribuem para o agravamento de
sindrome depressiva da autora, com terapéutica de descanso; que (iii) a autora tem uma residéncia secundaria
e (iv) a ré exerce a atividade no local ha varios anos, na harmonizagdo dos dois direitos, mostra-se equilibrada
a decisdo de limitar a laboragado da lavandaria ao periodo diario compreendido entre as 09 ¢ as 19 horas.

130 TRINDADE, Jodo relat. — Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga com o niimero 1064/12.0TVPRT.L1.S1
de 03 de Margo de 2017. [Em linha]. [Consult. 17 Jul 2019]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/196321235602295a802580f4003b4d 70?0
penDocument.

Processo: 1064/12.0TVPRT.L1.S1

Numero Convencional: 2. Secgdo

Relator: Jodao Trindade

DIREITO A HONRA

DIREITO AO BOM NOME

LIBERDADE DE EXPRESSAO

LIBERDADE DE INFORMACAO

LIBERDADE DE IMPRENSA

COLISAO DE DIREITOS

JORNAL

DIREITOS DE PERSONALIDADE

DIREITOS FUNDAMENTAIS

ILICITUDE

PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE

PRINCIPIO DA NECESSIDADE
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de informagdo. Nao se pode olvidar que existe interesse publico na divulgacdo de
determinadas informagdes, entretanto deve haver alguma limitagdo para que se protejam os
demais direitos fundamentais e de personalidade existentes. Esse julgado mostra que a
prevaléncia do direito de informagdo somente podera ocorrer na medida em que haja
suavizacao da identificagdo das partes envolvidas. Assim, ao verificar a ilicitude dos fatos
apontados o juiz deve considerar o principio da unidade juridica e somente apds considerar
a ponderacdo de valores no caso concreto, apos inseridas na titularidade dos direitos
subjetivos e no cumprimento dos deveres juridicos. Assim, a solu¢do dos conflitos entre a
liberdade de expressdo e de informacdo e o direito a honra deve passar pela sua
harmonizagdo ou prevaléncia ao ser superado o principio da proporcionalidade.

A jurisprudéncia analisada sob numero 24412/02.6TVLLSB.L1.S1'5! também

aponta um conflito de direitos decorrentes da liberdade de expressdo, a qual segundo o

PRINCIPIO DA ADEQUACAO

Data do Acordao: 03/03/2017

Votagdo: Unanimidade

DIREITO CIVIL - RELACOES JURIDICAS / PESSOAS SINGULARES / DIREITOS DE
PERSONALIDADE

DIREITO DA COMUNICACAO SOCIAL - DIREITOS FUNDAMENTAIS E A COMUNICACAO
SOCIAL

DIREITO PROCESSUAL CIVIL —- PROCESSO DE DECLARACAO (NULIDADES) / RECURSOS

I — No ambito da violagdo de direitos da personalidade, como o direito a honra e ao bom nome, para além de
se colocarem problemas de colisdo com outros direitos fundamentais, o juizo sobre a ilicitude deve ter em
conta o principio da unidade juridica e dai que nas causas de justificagdo da ilicitude se imponha considerar o
principio da ponderagdo dos valores conflituantes na situagdo concreta, quando inseridos na titularidade de
direitos subjetivos e no cumprimento de deveres juridicos.

IT — A solugdo dos conflitos entre a liberdade de expressdo ¢ informagdo e o direito a honra passa pela sua
harmonizagao ou pela prevaléncia a dar a um ou a outro, com recurso aos principios da proporcionalidade, da
necessidade e da adequagdo as circunstancias do caso concreto.

IIT — Existindo verdadeiro “interesse publico” (¢ ndo meramente um “interesse do publico”) em que a
comunidade seja informada sobre certas matérias, o dever de informagéo prevalece sobre a discrigdo imposta
pelos interesses pessoais; porém a divulgacdo so justificara a ofensa dos direitos de personalidade
fundamentais na medida em que da mesma sobressaia o referido interesse, esbatendo-se a identificacdo das
pessoas envolvidas.

31 VICTOR, Tavora relat. — Aco6rdio do Supremo Tribunal de Justica com o nimero
24412/02.6TVLLSB.L1.S1 de 29 de Janeiro de 2015. [Em linha]. [Consult. 17 Jul. 2019]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/3a22d301e927d40480257ddc0052ad09?0
penDocument.

Processo: 24412/02.6TVLLSB.L1.S1

Numero Convencional: 7. Secgdo

Relator: Tavora Victor

LIBERDADE DE EXPRESSAO

DIREITOS DE PERSONALIDADE

DIREITO A HONRA

LIBERDADE DE IMPRENSA

ABUSO DE LIBERDADE DE IMPRENSA

RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL

OFENSA AO CREDITO OU AO BOM NOME

DEVER DE DILIGENCIA

FIGURA PUBLICA

JUIZ

MEIO DE COMUNICACAO SOCIAL

DIREITO DE CRITICA
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proprio acorddo, ¢ um direito da personalidade e um fundamento bastante importante do
Estado de Direito; contudo a sua colisdo com o direito a honra deve ser harmonizada para
que ambos possam ser exercidos de forma satisfatoria. Dessa forma, o abuso da liberdade
de expressdo cometido pela imprensa gera responsabilidade civil extracontratual, pouco
importando se o fato ora divulgado seja falso ou verdadeiro. Basta que a noticia gere
prejuizo ao individuo, seja pessoa singular ou juridica, ¢ a situagdo ¢ agravada quando se
tratar de uma pessoa publica, aqui um juiz de direito envolvido em um caso de acentuado
relevo social. Assim, a liberdade de expressao e a liberdade de imprensa sdo inatas, porém

deve haver rigor e objetividade nas informagdes prestadas, sob pena de responsabilizagao.

Data do Acordao: 01/29/2015

Votagdo: Unanimidade

DIREITO CIVIL - RELACOES JURIDICAS / PESSOAS SINGULARES / DIREITOS DE
PERSONALIDADE

DIREITO CONSTITUCIONAL - DIREITOS, LIBERDADES E GARANTIAS

DIREITO DA COMUNICACAO SOCIAL - REGIME CONSTITUCIONAL DOS MEIOS DE
COMUNICACAO SOCIAL / DIREITOS FUNDAMENTAIS E A COMUNICACAO SOCIAL

I — A liberdade de expressdo do pensamento ¢ um direito de personalidade que constitui um dos pilares
fundamentais do Estado de Direito, importando, todavia ¢ porque o seu exercicio pode colidir com direitos
antindbmicos (como seja o direito a honra) e ndo menos relevantes, que o ordenamento juridico disponha de
mecanismos (inclusive, a compressdo de um dos direitos colidentes) que assegurem uma exercitacido
harmoénica dos mesmos.

IT — O abuso de liberdade de expressdo cometido através da imprensa é fonte de responsabilidade civil
extracontratual, contanto que se verifiquem os pressupostos enunciados no art. 483.° do CC, sendo que, nessa
ponderacao, ha que ter em conta o circunstancialismo em que decorreram os factos, bem como a qualidade
dos intervenientes na qualidade dos visados.

IIT — Face ao disposto no art. 484.° do CC ¢, por vezes, irrelevante que o facto divulgado seja falso (o que ndo
significa, contudo, que uma noticia falsa seja tratada do mesmo modo, em termos indemnizatorios, que uma
noticia verdadeira), bastando a sua idoneidade para afetar o crédito ou o bom nome de uma pessoa singular ou
coletiva.

IV — Ao emitente da noticia ¢ vedada a divulga¢do imponderada de factos ou a divulgagdo de factos que nédo
pode razoavelmente comprovar (sob pena de se favorecerem atropelos a uma informacao séria), sendo,
contudo, razoavel a aceitacdao de sua verosimilhanga desde que tome as providéncias razoaveis na analise do
conteudo e das fontes dos factos e ndo extrapole com comentarios abusivos.

V — Quando esteja em causa uma figura ptblica — como ¢ o caso de um juiz, sobretudo se estiver envolvido
em casos de acentuado relevo social —, a tutela da honra tem de tomar em consideragdo o seu comportamento,
dado que, pela escolha profissional que assumiram, as pessoas que se integram nesta categoria estdo sujeitas
a uma maior curiosidade por parte dos meios de comunicagao social que procuram novos factos e argumentos
para elucidar as suas audiéncias, sendo que, nessas hipoteses, bem se compreende que somente 0s casos que
comportam nitida ofensa da dignidade devem merecer censura.

VI — A liberdade de expressio e & liberdade de imprensa sdo conaturais, por parte do difusor dos factos, o
dever de objetividade e rigor na informagao prestada, pelo que a falta da observancia dos mesmos integra a
violagdo do disposto no art. 26.°, n.° 1, da CRP e do art. 484.° do CC, sendo a licitude delimitada pela
necessidade de a critica se manter dentro do confronto de ideias, na apreciac¢do e avaliagdo de atuagdes ou
comportamentos de outrem, com a correspondente emissdo de juizos racionais apreciativos ou depreciativos,
nao podendo resvalar para consideragdes ou argumentagao ad hominem.

VII — A formulagio, pela ré, de consideragdes rudes (e, até, desnecessarias) que versaram sobre decisdes
redigidas pelo autor que tinham na base diferentes concegdes intelectuais acerca da adogdo ndo atingem a
personalidade do mesmo (por nelas ndo sem imputar aquele o facto de comungar um ideario que aquele
repugna) e inserem-se no dominio do debate sobre valores e institutos juridicos com vista a atingir, em dado
momento historico e local, um consenso, pelo que se devem considerar contidas na fronteira da licitude, ndo
sendo, por seu turno, de deixar de ponderar, nesse juizo de valor, as consideragdes — de causticidade porventura
superior —, dirigidas aos seus criticos pelo mesmo.
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J4 0 caso analisado sob numero 1581/07.3TVLSB.L1.S1'*? trata do direito a
imagem, que ¢ outro direito da personalidade bastante importante. E, ainda que seja um
direito indisponivel no plano constitucional, a lei autoriza, dentro de algumas limitagdes, a
captagdo, reproducao e publicitagdo dessas imagens desde que haja consentimento do titular
do direito, o qual devera ser expresso. Entretanto, em situagdes pontuais podera haver uma
presuncao de consentimento, bastando que o titular do direito a imagem se comporte de
modo alheio a captagdo dessas imagens, pouco se importando a sua destinacdo. Caso estas
sejam utilizadas com finalidades reprovaveis ou de forma diversa daquela convencionada
havera um fato gerador de indenizagdo.

Quanto ao caso sob numero 2619/05.4TVLSB.L1.S1'33 mais uma vez ser4 feita uma

andlise referente ao direito a honra, mas agora junto do bom nome e da reputacdo. A propria

132 CATARINO, Gabriel relat. — Acoérddo do Supremo Tribunal de Justica com o niimero
1581/07.3TVLSB.L1.S1 de 07 de Junho de 2011. [Em linha]. [Consult. 17 Jul. 2019]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6190a514bc9d85cf802578aa003183d3?0p
enDocument.

Processo: 1581/07.3TVLSB.L1.S1

Numero Convencional: 1. Secgdo

Relator: Gabriel Catarino

DIREITOS DE PERSONALIDADE

DIREITO A IMAGEM

FOTOGRAFIA

CONSENTIMENTO

CONSENTIMENTO TACITO

COMPORTAMENTO CONCLUDENTE LITIGANCIA DE MA-FE

Data do Acoérdao: 06/07/2011

Votagdo: Unanimidade

DIREITO CIVIL - DIREITOS DE PERSONALIDADE

I — Nao obstante o direito a imagem ser um direito indisponivel, no plano constitucional, a lei permite, dentro
de determinados limites, a captagdo, reproducao e publicitacdo da imagem, desde que o titular do direito anua
ou consinta essas atividades.

IT — Exige-se que esse consentimento seja expresso, 0 que constitui uma garantia de que, efetivamente, o titular
esta de acordo com a intromissao de um terceiro num bem da personalidade do proprio.

IIT — Em situagdes limite podera ocorrer uma presungdo de consentimento, bastando para tal que a conduta do
titular do direito a propria imagem revele um comportamento de tal modo alheado a sorte da captacdo de
imagens que dele se possa inferir uma anuéncia desprendida ou inane ao conteido e destino das imagens.

IV — Se alguém aceita, ainda que de forma tacita, ser fotografado para um determinado fim, ndo podem as
imagens ser utilizadas para fim diverso, sem que para este especifico fim tenha sido obtido prévio
consentimento do titular ou pelo menos que, aquando da captacdo de imagens, nao tivesse sido adquirido um
sentido inequivoco de que o titular do direito permitiria na utilizacdo das imagens captadas para esse especifico
fim.

V —Para que ocorra uma situagdo de consentimento tacito, significagdo externa de autorizagdo para a captagao,
reprodugdo e publicitagdo de imagem de quem quer, torna-se necessario que os sinais (significantes ou
exteriorizaveis) do titular do direito se revelem ou evidenciem como inequivocos ou desprovidos de qualquer
duvida.

VI — A conduta do agente processual que, sabendo que esta a usar o processo para um fim processualmente
reprovavel ou censuravel ou pelo menos desconforme a um justo e arrimado objetivo juridico-processualmente
justo e leal, deve ser considerada desvaliosa e adversa a uma necessaria adequagdo do meio processual ao
direito que pretende fazer valer.

133 CATARINO, Gabriel relat. — Acoérddo do Supremo Tribunal de Justica com o niimero
2619/05.4TVLSB.L1.S1 de 07 de Junho de 2011. [Em linha]. [Consult. 17 Jul. 2019]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/950¢24d5e868¢997802578c70035884570
penDocument.

Processo: 2619/05.4TVLSB.L1.S1

41



legislacdo, seja na Constituicdo da Republica Portuguesa ou no Cdédigo Civil, protege o
individuo contra quaisquer ofensas ou ameagas a personalidade moral, assegurando ao
titular desses direitos buscar em juizo as providéncias necessarias a cessagdo ou
ressarcimento dos danos causados. Entretanto, ao mesmo tempo ha os direitos fundamentais
a liberdade de imprensa, liberdade de informacao e liberdade de expressao, salvaguardando

sempre o direito a honra e a reputagdo das partes envolvidas. Caso haja prejuizo as partes

Numero Convencional: 1. Secgdo

Relator: Gabriel Catarino

MEIO DE COMUNICACAO SOCIAL

JORNALISTA

DIREITOS DE PERSONALIDADE

DIREITO A HONRA

DIREITO AO BOM NOME

LIBERDADE DE EXPRESSAO

LIBERDADE DE INFORMACAO

LIBERDADE DE IMPRENSA

CONFLITO DE DIREITOS

DANOS NAO PATRIMONIAIS

LESADO

DIREITO A INDEMNIZACAO

PESSOA COLECTIVA

Data do Acoérdao: 07/06/2011

Votagdo: Unanimidade

DIREITO CIVIL — DIREITOS DA PERSONALIDADE — DIREITO DAS OBRIGACOES

DIREITO CONSTITUCIONAL - DIREITOS, LIBERDADES E GARANTIAS

I —Os arts. 26.°, n.° 1, da CPR, ¢ 70.°, do CC, visam proteger os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou
ameaca de ofensa a sua personalidade moral, assegurando-lhes a possibilidade de requerer as providéncias
necessarias as circunstancias do caso para evitar a consumagao da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa ja
cometida e garantindo-lhes o recurso aos mecanismos da responsabilidade civil.

IT — A honra configura-se como um direito fundamental do desenvolvimento da personalidade do individuo e
estabelece-se como um valor axial e inderrogavel da dimensdo social-pessoal do homem numa determinada
comunidade historico-socialmente situada.

IIT — A par dos direitos de personalidade, de honra, bom nome e reputacdo, a Constituigdo consagra o direito
a livre expressao de opinido e pensamento e de difusdo de ideias — cf. art. 37.°, n.°, da CRP. Sera ocioso debater
aideia de que uma sociedade democratica s6 mantém incélume a sua matriz de pluralidade e diversao de ideias
se incentivar a promover a livre troca de ideias e o intercambio de opinides.

IV — Numa sociedade pluralista ¢ democratica surpreende-se uma tensdo latente e permanente entre a
salvaguarda do direito a honra e ao bom nome e reputacdo e o direito de informar e dar a conhecer a todos os
cidaddos o que de mais relevante e com interesse para a formagdo de uma consciéncia civica esclarecida
acontece num determinado meio social.

V — A gravidade dos danos ndo patrimoniais, a que alude o n.° 1 do art. 496.° do CC, deve ser aferida
objetivamente ¢ de acordo com o padrido de valoragdes ético-culturais aceite numa determinada comunidade
historica.

VI — Na determinag@o do quantitativo para ressarcimento por danos ndo patrimoniais resultante da lesdo de
um direito subjetivo e absoluto de personalidade, através da comunicagdo social, mdxime de uma publicacdo
com uma razoavel e impressiva difusdo, devem ter-se em conta alguns vetores orientadores, ainda que
meramente enunciadores: 1.°) a veracidade ou falsidade da noticia; 2.°) a difusdo da noticia e/ou a possibilidade
de conhecimento que a noticia teve no meio social, em geral e em concreto, frequentado pelo visado; 3.°) o
destaque grafico e/ou simbolico conferido a noticia; 4.°) o tratamento jornalistico dado a noticia e o contetido
objetivo da mesma; 5.°) o estatuto social do visado; 6.°) a proje¢do que a noticia, potencialmente, teve no meio
social em que o lesado se movimenta, tanto no plano pessoal, como profissional; 7.°) as apreensdes concretas
pressentidas e, objetivamente, projetadas na esfera pessoal e familiar do lesado.

VII — O desanimo e¢ a falta de iniciativa provocada pelo estado de espirito de um socio gerente,
momentaneamente, quebrado na sua iniciativa por condicionalismos determinados por uma noticia, desde que
ndo se tenham repercutido, de forma indelével e inarredavel, na imagem da empresa, ndo podem servir como
fator indutor de um ressarcimento por danos ndo patrimoniais desta.
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poderao pedir o ressarcimento pelos danos ndo patrimoniais, os quais devem ser arbitrados
de acordo com o caso concreto, possuindo como vetores para a determinacdo dos valores a
veracidade da informagdo, a difusdo da noticia ou a possibilidade de conhecimento da
noticia nos locais frequentados pelo titular do direito, o destaque da noticia, o tratamento
jornalistico do fato e o seu contetido, dentre outros.

Por fim, o caso analisado sob niimero 48/04.6TBVNG.S1!3* ¢ de 2010 e passados
dez anos o assunto continua na pauta dos tribunais superiores. Nesse acordao ha a discussao

dos limites aos quais os meios de comunicagdo devem obedecer na divulgacdo das

134 SALAZAR, Silvia relat. — Acorddo do Supremo Tribunal de Justica com o nimero 48/04.6TBVNG.S1 de
27 de Janeiro de 2010. [Em linha]. [Consult. 17 Jul. 2019]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ce2calb915f1661¢802576d400376b9¢?Op
enDocument.

Processo: 48/04.6TBVNG.S1

Numero Convencional: 6. Secgdo

Relator: Silvia Salazar

LIBERDADE DE EXPRESSAO

LIBERDADE DE INFORMACAO

DIREITOS DE PERSONALIDADE

DIREITO AO BOM NOME

DIREITO A HONRA

CONFLITO DE DIREITOS

OFENSA DO CREDITO OU DO BOM NOME

JORNALISTA

TELEVISAO

BOA-FE

Data do Acordao: 01/27/2010

Votagdo: Unanimidade

I — A definigdo dos limites do direito a liberdade de expressdo por via da comunicagdo social, quando
conflituem com outros direitos fundamentais e com igual dignidade, como o direito de qualquer pessoa a
integridade moral ¢ ao bom nome e reputagdo, obedece a determinados principios consagrados na
jurisprudéncia deste Tribunal, do TC, bem como do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, ¢ sempre
dependendo da analise das circunstancias do caso.

IT — Entre estes principios s@o de salientar, na divulgagao de informagdes que possam atingir o crédito e o bom
nome de qualquer cidaddo, o cumprimento das regras deontoldgicas que regem a profissao de jornalista,
designadamente procedendo de boa fé na sua recolha e na aferigdo de credibilidade respetiva antes da sua
publicagdo.

IIT — Uma dessas regras deontologicas € a que vincula o jornalista a comprovar os factos que relate, ouvindo
as partes com interesses atendiveis no caso, como resulta até no n.° 1 do denominado Cddigo Deontologico
dos Jornalistas Portugueses, por estes aprovado em 04-05-1993. Ou seja, as empresas que desenvolvem a
atividade jornalistica ¢ os jornalistas que nelas operam devem ser rigorosos ¢ objetivos na averiguagdo da
veracidade dos factos ou acontecimentos relatados, sobretudo quando sejam suscetiveis de afetar direitos da
personalidade.

IV — Em caso de colisdo de direitos, o sacrificio de um dos bens s6 pode admitir-se pela verificagao de uma
causa justificativa, ¢ essa causa justificativa deve respeitar o principio da proporcionalidade, necessidade e
adequacao do meio.

V — A boa-fé, nesse sentido objetivo, deve considerar-se afastada sempre que o autor da noticia ndo realiza,
podendo fazé-lo, todas as diligéncias tendentes a sua comprovag@o ¢ se demonstre ndao corresponderem tais
factos a verdade, sendo noticiados em consequéncia desta falta de diligéncia.

VI — Embora a liberdade de imprensa deva respeitar, no seu exercicio, o direito fundamental do bom nome e
da reputagdo, o jornalista ndo estd impedido de noticiar factos verdadeiros ou que tenha como verdadeiros em
séria convicgdo, desde que justificados pelo interesse publico na sua divulgagdo, podendo este direito
prevalecer sobre aquele, desde que adequadamente exercido, nomeadamente mediante exercicio de um esforgo
de objetividade com recurso a fontes de informagao fidedignas por forma a testar e controlar a veracidade dos
factos.
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informagdes. Ainda que toda a andlise deva ser feita com base no caso concreto, os
jornalistas deverao sempre estar pautados naquilo que prega o Cdédigo Deontoldgico dos
Jornalistas Portugueses, o qual vincula o jornalista ao fato por ele divulgado. Além do mais,
o trabalho do jornalista na divulgacdo da informacao devera resguardar o crédito e o bom
nome de qualquer cidaddo, procedendo de boa-fé¢ na escolha e na afericdo da veracidade da
noticia antes da publicag¢@o. No caso de colisdo de direitos, o sacrificio de qualquer um deles
somente podera ser admitido se decorrente de uma causa justificativa que devera respeitar

a proporcionalidade, a necessidade e a adequag@o do meio.

2.4.2. Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica ¢ um 6rgdo bastante novo da Justiga brasileira. Foi
criado com a Constitui¢do Federal de 1988 e ¢ fruto de amplos debates politicos e de gestao
da Justica que marcaram o século XX no Brasil. Sua instalagdo ocorreu no ano de 1989 e
suas decisdes refletem em todos os aspetos da vida cotidiana dos brasileiros, por esse motivo
¢ conhecido como “Tribunal Cidaddo”.!>?

A principal atribuicdo desse Tribunal ¢ uniformizar a interpretacdo de leis federais
em todo o Brasil. Dessa maneira, ¢ de sua responsabilidade a apreciagdo e solucao definitiva
de casos civis e criminais que ndo envolvam matérias constitucionais ou que sejam objeto
da Justica especializada.'>¢

Por ser de sua competéncia o julgamento de casos que envolvam os direitos da
personalidade, pois sdo institutos pertencentes ao direito privado, sua jurisprudéncia acerca
do tema ¢ bastante vasta. Para exemplificar foram analisados casos relativos ao tema.

O primeiro caso estudado, sob numero REsp 1724718/MG — Recurso Especial

2014/0033417-7'%7 traz uma discussdo acerca do retorno ao nome de solteira da parte apos

135 Superior Tribunal de Justica. [Em linha]. [Consult. 03 Jul. 2019]. Disponivel em:

http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Historia.

136 Superior Tribunal de Justica. [Em linha]. [Consult. 03 Jul. 2019]. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Atribuicoes.

157 ANDRIGHI, Nancy relat. — Acérddo do Superior Tribunal de Justica com o nimero REsp 1724718/MG
de 22 de Maio de 2018. [Em linha] [Consult. 17 Mar 2019]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1724718&b=ACOR &thesaurus=JURIDICO&
p=true.

Processo: REsp 1724718/MG — Recurso Especial 2014/0033417-7

Relator: Ministra Nancy Andrighi

Orgio Julgador: T3 — Terceira Turma

Data do Julgamento: 22/05/2018

Ementa: CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE RESTABELECIMENTO DE NOME DE
SOLTEIRO. DIREITO AO NOME. ATRIBUTO DA PERSONALIDADE E VETOR DE DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. RETORNO AO NOME DE SOLTEIRO APOS O FALECIMENTO DO
CONJUGE. POSSIBILIDADE. QUESTAO SOCIALMENTE MENOS RELEVANTE NA
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a viuvez. Considerando que o nome ¢ nao somente um elemento dos direitos da
personalidade, mas também se relaciona com a dignidade da pessoa humana, impedir a
retomada do nome de solteira ap6s o falecimento do conjuge implicaria violagdo tanto ao
direito da personalidade quanto a dignidade da pessoa humana. Além do mais, haveria uma
violagdo da autonomia da vontade e da liberdade da parte, principalmente se a manutengao
do nome de casada pode acarretar ao conjuge sobrevivente abalos de natureza emocional,
psicolédgica ou profissional.

No acérdao sob nimero Agint no AREsp 1053145/RS — Agravo Interno no Agravo

em Recurso Especial 2017/0026954-2'% ha a discussdo acerca de abuso no direito de

ATUALIDADE. AUTONOMIA DA VONTADE E DA LIBERDADE. PROTECAO AO CONJUGE
SOBREVIVENTE DE ABALOS EMOCIONAIS, PSICOLOGICOS OU PROFISSIONAIS.
PLAUSABILIDADE DA JUSTIFICATIVA APRESENTADA. REPARO DE DiVIDA MORAL COM
O PATRIARCA CUJO PATRONIMICO FOI SUBSTITUIDO POR OCASIAO DO CASAMENTO.
DISSiDIO JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE COTEJO ANALITICO.

1. Acdo distribuida em 10/07/2012. Recurso especial interposto em 22/07/2013 ¢ atribuidos a Relatoria em
25/08/2016.

2. O propésito recursal € definir se o restabelecimento do nome de solteiro apenas ¢ admissivel na hipotese de
dissolugdo do vinculo conjugal por divorcio ou se também seria admissivel o restabelecimento na hipdtese de
dissolugdo do vinculo conjugal pelo falecimento do conjuge.

3. O direito ao nome ¢ um dos elementos estruturantes dos direitos da personalidade e da dignidade da pessoa
humana, pois diz respeito a propriedade identidade pessoal do individuo, ndo apenas em relagdo a si, como
também em ambiente familiar ¢ perante a sociedade.

4. Impedir a retomada do nome de solteiro na hipotese de falecimento do conjuge implicaria em grave violagao
dos direitos da personalidade e a dignidade da pessoa humana apds a viuvez, especialmente no momento em
que a substitui¢do do patronimico é cada vez menos relevante no ambito social, quando a questio esta, cada
dia mais, no ambito da autonomia da vontade ¢ da liberdade e, ainda, quando a manutengdo do nome pode,
em tese, acarretar ao conjuge sobrevivente abalo de natureza emocional, psicologica ou profissional, em
descompasso, inclusive, com o que preveem as mais contemporaneas legislagdes civis.

5. Na hipotese, a justificativa apresentada pela parte — reparagdo de uma divida moral com o genitor, que foi
contrario a assungao do patronimico do conjuge, € com isso atingir a sua paz interior — ¢ mais do que suficiente
para autorizar a retomada do nome de solteiro pelo conjuge sobrevivente.

6. Nao se conhece do recurso especial interposto ao fundamento de dissidio jurisprudencial se ausente o cotejo
analitico dos julgados supostamente divergentes.

7. Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensao, provido.

158 BELLIZZE, Marco Aurélio relat. — Acérddo Superior Tribunal de Justica com o niimero Aglnt no AREsp
1053145/RS de 20 de Fevereiro de 2018. [Em linha]. [Consult. 17 Jul. 2019]. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201700269542&dt publicacao=01/03/201
8.

Processo: Agint no AREsp 1053145/RS — Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial 2017/0026954-2
Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze

Orgio Julgador: T3 — Terceira Turma

Data do Julgamento: 20/02/2018

Ementa: AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. 1.
ENTREVISTA CONCEDIDA A PROGRAMA DE RADIO E POSTAGENS EM BLOG. NARRACAO
DOS FATOS COM ABUSO DO DIREITO DE INFORMAR. AFRONTA AOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE. 2. QUANTUM INDENIZATORIO. CONJUNTO FATICO DELINEADO PELO
TRIBUNAL A QUO. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME. 3. AGRAVO DESPROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justiga estabeleceu, para situagdes de conflito entre tais direitos fundamentais, entre
outros, os seguintes elementos de ponderacdo: a) o compromisso ético com a informagdo verossimil; b) a
preservagdo dos chamados direitos da personalidade, entre os quais incluem-se os direitos a honra, a imagem,
a privacidade ¢ a intimidade; ¢) a vedagdo de veiculagdo de critica jornalistica com intuito de difamar, injuriar
ou caluniar a pessoa (animus injuriandi vel diffamandi).
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informar decorrente de uma entrevista concedida a uma emissora de radio e a um sitio de
internet. Para delinear a solug@o do conflito de direitos fundamentais o Tribunal estabeleceu
trés elementos de ponderagdo, quais sejam: o compromisso ético com a informagdo
verossimil; a preservagdo dos direitos da personalidade, incluidos o direito a honra, a
imagem, a privacidade e a intimidade; além da vedacdo de veiculagdo de critica jornalistica
com o intuito de difamar, injuriar ou caluniar a pessoa (animus injuriandi vel diffamandi).
Assim, ao analisar o caso concreto a Corte concluiu que a entrevista e a publicagdo no sitio
eletrénico deram ensejo ao dano moral, pois extrapolou a narrativa dos fatos e ofendeu a
honra do titular do direito.

J& no caso analisado sob numero REsp 1594865/RJ — Recurso Especial

2014/0189467-2'° tratou-se do direito 4 imagem, a qual seria a exterioriza¢do do direito da

1.1. Alinhando-se a jurisprudéncia desta Corte, o acorddo a quo, apos analise de todo o conjunto fatico-
probatorio dos autos, concluiu que a entrevista e as postagens publicadas em blog pelo insurgente acarretam
dano moral, porquanto extrapolou a narrativa dos fatos e ofendeu a honra do autor.

2. A fixagdo da indemnizag@o por danos morais baseia-se nas peculiaridades da causa, exigindo, para sua
revisdo, o reexame do contexto fatico-probatorio, procedimento vedado em recurso especial, nos termos do
enunciado n. 7 da Simula do STJ.

3. Agravo interno desprovido.

19 SALOMAO, Luis Felipe relat. — Acérdao do Superior Tribunal de Justi¢a com o niimero REsp 1594865/RJ
de 20 de Junho de 2017. [Em linha]. [Consult. 17 Jul. 2019]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1594865&b=ACOR &thesaurus=JURIDICO&
p=true.

Processo: REsp 1594865/RJ — Recurso Especial 2014/0189467-2

Relator: Ministro Luis Felipe Salomao

Orgio Julgador: T4 — Quarta Turma

Data do Julgamento: 20/06/2017

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. PUBLICACAO DE IMAGEM DE ATRIZ FAMOSA EM
REVISTA E SiTIO ELETRONICO DE GRANDE CIRCULACAO. FOTOGRAFIA NA QUAL OS
SEIOS, INVOLUNTARIAMENTE, FICARAM A MOSTRA, QUANDO DA GRAVACAO DE CENA
RETRATADA EM LOCAL PUBLICO. ABUSO DE DIREITO. USO INDEVIDO DE IMAGEM.
DANOS MATERIAIS E MORAIS CONFIGURADOS.

1. A imagem ¢ forma de exteriorizagdo da personalidade inserida na clausula geral de tutela da pessoa humana
(art. 1.°, III da CF e En. 274 das Jornadas de Direito Civil), com raiz na Constituigdo Federal e em diversos
outros normativos federais, sendo intransmissivel e irrenunciavel (CC, art. 11), ndo podendo sofrer limitagao
voluntaria, permitindo-se a disponibilidade relativa (limitada), desde que nfo seja de forma geral nem
permanente (En. 4 das Jornadas de Direito Civil).

2. Em relagdo especificamente a imagem, ha situagdes em que realmente se verifica alguma forma de
mitigagdo da tutela desse direito. Em principio, tem-se como presumido o consentimento das publicagdes
voltadas ao interesse geral (fins didaticos, cientificos, desportivos) que retratem pessoas famosas ou que
exercam alguma atividade publica; ou, ainda, retiradas em local publico.

3. Mesmo nas situagdes em que ha alguma forma de mitigagdo, ndo ¢ toleravel o abuso, estando a liberdade
de expressar-se, exprimir-se, enfim, de comunicar-se, limitada a condicionante ética do respeito ao proximo e
aos direitos da personalidade.

4. No tocante as pessoas notorias, apesar de o grau de resguardo e de tutela de imagem ndo ter a mesma
extensdo daquela conferida aos particulares, ja que comprometidos com a publicidade, restara configurado o
abuso do direito de uso da imagem quando se constatar a vulneragdo da intimidade, da vida privada ou se
qualquer contexto minimamente toleravel.

5. Na hipotese, apesar de se tratar de pessoa famosa e de a fotografia ter sido retirada em local ptblico, verifica-
se que a forma em que a atriz foi retratada, tendo-se em conta o veiculo de publicagéo, o contexto utilizado na
matéria e o viés econdmico, demonstra o abuso do direito da demandada, pois excedidos manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (CC, art. 187).
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personalidade e ndo poderia sofrer limitacdo voluntdria, permitindo-se tdo somente sua
disponibilizagdo relativa. Contudo, no caso em tela uma atriz famosa teve sua imagem
publicada em um sitio eletronico e em uma revista de grande circulagio num momento em
que acidentalmente mostrou um seio durante a gravagao de uma cena em um lugar publico.
O Tribunal considerou que, por se tratar de uma pessoa publica, a prote¢do ao direito a
imagem ¢ de certa forma mitigada, pois tem-se presumido o consentimento das publicacdes
dos mais diversos interesses que retratam pessoas famosas e também aquelas que exer¢gam
algum funcdo publica ou, ainda, as fotografias retiradas em lugares publicos. Entretanto, o
abuso ndo pode ser tolerado e devera sempre haver ética e respeito aos direitos da
personalidade, o que no caso de pessoas famosas podem nao ter a mesma extensao do que
para os andnimos, ainda assim o contexto de protecao deve ser minimamente tolerado.
Neste julgado analisado sob nimero REsp 1504833/RJ — Recurso Especial

2014/0186398-7'%° h4 uma colisdo bastante comum: de um lado o direito fundamental a

6. A conduta da ré ndo observou, assim, os deveres assentados, para a atividade de imprensa, pela
jurisprudéncia do STJ, para fins de afastar a ofensa a honra: dever geral de cuidado, dever de pertinéncia e
dever de veracidade (REsp 1.382.680/SC, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe 22/11/2013).
7. No presente caso, chegar a conclusdo diversa do acérddo recorrido, no tocante a existéncia de danos
materiais e para fins de inadmissdo de denunciacdo da lide, demandaria o revolvimento fatico-probatorio dos
autos ¢ a interpretagao de clausulas contratuais, o que encontra dbice nas sumulas 5 ¢ 7 do STJ.

8. Recurso especial ndo provido.

190 SALOMAO, Luis Felipe relat. — Acérdao do Superior Tribunal de Justi¢a com o niimero REsp 1504833/RJ
de 01 de Dezembro de 2015. [Em linha]. [Consult. 17 Jul. 2019]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1504833&b=ACOR &thesaurus=JURIDICO&
p=true.

Processo: REsp 1504833/RJ — Recurso Especial 2014/0186398-7

Relator: Ministro Luis Felipe Saloméao

Orgio Julgador: T4 — Quarta Turma

Data do Julgamento: 01/12/2015

Ementa: DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PUBLICACAO DE MATERIA JORNALISTICA
CONSIDERADA LESIVA A HONRA DE PESSOA JURIDICA. DANO MORAL CONFIGURADO.
INDENIZACAO DEVIDA. DECLARACOES DO REU QUE TRANSBORDAM OS LIMITES DO
DIREITO DE CRITICA. ABUSO DE DIREITO. DANO MORAL CONFIGURADO. INDENIZACAO
DEVIDA.

1. O litigio revela, em certa medida, colisdo entre dois direitos fundamentais, consagrados na Constitui¢ao
Federal de 1988 quanto na legislagdo infraconstitucional, como o direito a livre manifestacdo do pensamento,
de um lado, e a tutela dos direitos da personalidade, como a imagem e a honra, de outro, técnica extensivel,
na medida do possivel, a pessoa juridica, nos termos do art. 52 do Cédigo Civil. Realmente, é consagrado na
jurisprudéncia do STJ o entendimento de que “a pessoa juridica pode sofrer dano moral” (Sum 227 STJ).

2. Embora seja livre a manifestagdo do pensamento — mormente quando se trata de veiculo de comunicagdo —
, a tal direito ndo é absoluto. Ao contrario, encontra rédeas tdo necessarias para a consolidagdo do Estado
Democratico quanto o direito a livre manifestagdo do pensamento. Nao pode haver censura prévia, mas
certamente controle posterior de matérias que ofendam a honra e a moral objetiva de cidadaos e instituigdes.
3. A liberdade de se expressar, reclamar, criticar, enfim, de se exprimir, esbarra numa condicionante ética,
qual seja, o respeito ao proximo. O manto do direito de manifestacdo ndo tolera abuso no uso de expressoes
que ofendam os direitos da personalidade, extensiveis, na forma da lei, as pessoas juridicas.

4. No caso, o comportamento adotado pelos recorridos, a pretexto de criticar eventual mau uso do dinheiro
publico ou dos meios de contratagdo/concessdo de beneficios do governo, ndo enunciou proposito especifico
de denunciar a conduta do recorrente, mas, ao revés, de forma sub-repticia, impingiu-lhe (e a seu socio)
diversas condutas criminosas, em verdadeiro abuso de direito. Tudo isso por se tratar de instituto que tem
como um de seus socios ministro da Suprema Corte, e por ter em seu corpo docente professores do alto escaldo
de todos os Poderes da Republica.
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livre manifestacdo do pensamento e, de outro, os direitos da personalidade a honra e a
imagem, que sdo, na medida do possivel, extensiveis as pessoas coletivas. Como ja
explicitado, apesar da livre manifestacdo do pensamento, quando se trata dos meios de
comunicagdo esse ndo ¢ absoluto e deve ser pautado na ética e na boa-fé. No caso em estudo
houve a alegacdo por parte da imprensa de que a parte haveria feito mau uso de dinheiro
publico ou de meios de contratacdo e concessdo de beneficios por parte do governo, mas
ndo se apontou nenhum propdsito especifico na denuncia, assim como houve
constrangimento da empresa coletiva e de seu socio ao serem imputadas diversas condutas
criminosas, o que caracteriza abuso de direito por parte da imprensa mesmo estando a
matéria jornalistica baseada em informagdes publicas.

No que tange ao caso estudado sob nimero REsp 1334097/RJ — Recurso Especial

2012/0144910-7'%' ha uma hipotese de direito ao esquecimento. Aqui a jurisprudéncia foi

5. Realmente, infere-se a partir da leitura da matéria que, apesar de se pautar por algumas informagdes
publicas, o contexto em que foram utilizadas acabou por ofender a honra objetiva do instituto recorrente, na
medida em que o texto jornalistico — valendo-se de afirmagdes deletérias — traz ao leitor a nitida impressdo de
que a questdo envolvida ¢ policialesca, narrando uma onda de supostos crimes licitatdrios, também contra a
ordem econodmica, trafico de influéncia, além de diversos atos passiveis de improbidade administrativa.

6. Recurso especial parcialmente provido.

16l SALOMAO, Luis Felipe relat. — Acérdao do Superior Tribunal de Justi¢a com o niimero REsp 1334097/RJ
de 28 de Maio de 2013. [Em linha]. [Consult. 17 Jul. 2019]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1334097&b=ACOR &thesaurus=JURIDICO&
p=true

Processo: REsp 1334097/RJ — Recurso Especial 2012/0144910-7

Relator: Ministro Luis Felipe Salomao

Orgio Julgador: T4 — Quarta Turma

Data do Julgamento: 28/05/2013

Ementa: RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO TRANSVERSAL
COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM
REDE NACIONAL. LINHA DIRETA-JUSTICA. SEQUENCIA DE HOMICIiDIOS CONHECIDA
COMO CHACINA DA CANDELARIA. REPORTAGEM QUE REACENDE O TEMA TREZE ANOS
DEPOIS DO FATO. VEICULACAO INCONSENTIDA DE NOME E IMAGEM DE INDICIADO NOS
CRIMES. ABSOLVICAO POSTERIOR POR NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO DE
ESQUECIMENTO DOS CONDENADOS QUE CUMPRIRAM PENA E DOS ABSOLVIDOS.
ACOLHIMENTO. DECORRENCIA DA PROTECAO LEGAL E CONSTITUCIONAL DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DAS LIMITACOES POSITIVADAS A ATIVIDADE
INFORMATIVA. PRESUNCAO LEGAL E CONSTITUCIONAL DE RESSOCIALIZACAO DA
PESSOA. PONDERACAO DE VALORES. PRECEDENTES DE DIREITO COMPARADO.

1. Avulta a responsabilidade do Superior Tribunal de Justiga em demandas cuja solugdo ¢é transversal,
interdisciplinar, ¢ que abrange, necessariamente, uma controvérsia constitucional obliqua, antecedente, ou
inerente apenas a fundamentagdo do acolhimento ou rejeigdo de ponto situado no dmbito do contencioso
infraconstitucional, questdes essas que, em principio, nao sio apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal.

2. Nos presentes autos, o cerne da controvérsia passa pela auséncia de contemporaneidade da noticia de fatos
passados, que reabriu antigas feridas ja superadas pelo autor e reacendeu desconfianga da sociedade quanto a
sua indole. O autor busca a proclamacgao do seu direito ao esquecimento, um direito de ndo ser lembrado contra
sua vontade, especificamente no tocante a fatos desabonadores, de natureza criminal, nos quais se envolveu,
mas que, posteriormente, fora inocentado.

3. No caso, o julgamento restringe-se a analisar a adequagdo do direito ao esquecimento ao ordenamento
juridico brasileiro, especificamente para o caso de publicagdes na midia televisiva, porquanto o mesmo debate
ganha contornos bem diferenciados quando transposto para a internet, que desafia solugdes de indole técnica,
com atencdo, por exemplo, para a possibilidade de compartilhamento de informagdes e circulagdo
internacional do contetido, o que pode tangenciar temas sensiveis, como a soberania dos Estados-nagdes.
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4. Um dos danos colaterais da “modernidade liquida” tem sido a progressiva eliminagdo da “divisdo, antes
sacrossanta, entre as esferas do ‘privado’ e do ‘publico’ no que se refere a vida humana”, de modo que, na
atual sociedade da hiperinformagdo, parecem evidentes os “riscos terminais a privacidade e a autonomia
individual, emanados da ampla abertura da arena publica aos interesses privados [e também o inverso], € sua
gradual mas incessante transformagdo numa espécie de teatro de variedades dedicado a diversdo ligeira”
(BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais numa era global. Tradugdo de Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, pp. 111-113). Diante dessas preocupantes constatagdes, 0 momento &
de novas e necessarias reflexdes, das quais podem mesmo advir novos direitos ou novas perspetivas sobre
velhos direitos revisitados.

5. Ha um estreito e indissoluvel vinculo entre a liberdade de imprensa e todo ¢ qualquer Estado de Direito que
se pretende autoafirmar como Democratico. Uma imprensa livre galvaniza continua ¢ diariamente os pilares
da democracia, que, em boa verdade, ¢ projeto para sempre inacabado e que nunca atingira um apice de
otimizagdo a partir do qual nada de tera a agregar. Esse processo interminavel, do qual ndo se pode descurar
—nem o povo, nem as institui¢des democraticas —, encontra na imprensa livre um vital combustivel para sua
sobrevivéncia, ¢ bem por isso que a minima cogitagdo em torno de alguma limitagdo da imprensa traz
naturalmente consigo reminiscéncia de um passado sombrio de descontinuidade democratica.

6. Nao obstante o cenario de perseguicdo e tolhimento pelo qual passou a imprensa brasileira em décadas
pretéritas, e a par de sua inegavel virtude historica, a midia do século XXI deve fincar a legitimacao de sua
liberdade em valores atuais, proprios e decorrentes diretamente da importancia e nobreza da atividade. Os
antigos fantasmas da liberdade de imprensa, embora deles ndo se possa esquecer jamais, atualmente, ndo
autorizam a atuagdo informativa desprendida de regras e principios a todos impostos.

7. Assim, a liberdade de imprensa ha de ser analisada a partir de dois paradigmas juridicos bem distantes um
do outro. O primeiro, de completo menosprezo tanto da dignidade da pessoa humana quanto da liberdade de
imprensa; ¢ o segundo, o atual, de dupla tutela constitucional de ambos os valores.

8. Nesse passo, a explicita contengdo constitucional a liberdade de informagéo, fundada na inviolabilidade da
vida privada, intimidade, honra, imagem e, de resto, nos valores da pessoa e da familia, prevista no art. 220, §
1.°¢eno § 3.° do art. 222 da Carta de 1988, parece sinalizar que, no conflito aparente entre esses bens juridicos
de especialissima grandeza, ha, de regra, uma inclina¢ao ou predilecdo constitucional para solugdes protetivas
da pessoa humana, embora o melhor equacionamento deva sempre observar as particularidades do caso
concreto.

9. Néo ha davida de que a historia da sociedade é patrimoénio imaterial do povo e nela se inserem os mais
variados acontecimentos e personagens capazes de revelar, para o futuro, os tragos politicos, sociais ou
culturais de determinada época. Todavia, a historicidade na noticia jornalistica, em se tratando de jornalismo
policial, ha de ser vista com cautela. Ha, de fato, crimes historicos e criminosos famosos; mas também ha
crimes e criminosos que se tornaram artificialmente historicos e famosos, obra da exploragdo midiatica
exacerbada ¢ de um populismo penal satisfativo dos prazeres primarios das multiddes, que simplifica o
fendomeno criminal as estigmatizadas figuras do “bandido” vs. “cidaddo de bem”.

10. E que a historicidade de determinados crimes por vezes é edificada & custa de varios desvios de legalidade,
por isso ndo deve constituir 6bice em si intransponivel ao reconhecimento de direitos como vindicado nos
presentes autos. Na verdade, a permissdo ampla e irrestrita a que um crime e as pessoas nele envolvidas sejam
retratados indefinidamente no tempo — a pretexto da historicidade do fato — pode significar permissdo de um
segundo abuso a dignidade da pessoa humana, simplesmente porque o primeiro ja fora cometido no passado.
Por isso, nesses casos, o reconhecimento de “direito ao esquecimento” pode significar um corretivo — tardio,
mas possivel — das vicissitudes do passado, seja de inquéritos policiais ou processos judiciais pirotécnicos e
injustos, seja de exploracdo populista da midia.

11. E evidente o legitimo interesse publico em que seja dada publicidade da resposta estatal ao fenomeno
criminal. Nao obstante, ¢ imperioso também ressaltar que o interesse publico — além de ser conceito de
significacdo fluida — ndo coincide com o interesse do publico, que é guiado, no mais das vezes, por sentimento
de execragdo publica, praceamento da pessoa humana, condenagdo sumaria € vinganga continuada.

12. Assim como ¢ acolhido no direito estrangeiro, ¢ imperiosa a aplicabilidade do direito ao esquecimento no
cendrio interno, com base ndo s6 na principioldgica decorrente dos direitos fundamentais e da dignidade da
pessoa humana, mas também diretamente do direito positivo infraconstitucional. A assertiva de que uma
noticia licita nao se transforma em ilicita com o simples passar do tempo nao tem nenhuma base juridica. O
ordenamento ¢ repleto de previsdes em que a significacdo conferida pelo Direito a passagem do tempo ¢
exatamente o esquecimento e a estabilizacdo do passado, mostrando-se ilicito sim reagitar o que a lei pretende
sepultar. Precedentes de direito comparado.

13. Nesse passo, o Direito estabiliza o passado e confere previsibilidade ao futuro por institutos bem
conhecidos de todos: prescrigdo, decadéncia, perddo, anistia, irretroatividade da lei, respeito ao direito
adquirido, ato juridico perfeito, coisa julgada, prazo maximo para que o nome de inadimplentes figure em
cadastros restritivos de crédito, reabilitacdo penal e o direito ao sigilo quanto a folha de antecedentes daqueles
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construida a partir de um episddio do programa televisivo “Linha Direta”, sucesso no
comeco da década de 2000 e que tratava da reconstituicdo de casos policiais famosos no
Brasil. Nesse caso especificamente houve a reconstituicdo da “Chacina da Candelaria”,
crime que ficou mundialmente famoso devido a agressao aos direitos humanos de criangas
e adolescentes. A parte em questdo, contudo, foi inocentada da acusacdo de participacdo no
crime. Mais uma vez foram necessarias ponderagdes entre o direito constitucional da
liberdade de expressdo e o direito a imagem. Ainda que a histéria de uma sociedade seja de
extrema relevancia e crimes agucem a curiosidade natural das pessoas, no caso em estudo a
parte tem o legitimo direito ao esquecimento, pois o fato ja causou dor suficiente a esta e

essa mancha na sua historia nao se justifica. A Corte decidiu que a emissora poderia manter

que ja cumpriram pena (art. 93 do Codigo Penal, art. 748 do Cddigo de Processo Penal e art. 202 da Lei de
Execugdes Penais). Doutrina e precedentes.

14. Se os condenados que ja cumpriram a pena tém direito ao sigilo de folha de antecedentes, assim também
a exclusdo dos registros da condenagdo no Instituto de Identificagdo, por maiores e melhores razoes aqueles
que foram absolvidos ndo podem permanecer com esse estigma, conferindo-lhes a lei o mesmo direito de
serem esquecidos.

15. Ao crime, por si so, subjaz um natural interesse publico, caso contrario nem seria crime, e eventuais
violagodes de direito resolver-se-iam nos dominios da responsabilidade civil. E esse interesse publico, que é,
em alguma medida, satisfeito pela publicidade do processo penal, finca raizes essencialmente na fiscalizagdo
social da resposta estatal que sera dada ao fato. Se € assim, o interesse publico que orbita o fendmeno criminal
tende a desaparecer na medida em que também se esgota a resposta penal conferida ao fato criminoso, a qual,
certamente, encontra seu ultimo suspiro, com a extingdo da pena ou com a absolvi¢do, ambas consumadas
irreversivelmente. E ¢ nesse interregno temporal que se perfaz também a vida 1til da informagao criminal, ou
seja, enquanto durar a causa que a legitimava. Apos essa vida 1til da informagao seu uso s6 pode ambicionar,
ou um interesse historico, ou uma pretensdo subalterna, estigmatizante, tendente a perpetuar no tempo as
misérias humanas.

16. Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento dos condenados que cumpriram integralmente
a pena e, sobretudo, dos que foram absolvidos em processo criminal, além de sinalizar uma evolugéo cultural
da sociedade, confere concretude a um ordenamento juridico que, entre a memoria — que € a conexao do
presente com o passado — ¢ a esperanga — que € o vinculo do futuro com o presente —, fez clara opgao pela
segunda. E é por essa otica que o direito ao esquecimento revela sua maior nobreza, pois afirma-se, na verdade,
como um direito a esperanga, em absoluta sintonia com a presung¢ao legal e constitucional.

17. Ressalvam-se do direito ao esquecimento os fatos genuinamente historicos — historicidade essa que deve
ser analisada em concreto —, cujo interesse publico e social deve sobreviver a passagem do tempo, desde que
a narrativa desvinculada dos envolvidos se fizer impraticavel.

18. No caso concreto, a despeito de a Chacina da Candelaria ter se tornado — com muita razdo — um fato
historico, que expds as chagas do Pais ao mundo, tornando-se simbolo da precaria protegio estatal conferida
aos direitos humanos da crianga ¢ do adolescente em situagdo de risco, o certo é que a fatidica historia seria
bem contada e de forma fidedigna sem que para isso a imagem e o nome do autor precisassem ser expostos
em rede nacional. Nem a liberdade de imprensa seria tolhida, nem a honra do autor seria maculada, caso se
ocultassem o nome ¢ a fisionomia do recorrido, ponderagdo de valores que, no caso, seria a melhor solugdo ao
conflito.

19. Muito embora tenham as instancias ordinarias reconhecido que a reportagem se mostrou fidedigna com a
realidade, a recetividade do homem médio brasileiro a noticiarios desse jaez € apta a reacender a desconfianga
geral acerca da indole do autor, o qual, certamente, ndo teve reforcada sua imagem de inocentado, mas sim a
de indiciado. No caso, permitir nova veicula¢ao do fato, com a indicagdo precisa do nome e imagem do autor,
significaria a permissdo de uma segunda ofensa a sua dignidade, s6 porque a primeira ja ocorrera no passado,
uma vez que, como bem reconheceu o acorddo recorrido, além do crime em si, o inquérito policial
consubstanciou uma reconhecida “vergonha” nacional a parte.

20. Condenagdo mantida em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), por ndo se mostrar exorbitante.

21. Recurso especial ndo provido.
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o episddio do programa no ar devido ao interesse publico relevante da histdria, entretanto
deveria retirar dele as imagens da parte, sob pena de responsabilidade civil.
Finalmente, o caso sob nimero REsp 801109/DF —Recurso Especial 2005/0195162-

7'62 mais uma vez ha a alegacdo de abuso por parte da imprensa tendo como base no direito

162 ARAUJO, Raul relat. — Acérdio do Superior Tribunal de Justica com o niimero REsp 801109/DF de 12 de
Junho de 2019. [Em linha]. [Consult. 17 Jul. 2019]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=801109&b=ACOR &thesaurus=JURIDICO&p
=true

Processo: REsp 801109/DF — Recurso Especial 2005/0195162-7

Relator: Ministro Raul Aratijo

Orgao Julgador: T4 — Quarta Turma

Data do Julgamento: 12/06/2012

Ementa: RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DANOS MORAIS. MATERIA JORNALISTICA
OFENSIVA. LEI DE IMPRENSA (LEI 5250/67). ADPF N. 130/DF. EFEITO VINCULANTE.
OBSERVANCIA. LIBERDADE DE IMPRENSA E DE INFORMACAO (CF, ARTS. 5.2, IV, IX E XIV
E 220, CAPUT, §§ 1.° E 2.°). CRITICA JORNALISTICA. OFENSAS A IMAGEM E A HONRA DE
MAGISTRADO (CF, ART. 5.%, V E X). ABUSO DO EXERCICIO DA LIBERDADE DE IMPRESA
NAO CONFIGURADO. RECURSO PROVIDO.

1. Na hip6tese em exame, a Lei de Imprensa foi utilizada como fundamento do v. acérddo recorrido e o recurso
especial discute dia interpretagdo e aplica¢do. Quando o v. acordao recorrido foi proferido e o recurso especial
foi interposto, a Lei 5250/67 estava sendo normalmente aplicada as relagdes juridicas a ela subjacentes, por
ser existente e presumivelmente valida e, assim, eficaz.

2. Deve, pois, ser admitido o presente recurso para que seja aplicado o direito a espécie, nos termos do art.
257 RISTJ, sendo possivel a analise da controvérsia com base no art. 159 do Codigo Civil de 1916, citado nos
acordaos trazidos como paradigmas na peti¢do do especial.

3. A admissdo do presente recurso em nada ofende o efeito vinculante decorrente da ADPF 130/DF, pois
apenas supera obice formal levando em conta a época da formalizagdo do especial, sendo o mérito do recurso
apreciado conforme o direito, portanto, com base na interpretacao atual, inclusive no resultado da mencionada
argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental. Precedente: REsp 945.461/MT, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe de 16/05/2010.

4. O direito a imagem, de consagracao constitucional (art. 5.°, X), é de uso restrito, somente sendo possivel
sua utilizag@o por terceiro quando expressamente autorizado e nos limites da finalidade e das condigdes
contratadas.

5. A principio, a simples utilizacdo de imagem da pessoa, sem seu consentimento, gera o direito ao
ressarcimento das perdas e danos, independentemente de prova do prejuizo (Sumula 403/STJ), exceto quando
necessaria a administragdo da justica ou a manutengao da ordem pubica (CC/2002, art. 20).

6. Tratando-se de imagem de multiddo, de pessoa famosa ou ocupante de cargo publico, deve ser ponderado
se, dadas as circunstancias, a exposi¢do da imagem ¢ ofensiva a privacidade ou a intimidade do retratado, o
que poderia ensejar algum dano patrimonial ou extrapatrimonial. Ha, nessas hipoteses, em regra, presungao
de consentimento do uso da imagem, desde que preservada a vida privada.

7. Em se tratando de pessoa ocupante de cargo publico, de notoria importancia social, como ¢ o de magistrado,
fica mais restrito o ambito de reconhecimento do dano a imagem e sua extensdao, mormente quando utilizada
a fotografia para ilustrar matéria jornalistica pertinente, sem invasdo da vida privada do retratado.

8. Com base nessas consideragoes, conclui-se que a utilizagdo de fotografia do magistrado adequadamente
trajado, em seu ambiente de trabalho, dentro da Corte Estadual onde exerce a fungdo judicante, serviu apenas
para ilustrar a matéria jornalistica, ndo constituindo, per se, violagdo ao direito de preservacao de sua imagem
ou de sua vida intima e privada. Nao ha, portanto, causa para indenizagdo por danos patrimoniais ou morais a
imagem.

9. Por sua vez, a liberdade de expressdo, compreendendo a informagédo, opinido e critica jornalistica, por ndo
ser absoluta, encontra algumas limitagdes no seu exercicio, compativeis com o regime democratico, quais
sejam: (I) o compromisso ético com a informacao verossimil; (II) a preservagdo dos chamados direitos da
personalidade, entre os quais incluem-se os direitos a honra, a imagem, a privacidade e a intimidade; e, (III) a
vedagdo de veiculagdo de critica jornalistica com intuito de difamar, injuriar ou caluniar a pessoa (animus
injuriandi vel diffamandi).

10. Assim, em principio, ndo caracteriza hipdtese de responsabilidade civil a publicagdo de matéria jornalistica
que narre fatos veridicos ou verossimeis, embora eivados de opinides severas, idnicas ou impiedosas,
sobretudo quando se trate de figuras publicas que exergam atividades tipicamente estatais, gerindo interesses
da coletividade, e a noticia e critica gerando interesses da coletividade, e a noticia e critica referirem-se a fatos
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a liberdade de expressdo. Aqui, em tese, houve ofensa a imagem e a honra de um magistrado,
a qual ¢ de uso restrito do seu titular, sendo sua utilizacdo por terceiros vinculada a
autorizacdo ¢ aos limites e finalidades preestabelecidas. Assim, a simples utilizacdo da
imagem sem o consentimento da pessoa ja ¢ fato gerador de responsabilidade civil.
Tratando-se de uma pessoa publica, nesse caso um juiz de direito, o dano a imagem deve
ser analisado de acordo com o fato concreto para que seja aferido o real prejuizo. Afinal,
ainda que a matéria jornalistica contenha criticas ferrenhas, sendo verossimeis os fatos, nada

ha em se falar em indemnizagdo por dano moral.

de interesse geral relacionados a atividade publica desenvolvida pela pessoa noticiada. Nessas hipoteses,
principalmente, a liberdade de expressdo ¢ prevalente, atraindo verdadeira excludente animica, a afastar o
intuito doloso de ofender a honra da pessoa a que se refere a reportagem. Nesse sentido, precedentes do egrégio
Supremo Tribunal Federal: ADPF 130/DF, de relatoria do Ministro CARLOS BRITTO; AgRg no Al
690.841/SP, de relatoria do Ministro CELSO DE MELLO.

11. A analise relativa a ocorréncia de abuso no exercicio da liberdade de expressdo jornalistica a ensejar
reparacao civil por dano moral a direitos da personalidade depende do exame de cada caso concreto, maxime
quando atingida pessoa investida de autoridade publica, pois, em tese, sopesados os valores em conflito,
mostra-se recomendavel que de dé prevaléncia a liberdade de informagao e de critica, como prego que se paga
por viver num Estado Democratico.

12. Na espécie, embora ndo se possa duvidar do sofrimento experimentado pelo recorrido, a revelar a presenga
de dano moral, este ndo se mostra indenizavel, por ndo estar caracterizado o abuso ofensivo na critica exercida
pela recorrente no exercicio da liberdade de expressdo jornalistica, o que afasta o dever de indemnizagao.
Trata-se de dano moral ndo indemnizavel, dadas as circunstancias do caso, por for¢a daquela “imperiosa
clausula de modicidade” subjacente a que alude a eg. Suprema Corte no julgamento da ADPF 130/DF.

13. Recurso especial a que se da provimento, julgando-se improcedentes os pedidos formulados na inicial.
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3. Pacto de Nao Concorréncia

Em uma economia de mercado, em que encontram-se envolvidos variados
relacionamentos econdmicos, a concorréncia ¢ indispensavel ja que esta proporciona maior
variedade de produtos e aperfeicoamento da qualidade destes, auxilia na reducdo de precos
e promove o empenho na busca de novas tecnologias e inovagdes. Assim, a concorréncia
manifesta-se como esséncia do equilibrio entre a oferta e a procura.'6?

A autorregulagdo do mercado pela concorréncia, dirigida pela lei da oferta e da
procura, personaliza o ideal em matéria de Direito Concorrencial e no controle do poder
economico. Entretanto, o Direito Concorrencial nasce como uma reagdo do Estado, como
uma necessidade social, por meio da legislagdo com o intuito de controlar os efeitos da
atuagdo dos agentes econdmicos no mercado, assim como regular a propria economia e suas
leis naturais. O Direito Concorrencial mostra-se como instrumento juridico que visa dar
seguranga as praticas econOmicas, confirmando a atuagdo estatal por meio de sua
intervengdo, ainda que minima, no dominio econdémico e assegurando a ordem econémica
e social.!64

Portanto, o mercado ¢ uma fic¢do juridica na qual as riquezas circulam e sdo
repartidas e, a partir da economia e suas leis economicas de mercado, opera livremente.
Porém o Direito, no intuito de organizar o funcionamento do mercado, lhe impde regras e
limites. O funcionamento do mercado pautado em uma eficaz legislagdo concorrencial
coloca limitagdes na possibilidade de os agentes fazerem uso de seu poder econémico de
forma abusiva.!®®

E importante ressaltar que o poder econémico ndo é maléfico per se, longe disso,
mas sim ¢ um elemento necessario sem o qual ndo é possivel viabilizar obras e investimentos
vultuosos essenciais ao desenvolvimento de um Pais. O que se repreende € a utilizagao desse
poder de forma a dominar o mercado e eliminar a concorréncia com o aumento arbitrario
dos lucros.!6¢

Como exposto, o ordenamento juridico tem como uma de suas fung¢des precipuas a
busca do desenvolvimento econdmico, porém a acdo estatal ndo pode se afastar do principio
da eficiéncia. Dessa forma, a interpretagdo das normas juridicas ndo pode dispensar o

elemento econdmico. Ao mesmo tempo ndo se pode olvidar que o centro de todo o

163 FRANCESCHINI, José Inicio Gonzaga; BAGNOLI, Vicente. Condutas Anticoncorrenciais. p.415
164 IDEM. Ibidem.

165 IDEM. Op. Cit. p.416

166 IDEM. Op. Cit. p.417
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ordenamento juridico ¢ a dignidade da pessoa humana, e o campo econdémico deve valorizar
e sustentar referida dignidade.'®’

Por outro lado, a dignidade da pessoa humana nao pode ser utilizada como pretexto
para o descumprimento dos contratos, acarretando insegurancga juridica e coibindo o
desenvolvimento econdmico. Esse posicionamento atrapalha a producdo dos resultados
almejados pela Constitui¢do Federal, seja brasileira ou portuguesa, com o intuito de
melhorar as condi¢des sociais da populacao prestigiando, justamente, a dignidade da pessoa
humana. Esses vieses sociais das Constituicdes em questdo estdo pautados na livre iniciativa

e na propriedade privada.'6®

3.1. Livre Iniciativa e Livre Concorréncia

Tanto a Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976, quanto a Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 tratam da organizacao econdmica onde esta incluida

a normatizagdo referente a livre iniciativa e a livre concorréncia.

3.1.1. Livre Iniciativa e Livre Concorréncia na Constitui¢do da Republica Portuguesa de

1976

Foi na Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 que se consagrou pela
primeira vez uma economia orientada para o desenvolvimento econémico e aberta ao
exterior, alinhada por meio da intervengao no Estado Democratico de Direito com a garantia
dos direitos dos trabalhadores e demais agentes econdmicos, conciliando o planeamento ¢ a
concorréncia como instrumentos utilizados na coordenac¢do da economia.'®

No entanto, o plano programatico original da Constituicdo de 1976 apresentava
outros aspetos que lhe traziam particularidades tipicas de um Estado Social do pds-guerra,
com sua natureza de constitui¢do dirigente e a indicacao de um projeto socialista. Contudo,

apos diversas revisdes constitucionais e a plasticidade de sua aplicagdo permitiu-se uma

adaptacdo para novas conjunturas politicas e econdmicas.'””

167 FONSECA, Rodrigo Garcia da. A fungiio social do contrato e o alcance do artigo 421 do Cdédigo Civil.
p.165

168 [DEM. Op. Cit. p.167

169 SANTOS, Antoénio Carlos dos; GONCALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria Manuel Leitdo. Direito
Econémico. p.41

170 IDEM. Ibidem.
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Referidas revisdes constitucionais trouxeram modificagdes tdo drasticas que houve
uma transformagao profunda no sentido do texto originario da Constituicdo portuguesa de
1976, proporcionando uma flexibilizagdo que aumentou a possibilidade de ajuste entre as
formas de apropriagdo e regulagdo, mas, também, reforcou o setor privado e a iniciativa
privada. Assim, a referéncia ao socialismo presente no texto inicial da Constitui¢ao de 1976
permanece tdo somente em seu preAmbulo.!”!

Atualmente ¢é possivel dizer que a Constituicdo de 1976 é compativel com uma
economia social de mercado. Esse modelo econémico visa equilibrar a economia de
mercado e os interesses publico e sociais projetados em diversos artigos da Constituigao.
Ainda assim, a Constitui¢ao de 1976 traz limitagcdes no que tange ao livre funcionamento
de mercado. Referidas restrigdes decorrem tanto da capacidade estatal de enquadrar e limitar
a economia privada quanto para concorrer com esta na produgdo de bens e servigos. Ha
também o intuito da Constituicdo de 1976 de reconhecer e garantir direitos, em tese,
conflituantes com o livre funcionamento do mercado.!”?

De acordo com a Constitui¢ao portuguesa, o direito a iniciativa privada presente no
artigo 61.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976'73 ¢ um direito econdmico e
ndo tdo somente um principio de organizagdo econdmica. Ao mesmo tempo, o direito a
iniciativa privada ¢ independente do direito de propriedade, ainda que existam conexdes

naturais entre eles ja que gozam de idéntica protegdo, conforme os artigos 17.°/74¢ 1807

1T SANTOS, Anténio Carlos dos; GONCALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria Manuel Leitdo. Direito
Econoémico. p.44

172 IDEM. Op. Cit. p.45
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Autogestionaria): 1. A iniciativa econdmica privada exerce-se livremente nos quadros definidos pela
Constituigdo e pela lei e tendo em conta o interesse geral; 2. A todos é reconhecido o direito a livre constitui¢ao
de cooperativas, desde que observados os principios cooperativos; 3. As cooperativas desenvolvem livremente
as suas atividades no quadro da lei ¢ podem agrupar-se em unides, federacdes e confederagdes e em outras
formas de organizacdo legalmente previstas; 4. A lei estabelece as especificidades organizativas da
cooperativas com participagdo publica; 5. E reconhecido o direito da autogestio, nos termos da lei”. In
CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. [Em linha]. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/PAGINAS/CONSTITUICAOREPUBLICAPORTUGUESA.ASPX
[Consult. 07 Jun. 2020]

174 «Art. 17.° da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 (Regime dos Direitos, Liberdades e Garantias):
O regime dos direitos, liberdades e garantias aplica-se aos enunciados no titulo II ¢ aos direitos fundamentais
de natureza analoga”. In CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. [Em linha]. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/PAGINAS/CONSTITUICAOREPUBLICAPORTUGUESA.ASPX
[Consult. 07 Jun. 2020]

175 «“Art. 18.° da Constituicio da Republica Portuguesa de 1976 (For¢a Juridica): 1. Os preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis ¢ vinculam as
entidades publicas ¢ privadas; 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos da Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos; 3. As leis restritivas de direitos, liberdades e
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da Constituicao da Republica Portuguesa de 1976. Assim, a liberdade de iniciativa privada
¢ uma condi¢do bdasica para a existéncia da concorréncia entre as empresas, percebido
concebido como modelo de organizacdo de atividade produtiva ou como critério de
qualificacdo das estruturas de mercado e dos tipos de comportamento dos agentes
econdmicos.!’®

Entretanto, a liberdade de iniciativa privada ndo ¢ reconhecida de maneira absoluta
pela Constituicdo de 1976. Ha restrigdes que resultam do proprio texto dessa Constituigdo
ou da legislacdo ordinaria, as quais podem atingir o direito como um todo ou quaisquer de
seus elementos em especial, porém jamais atingindo o conteudo essencial do direito, ou seja,
a parte considerada indispensavel para a satisfagdo basica dos interesses de seu titular.!””

Referidas restri¢des a iniciativa privada podem ser justificadas pela necessidade de
protegdo do interesse publico em geral ou dos interesses de terceiros, principalmente
daqueles grupos com alguma relagdo especifica com a atividade da empresa. Dessa maneira,
a liberdade econdmica devera se adaptar a satisfagdo das exigéncias socioecondmicas.'”®

Percebe-se que a Constitui¢do de 1976 abrange um amplo conjunto de tarefas para
a regulacdo econdmica pelo poder estatal, no qual se destacam aquelas que tratam da
efetivacdo dos direitos fundamentais nas esferas social e econémica, aquelas que regulam a
liberdade concorrencial no mercado, o plancamento da atividade estatal-administrativa,
incluidas as esferas financeira, monetaria e crediticia.'”’

Conclui-se entdo que o mercado integra o principal instrumento utilizado na
coordena¢ao da economia, tanto é que a Constituicdo de 1976 reconhece seu papel
primordial ao encarregar o Estado de assegurar o funcionamento eficiente do mercado,

como demonstrado no artigo 81.°'%° da Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976.
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180 «Art. 81.° da Constituicio da Republica Portuguesa de 1976 (Incumbéncias Prioritarias do Estado):
Incumbe prioritariamente ao Estado no ambito econdmico e social: a) Promover o aumento do bem-estar social
e econdomico e da qualidade de vida das pessoas, em especial das mais desfavorecidas, no quadro de uma
estratégia de desenvolvimento sustentavel; b) Promover a justica social, assegurar a igualdade de
oportunidades e operar as necessarias corre¢des das desigualdades na distribuig@o da riqueza e do rendimento,
nomeadamente através da politica fiscal; ¢) Assegurar a plena utilizagdo das forgas produtivas,
designadamente zelando pela eficiéncia do setor publico; d) Promover a coesdao economica e social de todo o
territério nacional, orientando o desenvolvimento no sentido de um crescimento equilibrado de todos os
setores e regides ¢ eliminando progressivamente as diferengas econdmicas e sociais entre a cidade ¢ o campo
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Dessa maneira, o planeamento estatal tdo somente cumpre uma fungdo de enquadramento
geral, particularmente da atividade do Estado-administracdo que ¢ orientada no sentido de

promogdo do desenvolvimento econdémico.'8!

3.1.2. Livre Iniciativa e Livre Concorréncia na Constitui¢do da Republica Federativa do

Brasil de 1988

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi a primeira elaborada
apos o regime militar (1964-1985) e foi um marco na transicdo de um Estado autoritério,
intolerante e algumas vezes violento para um Estado democratico de direito.'®?

Em muitas areas a Constituicdo de 1988 solidificou e promoveu melhorias,
principalmente no que tange aos direitos fundamentais, tendo como ponto central a
dignidade da pessoa humana. Quanto aos direitos individuais as liberdades publicas, tais
como liberdade de expressdo, de reunido, de associagdo, ¢ os direitos como o devido
processo legal e a presuncdo de inocéncia foram incorporados com naturalidade aos campos
politico e juridico do pais.'®3

Ao mesmo tempo, nasceu a discussao acerca da eficacia privada dos direitos
fundamentais e sua aplicabilidade ou nao as relagdes entre os particulares, pois ao centro da
controvérsia encontra-se o principio norteador das relagcdes privadas, o principio da
autonomia da vontade. Com o surgimento desses questionamentos, trés correntes se
formaram em relagio ao tema.'®*

A primeira corrente esta filiada a corrente liberal tradicionalista e nega
aplicabilidade dos direitos fundamentais em relagdes em que o Estado ndo participe. A

segunda corrente de entendimento admite a aplicac@o indireta dos direitos fundamentais nas

concorréncia entre as empresas, a contrariar as formas de organizagdo monopolistas e a reprimir os abusos de
posicdo dominante ¢ outras praticas lesivas ao interesse geral; g) Desenvolver as relagdes econdmicas com
todos os povos, salvaguardando sempre a independéncia nacional e os interesses do portugueses e da economia
do pais; h) Eliminar os latifindios e reordenar o minifindio; i) Garantir a defesa dos interesses e os direitos
dos consumidores; j) Criar os instrumentos juridicos e técnicos necessarios ao planecamento democratico do
desenvolvimento econdémico ¢ social; 1) Assegurar uma politica cientifica ¢ tecnologica favoravel ao
desenvolvimento do pais; m) Adotar uma politica nacional de energia, com preservacdo dos recursos naturais
e do equilibrio ecoldgico, promovendo, neste dominio, a cooperagdo internacional; n) Adotar uma politica
nacional de agua, com aproveitamento, planeamento ¢ gestdo racional dos recursos hidricos”. In
CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. [Em linhal]. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/PAGINAS/CONSTITUICAOREPUBLICAPORTUGUESA.ASPX
[Consult. 07 Jun. 2020]
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relagdes privadas auxiliados pela acdo do legislador, principalmente com a previsdo de
aplicabilidade na legislacdo privada ordindria, nas clausulas gerais, nos conceitos juridicos
indeterminados, tais como os costumes e a boa-fé, servindo como porta de entrada dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas. Finalmente, a terceira corrente admite a
aplicagdo imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Sendo que o Superior
Tribunal de Justiga brasileiro tem jurisprudéncia no sentido da aplicabilidade indireta,
mediante interpretagdo conforme, e aplicabilidade direta dos direitos fundamentais. '8’

Além dos direitos e garantias fundamentais, a Constitui¢ao de 1988 reservou o Titulo
VII para tratar da ordem econdmica e financeira. A preocupacao com esses bens juridicos
foi tamanha que lhes foi conferido importante destaque. Dessa forma, a realizacao da justica
social foi inserida tanto no Capitulo I do Titulo VII, referente aos principios gerais da
atividade econdmica no artigo 170'8¢ da Constituicdo de 1988, quanto no Titulo VIII, que
trata da ordem social, conforme disposto no artigo 193'%” da Constitui¢do de 1988.!38

O comprometimento com a melhora das condigdes sociais da populacao brasileira e
sua harmoniza¢ao em todo o territério nacional levou o legislador constituinte a inclui-las
tanto nos objetivos da Republica no artigo 3.°'% da Constitui¢io de 1988, quanto nos
principios da ordem economia, conforme o inciso VII do artigo 170 da Constitui¢ao de 1988
citado acima. Enquanto a soberania nacional foi inserida ja no Titulo I como um dos

fundamentos da Republica, no artigo 1.°'°° da Constitui¢io de 1988 e também como

18 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a constituicio do novo modelo. p.518

186 «“Artigo 170 da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988: A ordem econdmica, fundada na
valorizag@o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
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de seus processos de elaboragdo e prestacdo; VII — reducdo das desigualdades regionais ¢ sociais; VIII —busca
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188 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. p.842

189 “Artigo 3.° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988: Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II — garantir o
desenvolvimento nacional; IIT — erradicar a pobreza ¢ a marginalizagdo ¢ reduzir as desigualdades sociais e
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principio da ordem econémica, no inciso I do artigo 170 da Constituicao de 1988, ja citado
anteriormente.!”!

Ja a livre iniciativa e os valores sociais do trabalho também sdo referidos como
fundamentos da Republica no artigo 1.° da Constituigdo de 1988, ja citado, e,
especificamente, no Titulo VII, que trata da ordem econdémica, também no artigo 170 da
Constituicdo de 1988 anteriormente apontado, encontrando-se este Gltimo como primazia
da ordem social.!?

Ante analise dos dispositivos acima pode-se perceber que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢ uma antinomia do neoliberalismo, uma vez que
ndo entrega a regulagdo econdmica e social a uma implicita eficiéncia de mercado.
Contrariamente, o Estado brasileiro aponta que possui compromissos explicitos com 0s
valores listados no texto constitucional, impondo que a ordem econdmica e social esteja
articulada de forma a realizar os objetivos da Republica Federativa do Brasil listados no
artigo 3.° da Constitui¢do de 1988, anteriormente citado.!*?

Para o ramo do Direito de Empresas dois aspetos relevantes se revelam com a
colocacao da livre iniciativa dentre os fundamentos da ordem econdémica. Primeiramente, a
constitucionalidade de normas que visam incentivar a exploragdo da atividade de empresa
pelos particulares, pois a primazia da autonomia patrimonial das pessoas juridicas quando
aplicada ao direito das sociedades tem o intuito de limitar o risco para que as pessoas nao
tenham receio em investir nas atividades econdmicas decorrentes de elevado
comprometimento de seu patriménio.'**

Em segundo lugar, a importancia que a liberdade de iniciativa recebe da Constituigcao
de 1988 significa o reconhecimento de um direito de todos, qual seja, a exploragdo de
atividades empresariais. Dessa liberdade decorre o dever de respeitar os limites
constitucionais e reconhecer a ilicitude dos atos que impe¢am seu pleno direito. !>

A defesa da livre iniciativa se projeta em duas dire¢des: primariamente contra o
proprio Estado, o qual tdo somente atua por meio de ingeréncias na economia dentro dos

limites constitucionalmente impostos e, também, contra as demais pessoas privadas. O
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direito das empresas tutela esse segundo aspeto, ou seja, as normas juridicas que cuidam do

exercicio da livre iniciativa quando este for ameagado pela concorréncia ilicita.!”

3.1.3. Intervengao Estatal na Economia

Considerando que a ordem econdmica apresenta como fundamentos a liberdade de
iniciativa simultaneamente com a livre concorréncia, o poder estatal ndo pode conservar o
poder de outorgar aos particulares o direito de desempenhar atividades econdmicas. Assim,
também pereceria a capacidade de fixar o volume da produ¢do ou da comercializacdo que
os empresarios pretendam realizar. Conforme o texto constitucional, a escolha da atividade
a ser empreendida, como o quantum a ser gerado ou negociado, deve resultar da autonomia
da vontade dos agentes econdmicos. Dessa forma, o Estado ndo poderia compelir aos
particulares o atendimento das diretrizes impostas, mas tdo somente incentivar e atrair os
particulares ante um planeamento tentador que condicione a atuagio da iniciativa privada.'®’

As limitagdes impostas pelo poder estatal vém acompanhadas de justificativas,
muitas vezes respaldadas na logica econdmica, tal como efeitos contratuais taxativamente
proibidos quando o cumprimento do contrato possa gerar externalidades negativas que, caso
padegcam sobre bens publicos ou recursos comuns, seriam arduamente reveladas,
produzindo danos sociais maiores do que o bem-estar que gerariam. '

Ocasionalmente a vedagdo legal pretendera evitar perdas das partes envolvidas
quando acolhida por faltas ou vicios de vontade, seja por incompleta ou por deturpada
representacdo das condigdes contratuais e dos resultados economicos pretendidos. Além de
outros regramentos que espelham uma vertente paternalista de delimitagao de finalidades
aprovaveis ou condendveis no exercicio da liberdade contratual.!®’

O paternalismo estatal é refutado pela ciéncia econdmica, pois ndo passa de uma
incoeréncia que pressupde que o juiz estd imune as imperfeigoes e insuficiéncias e enxerga
as limitacdes e inabilidade prevalentes, teoricamente, em todos. Mas a realidade € que este
se encontra alheio ao conhecimento direto das circunstancias em que as partes realizaram
determinado contrato, o que gera uma desvantagem informativa que, em tese, prevalecera.
Esse argumento apoia-se na corrente libertdria que ndo estd afastada de uma analise

econdémica do contrato, pois o argumento encontra-se embasado na ideia de que dificilmente
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0 juiz podera exterminar o valor do bem-estar resultante do contrato com maior habilidade
do que as proprias partes envolvidas no negdcio juridico.?

Nao obstante, deve-se sempre estar atento para que ndo haja abuso das alegacdes
acerca do paternalismo estatal, pois esta implicito que muitas das solugdes imperativas
manifestadas no ambito dos contratos os direciona em maior parte para o sentido de proteger
aquilo que, aos olhos do Estado, seria o ideal para as partes — enquanto essa tutela estatal
deveria estar orientada para a correcao de externalidades ou de vicios formais. Entretanto,
referidos argumentos ndo econdémicos podem, de forma bastante célere, evoluir para
consequéncias mais sérias capazes de relativizar amplamente a liberdade contratual.?%!

Claramente existem argumentos ndo econdémicos que se opdem ao paternalismo
estatal e que ndo se encontram afastados da realidade se for sustentado que ¢ juntamente do
consensualismo juridico, do relevante respeito pela autonomia e relatividade contratual, até
mesmo de uma santificagdo do “pacta sunt servanda”. Sendo que as maiores discordancias
se formardo em face da “alteracdo” do paternalismo que permite a ingeréncia de terceiros
desrespeitando o acordo entre as partes.???

E justamente nesses termos que se enfrenta a crescente intengio reguladora que se
projeta no direito dos contratos, principalmente quando invoca a prote¢do de determinados
grupos, o que pode ser reconhecido como demasiado tutelar e paternalista, chegando a um
“solidarismo for¢ado”. Além de impor deveres positivos percetivelmente inclinados a
escavar enormes lesdes quanto ao equilibrio contratual espontaneo atestando a menoridade
desses grupos protegidos.??

Diferente maneira de analisar a questdo ¢ contestando a visdo “internalista”
independente do conteudo das obrigagdes assumidas e cumpridas com a perce¢do do
consentimento. H4, também, a visdo “externalista”, que se trata do contetido dos contratos
e visa analisar ndo tanto a existéncia do consensualismo, mas sim sua implicagdes no campo
juridico ou, ainda, a sua eficiéncia.?%*

Ante essa dicotomia pode-se concluir que o paternalismo estatal ¢ um reflexo da
vedacdo a disciplina contratual no que se refere a pretensdo de neutralidade politica ou,
ainda, na tentativa de aprisionar-se a vertente “internalista” de consideragdes tdo somente
técnicas, sem auxiliar na melhoria dos efeitos equilibradores ou redistributivos com os quais

o Direito atua na tentativa de conquistar o bem-estar entre as partes envolvidas ou, também,
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na tentativa de ndo demonstrar um posicionamento em meio ao altruismo ou ao egoismo
que se exprime na contrata¢do.?%

Como exposto, ndo restam questionamentos de que as limitagdes impostas pelo
paternalismo estatal interferem arduamente nas possibilidades de contratagdo e no processo
negocial. Essas regulacdes sdo, na pratica, um efeito maléfico que provoca o afastamento
das solugoes juridico-institucionais que podem ser compreendidas como mais restritivas e
aproximadas do dimensionamento normativo que sejam gozados pelos mais passivos ou
favoraveis a tutela estatal. A conclusdo dependera do modo de avaliagdo acerca da bondade
ou de sua auséncia, da solugdo oferecida supletivamente pela ordem juridica e, por
conseguinte, 0 modo de analisar a escolha contratual da alternativa normativa oferecida pelo
regime supletivo.2%

No que tange a pura eficiéncia, a regulacdo do contrato segue a mesma ideia da
regulacdo do mercado, uma vez que nesse contexto as “falhas do mercado” podem ser
equiparadas as “falhas do contrato”, especialmente quanto a existéncia de custos de
transacao, negociacao e decisdo ou, ainda, aqueles relacionados aos obstaculos resistentes a
otimizacdo de resultados essenciais ao negdcio juridico.?"’

Essa correspondéncia pode revelar, em ambos os casos, uma “falha de intervengao”,
pois existe a consciéncia de que a intervencao estatal ndo pode ser realizada no escuro, sem
considerar custos ou a eficiéncia do contrato. O que pode se dar pelas proprias limitagdes
orcamentarias evidentes, pelo maior cuidado acerca dos riscos e impactos exprimidos pelas
intervencgdes, pela avaliagdo dos efeitos da assimetria limitadora do mediador e dos riscos

somados que sdo oriundos dos poderes especiais que sejam praticados.?*8

3.2. Nio Concorréncia

A regra da ndo concorréncia deve ser observada considerando a concorréncia como
meio de alcangar dignidade e justica social coletiva, motivo pelo qual quaisquer limites ou
restricdes a concorréncia podem ser considerados inconstitucionais. Na hipotese de
transferéncia de know-how, os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia devem

ser ponderados com certa restricdo, qual seja o restabelecimento do transmitente.?%

205 IDEM. Ibidem.

206 ARAUJO, Fernando. Teoria econémica do contrato. p.440

27 IDEM. Op. Cit. p.441

208 IDEM. Ibidem.

209 FRIEDA, Geisy. Obrigacio de ndo-concorréncia: diretrizes para aplicacio no ambito civil e
antitruste. p.95

62



Nao de pode olvidar que a vedagdo de concorréncia ndo representa o encerramento
da vida empresarial do impedido, pois este tdo somente ndo poderd se restabelecer em
condi¢des que permitam atrair a clientela de seu antigo estabelecimento, a qual foi incluida
na composicdo do preco pago na transferéncia do know-how, sendo assim de

responsabilidade do adquirente na manutengdo do valor da tecnologia ora obtida.?!°

3.2.1. Liberdade Contratual € o Pacto de Ndo Concorréncia

Um comportamento pode ser considerado como oposto daquilo convencionado no
negocio juridico, pois o sentido subjetivo do ato ou atos que integram referido negdcio
juridico deve ser considerado como norma, pois o negécio juridico € um fato produtor de
normas. Dessa forma, o negdcio juridico tipico é um contrato, onde as partes contratantes
acordam acerca das condutas que devem ser empregadas entre elas.?!!

O contrato ¢ o mais importante negocio juridico bilateral ou plurilateral do Direito
moderno. O fato contratual compde-se de declaracdes de vontade convencionadas entre
esses dois ou mais individuos direcionadas a consecu¢do de uma conduta predeterminada.
Porém, a ordem juridica pode deliberar de forma especifica que as convencdes devem estar
revestidas de um contrato juridicamente vinculante, que produza normas que instituam
deveres e confiram direitos aos contratantes. Entretanto, em todas as hipoteses as partes
devem expressar sua vontade.?!?

Ja que o contrato espelha, pela sua natureza, operagdes econdmicas, ¢ indiscutivel
que sua funcdo no sistema ¢ mensurada pelo género e quantidade destas, o que confere
dignidade legal aquilo que foi convencionado. Ao mesmo tempo, a disciplina juridica dos
contratos, resultante de leis e jurisprudéncias, condiz com a realizagdo de objetivos e
interesses qualificados de acordo com as opgdes politicas, a qualquer tempo mutaveis,
acarretando o modo de ser e de se conformar do contrato como instituto juridico, nao se
permitindo sofrer influéncias da organizagdo politico-social transmutada a cada momento.
Isso pode ser percebido por meio da relativizacdo do contrato, que muda sua disciplina,
fungdes e estrutura de acordo com o contexto econdmico em que se encontra inserido.?!'?

Numa perspetiva econdémica, o contrato ¢ principalmente um facilitador da

circulagdo de titulos de valor e de maneiras de governabilidade de problemas inerentes ao
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conhecimento, poder e interesses. Seguindo esse conceito descentralizador e liberalizador,
tem completo cabimento a afirmagdo da liberdade contratual e do carater vinculativo das
obrigagdes contratuais, no escopo de contratar ou ndo contratar.?'4

Assim, o principio da autonomia privada somente foi invocado como fundamento
para legitimagdo quando surgiram os impasses quanto a limitacdo da admissibilidade de
determinadas clausulas, e a necessidade de limitar a liberdade contratual originou-se
principalmente do entendimento da substancial limitagdo material dessa liberdade.?!®

Ao lado da liberdade contratual esta o pacto de ndo concorréncia que visa impor ao
transferente a obrigagdo de ndo fazer concorréncia ao novo titular da tecnologia transferida.
De acordo com a legislagdo brasileira em vigor, no artigo 1147, caput e paragrafo inico do

Cddigo Civil brasileiro?!®

, 0 alienante ndo poderd se restabelecer de maneira que possa
desviar a clientela do transferido pelo prazo de cinco anos, no caso de alienacdo, ou
enquanto duraram os efeitos do contrato, no caso de arrendamento ou usufruto, se 0 negocio
juridico em questdo ndo dispuser de forma diversa.?!” Enquanto em Portugal ainda nfo
existe legislagdo acerca do tema da ndo concorréncia.

J& que o pacto de ndo concorréncia decorre de um valor maior pago na negociacao
da tecnologia transferida, parece justo, e até mesmo ldgico, assegurar ao novo titular o
proveito do know-how adquirido, vedando ao transferente seu restabelecimento,
assegurando que este ndo se aproprie na clientela visada pelo adquirente. Dessa forma, o
pacto de ndo concorréncia tem como escopo evitar uma disputa entre transferente e
transferido na competi¢do pela preferéncia da clientela pela tecnologia adquirida.?'®

Resta claro que o pacto de ndo concorréncia ¢ uma garantia de intangibilidade do
valor desembolsado pelo know-how, o qual inclui a clientela conquistada pelo transferente.
Caso o transferente tente desviar a clientela adquirida pelo transferido estara depreciando o
objeto do negocio juridico, até mesmo porque o valor despendido no contrato inclui a

clientela.?!"?
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Percebe-se assim que o pacto de ndo concorréncia ¢ uma obrigacdo de ndo fazer,
também chamada de obrigagdo negativa, a qual impde um dever de ndo praticar o ato que
antes do negocio juridico podia-se livremente fazer. Dessa maneira, se houver a pratica do
ato proibido o transferente tornar-se-a inadimplente, podendo o transferido obriga-lo a
desfazer e pleitear o ressarcimento por perdas e danos.??°

Nao obstante o pacto de ndo concorréncia ser enquadrado como uma obrigagdo de
ndo fazer, ainda assim ¢ usualmente discutida a sua natureza, como pessoal ou impessoal,
transmissivel ou intransmissivel. A obrigacdo de ndo concorréncia é pessoal e
intransmissivel e, dessa forma, aquele que assumir tal encargo terd o compromisso até que
se esgote o prazo estipulado, seja legal ou contratual, a menos que venha a falecer, o que
extinguira o encargo.??!

Enquanto a obrigagdo daquele que se tornou o credor do know-how objeto do
negocio juridico, assim como de seus sucessores, ¢ Unica, qual seja a garantia de protegao
da tecnologia ora transferida.??

O marco brasileiro acerca da discussdo da ndo concorréncia foi analisado pelo Poder
Judiciario ainda em 1913. O caso tratava de uma discussdo envolvendo um contrato de
trespasse entre a Companhia Nacional de Tecido de Juta, defendida por José Xavier
Carvalho de Mendonga, e a Companhia de Paulista de Aninhagem, representada por Rui
Barbosa. Devido a importancia do caso como enorme precedente relativo a livre
concorréncia e, talvez, em relagdo ao conceito de liberdade de iniciativa como entendido

atualmente???

, segue um breve relato acerca dos fatos:

Os fatos que originaram a demanda a respeito dos questionamentos quanto a nao
concorréncia aconteceram em 09 de setembro de 1907, quando o Conde Alvares Leite
Penteado e os industriais Alexandre Leslie, Ildefonso Dutra e Jorge Street celebraram um
contrato visando a fusdo das fabricas Santa’Ana, Sdo Jodo e Santa Luzia, o que gerou a
Companhia Nacional de Tecidos de Juta, uma sociedade anonima localizada na cidade de
Sdo Paulo.?**

Em seguida a ampliacdo da fabrica¢do do tecido de juta, o Conde Alvares Leite

Penteado decidiu alienar o controle aciondrio da Companhia pelo valor total de Rs
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10.500:000$000 (dez mil e quinhentos contos de Réis), sendo que Rs 7.500:000$000 (sete
mil e quinhentos contos de Réis) correspondiam aos ativos da fabrica e os outros Rs
3.000:000$000 (trés mil contos de Réis) eram decorrentes da boa reputagdo e posi¢do
conquistada pela fabrica Santa’ Ana no mercado.??’

Decorrido um ano da alienagdo da companhia, o Conde Alvares Leite Penteado
decidiu empreender novamente no ramo do mercado téxtil com a fundacdo da Companhia
Paulista de Aninhagem, no mesmo bairro da cidade de S3o Paulo onde funcionava a
Companhia Nacional de Tecidos de Juta, agora sob comando dos novos controladores.??®

Descontentes com a concorréncia da fabrica recém-inaugurada pelo ex-acionista, os
novos controladores da Companhia Nacional de Tecidos de Juta acionaram o Conde Alvares
Leite sob o argumento de que a Companhia Paulista de Aninhagem estava concorrendo de
forma direta com a sociedade cujo controle havia sido alienado, requerendo a condenacao
do Conde Alvares Leite ao reembolso da quantia dos Rs 3.000:000$000 (trés mil contos de
Réis) que haviam sido pagos referentes a boa reputagdo e posi¢do mercadologia da
Companhia Nacional de Tecidos de Juta, além da condenacdo da Companhia Paulista de
Aninhagem por perdas e danos solidariamente com o Conde Alvares Leite Penteado.??’

José Xavier Carvalho de Mendonga alegou que o prestigio negocial do Conde
Alvares Penteado foi o que auxiliou na formagio do capital social da Companhia Nacional
de Tecidos de Juta e que seu reingresso no mercado, na condi¢ao de respeitado empresario
da regido, ndo poderia fazer concorréncia direta a companhia que acabara de alienar, ndo
fazendo boa a coisa vendida por analogia ao artigo 214 do Codigo Comercial de 1850728,
ora em vigor.??

Para José Xavier Carvalho de Mendonga a limitagdo a concorréncia era inerente a
alienagdo do controle societario, considerando que a coisa vendida deveria ser entregue
como boa, firme e valiosa, conforme disposto no principio da boa-fé atinente a qualquer
negociagdo mercantil, ¢ o ato de desvio de clientela pelo Conde Alvares Leite Penteado

somente poderia ser interpretado como um vicio do negocio juridico, uma vez que a
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instituicdo de concorréncia pelo alienante representaria uma ameaga as expectativas dos
adquirentes de lucrar com a ascensdo da Companhia.?3°

Na outra ponta encontrava-se Rui Barbosa, que utilizou como argumentos de defesa
do Conde Alvares Leite Penteado o fato de ndo haver sido pactuada qualquer clausula que
limitasse a concorréncia entre o alienante da Companhia Nacional de Tecidos de Juta e seus
adquirentes, uma vez que a obrigac@o de ndo concorréncia ndo estava expressa no contrato
de compra e venda formalizado. Disse, ainda, que o direito a concorréncia ndo deveria ser
substituido por, tdo somente, uma presuncao interpretativa do contrato, ja que a proibicao
de um individuo ou uma sociedade empresaria a determinada atividade afetaria diretamente
o principio constitucional da livre concorréncia. Alegou também que a clientela da
Companhia Nacional de Tecidos de Juta ndo era objeto do negocio juridico avengado, uma
vez que a freguesia ndo constava como um valor autonomo no inventdrio de bens da
sociedade. Por fim, argumentou que a clientela ndo poderia ser interpretada como um bem
do capital da sociedade anonima em observancia ao disposto no artigo 17 do Decreto n.°
434/1891%31, no qual o capital das sociedades andonimas seria composto de dinheiro, bens,
coisas ou direitos.?3?

A demanda foi julgada em 12 de agosto de 1914 pelo Supremo Tribunal Federal, o
qual acolheu os argumentos da tese de defesa de Rui Barbosa, fazendo com que o pleito
proposto em face ao Conde Alvares Leite Penteado no alcangasse o objetivo pretendido.2*?

A auséncia de regulamentacdo acerca dos pactos de ndo concorréncia, acrescida ao
preceito da autonomia da vontade, tendéncia a época, forma as causas que fundamentaram
a decisdo que transitou em julgado de forma completamente oposta ao que foi consolidado

nos dias atuais.?3*

3.2.2. Limita¢des do Pacto de Nao Concorréncia

O pacto de ndo concorréncia traz, ainda, algumas limitacdes. Referidas limitagdes

abarcam trés requisitos, quais sejam: essenciais, estratégicos e de eficiéncia. Os requisitos
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essenciais tratam dos elementos de limitagao temporal, territorial ¢ de objeto que conferem
ao pacto de ndo concorréncia plena aplicabilidade. Enquanto os requisitos estratégicos
englobam os elementos compreendidos no pacto de ndo concorréncia diretamente ligados a
atividade essencial, uniprofissional, prévio dominio do kinow-how, descumprimento
contratual por parte do transferido e responsabilidade de terceiros envolvidos. Por fim, os
requisitos de eficiéncia sdo aqueles relativos a multa contratual caso o transferido nao
cumpra o que foi estabelecido no pacto de ndo concorréncia.?*>

Ha uma clara limitagdo da liberdade de trabalho do individuo instituido pelo pacto
de ndo concorréncia, o que pode ser enquadrado em dois direitos constitucionais em colisdo.
De um lado as normas relativas aos direitos fundamentais que nao possuem carater absoluto
e de outro as normas que lhes impdem limitagdes, as quais também ndo sdo absolutas, o que
exige uma analise de caso concreto para legitimagio do pacto de ndo concorréncia.?3

Ja que os direitos fundamentais sdo absolutos, o principio da proporcionalidade ¢é
empregado como parametro de analise acerca da extensdo da restricdo imposta ao direito de
livre exercicio do trabalho estabelecido pelo pacto de ndo concorréncia de acordo com o
caso concreto, porém almejando sempre a maxima efetividade dos preceitos
constitucionais.?’

O principio da proporcionalidade ¢ utilizado como um balizador nos conflitos entre
principios, ou entre principios e regras, sempre privilegiando um em detrimento do outro,
porém sem atingir a sistematica do ordenamento juridico, de maneira a extinguir quaisquer
excessos aptos a prejudicar as partes integrantes do negocio juridico. Contudo, a questiao
ndo se soluciona com a imposi¢ao da prevaléncia urgente de um principio sobre o outro,
mas, sim, ha o estabelecimento em func¢ao da preponderancia entre os principios em coliso,
pela qual somente um deles, de acordo com a analise do caso concreto, ird prevalecer.?

Dessa maneira, surgindo como garantia constitucional, o principio da
proporcionalidade encontra-se presente em todas as relagdes juridicas e servira como guia
ante interesses antagonicos, quando deverdo ser analisados os possiveis sacrificios,
contrabalancando qual dos principios sera o de maior propor¢do. Dever-se-a quando

aplicado o principio da proporcionalidade ao caso concreto optar pelo menor sacrificio.?*
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Ante o exposto, com o intuito de proteger seus bens imateriais o transferido ndo pode
vedar o direito ao trabalho do transferente, assim como ¢ proibida a imposi¢ao do pacto de
ndo concorréncia de forma injustificada. O que cabe ¢ o cerceamento do exercicio
econémico em uma determinada area harmonizando quaisquer conflitos entre principios
constitucionais.?*’

As limitagdes mais importantes no pacto de ndo concorréncia tratam da limitacao
acerca do periodo de tempo, limitagdo no que tange ao espago geografico e limitagdo quanto
a area de atuagdo, também chamada de limitacdo substancial. Outro aspeto relevante que
deve ser levado em consideracio é a compensagdo financeira ao licenciado.?*!

Referidas limitagdes devem ser cumulativas, pois nao ha razao de ser no pacto de
ndo concorréncia se os limites temporal, geografico e substancial ndo coexistirem. Eles
servem, ainda, como balizadores dos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre
concorréncia, além da liberdade de escolha de qualquer atividade.?*?

A limitagdo quanto ao periodo de tempo deve ser adequada para impedir a violagao
do direito que se pretenda resguardar e também indicar quais as medidas necessarias para
tanto, sempre aplicando o principio da proporcionalidade para sopesar o custo/beneficio das
restri¢des; entretanto sempre devera haver a analise do caso concreto.?*?

A prorrogagdo do periodo de tempo do pacto de ndo concorréncia para aquele além
do determinado na legislacdo e na jurisprudéncia decorre do principio da autonomia da
vontade das partes e ndo tem por que ser denegada no caso de uma demanda judicial.
Contudo, a prorrogagdo de tempo ndo pode decorrer de decisdo exclusiva de uma das partes
do contrato, ja que perderia sua bilateralidade contratual >+*

Quanto a limitacdo geografica, sua amplitude dependera principalmente da area de
abrangéncia do objeto negociado, desde que ausente a efetiva possibilidade de prejuizo ao
transferente. Ainda que a limitacdo geografica faga parte do rol de requisitos do pacto de
ndo concorréncia, esta podera se tornar inofensiva devido a globalizacdo dos mercados. Essa
limitacdo, porém, ndo deve ser desprezada, até mesmo porque, em regra, limitagdes muito
amplas s6 tém razao em servicos de extrema especializacdo, o que deve ser analisado diante

de um caso concreto.2*’
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Entretanto, podem-se apontar alguns critérios especificos para que se estabeleca o
alcance da limitacdo geografica do pacto de ndo concorréncia. Isso posto, seria necessario
ponderar o principio da proporcionalidade de acordo com o caso concreto; uma analise do
tipo de servigo do produto negociado, pois esse ¢ um fator essencial para determinar a area
de influéncia do know-how obtido; definir a capacidade de producao do produto ou servigo
objeto da tecnologia ora adquirida; delimitar o publico-alvo do produto objeto do negdcio
juridico; e qual a relagdo entre volume e quantidade adquiridos pelos clientes.?*6

Ja a limitacdo de atuagdo visa delimitar a area de trabalho do transferente, onde este
ndo poderd atuar no mesmo ramo empresarial correspondente aquele que exercia a época
do negdécio juridico em que houve a transferéncia do know-how. Essa limita¢do se faz
necessaria como meio menos gravoso para a conservagdo do bem ora protegido.*’

Essa limitagdo substancial incide tdo somente no mesmo ramo empresarial objeto
do produto transferido ¢ em seus similares. Dessa forma sua delimitacdo depende da
identificacdo da atividade. E vedada, entdo, a proibi¢io de restabelecimento em qualquer
area de atuacdo, uma vez que aquilo que se pretende proteger € a clientela adquirida junto
com o know-how objeto do negécio juridico. Dessa maneira, para que haja descumprimento
do pacto de ndo concorréncia do transferente ndo serd necessaria a identidade de produtos
criados por este, mas sim a capacidade de desviar a clientela.?*®

Para determinar limitacdo da area de atuagdo também ¢ preciso observar o caso
concreto aplicando o principio da proporcionalidade com a finalidade de que a restri¢do ndo
seja excessiva, mas na medida exata para a protecdo da tecnologia objeto do negocio
juridico.?¥

No que se refere a compensagao do transferente, esta tem como finalidade assegurar
a manutencdo do status quo ante. E necessario observar a comutatividade da relagdo de

forma a equilibrar as obrigagdes e os deveres das partes envolvidas, as quais deverao sempre

agir de acordo com os deveres do principio da boa-fé e seus acessorios.?>°

246 FRIEDA, Geisy. Obrigacio de ndo-concorréncia: diretrizes para aplicacio no ambito civil e
antitruste. p.118

247 OLIVEIRA NETO, Célio Pereira. Clausula de nio-concorréncia no contrato de emprego: efeitos do
principio da proporcionalidade. p.122

248 FRIEDA, Geisy. Obrigacio de ndo-concorréncia: diretrizes para aplicacio no ambito civil e
antitruste. p.127

249 IDEM. Op. Cit. p.128

230 OLIVEIRA NETO, Célio Pereira. Clausula de nio-concorréncia no contrato de emprego: efeitos do
principio da proporcionalidade. p.123
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3.2.3. Nao Concorréncia e Concorréncia Desleal

Faz-se necessario distinguir o pacto de ndo concorréncia da concorréncia desleal.
Ainda que ambos institutos visem a protecao da clientela adquirida, sdo estatutos distintos.
Para tanto, é preciso compreender a abrangéncia e o significado da concorréncia desleal.>!

O cuidado com a concorréncia desleal nasce na Franca no século XIX, numa época
dominada pelo liberalismo econdémico. O interesse mais relevante era, sem davida, o
interesse dos concorrentes. Por esse motivo, o artigo 1.° da Convengdo da Unido de Paris?>?,
com sua primeira versao do ano de 1883, se propde a tutela dos interesses privados, assim
como a repreensdo da concorréncia desleal. Esse entendimento mantém-se vigente até os
dias atuais.?>

A legislagdo portuguesa foi pioneira na positivagdo dos atos concorrenciais, sendo
que o conceito de concorréncia desleal se originou pelo Decreto de 15 de dezembro de 1894,
no qual foram inseridas diversas figuras tipicas.?>*

A concorréncia desleal pode ser caracterizada como todo e qualquer ato praticado
por alguém envolvido no ramo da industria, comércio ou prestacao de servigos contra algum
concorrente, seja de forma direta ou indireta, ou, ainda, contra um ndo concorrente,
utilizando-se de meios ilicitos com o objetivo de manter ou aumentar a sua clientela,
desviando-os ou ndo em proveito proprio ou de terceiros. Referidos atos sdo considerados
contra as praticas e os usos honestos esperados pelas atividades econdmicas.?>

Dessa maneira, a concorréncia desleal nao corresponde a um conceito econdmico de
concorréncia, mas sim de uma limitacao abstrata de diversos ramos em que se pode verificar

uma concorréncia inadequada. A concorréncia deve ser medida baseando-se em um caso

231 FRIEDA, Geisy. Obrigacio de ndo-concorréncia: diretrizes para aplicacio no ambito civil e

antitruste. p.110

252 «Article 1.° from Paris Convention for the Protection of Industrial Property: [Establishment of the Union;
Scope of Industrial Property] (1) The countries to which this Convention applies constitute a Union for the
protection of industrial property; (2) The protection of industrial property has its object patents, utility models,
industrial designs, trademarks, service marks, trade names, indications of source or appellations of origin, and
the repression of unfair competition; (3) Industrial property shall be understood in the broadest sense and shall
apply not only to industry and commerce proper, but likewise to agricultural and extractive industries and to
all manufactured or natural products, for example, wines, grain, tobacco leaf, fruit, cattle, minerals, mineral
waters, beer, flowers, and flour; (4) Patents shall include the various kinds of industrial patents recognized by
the laws of the countries of the Union, such as patents of importation, patents of improvement, patents and
certificates of addition, etc”. In PARIS Convention for the Protection of Industrial Property. [Em linha].
Disponivel em: https://www.unido.org/sites/default/files/2014-04/Paris_Convention_0.pdf [Consult. 07 Jun.
2020]

253 ASCENSAO, José de Oliveira. Concorréncia desleal. p.129

234 SILVA, Alberto Luis Camelier da. Concorréncia desleal: atos de confusio. p.68

255 IDEM. Op. Cit. p.63
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concreto, pois nao importa se os tipos de atividade sdo concorrentes de forma abstrata, mas
sim se as atividades em andlise atingem de forma concreta as demais.?>

Para que haja a configuracdo da concorréncia desleal é necessaria a presenca de
alguns pressupostos, quais sejam: a desnecessidade de dolo ou fraude, sendo suficiente a
culpa do agente; a desnecessidade de verificagdo de dano no caso concreto, bastando tdo
somente a possibilidade ou o risco de perigo de sua superveniéncia; a existéncia de colisao
de interesses, ou seja, atividade concorrente direta; a existéncia obrigatéria de clientela,
ainda que potencial; e, por fim, a caracterizagdo do ato praticado como contrario aos
preceitos da moral e dos bons costumes.?>’

As regras que tratam de concorréncia desleal podem incidir também sobre os
institutos da propriedade industrial, o que ¢ o caso dos atos de confusdo. Constitui, ainda,
fundamento para a recusa de concessdo de alguns direitos privativos, tais como patentes,
modelos ou desenhos e marcas, pois seu reconhecimento visa por meio destes a realizacao

de concorréncia desleal, mesmo que esta ndo seja a sua intengdo.>8

3.3. Contrato de Transferéncia de Know-How

O acesso a tecnologia, seja aquela agregada no capital ou aquela integrada ao
conhecimento, ¢ uma das condigdes essenciais ao desempenho das diferentes atividades
econdémicas ¢ compde o rol de elementos determinantes da capacidade competitiva das
empresas, pois recai diretamente sobre a qualidade dos processos de producdo e, também,
dos produtos.?*®

A transferéncia de tecnologia atém-se ao fornecimento de sigilos tecnoldgicos, tais
como técnicas industriais, praticas comerciais, dentre outros, ¢ pode ser realizada de
diversas formas, as quais podem ser agrupadas em: (i) investimento estrangeiro, o qual
engloba a constru¢do ou instalagdo de estabelecimentos ou equipamentos industriais,
incluida a tecnologia incorporada ao capital; (ii) venda de bens e capitais ou de bens
intermediarios, também ligados a tecnologia incorporada ao capital; (iii) trabalho humano
qualificado, englobando a assisténcia e a formagdo técnica, conhecido como tecnologia

incorporada nos homens; (iv) informagao de natureza técnica ou comercial protegida pelos

256 ASCENSAO, José de Oliveira. Concorréncia desleal. p.118

257 SILVA, Alberto Luis Camelier da. Concorréncia desleal: atos de confusio. p.66

258 VICENTE, Dario Moura. A tutela internacional da propriedade intelectual. p.90

239 SANTOS, Anténio Carlos dos; GONCALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria Manuel Leitdo. Direito
Econoémico. p.290
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direitos de propriedade industrial, seja pela patente ou aquelas ndo especificamente
protegidas, como o know-how.?°

Considera-se contrato de transferéncia de know-how aquele em que uma parte se
obriga a transmitir a outra parte determinada tecnologia ou conhecimento técnico
exclusivos, os quais sdo empregados na producdo ou comercializagdo de bens e servigos.
Assim, a pluralidade da vida econdémica e o desenvolvimento técnico exigem que a
transmissdo da tecnologia seja complementada pela assisténcia técnica necessaria ao usuario
para que este tenha pleno acesso ao know-how para que seja extraido todo seu proveito.?¢!

O conceito de know-how muitas vezes se confunde com o conceito de segredo
industrial, porém nao sdo sindnimos. O segredo de empresa ¢ uma invengao protegida pela
patente, ¢ o proprietario da carta de patente faz sua utilizagdo de forma exclusiva, sem
transferi-la a ninguém. Enquanto o know-how ndo é um segredo absoluto e podera se
transmitido por via de contrato.?6?

Vé-se que a referida espécie de contrato envolve um segredo de fabrica ou um
segredo negocial, qual seja uma informagdo que deve ser mantida em regime de
confidencialidade, qualidade que, comumente, ¢ relacionada com o proveito econémico, ou
seja, uma informacdo qualquer ndo pode ser protegida pelo segredo industrial. Pode-se,
entdo, afirmar que a tecnologia objeto do contrato de transferéncia de know-how podera ou
ndo estar coberta pelo segredo empresarial, afinal diversas vezes ¢ usual considerar a
existéncia de fontes alternativas de tecnologia, as quais auxiliam o receptor dessa tecnologia
e, de forma bastante transparente, ndo sdo secretas. E o principal objetivo dessa modalidade
contratual ¢ a aquisi¢ao do know-how e de informagdes técnicas destinadas a producdo de
produtos e de servicos industriais.?

O contrato de transferéncia de know-how é uma modalidade de contrato bilateral,
em geral oneroso, sendo permitida, todavia, sua transferéncia de forma gratuita, consensual
e intuitu personae. E um contrato auténomo, nio podendo ser reduzido a quaisquer
modalidades preexistentes de contrato, porém € um tipo que engloba diversas modalidades
contratuais.?%*

A transferéncia de tecnologia pode se dar de forma definitiva ou de forma

temporaria. A transferéncia definitiva é chamada de “cessdo”, e o cessiondrio, em regra, nao

podera transferi-la a terceiros. Esse conhecimento sera fornecido por escritos, por materiais,

260 IDEM. Ibidem.

26l GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. p.712

22 IDEM. Op. Cit. p.713

263 BARBOSA, Claudio Roberto. Propriedade intelectual e contratos intelectuais. In CARVALHOSA,
Modesto (Coord.). Colecio Tratado de Direito Empresarial: Direito Concorrencial. p.438

264 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. p.713

73



mediante treinamento de pessoal ou pela combinacdo dessas opgdes. Enquanto a
transferéncia temporaria ¢ realizada por meio de “licenca de know-how”, devendo o
licenciado encerrar sua utilizagdo com o fim do contrato.?®3

A extin¢do do contrato de transferéncia de know-how pode se dar pelas modalidades
habituais de extingdo dos contratos, assim como por nulidade ou anulabilidade. Dentre os
modos habituais encontram-se o vencimento do prazo de duracdo, o distrato ou resilicdo
bilateral, infragdo de clausula contratual, modificag¢ao essencial do objeto do contrato tendo
como consequéncia a perda do valor do know-how ou pela mudanga de pessoa que recebe
as informagdes referentes a tecnologia. Esta ultima é decorrente da qualidade de intuitu
personae do contrato de transferéncia de know-how. Entretanto, a extingdo do contrato de

transferéncia de know-how deve ser analisada de forma minuciosa, afinal essa espécie

contratual prolonga-se no tempo e normalmente abarca investimentos vultuosos.>®

3.4. Jurisprudéncia Acerca da Nao Concorréncia nos Tribunais Superiores do Brasil

e de Portugal

3.4.1. Supremo Tribunal de Justica

Conforme explicitado anteriormente no item 2.4.1., o Supremo Tribunal de Justiga
de Portugal, criado na década de 1830, é o orgdo principal da soberania da Justica
portuguesa. Da mesma forma que referido tribunal tutela os direitos da personalidade, ha
também a tutela da concorréncia no direito portugués. Dessa forma, verifica-se o que fora
exposto por meio dos exemplos escolhidos, os quais na jurisprudéncia portuguesa tém maior
incidéncia nos contratos de trabalho por se tratar de um tema bastante novo no ordenamento
juridico do pais.

A jurisprudéncia analisada sob o naimero 312/07.2TCFUN.L1.S22%7 traz a discussdo

acerca do pacto de ndo concorréncia. A discussdo aqui gira em torno do exercicio de

265 IDEM. Op. Cit. p.712

266 IDEM. Op. Cit. p.714

267 ALMEIDA, Pinto de relat. — Acérdio do Supremo Tribunal de Justica com o namero
312/07.2TCFUN.L1.S2 de 14 de Maio de 2019. [Em linha]. [Consult. 06 Mar. 2020]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b5372123865cc56b802583fa004d0cdf?Op
enDocument&Highlight=0,312%2F07.2TCFUN.L1.S2

Processo: 312/07.2TCFUN.L1.S2

Numero Convencional: 6. Secgdo

Relator: Pinto de Almeida

CESSAO DA POSICAO CONTRATUAL

PACTO DE NAO CONCORRENCIA

NORMA IMPERATIVA
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OBJECTO INDETERMINAVEL

NULIDADE DO NEGOCIO

EXCEPCAO DE NAO CUMPRIMENTO

CLAUSULA PENAL

REDUCAO

INCUMPRIMENTO PARCIAL

COMERCIANTE

DIVIDA DE CONJUGES

COMUNICABILIDADE

PROVEITO COMUM DO CASAL

PRESUNCOES LEGAIS

ACTO DE COMERCIO

ATO DE COMERCIO

EXCECAO DE NAO CUMPRIMENTO

OBJECTO INDETERMINAVEL

PRESSUPOSTOS

EQUILIBRIO DAS PRESTACOES

INTERPRETACAO DA DECLARACAO NEGOCIAL

EXIGIBILIDADE DA OBRIGACAO

JUROS LEGAIS

NATUREZA COMERCIAL

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA

ONUS DE ALEGACAO

ONUS DA PROVA

ELEVADOR

FIM SOCIAL

ORDEM PUBLICA

TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA

CONCORRENCIA

REDUCAO DO NEGOCIO

BOA-FE

REGIAO AUTONOMA

QUESTAO NOVA

Data do Acordao: 05/14/2019

Votagdo: Unanime

DIREITO CIVIL — RELACOES JURIDICAS / FACTOS JURIDICOS / NEGOCIO JURIDICO /
DECLARACAO NEGOCIAL / INTERPRETACAO / CASOS DUVIDOSOS.

DIREITO COMERCIAL - EXERCIiCIO DA EMPRESA COMERCIAL EM GERAL /
EMPRESARIOS COMERCIAIS, EMPRESAS COMERCIAIS E ACTOS DE COMERCIO /
OBRIGACOES ESPECIAIS DOS EMPRESARIOS COMERCIAIS / PEQUENOS EMPRESARIOS.
I[-0On.°1 do art 6.° do DL Regional n.° 2/2004/M apenas veda o exercicio da actividade de manutencdo de
elevadores a entidades que ndo estejam inscritas como empresas de manutengdo e assisténcia a esses
equipamentos, o que se justifica por razoes de seguranga garantindo que tais tarefas sao executadas por entes
devidamente habilitados e apetrechados.

IT — O ambito da proibigdo mencionada em I (¢ o correspondente sancionamento contra-ordenacional)
restringe-se a execugdo dos contratos que tenham por objecto as actividades ai aludidas, o que implica que a
tutela dos interesses em causa ndo imponha a nulidade dos contratos de cessdo de posi¢des nessoutros contratos
e, bem assim, dos contratos de manutengdo de elevadores celebrados com os condominios, tanto mais nao se
identifica qualquer principio fundamental de ordem publica que se possa ter contrariado.

IIT — A mera restri¢ao pactuada da liberdade de decisdo econdmica ndo ¢é susceptivel de integrar a previsdo do
n.° 1 do art. 4.° da Lei n.° 18/2003, de 11-06, havendo que indagar quais os efeitos que a mesma projecta no
contexto juridico e econdomico do mercado e, bem assim, se, de acordo com o critério balango econémico, a
pratica restritiva da concorréncia ¢ justificada por via de ponderacdo das vantagens e desvantagens a cla
associadas; porém nao tendo os réus alegado ¢ demonstrado, como lhes competia, que, da clausula de ndo
concorréncia firmada, resultaram os efeitos a que a alude aquele preceito, € inviavel concluir pela respectiva
nulidade, tanto mais que, como anuiram, aquela se destinava a recuperar o elevado investimento feito pela
autora.

IV — Ainda que de devesse entender que a perduragdo da obrigagdo de ndo-concorréncia por 10 anos era
excessiva, dever-se-ia, em obediéncia a boa-fé, proceder-se a reducao — pois a invalidade total redundaria em
prejuizo da autora e em indevido beneficio do infractor — desde periodo para 4 anos (correspondente ao prazo
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determinada atividade da qual a parte deveria se abster e a cessdo dos contratos ja existentes
com o estabelecimento que foi objeto do negdcio juridico. Mais uma vez a analise do caso
concreto se faz necessaria para que a melhor solucio seja encontrada, assim o contexto
juridico econémico ¢ usado com embasamento para que se justifique o pacto de ndo
concorréncia.

Quanto ao caso estudado sob numero 1019/09.1TTLRA.C1.S1?°® ha o

questionamento acerca do pacto de ndo concorréncia nos contratos de trabalho, o qual fica

inicial de duragdo de contratos de manutengéo), assim se obviando a que a ré vendedora pudesse recuperar a
clientela dos contratos transferidos.

V — Pese embora nao seja possivel determinar, antecipadamente, quais os contratos de manutengdo que a
autora poderia vir futuramente a celebrar a que constituem objecto da clausula de ndo-concorréncia, a
viabilidade do recurso a critérios de determinabilidade ¢ a elementos informativos pertinentes leva a que a
determinagdo desse segmento da clausula ndo fique dependente do arbitrio da credora ou de terceiro, ndo se
verificando, pois, a indeterminabilidade do respectivo objecto.

VI — A obrigagido de ndo concorréncia nao ¢ correspectiva ¢ interdependente da obrigagdo de pagamento do
prego da compra e venda, sendo meramente instrumental a efectiva transmissdo dos contratos e, em todo caso,
a sua atendibilidade apenas determinaria a suspensdo de exigibilidade da obrigag@o do excipiente e ndo a sua
desvinculacdo.

VII — O critério interpretativo contido no art. 237.° do CC apenas intervém quando ndo seja possivel alcancar
o sentido da declaragdo.

VIII — Em casos de incumprimento parcial, a redugdo a clausula penal sera, em principio, proporcional a
utilidade retirada pelo credor do cumprimento ocorrido: porém, verificando-se que as rés, prevalecendo-se da
especial ligacdo aos condominios, actuaram concertamente para obter a rescisdao da quase totalidade dos
contratos transferidos e que a clausula penal imposta visava compelir a0 cumprimento da obrigacdo de néo
concorréncia (impedindo, por essa via, a recuperagdo daqueles contratos), ¢ de concluir que apela ndo deve
ser reduzida.

IX — Nao detendo o réu a qualidade de comerciante (cft. n.° 1 so art. 13.° do CCom), a circunstancia de ter
praticado um acto objectivo do comércio ¢ insuficiente para considerar que a divida foi por ele contraida no
exercicio do comércio e presuntivamente, em proveito comum do casal.

268 PINTO, Ferreira relat. — Acorddo do Supremo Tribunal de Justica com o nimero 1019/09.1TTLRA.C1.S1
de 02 de Maio de 2018. [Em linha]. [Consult. 06 Mar. 2020]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a59b8b467ab97b5d802582810046¢a98?0
penDocument&Highlight=0,1019%2F09.1TTLRA.C1.S1

Processo: 1019/09.1TTLRA.C1.S1

Numero Convencional: 4. Secgdo

Relator: Ferreira Pinto

PACTO DE NAO CONCORRENCIA

INCUMPRIMENTO DO CONTRATO

NEGOCIO FORMAL

INTERPRETACAO DA DECLARACAO NEGOCIAL

Data do Acordao:05/02/2018

Votagdo: Unanimidade

DIREITO CIVIL — RELACOES JURIDICAS / FACTOS JURIDICOS / NEGOCIO JURIDICO /
DECLARACAO NEGOCIAL / INTERPRETACAO E INTEGRACAO / SENTIDO NORMAL DE
DECLARACAO.

I — Estando prevista uma clausula penal, no “pacto de ndo concorréncia”, para o seu funcionamento basta o
incumprimento objetivo por parte do trabalhador, mesmo que nao materializado (ainda) num dano efetivo ou,
pelo menos aferivel, no imediato, pelo empregador.

IT — O “pacto de ndo concorréncia”, como negocio juridico que ¢, deve ser interpretado de acordo com os
artigos 236.° e seguintes do Cddigo Civil, estando consagrado no artigo 236.°, n.° 1, a “teoria da impressao do
destinatario”, em homenagem aos principios da protecao da confianga e da seguranca do trafico juridicos.

IIT — Um declaratario normal, razoavel, medianamente esclarecido e instruido, diligente e sagaz, colocado no
lugar do declaratario real, recorrendo a letra do documento, as circunstincias em que ele foi feito, as
negociagdes respetivas, a finalidade pratica visada pelas partes, aos interesses que nele estdo em jogo e a
finalidade prosseguida, e considerando o que ele conhecia e aquilo que podia conhecer, interpreta o segmento
“com uma indemnizacao que sera fixada no paragrafo anterior” no sentido de que o trabalhador, aqui Réu,
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caracterizado assim que o trabalhador ndo cumpra o que fora ajustado. Entretanto, o negdcio
juridico devera se interpretado de acordo com a “teoria da impressdo do destinatario”
embasada nos principios da prote¢cdo da confianca e da seguranca do trafico juridico. Assim,
0 homem médio quando colocado no lugar do destinatario real interpretaria as clausulas do
contrato objeto do negocio juridico no sentido de que o trabalhador devera pagar ao
empregador uma indemnizacdo nos moldes estabelecidos pelas partes referente ao ndo
cumprimento do pacto de ndo concorréncia.

No que tange ao caso sob nimero 2525/11.3TTLSB.L1.S1%%° ha mais uma discussio

acerca do pacto de nao concorréncia envolvendo contrato de trabalho. Neste ha o

tera que pagar a empregadora, aqui Autora, uma indemnizagdo, no minimo, de valor igual ao dobro da quantia
total estabelecida, determinada e definida no paragrafo anterior.

IV — Se nele esta fixada a quantia de € 50.000,00, o montante minimo para indemnizagdo a pagar pelo
trabalhador, que incumpriu o pacto, a empregadora é no valor de € 100.000,00.

269 MORGADO, Miario Belo relat. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica com o namero
2525/11.3TTLSB.L1.S1 de 30 de Abril de 2018. [Em linha]. [Consult. 06 Mar. 2020]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/129¢6ef90f43bf7b80257ccc003169dc?Ope
nDocument&Highlight=0,2525%2F11.3TTLSB.L1.S1

Processo: 2525/11.3TTLSB.L1.S1

Numero Convencional: 4. Secgdo

Relator: Mario Belo Morgado

CONTRATO DE TRABALHO

PACTO DE NAO CONCORRENCIA

RENUNCIA

ABUSO DE DIREITO

Data do Acordao: 04/30/2018

Votagdo: Unanimidade

DIREITO CIVIL — RELACOES JURIDICAS / FACTOS JURIDICOS / NEGOCIO JURIDICO /
EXERCICIO E TUTELA DE DIREITOS - DIREITO DAS OBRIGACOES / FONTES DAS
OBRIGACOES / CONTRATOS / CUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES.

DIREITO DO TRABALHO — CONTRATO DE TRABALHO / CLAUSULAS ACESSORIAS /
CLAUSULAS DE LIMITACAO DE LIBERDADE DE TRABALHO.

I— O pacto de ndo concorréncia tem obrigatoriamente caracter oneroso e ¢ sinalagmatico (gera uma obrigagao
de non facere para o trabalhador ¢ uma obrigacdo compensatdria para o empregador), constituindo parte
integrante do conjunto de contrato de trabalho (trata-se de uma clausula acessoria, conformadora de um efeito
acessorio da cessagdo do contrato).

IT — Os pactos de ndo concorréncia, para além de cercearem a liberdade de trabalhar no convencionado prazo
de abstengdao de concorréncia, também limitam a cabal participagdo do trabalhador no mercado de trabalho
nos antecedentes periodos, assim condicionando a sua possibilidade (e o seu interesse) de procurar/equacionar
outras alternativas profissionais e de otimizar a gestdo de sua carreira, realidade que se traduz mesmo, com
frequéncia, em situagdes de perda de oportunidade.

IIT — O contrato de trabalho — como qualquer outro contrato — consubstancia um equilibrio global, um conjunto
de “pesos e contrapesos” que lhe conferem uma coeréncia unitaria, o que ndo se compadece com uma analise
compartimentada das diferentes partes que o integram, nomeadamente das clausulas atinentes ao estatuto
remuneratério do trabalhador e das relativas a compensagdo estipulada como contrapartida da ndo
concorréncia.

IV — Apesar de a compensagdo pela ndo concorréncia ndo revestir natureza retributiva, goza da protegdo que
a lei desenha para a retribuicdo do trabalho, gerando a sua estipulag@o expectativas legitimas que ndo podem
ser ignoradas, pelo que ndo ¢ razoavel permitir que as mesmas possam ser unilateralmente frustradas pelo
empregador.

V — Assim, ¢ na auséncia de disposi¢do legal que o consinta, ndo pode deixar de concluir-se no sentido da
impossibilidade de subtrair os pactos de ndo concorréncia do principio segundo o qual os contratos livremente
celebrados devem ser pontualmente cumpridos e s6 por acordo dos contraentes podem modificar-se (art. 406.°,
n.° 1 do CC).
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reconhecimento do pacto de ndo concorréncia como um negocio juridico obrigatoriamente
oneroso e sinalagmatico, pois a0 mesmo tempo que cerceia o direito ao trabalho no prazo
convencionado também limita a participa¢do do trabalhador no mercado de trabalho por
determinado periodo, o que muitas vezes causa a perda de uma oportunidade. Dessa forma,
ainda que o pacto de ndo concorréncia ndo tenha natureza retributiva, em tese, ndo pode o
empregador frustrar essas expectativas decorrentes dos termos ora estabelecidos. Conclui-
se, entdo, que no caso de auséncia de disposi¢ao legal ndo pode o pacto de ndo concorréncia
ser afastado do principio segundo o qual os contratos devem ser pontualmente cumpridos e
s6 por acordo entre as partes passivel de modificagdes.

No caso examinado sob nimero 08S322%7° h4 a discussdo acerca das formalidades
necessarias para a validade das clausulas do pacto de ndo concorréncia. Considerando que
a limitacdo das atividades do trabalhador deve estar pautada no interesse ¢ ordem publicos,
a auséncia de referidas formalidades torna impossivel especificar as regras estipuladas, pois
ficaria demais abrangente, infringindo a liberdade de exercicio do direito ao trabalho.

Assim, € necessario que as partes integrantes do negocio juridico consagrem a totalidade

VI — Sendo certo que o A. imediatamente comunicou a R. ndo aceitar a renuncia ao pacto de ndo concorréncia,
nada nos autos evidencia, ou sequer sugere, a verificagdo de qualquer dos requisitos do abuso do direito
invocado por esta.

270 SERRA, Bravo relat. — Acérddo do Supremo Tribunal de Justica com o niimero 085322 de 07 de Maio de
2008. [Em linha]. [Consult. 06 Mar. 2020]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5003fa814/5202a033d2f2a728025744800462aeb?Op
enDocument&Highlight=0,08S5322

Processo: 085322

Numero Convencional: JSTI000

Relator: Bravo Serra

PACTO DE NAO CONCORRENCIA

FORMALIDADES AD SUBSTANTIAM

Data do Acordao: 05/07/2008

Votagdo: Unanimidade

I — Consagra-se nos arts. 47.°, n.° 1 e 58.°, n.° 1, da Lei Fundamental e art. 36.°, n.° 1 do Regime Juridico do
Contrato Individual de Trabalho, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 49.408, de 24 de novembro de 1969 (LCT),
a regra da liberdade de trabalho.

IT — Todavia, do n.° 2 do referido art. 36.° ressaltam condi¢des que permitem a estipulagdo de uma clausula de
limitagdo da atividade do trabalhador, que sdo ditadas por interesse e ordem publica e constituem formalidade
ad substantiam, sem as quais nao sera possivel efectuar-se a outorga desse especifico arco do negocio juridico,
porque, se nao fora a ocorréncia das condi¢des previstas no preceito, ficaria a reger a regra geral da proibigdo
das clausulas dos contratos individuais de trabalho ou das convengdes colectivas, limitadoras, por qualquer
forma, da liberdade de exercicio do direito ao trabalho.

IIT — De acordo com aquele preceito (n.° 2 do art. 36.°), para que seja aceite o clausulado limitativo, torna-se
mister que as partes intervenientes no negocio, na respectiva estipulagdo, consagrem a totalidade do
condicionalismo legal permissor desse clausulado, sob pena de, assim ndo agindo, ficarem submetidas a regra
do n.° 1 do referido artigo.

IV — Por se apresentar vaga ¢ mais ndo representar que uma declaragdo de mera intengdo, ndo consagra a
conditio ad substantiam expressa no dito n.° 2 do art. 36.° a clausula que estipula que “A Primeira Outorgante
pela limita¢do da atividade do/a Segundo/a Outorgante, assume cumprir o exposto neste Decreto [-] Lei no
Artigo 36, alinea 2c¢ , desde que o Segundo/a Outorgante coloque a questdo por escrito, devidamente
documentada, com valores e identifica¢do de todas as partes, dentro do prazo de aviso para rescisdo do
contrato e seja recebida pela legal representante da Primeira QOutorgante, através de assinatura de
protocolo”.
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das condi¢des legais para que haja a possibilidade de sua perfeita delimitagdo e plena
aplicabilidade.

Por fim, o caso sob nimero 09S0625%7! também trata das formalidades necessarias
ao pacto de ndo concorréncia. Foi reconhecida a possibilidade de o trabalhador obedecer a
ndo concorréncia pelo prazo maximo de dois anos para que ndo causasse efetivo prejuizo
ao seu entdo empregador, desde que sob uma compensacao adequada durante todo o tempo

convencionado. Todavia, a obrigagdo de exclusividade eventualmente estabelecida em uma

271 DINIS, Vasques relat. — Acérddo do Supremo Tribunal de Justica com o nimero 0950625 de 10 de
Dezembro 2019 [Em linha]. [Consult. 09 Mar. 2020]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954{0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/879a127328b8a3668025768c0058272d?0

penDocument&Highlight=0,08S5322

Processo: 0950625

Numero Convencional: JSTJ000

Relator: Vasques Dinis

PACTO DE NAO CONCORRENCIA

CLAUSULAS DE EXCLUSIVIDADE

CONSTITUCIONALIDADE

CLAUSULAS DE CONFIDENCIALIDADE

OBRIGACAO DE INDEMNIZAR

NEXO DE CAUSALIDADE

Data do Acordao:12/10/2019

Votagdo: Unanimidade

I — A possibilidade de, no contrato de trabalho, se estipular, por escrito, a obrigagdo de o trabalhador ndo
exercer, no periodo maximo de 2 anos subsequentes a cessa¢do do contrato, atividade cujo exercicio possa
efetivamente causar prejuizo ao empregador, com a atribuigdo ao trabalhador de uma compensacao adequada
durante o periodo convencionado, consignada no artigo 146.°, n.° 2, do Cédigo do Trabalho de 2003 ndo viola
o principio da liberdade de trabalho consagrado no artigo 47.°, n.° 1, da Constituigdo da Republica Portuguesa.
IT — A obrigacdo de exclusividade, eventualmente, consignada em clausula acessoria do contrato de trabalho,
se referida a atividades concorrentes com a do empregador, ndo releva com autonomia, na perspectiva de
restri¢do a liberdade de trabalho, por se tratar de obrigagdo inerente a relagdo laboral, por for¢a do disposto na
alinea e) so n.° 1 do artigo 121.° do referido Cddigo, como afloramento do dever geral de lealdade.

IIT — A licitude da clausula de exclusividade que limite o exercicio das atividades ndo concorrentes com a do
empregador ha-de ser averiguada segundo critérios de adequag@o e proporcionalidade, em fungdo de um real
e efectivo interesse do empregador (atendendo, designadamente, ao sector econdmico em que a empresa se
insere) correlacionado com a natureza das tarefas objecto do contrato (tendo em conta a complexidade técnica
destas, o tempo exigido para um eficiente desempenho e a responsabilidade do trabalhador, que podem
reclamar disponibilidade total).

IV — A clausula inscrita no contrato de trabalho, segundo a qual o trabalhador se vinculou a néo aceitar outros
trabalhos remunerados ou ndo remunerados por terceiros e/ou de levar a cabo negdcios por sua conta, sem o
prévio consentimento do empregador, ¢ este se comprometeu, em contrapartida, a pagar-lhe 20% da
remuneragdo mensal bruta, ndo se verificando os factores referidos no ponto III, sé6 pode considerar-se licita
se encarada como tendo em vista reforgar a protecgao legal contra o perigo da concorréncia.

V —Se, no pacto de ndo concorréncia, a obrigagao assumida foi a de, no periodo de 12 meses subsequentes a
cessacdo do contrato de trabalho, ndo prestar servigos profissionais de delegada de informagdo médica,
definidos como envolvendo o permanente contacto com médicos, colaboragdo com médicos em sessdes de
informag¢ao de um formulario de prescri¢ao, nao pode afirmar-se o incumprimento do pacto quando apenas se
prova que a trabalhadora constitui uma sociedade concorrente da qual foi designada co-gerente e, apos a
cessacgdo do contrato, trabalhou como vendedora de fundos de investimentos para uma sociedade do mesmo
grupo da ultima.

VI — A constituigdo, pelo trabalhador, de uma sociedade concorrente do empregador, na vigéncia do contrato,
sendo um acto que configura infraccdo ao dever de lealdade prescrito na alinea ¢) do n.° do artigo 121.° do
Codigo do Trabalho de 203, ndo basta, por si so, para fundar o direito de indemnizagio, tornando-se necessaria
a demonstracdo de que da actividade desenvolvida pela nova sociedade, no periodo de vigéncia da relagdo
laboral resultaram danos para o empregador, o que pressupde o estabelecimento de um nexo de causalidade,
a efectuar em fungdo da matéria de facto apurada, a luz da doutrina da causalidade adequada, na sua
formulag@o negativa, acolhida no artigo 563.°
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clausula acessoria do contrato de trabalho se refere as atividades que fagam concorréncia
direta ao empregador, ndo caracterizando uma limitacdo ao direito ao trabalho. Dessa
maneira, deverda haver uma avaliagdo embasada nos critérios de adequagdo e
proporcionalidade acerca daquilo que seria realmente concorréncia ao empregador,
incluidos o setor econémico em que estdo as partes inseridas e a natureza das tarefas ora

desenvolvidas.

3.4.2. Superior Tribunal de Justiga

Também mostrado no item 2.4.2., o Superior Tribunal de Justica, criado pela
Constitui¢ao Federal de 1988, tem como principal fungdo a uniformizagdo da jurisprudéncia
acerca de casos civis e criminais que nao envolvam matérias constitucionais ou decorrentes
de decisdes de justicas especializadas. E, assim como o Supremo Tribunal de Justica
portugués, julgou questdes referentes a tutela da concorréncia no direito brasileiro, o que
pode ser verificado de acordo com os casos escolhidos expostos abaixo. Entretanto, por ser
uma questdo enfrentada ha algum tempo pelos tribunais brasileiros, o enfoque sera nos
contratos empresariais.

Neste primeiro caso analisado sob nimero Aglnt no Recurso Especial 1802278/RJ
(2019/0065938-3)>"> houve o questionamento acerca do pacto de ndo concorréncia nos
contratos de franquia. O Tribunal considerou indiscutivel a existéncia do pacto de ndo
concorréncia, o qual deveria ser plenamente cumprido, e a parte ndo poderia fazer
concorréncia durante todo o periodo de restricdo, exaurindo, assim, os efeitos pretendidos

no negdcio juridico.

272 ARAUJO, Raul e GALLOTTI, Maria Isabel relat. — Acérdio do Superior Tribunal de Justiga com o niimero
Aglnt no Recurso Especial 1802278/RJ (2019/0065938-3) de 29 de Outubro de 2019. [Em linha]. [Consult.
08 Mar. 2020]. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201900659383&dt publicacao=02/12/201
9

Processo: AgInt no Recurso Especial 1802278/RJ (2019/0065938-3)

Relator: Ministro Raul Aratijo e Ministra Maria Isabel Gallotti

Orgio Julgador: T4 — Quarta Turma

Data do Julgamento: 29/10/2019

Ementa: AGRAVO INTERNO. RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE
ANTECIPACAO DE TUTELA. REEXAME. SUMULAS N. 7/STJ E 735/STF. CONTRATO DE
FRANQUIA. CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA. IRREVERSIBILIDADE INVERSA.

1. Nao ofende o art. 300 §3° do CPC, decisdo que, diante da incontroversa existéncia de clausula de ndo
concorréncia, defere tutela de urgéncia voltada ao estrito cumprimento do contrato, inibindo a pretensdo do
contratante a ela vinculado de exercer a concorréncia no mesmo mercado durante o respectivo periodo de
vigéncia. Irreversibilidade causaria a revogacdo da antecipagdo de tutela, uma vez que escoaria o periodo de
restri¢do, exaurindo-se os efeitos da clausula, sem que ela tivesse surtido seus efeitos proprios, nos termos do
contrato de franquia.

2. Nao cabe, em recurso especial, reexaminar matéria fatico-probatoria (Stmula n. 7/STJ).

3. Agravo interno a que se nega provimento.
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No caso estudado sob o numero AgInt no Recurso Especial 1785820/RJ
(2018/0328804-4)%>"* houve a discussdo acerca da incidéncia ou ndo de Imposto Sobre a
Renda das verbas provenientes do pacto de ndo concorréncia. Defende-se que referidos
valores possuem carater indemnizatério e por esse motivo ndo haveria a incidéncia de
Imposto Sobre a Renda. Apesar de o recurso ndo ter sido provido por falta de
prequestionamento, a Corte apresentou posicionamento alegando que os valores pagos em
decorréncia do pacto de ndo concorréncia sdo mera liberalidade do empregador, desta forma
haveria a incidéncia de Imposto Sobre a Renda.

J& no caso analisado sob o numero AgInt no Recurso Especial 1173942/SP

(2017/0238998-5)*’ houve a discussdo acerca de uma eventual violagdo aos embargos de

273 FALCAO, Francisco relat. — Acorddo do Superior Tribunal de Justica com o niimero Aglnt no Recurso
Especial 1785820/RJ (2018/0328804-4) de 27 de Agosto de 2019. [Em linha]. [Consult. 09 Mar. 2020].
Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28%22FRANCISCO+FALC%C30%22%29.MI
N.&processo=1785820&data=%40DTDE+%3E%3D+20190827+E+%40DTDE+%3C%3D+20190827 &tip
o_visualizacao=RESUMO&b=ACOR &thesaurus=JURIDICO&p=true

Processo: AgInt no Recurso Especial 1785820/RJ (2018/0328804-4)

Relator: Ministro Francisco Falcdo

Orgio Julgador: T2 — Segunda Turma

Data do Julgamento: 27/08/2019

Ementa: PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. ALEGACAO DE VIOLACAO DO ART. 111, II, DO
CTN E DO ART. 6° V, DA LEI N. 7.713/1998. QUESTOES DEBATIDAS NO RECURSO ESPECIAL
NAO FORAM ABORDADAS PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. INCIDENCIA DOS ENUNCIADOS
N. 282 E N. 356 DA SUMULA DO STF. ALEGACAO DE VIOLACAO DO ART. 43, 1 E II, DO CTN.
INCIDENCIA DE IMPOSTO DE RENDA (IR). RECURSO ESPECIAL EM ACORDO COM O
ENTENDIMENTO DESTA CORTE SUPERIOR.

I—Na origem, cuida-se de apelacdo interposta pela parte impetrante, ora recorrida contra a sentenga que julgou
improcedente a pretensdo deduzida no mandado de seguranca impetrado, consistente no reconhecimento do
carater indenizatorio das verbas oriundas da denominada “clausula de ndo concorréncia”, presente no contrato
de trabalho rescindido, com o consequente afastamento da incidéncia de Imposto de Renda (IR) sobre clas.

IT — No tocante a suposta violagdo do art. 111, IT do CTN, bem como do art. 60, V, da Lei n. 7.713/1988, o
recurso especial ndo merece conhecimento. Isso porque as questdes debatidas no recurso especial ndo foram
abordadas pelo Tribunal de origem a luz dos dispositivos legais federais reputados malferidos, arrolados
acima, tampouco foram opostos embargos declaratorios a fim de suprir as omissdes eventualmente constatadas
no acordao recorrido.

IIT — Configurada a caréncia do indispensavel requisito do prequestionamento, impde-se o ndo conhecimento
do recurso especial. Incidem sobre hipotese, por analogia, os 6bices constantes dos enunciados das Stimulas
n. 282 e 356, ambas do STF.

IV — Entretanto, no que diz respeito a alegada violagdo do art. 43, I e I do CTN, cuja verificagao independe
do revolvimento dos elementos fatico-probatorios dos autos, assiste razéo a recorrente.

V — A Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justiga manifestou-se, especificamente, no sentido de que as
verbas rescisorias pagas por mera liberalidade do empregador sujeitam-se a incidéncia de Imposto de Renda
(IR), ainda que adimplidas a titulo de compromisso de ndo aliciamento, porquanto destituidas de natureza
indenizatoria (AgRg no EREsp n. 911.667/SP, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Primeira Se¢do, julgado em
28/5/2008, DJe de 23/6/2008). Acerca do assunto destaco, ainda, os seguintes precedentes nesse mesmo
sentido: Aglnt no AREsp n. 1.043.801/SP, Rel. Ministra Assusete Magalhaes, Segunda Turma, julgado em
4/9/2018; REsp n. 1.671.670/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 6/3/2018, DJe
de 22/11/2018.

VI — O recurso especial estd acordado com o cedico entendimento desta Corte Superior, enquanto que o
acordao impugnado foi proferido em desacordo com esse entendimento, razao pela qual merece reforma.

VII — Agravo interno improvido.

274 BUZZI, Marco relat. — Acérddo do Superior Tribunal de Justica com o niimero AgInt no Recurso Especial
1173942/SP (2017/0238998-5) de 21 de Junho de 2018. [Em linha]. [Consult. 08 Mar. 2020]. Disponivel em:
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declaracdo em que se pretendia alterar as premissas da decisdo quanto ao reconhecimento
da validade dos pactos de nao concorréncia e de confidencialidade a partir do caso concreto
e analise das clausulas contratuais e reexame dos autos.

Finalmente, o caso estudado sob niumero REsp 1203109/DF — Recurso Especial
2010/0127767-0?75 debate acerca da validade e eficacia do pacto de ndo concorréncia
inserido em um contrato comercial eminentemente associativo. De acordo com a teoria

finalista do direito do consumidor somente pode ser considerado consumidor aquele que

https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=%28%22MARCO+BUZZ1%22%29.MIN.&proces
$0=1173942&data=%40DTDE+%3E%3D+20180621+E+%40DTDE+%3C%3D+20180621&tipo_visualiza
ca0o=RESUMO&b=ACOR &thesaurus=JURIDICO&p=true

Processo: Aglnt no Recurso Especial 1173942/SP (2017/0238998-5)

Relator: Ministro Marco Buzzi

Orgio Julgador: T4 — Quarta Turma

Data do Julgamento: 21/06/2018

Ementa: AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL - ACAO DECLARATORIA
C/C PEDIDO CONDENATORIO - DECISAO MONOCRATICA QUE NEGOU PROVIMENTO AO
RECLAMO. INSURGENCIA RECURSAL DA PARTE DA RE.

1. Nao constatada a alegada violagdo ao artigo 1022, do CPC/15, porquanto todas as questoes submetidas a
julgamento foram apreciadas pelo 6rgao julgador, com fundamentag@o clara, coerente e suficiente.

2. Alterar as premissas adotadas pelo decisum atacado, no tocante ao reconhecimento da validade da clausula
de ndo concorréncia e confidencialidade, demanda, no caso em aprego, a interpretagdo de clausulas contratuais
e o reexame do acordo fatico-probatorio dos autos, o que encontra dbice nas Sumulas 5 e 7 do STJ.

3. Quanto a alegada violacao ao artigo 355 do CPC/15, tal questdao nao foi objeto de apreciagdo pela Corte
estadual, tampouco constou dos aclaratdrios opostos pela recorrente, carecendo do necessario e constituindo
indevida inovagédo recursal.

4. Agravo interno desprovido.

275 BELLIZZE, Marco Aurélio relat. — Acérdio do Superior Tribunal de Justica com o niimero REsp
1203109/DF de 05 de Maio de 2015. [Em linha]. [Consult. 08 Mar. 2020]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=%28%22MARCO+AUR%CILIO+BELLIZZE%2
2%29.MIN.&processo=1203109&data=%40DTDE+%3E%3D+20150505+E+%40DTDE+%3C%3D+2015
0505&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR &thesaurus=JURIDICO&p=true

Processo: REsp 1203109/DF — Recurso Especial 2010/0127767-0

Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze

Orgio Julgador: T3 — Terceira Turma

Data do Julgamento: 05/05/2015

Ementa: RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. CONTRATO EMPRESARIAL ASSOCIATIVO.
INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. AFASTADA. PEDIDO E CAUSA DE
PEDIR. TEORIA DA CONSUBSTANCIACAO. JULGAMENTO EXTRA PETITA. NAO
CARACTERIZADO. EXTINCAO DO VINCULO CONTRATUAL. CLAUSULA DE NAO
CONCORRENCIA. LIMITE TEMPORAL E ESPACIAL. ABUSIVIDADE. NAO OCORRENCIA.

1. Demanda em que se debate a validade e eficacia de clausula contratual de ndo-concorréncia, inserida em
contrato comercial eminentemente associativo.

2. A aplicagdo do direito ao caso concreto, ainda que com fundamentos juridicos diversos, ndo caracteriza
julgamento extra petita.

3. Pela teoria finalista, s6 pode ser considerado consumidor aquele que exaure a fungdo econémica do bem ou
servico, excluindo-o de forma definitiva do mercado de consumo.

4. A jurisprudéncia do STJ admite a flexibilizagdo da teoria finalista, em carater excepcional, desde que
demonstrada situacdo de vulnerabilidade de umas das partes, o que néo se vislumbra no caso dos autos.

5. A funcionalizagio dos contratos, positivada no art. 421 do Cédigo Civil, impde aos contratantes o dever de
conduta proba que se estende para alem da vigéncia contratual, vinculando as partes ao atendimento da
finalidade contratada de forma plena.

6. Sdo validas as clausulas contratuais de ndo- concorréncia, desde que limitadas espacial e temporalmente,
porquanto adequadas a protecdo da concorréncia e dos efeitos danosos decorrentes de potencial desvio de
clientela — valores juridicos reconhecidos constitucionalmente.

7. Recurso especial provido.
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esgota a fungdo econdémica do bem ou do servigo afastando-o do mercado de consumo.
Entretanto, o Tribunal permite a flexibilizagdo dessa teoria de forma excecional, desde que
demonstrada a vulnerabilidade de uma das partes envolvidas, o que ndo ocorreu neste caso.
Assim, o contrato deve ser cumprido de forma plena, cumprindo sua func¢do social e de
acordo com o principio da boa-fé, o qual ¢ esperado do inicio ao fim do negdcio juridico.
Além do mais, ao reconhecer a validade do pacto de ndo concorréncia houve o
condicionamento desta ao cumprimento das formalidades, principalmente as limita¢des
espaciais e temporais, para que se atingisse a finalidade de protecdo da concorréncia e dos

efeitos danosos de um eventual desvio de clientela.
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Conclusao

O pacto de ndo concorréncia ainda sofre questionamentos acerca de sua validade,
sempre se baseando na ideia de cerceamento da livre iniciativa e afronta aos direitos
fundamentais. Ficou demonstrado, contudo, que a autonomia privada, como base do Direito
Civil, permite as partes que se negocie livremente se sujeitando aquilo que fora estipulado
entre elas.

Por ser uma norma de conteudo imperativo, o pacto de ndo concorréncia, em tese,
ndo pode ser afastado. Entretanto, a delimitacdo do contetido de um contrato de direito
privado ¢ um compromisso juridico e econdmico, o que ¢ mais um reflexo da autonomia
privada e permite que as partes incluam em seus contratos aquilo que desejarem, desde que
estejam concordes e haja convergéncia de vontade e equilibrio de interesses. Assim,
fundando-se na liberdade contratual e na autonomia da vontade, as partes sdo livres para
convencionar aquilo que lhes satisfizer.

A autonomia da vontade ¢ um principio caracteristico do Direito Civil com campo
de incidéncia na liberdade de contratar que se projeta no ambito subjetivo do individuo,
prevalecendo sua vontade. Modernamente, contudo, passou-se a entender que a autonomia
privada ndo teria carater absoluto sob a alegacdo de que a sociedade deveria prezar pelo
interesse publico, o qual, em tese, deveria sempre sobrepor-se sobre o interesse particular,
resultando em um verdadeiro dirigismo contratual por parte do Estado.

Como decorréncia natural da autonomia da vontade tem-se o pacta sunt servanda,
principio que reza que o contrato faz lei entre as partes, obrigando-as a cumprir aquilo que
fora estipulado. Caso o contrato seja modificado ou extinto pelo Poder Judiciario, causara
verdadeira inseguranga juridica ao sistema. No entanto, de forma excecional, haveria a
possibilidade de intervencdo juridica para corrigir eventual desequilibrio nas prestacdes
decorrentes dos contratos.

Até porque a quebra do pacta sunt servanda afetaria diretamente a boa-fé, a qual ¢
imposta a todos os sujeitos de direito, restringindo quaisquer agdes que a contrariem, e deve
ser obedecida desde o inicio das negociagdes dos contratos até o exaurimento de seus
efeitos, devendo ser analisada de acordo com cada caso concreto. O principio da boa-fé tem
tamanha relevancia que ¢ fonte autébnoma de obrigagdes, independendo daquilo que foi
estipulado nos negocios juridicos, e sua rotura gera o dever de indenizar pelo ndo
cumprimento da prestacdo, na omissdo ou comprimento de forma delituosa da mesma.

Ainda visando a eficacia do contrato de acordo com o caso concreto inserido, tem-

se o principio da fungdo social dos contratos garantindo que nao haja onerosidade excessiva
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ou cenarios de injustica afetando as partes envolvidas. Seu objetivo € que exista igualdade
entre os sujeitos e equilibrio nas relagdes ponderando a situacdo de um contratante sobre a
situagdo do outro.

Além da autonomia privada, como justificativa para a inaplicabilidade do pacto de
ndo concorréncia nos contratos de transferéncia de know-how estdo os direitos da
personalidade. Os direitos da personalidade sdo inerentes a pessoa humana e estdo
positivados como forma de prote¢cdo dos valores inatos ao ser humano. Dessa maneira sdo
subjetivos, existenciais, absolutos e decorrentes do principio da dignidade da pessoa
humana.

A positivagdo dos direitos da personalidade visou proteger a pessoa humana
impondo deveres negativos ao Estado e deveres positivos aos particulares para que estes
viabilizem a protecao desses direitos por meios morais € materiais que garantam a evolugao
desses atributos dos seres humanos. Assim, alguns dos direitos da personalidade podem ser
economicamente valoraveis e destacados do seu titular.

Ainda que intimamente ligados a natureza humana, os direitos da personalidade
podem ser transmitidos inter vivos ou causa mortis, sendo que alguns deles podem ser objeto
de cessdo de uso mediante compensacdo financeira. O direito de autor podera ser cedido em
face de seu interesse negocial e de expansdo tecnoldgica, sendo possivel seu ingresso no
mercado juridico sem perder seus elementos intrinsecos.

A compensagdo financeira esta diretamente ligada ao pacto de ndo concorréncia,
pois o ordenamento juridico tem como uma de suas func¢des a busca do desenvolvimento
econoémico da sociedade, mas sem afastar o principio da eficiéncia. Ao mesmo tempo, o
direito ndo pode se olvidar da dignidade da pessoa humana, sem que esta seja, porém,
utilizada como pretexto para o ndo cumprimento dos contratos provocando inseguranca
juridica e prejudicando o desenvolvimento econdémico.

Pelo proprio texto constitucional, a escolha profissional ¢ livre ao particular, assim
ndo cabe ao Estado impor o acolhimento de diretrizes por ele impostas. A vedacao legal
devera tdo somente evitar perdas pelas partes envolvidas no negdcio juridico quanto as faltas
ou vicios de vontade por estar incompleta ou corrompida a representacao das condigdes do
contrato e dos resultados econdmicos pretendidos. Afastando a vertente paternalista do
Estado, o que ¢ absolutamente condenavel no exercicio da liberdade contratual.

Existem também argumentos ndo econdmicos para refutar o paternalismo estatal que
se encontram bastante proximos a realidade social, como o consensualismo juridico, o
relevante respeito pela autonomia privada e relatividade contratual. Nao restando duavidas

de que o paternalismo estatal interfere arduamente na possibilidade de contratagcdo e no
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processo negocial, além de ser um efeito maléfico que provoca o afastamento das solucdes
juridico-institucionais pertinentes ao caso concreto.

Contudo, o pacto de ndo concorréncia deve ser observado de acordo com a prépria
concorréncia, pois essa ¢ uma forma de atingir dignidade e justica social coletiva e quaisquer
limites ou restri¢des podem ser considerados inconstitucionais. Ja nos casos de transferéncia
de know-how em questdo os principios da livre iniciativa e livre concorréncia devem ser
ponderados com restri¢ao.

E essencial lembrar que a vedagio da concorréncia nio significa o encerramento da
vida empresarial do impedido a concorrer, pois seu restabelecimento somente ndo podera
se dar no mesmo ramo em que atuava. Tal restrigdo tem o objetivo de manutencio da
clientela que fora incluida do valor pago pelo know-how adquirido; ja a responsabilidade da
manuten¢do da tecnologia obtida ¢ do adquirente.

Dessa forma, o contrato que norteia o negdcio juridico espelha operagdes
econdmicas e sua func¢ao no sistema ¢ mensurada pelo volume dessas operagdes, conferindo
dignidade legal aquilo que foi convencionado entre as partes. Ao passo que a disciplina
juridica dos contratos que resulta de leis e jurisprudéncia corresponde com a realizacio dos
objetivos e interesses convencionados de acordo com o contexto social do momento, o qual
¢ mutavel a qualquer tempo. Por esse motivo o negocio juridico ndo pode ser relativizado a
cada mudanga nesse contexto social.

O pacto de nao concorréncia, como cldusula contratual, decorre de uma
compensacgdo financeira pela transferéncia do know-how, o que ¢ justo para assegurar ao
adquirente a manuten¢do da clientela visada. Dessa maneira, tem como um de seus
principais objetivos evitar a disputa comercial entre as partes envolvidas no negocio
juridico. E, caso o transferente tente desviar a clientela alienada ao transferido, estara
depreciando o que fora pactuado, pois o valor que recebeu pela tecnologia inclui a clientela.

Por ser considerado uma limitagdo ao direito de trabalho, no pacto de nao
concorréncia hé dois direitos constitucionais em colisdo. De um lado existem as normas de
direitos fundamentais que ndo sdo absolutas, do outro lado ha normas limitativas, as quais
também ndo sdo absolutas, o que faz com que o pacto de ndo concorréncia seja analisado de
acordo com o caso concreto para que seja alcancada maxima efetividade dos preceitos
constitucionais.

Dessa forma, com o objetivo de proteger os bens imateriais, ¢ cabivel o cerceamento
do exercicio econdmico em uma determinada area desde que harmonizados quaisquer
conflitos entre principios. Ainda assim, o pacto de ndo concorréncia deve obedecer a

algumas limitagdes referentes ao periodo de tempo, ao espago geografico e quanto a area de
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atuacdo, também chamada de limitacdo substancial. Todas essas limitagdes devem ser
analisadas com cautela de acordo com o caso concreto para que nao haja violagao de direitos
fundamentais.

Ante todo o exposto, pode-se concluir que ¢ perfeitamente possivel a
inaplicabilidade do pacto de ndo concorréncia ndo somente nos contratos de transferéncia
de know-how, mas em quaisquer contratos que envolvam partes iguais. A grande relevancia
da paridade das partes é a realizacdo de um contrato equilibrado, no qual ndo exista a
possibilidade de discussdo de suas clausulas para que ndo haja inseguranga juridica ao
sistema ¢ para toda a cadeia de relagdes juridicas decorrentes do contrato em questao.

Por isso ¢ tdo relevante a analise do caso concreto, pois se existir qualquer
desequilibrio econdmico entre os contratantes o pacto de ndo concorréncia devera ter suas
clausulas repensadas. Entretanto, se as partes forem economicamente equilibradas nao
havera quaisquer maleficios a sociedade e as relagdes juridicas e o principio da autonomia
da vontade devera prevalecer caso as partes ndo queiram aplicar ao contrato o pacto de nao

concorréncia da forma imposta pelo poder estatal.
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