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RESUMO: O artigo tematiza os direitos da personalidade e a possibilidade de que eles sejam
objetos de negdcios juridicos existenciais. Parte-se da seguinte problematizacdo de pesquisa: sao
cabiveis as limitagdes decorrentes da ingeréncia de normas de ordem publica no que tange ao objeto
que o negocio juridico pode perseguir, especialmente quando versa sobre direitos personalissimos?
A pesquisa se faz necesséria tendo em vista a delimitagdo da doutrina majoritaria, quanto ao objeto
da relacdo negocial, versar unicamente sobre bens de natureza patrimonial. Como hipotese,
entende-se que seria possivel, diante dos avangos sociais e da teoria contratual, que os direitos
personalissimos se apresentem como objeto de relagGes negociais. O estudo apoiou-se no método
hipotético-dedutivo para a busca e obtencdo de respostas a tal indagacéo, com recurso a técnica de
pesquisa bilbiografica e documental.

Palavras-chave: Contratos existenciais. Direitos da personalidade. Negdcio juridico.

ABSTRACT: The article discusses personality rights and the possibility that they are objects of
existential legal transactions. It starts with the following research questioning: are the limitations
resulting from the interference of public order norms with regard to the object that the legal
business can pursue, especially when it deals with very personal rights? The research is necessary
in view of the delimitation of the majority doctrine, regarding the object of the business
relationship, to deal only with assets of a patrimonial nature. As a hypothesis, it is understood that
it would be possible, in the face of social advances and contractual theory, for very personal rights
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to be presented as an object of business relationships. The study was based on the hypothetical-
deductive method to search and obtain answers to this question, using the technique of
bibliographic and documentary research.

Keywords: Existential contracts. Personality rights. Juridic business.

SUMARIO: Introducéo. 1 Do negécio juridico. 2 Direitos da personalidade: Uma construgio
juridica valorativa. 3 Da historicidade do direito negocial. 4 Da autonomia privada nos contratos
de direitos da personalidade. Conclus&o. Referéncias bibliogréficas.

INTRODUCAO

Os avangos sociais refletem o constante movimento das relacbes humanas e,
consequentemente, imprimem novos contornos que desafiam a ordem juridica. Tais relacdes
implicam novos arranjos sociais e acordos de vontade celebrados, muitas das vezes, a margem do
amparo legal.

Isso se da porque as evolugdes tecnoldgicas e cientificas evoluem em uma temporalidade
mais célere que a do Direito e determinam a necessidade de readequacdo da lei para abarcar cada
inovacdo. No que se refere aos negocios juridicos, novas e singulares formas de interpretagdo da
lei civil mostram-se necessarias diante das questfes existenciais complexas, as quais nao se
restringem a situagfes patrimoniais, j& que envolvem assuntos constitutivos da prépria
personalidade das pessoas envolvidas na relacdo contratual e ndo encontram total correspondéncia
no ordenamento juridico posto, demandando, assim, nova construcao a partir de uma abordagem
atualizada dos fundamentos do arcabouco juridico vigente. Isso se verifica, exemplificativamente,
com o0s negdcio biojuridicos que tém como objeto um bem da vida humana e sua fonte reside na
bioética e a biogenética .

Investiga-se, portanto, nesse artigo, se é possivel que direitos personalissimos sejam objeto
de relacdes contratuais validas, partindo-se da seguinte problematizacao de pesquisa: sao cabiveis
as limitacOes decorrentes da ingeréncia de normas de ordem publica no que tange ao objeto que o
negocio juridico pode perseguir, especialmente quando versa sobre direitos personalissimos?

A hipétese inicialmente lancada € a de que seria possivel, diante dos avancos sociais e da
teoria contratual, que os direitos personalissimos se apresentem como objeto de relacdes negociais.
Para a construcdo de ideias e alcance de possiveis conclusdes, utilizou-se 0 método hipotético-
dedutivo por meio da pesquisa teodrica, fundamentada em revisao bibliogréfica de obras, artigos de
periddicos, documentos eletrénicos e na legislacdo nacional aplicavel aos contratos existenciais.

1 DO NEGOCIO JURIDICO

Na teoria geral dos fatos juridicos, a doutrina apresenta a relevancia, para a vida social e
para o Direito, dos eventos que ganharam qualificacdo na norma. Posto que, no dizer de Roberto
de Ruggiero (1999, p. 25), o Direito ndo se desenrola sendo através de uma série infinita de
manifestagdes juridicas. Tais manifestagcdes, oriundas da natureza ou da vontade humana, séo
valoradas pelo Direito que as eleva a categoria de fatos juridicos.

Os acontecimentos decorrentes da exterioriza¢do da vontade humana podem ter seus efeitos
concretos previstos na norma juridica. A esses fatos da-se o nome de ato juridico stricto sensu. Ha,
ainda, manifestacbes humanas que tém o conddo de criar efeitos juridicos ndo previamente
antecipados pela lei. Trata-se, aqui, dos negocios juridicos.

Salienta-se que 0 negdécio juridico € marcado e caracterizado pelo elemento volitivo
humano e apresenta nitido cunho de satisfacdo dos interesses privados das partes envolvidas.
Significa dizer que essa classe de fatos juridicos possibilita a concretizacdo dos resultados que sdo
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pretendidos e esperados pelas partes, por meio da convergéncia e concordancia das manifestaces
de vontades. Assim, a vontade humana € a fonte do ato negocial e também o seu fundamento de
existéncia e validade.

Neste sentido, Roberto Senize Lisboa (2010, p. 29) esclarece que:

A vontade pessoal constitui-se em fonte da obrigacdo a partir da sua declaracédo
livre e séria, que pode ser: uma declara¢do unilateral [...] ou uma declaracéo
bilateral, gerando efeitos juridicos a partir da convergéncia ou do acordo de
vontades sobre a esfera de cada declarante.

Entretanto, na teoria contratual classica, existem algumas limitagdes a esse elemento
volitivo. Alegando os principios constitucionais protetivos da pessoa humana, parte da doutrina
enxerga juridicidade somente no objeto contratual que repousa sobre bens patrimoniais.

Em conformidade com o que prevé o art. 104 do Codigo Civil, Nelson Rosenvald e
Cristiano Chaves de Farias (2014, p. 556) afirmam que o objeto do contrato “ha de ser licito,
possivel, determinado ou determinavel, ndo se contrapondo a lei, a moral ou aos bons costumes.”
Ken Basho Neto (2019) esclarece que no art. 104 do Cadigo Civil extrai-se que para a existéncia
dos negdcios juridicos é necessaria a composicao de uma vontade, um objeto e uma forma. Néao
havendo esses elementos conjugados, ndo ha negocio juridico. Ou seja, a manifestacdo de vontade
livre mostra-se como elemento essencial e determinante para a adequada aceitacdo e ingresso do
ato no universo juridico.

Sustenta, portanto, a doutrina que para que o0 negdcio juridico seja valido ha necessidade de
adequacao a esses requisitos legais, quais sejam: a possibilidade, a liceidade e a determinabilidade.
Este dltimo requisito refere-se a necessidade de estabelecer com certa precisdo no que
correspondera o objeto do negdcio juridico. Os dois requisitos iniciais se complementam, haja vista
que a liceidade ou licitude é a conformidade do objeto com o ordenamento juridico e a possibilidade
é correlata a idéia de liceidade, pois possiveis sdo 0s objetos licitos, ndo se devendo confundir com
a noc¢éo de possibilidade material.

Ocorre, entretanto, que ha bens juridicos que sdo considerados, preliminarmente, como
indisponiveis. E o que ocorre, por exemplo, com os direitos da personalidade, que s&o
extrapoatrimoniais, ou seja, versam sobre situacfes existenciais e ndo tém cunho pecuniario.
Entende-se por direitos da personalidade aqueles inatos, decorrentes da natureza Unica e livre do
homem, regulados na lei civil, que visam a protecdo dos atributos pessoais e identificadores do
individuo perante outros homens contra os possiveis conflitos que possam entre eles surgir. Carlos
Alberto Bittar (2014, p.56) esclarece que os direitos da personalidade sdo observados sob o angulo
das relacdes entre particulares, ou seja, da protecéo contra outros homens. Inserem-se, nesse passo,
geralmente, os direitos: & honra; ao nome; a prdopria imagem; a liberdade de manifestacdo de
pensamento; a liberdade de consciéncia e de religido; a reserva sobre a propria intimidade; ao
segredo; e o direito moral de autor, a par de outros. Tais direitos podem ter uma repercusséao
patrimonial, entretanto sua esséncia ndo apresenta esse enfoque do ter, mas sim do ser. Conforme
esclarece Danilo Doneda (2006, p. 45) :

A aplicacdo dos direitos subjetivos aos direitos de personalidade encontrou
objecdo no fato de o instituto do direito subjetivo ter sido elaborado,
tradicionalmente, para a categoria do ter, e ndo do ser, ou seja, para a tutela do
patrimdnio, cujos os bens objetos eram exteriores ao sujeito, refletindo, assim, a
ideologia novecentina (GADIEL, 1997, p. 16). No caso dos direitos da
personalidade, os bens objeto de tutela sdo indissocidvel de seus titulares.
Sustentava-se que tutelar os interesses existenciais através de uma categoria cujo
campo tradicional de aplicacdo € tutela dos interesses patrimoniais seria, a
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primeira vista, um fator limitador de sua atuacdo Esta situacdo foi alterando
paulatinamente.

Ab initio , tais direitos estariam fora do ambito de pactuacdo de um negdcio juridico.
Entretanto, h&a doutrinadores que entendem ser possivel a contratualizagdo de situagdes
existenciais, ou seja, aquelas que tém como objeto uma obrigacdo que visa a suprir necessidades
existenciais da pessoa e ndo, unicamente, o lucro. Isso se deu com a entrada em vigor da
Constituicdo Federal de 1988 e do novo Codigo Civil de 2002, quando vislumbrou-se a
despatrimonializacdo de todos a sistematica juridica, inclusive do direito civil, que afastou-se das
linhas interpretativas liberais oitocentistas para culminar numa renovada visao da pessoa humana
e consequente recolocacao dela como centro e fim Gltimo das codificages. Tal movimento ampliou
0 alcance dos direitos da personalidade, como se passa a verificar no topico seguinte.

2 DIREITOS DA PERSONALIDADE: UMA CONSTRUCAO JURIDICA VALORATIVA

Apds duas guerras mundiais a extrema vulnerabilidade do ser humano foi exposta, ao ponto
de passar a inspirar a ampliacdo ou criacéo de direitos que viabilizassem uma maior protecdo do
ser humano. A Declaracdo Universal de Direitos Humanos traduz esse processo que abre e
consolida espago de luta pela dignidade humana, invocando uma plataforma emancipatoria voltada
de um lado a prote¢do a dignidade humana e por outro a prevengdo ao sofrimento humano
(PIOVESAN, 2009) A autora enfatiza que parte deles traduzem direitos civis e politicos, parte
deles traduzem direitos econdmicos, sociais e culturais e inserem-se em um contexto de inter-
relacionamento sistémico interno e externo que visa a efetivagéo da protecéo.

No ambito da legislacdo doméstica, o Estatuto da crianca e do adolescente, do idoso, dos
deficientes, aléem da abertura principiolégica da Constituicdo Federal retratam esses diversos
instrumentos juridicos garantidores da dignidade da pessoa humana. Também os direitos
personalissimos encartados no Codigo Civil, no que tange a seara privada das rela¢cfes humanas,
poderiam receber essa funcao.

Sabe-se que no ordenamento juridico nacional, o Cddigo Civil de 1916 ndo contemplava
expressamente os direitos da personalidade. O Codigo Civil de 2002 inaugurou no ordenamento
juridico nacional, expressamente, um capitulo destinado a tais direitos. O momento no qual o0s
direitos da personalidade sdo destacados no ordenamento juridico nacional se da, conforme
esclarece Fernanda Cantali (2009, p. 61), a partir da consagracdo da dignidade da pessoa humana
como valor fundante dos Estados Democréticos.

Cabe as ciéncias juridicas definir quais sdo os direitos decorrentes da personalidade, que
podem ser entendidos como todos aqueles essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana e que
garantem o livre desenvolvimento do ser. No entanto, a tarefa de definir qual seria o sentido da
expressdo “personalidade" empregada na lei ndo se restringe ao &mbito legal. Ha que se ter em
vista os diversos sentidos possiveis no contexto.

Uma primeira analise leva a um conceito extraido da area da salde: personalidade pode ser
entendida como o conjunto de atributos psiquicos, fisicos e comportamentais inatos, adquiridos ou
desenvolvidos por um ente vivo capaz de individualiza-lo pessoal e socialmente e diferencia-lo dos
demais seres da sua espécie. (CANTALI, 2009)

Entretanto, esse recorte do ponto de vista da psicologia é insuficiente para abarcar a
amplitude de sentido da expressdo. O direito traz para si a personalidade com uma conotagédo
juridica valorativa-formal para designar certos direitos inatos ao homem em decorréncia de sua
dignidade e singularidade.

Anderson Schreiber (2014, p. 5), ao se referir aos direitos personalissimos, salienta que “a
expressdo foi concebida por jusnaturalistas franceses e alemaes para designar certos direitos
inerentes ao homem, tidos como preexistentes ao seu reconhecimento por parte do Estado. Estaria,
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aqui, o autor exaltando o sentido valorativo da expressdo designada para direcionar-se a pessoa
humana, sem, no entanto, deixar de depender do entendimento dos liames de conotacdo
psicoldgica. No mesmo sentido, Pietro Perlingiere (2002, p. 157) entende que “a personalidade nao
é um direito mas um valor funtamental”.

A doutrina é unanime em identificar a protecdo da pessoa humana como valor fundante e
objeto dos direitos personalissimos. Jussara Meirelles (2016, p. 98) afirma que “o ser humano nao
tem uma personalidade, ele é a expressao viva da sua propria personalidade.” No mesmo sentido
Silvio Romero Beltrdo (2014) afirma que a personalidade estd4 intimamente ligada a pessoa.
Anderson Shereiber ( 2014. p. 23) afirma que os direitos da personalidade aplicam-se
exclusivamente & pessoa humana.

Assim, ndo ha como distanciar o conceito de personalidade do seu intrinseco liame com o
ser humano, intitulado pela lei como pessoa natural. Desta forma, a personalidade em si ndo se
enquadra como um mero direito subjetivo (CANTALI, 2009, p. 72), ja que mesmo quem nao tem
acesso a direitos minimos também tem personalidade, mas sim como um bem e um valor,
resguardado pelo ordenamento juridico por meio de diversos direitos, chamados de
personalissimos.

Superado o enfrentamento dos contornos dos direitos personalissimos, resta verificar sua
adequacdo a teria geral contratual doutrinariamente construida, para tanto, no topico seguinte,
vestibularmente, se tratard da evolucao do conceito de contrato ao longo da historia.

3 DA HISTORICIDADE DO DIREITO NEGOCIAL

Do mesmo modo que os direitos personalissimos decorrem de uma construcao juridica
valorativa, assim também se da com o instituto dos negocios juridicos, que sdo resultado de uma
evolucdo axioldgica histdrica. Parte-se do entendimento de Roberto Senise Lisboa (2010, p. 29)
que, ao tratar da relacdo juridica negocial, a conceitua como sendo “o vinculo juridico que compele
um sujeito (o devedor) a satisfazer o interesse patrimonial ou extrapatrimonial (incluindo-se, neste
altimo aspecto, o moral) de outro sujeito de direito (o credor).”

Sabe-se que o acordo de vontades, bilateral e voluntario, com finalidade de constituir, de
modificar ou de extinguir direitos é chamado de negdcio juridico e se instrumentaliza por meio de
um contrato. Os conceitos de obrigacdo, negdcio juridico e contrato ndo sdao estabelecidos na
legislacdo civil e sdo relegados a tarefa das construcées doutrinarias.

Diferentemente da maioria dos outros ramos do direito, de notéria transformacéo, na esfera
negocial, por vezes, as referidas construc¢des doutrinarias induzem a ideia de imutabilidade destes
institutos. A construcdo da teoria geral sobre o direito negocial conduz a falsa crenca desta
imutabilidade. Exemplificativamente, observa-se que, ainda hoje, hd autores que entendem o
contrato como acordo de duas ou mais partes para constituir, regular ou extinguir entre elas uma
relacdo juridica de carater patrimonial.

Como afirma Paulo Lébo (2011, p. 32):

Atribui-se ao direito das obrigacGes (especialmente o contratual) certa
estabilidade milenar, porque, mais que 0s outros ramos juscivilisticos, perpetuaria
0s principios que nos legaram 0s romanos, que asseguraram a raiz comum do
grande sistema juridico romano-germanico.

No mesmo sentido, observa Pietro Perlingieri (2002, p. 46) que:

Apesar da difundida consciéncia da historicidade e da consequente relativizagao
das categorias juridicas, a obrigacdo, ou seja, a relagdo obrigacional, ainda hoje
se apresenta, 0 mais das vezes, como categoria a-histérica “sempre igual a si
mesma”, neutra; construida individuando o minimo denominador entre as diversas
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obrigac@es e reduzindo as diversidades a perfis descritivos e externos ao conceito,
espurios em relagdo a ele.

Entretanto, observa-se que na medida em que a sociedade se modifica, tais conceitos
também sofrem alteracdo e a suposta imutabilidade ndo se faz presente. Conceito construido
doutrinariamente, o de relagdo obrigacional - alias, como todos os conceitos juridicos — ndo &, por
iSSo mesmo, um conceito neutro ou dotado do atributo na imutabilidade. E modelado pela histéria
e, por isso, variante e flexivel, uma vez que no direito ndo existem verdades imutéveis, por nao ser
uma ciéncia de certezas matematicas, mas de adequacdes normativas.

E certo que o instituto contratual resistiu as transformag@es sociais, econdmicas, politicas e
as diversas formas de aplicacdo do direito até os dias atuais, exatamente por conta dessa
flexibilidade e capacidade de adaptacio a novos paradigmas. E possivel constatar a evolugdo e a
diferente noc¢do do instituto contratual em diversos momentos da historia.

A concepcdo de contrato nos primérdios do direito romano - que apesar de influenciar o
direito classico, dele se diferencia - até a atual concepcdo pds-moderna de contrato retratam a
evolucdo da teoria contratual.

O direito romano conheceu poucos contratos; s6 eram validados os acordos que se
enquadravam no modelo de concessdo do Estado soberano (SALDANHA, 2011). Num primeiro
momento, ndo se concebia o contrato sem a exteriorizacdo da forma (PEREIRA, 2014, p. 8).
Existiam as categorias de contratos verbis, no qual o elemento formal se concretizava com palavras
sacramentais; re, caracterizado pela formalidade na entrega da coisa; ou litteris, aquele inscrito no
Codex.

Mais tarde foram reconhecidos mais quatro contratos - venda, locacdo, mandato e sociedade
— 0s quais se celebravam pelo acordo das partes, ou seja, solo consensus. Tais contratos eram
regidos pelo principio da obrigatoriedade, que se consubstanciava no brocardo Pacta Sunt Servanta
para compelir as partes contratantes ao estrito cumprimento do pactuado. (SALDANHA, 2011)

Neste periodo o contrato vinculava apenas as partes, dado o carater personalissimo da
obrigacdo, de modo que o contrato que contivesse estipulacdo em favor de terceiro era considerado
invalido. O ndo cumprimento do acordo como celebrado sujeitava os préprios corpos das partes
inadimplentes. Assim, se 0 devedor ndo tivesse meios para solver a divida podia ser preso, morto,
vendido ou até esquartejado em partes tantas, quantos fossem os credores. Tal pratica se encerrou
com a Lex Poetelia Papiria, em 326 a.C que aboliu a san¢do pessoal e implanta a patrimonial
(LOTUFO, 2003, p.3).

Como Justiniano definiu nas institutas, a obrigacdo era entendida tdo somente como um
vinculo juridico que constringia uma parte a fazer algo em favor de outra, centrado no ndcleo duro
do conceito, com dois polos opostos que trazia a ideia de sujei¢do entre as partes. Nos sujeitos da
relacdo obrigacional da época, vislumbrava-se nada mais do que crédito e divida, que se referia
apenas ao aspecto interno do vinculo.

Isso denota a perspectiva estatica ou atomistica, gerada no direito romano, ja que tais
direitos das partes estariam soltos no vinculo, sem que se possa verificar uma inter-relacdo entre
eles. O aspecto externo da relacdo obrigacional, referente a estrutura dos mdltiplos deveres,
situagdes e poderes que decorrem do vinculo, ndo era levado em conta. (NALIN, 2001).

Chega-se ao periodo classico do direito contratual, periodo que se seguiu ao fim da
revolucio francesa em 1789. E a era das codificacdes, do positivismo juridico, da crenca que o que
estd contido na lei reflete o direito e 0 que nédo estd expressamente inserido na norma legislada néo
tem valor juridico. Sob a influéncia de dois dos lemas defendidos na revolucdo francesa,
assegurava-se a liberdade para contratar, bem como, a igualdade entre os contratantes, ainda que
meramente formal. Assim, o Cédigo Civil Francés, promulgado em 1804, “conferia poder absoluto
a vontade individual” (HIRONAKA, 2006, p.119), imperando o individualismo juridico; ideal que
ia de encontro ao absolutismo romano.

Revista de Direito Brasileira | Florian6polis, SC | v. 31 | n. 12 | p.413-426 | Jan./Abr. 2022



Revista de Direito Brasileira

Na lei francesa a autonomia da vontade podia fazer surgir todos os direitos atribuiveis ao
sujeito emissor da vontade. Amparado pelo art.1134, o contrato fazia lei entre as partes, obrigando
ao cumprimento do que estava no contrato, independentemente da preocupacdo em estar ou ndo
ferindo o interesse juridico da coletividade. (HIRONAKA, 2006)

Como decorréncia da liberdade e igualdade proclamadas na Codificacdo, o contrato era
considerado intangivel, ndo se admitindo alteracdo unilateral. Neste periodo da historia prevalecia,
juridicamente, a vontade em detrimento da lei (LISBOA, 2012, p. 90) posto que o Estado Liberal
n&o intervinha nas relac6es privadas.

O Cadigo Civil Alemé&o, em 1900 (BASTOS, 2004, p.183) traz a segunda concepcdo de
vinculo obrigacional, ratificando parcialmente os preceitos, ja anteriormente, postos pela lei
francesa, sob uma perspectiva, também, formalista e abstrata e inova, apenas, ao trazer o conceito
de responsabilidade a esta relagao.

A escola alemd pandectista exerceu importante papel de propagacdo do ideal liberal,
fundado na autonomia da vontade, “que apontava como sendo 0 mais justo para os padrdes morais
do momento.”(NALIN, 2001, p. 70).

O Cddigo Civil brasileiro de 1916, seguindo os moldes das codificacbes que o
influenciaram, praticam uma substituicio do direito natural pelo positivo. Mostrava-se
tendencialmente preocupado com a questdo formal, assim, caracterizava-se pela reducgéo do direito
a forma fechada do cddigo que consequentemente limitava seu alcance. Este modelo de estrutura
juridica, de tipos legais, prevé a situacdo, antecipa seu comando e reduz a atividade do juiz a mera
subsuncéo do fato ocorrido a norma.

Paulo Nalin (2001, p. 65) esclarece o significado da adocao desse modelo. Paro o autor, o
“modelo codificado é designado de fechado, pois nada que seja Direito esta fora do sistema do
cddigo, e tudo o que integra o sistema é Direito.” Neste mesmo sentido, Judith Martin Costa (1999,
p. 23) define este sistema como “sistema de auto-referéncia absoluta, exclusivo e excludente de
tudo o mais que ndo estivesse em si logicamente contido.”

Fernando Rodrigues Martins (2009, p. 60), alerta para os efeitos da adocao deste sistema:

Neste aspecto, as no¢des de justica e de direito confundiram-se com o conceito de
lei, que estabeleceu dogmas intransponiveis aos operadores do direito. Assim, é
possivel dizer que a dogmatica impGe o abandona a equidade, tornando o direito
uma ciéncia exata e captaneada por uma l6gica formal extrema, exorcizando quase
que totalmente as possibilidades de um direito ndo escrito ou dos usos e costumes.

Neste periodo, o Estado exercia um papel de mero cumpridor do contrato ja que a lei
subjugava-se a determinacdo da vontade que era fundada nela. O contrato era um mero instrumento
de satisfacdo de interesses privados sem observancia de finalidade social. <O interesse patrimonial
contido no contrato mostrava-se como o cerne fundamentador do vinculo entre as partes”
(LISBOA, 2010, p. 67), além de reconhecer a propriedade como valor absoluto. Até aqui havia
um direito contratual classico liberal.

Partindo da presuncéo de igualdade formal entre as partes, ndo se investigava como se dava
na pratica a distribuicdo de direitos e obrigactes dentro das relagdes obrigacionais, situacdo que
ndo tardou a revelar a desigualdade real que ela escondia. O modelo de sistema juridico fechado
que, por um lado, aparentava uma ideia de seguranca juridica, proclamada pelo cumprimento estrito
do contrato como pactuado, por outro, favoreceu a injustica e insuficiéncia da lei para equilibrar
materialmente as partes e promover justica.

Apdbs Segunda Guerra Mundial, a partir de 1945, o mundo ocidental passa por reformas
sociais profundas diante da revolucgéo Industrial, do desenvolvimento tecnoldgico, da concentracéo
de riquezas em pequenos grupos ou pessoas, da facilidade de circulacdo de bens e servigos, do
desenvolvimento das ciéncias cibernéticas, do fortalecimento econdmico de entidades que
formaram monopolios e passam a ditar regras do contrato. Este cenério resultou, de modo contrario
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ao idealizado, na auséncia da autonomia da vontade da parte contratante hipossuficiente e exaltacéo
da desigualdade entre as partes. Houve a subjugacdo do mais fraco em relagdo ao mais forte na
relacdo contratual que passou a ser estandartizada com o advento dos contratos de adesé&o.

Surgiram criticas aos limites da teoria contratual classica, fundada neste conceito limitador.
De acordo com Borges (2007, p. 25),

essas criticas se acirram ainda mais quando se tém em vista os contratos de adeséo:
alguns autores chegaram a considerar o contrato como categoria extinta enquanto
auto-regulamentacao dos préprios interesses, pois se apenas uma parte auto-regula
0s préprios interesses, enguanto a outra apenas adere a essa regulamentacao
unilateralmente formulada, nenhum sentido mais haveria em manter o contrato
inserido no género dos negdcios juridicos.

A mudanca social reclamou pela expansdo da teoria contratual. Levantaram-se vozes
defendendo uma possivel crise do instituto contratual. Neste sentido, Orlando Gomes (1993) afirma
que ndo ha entre os doutrinadores controvérsia quanto a crise do paradigma contratual, que
apontam para a insuficiéncia da teoria contratual tradicional.

No entanto, ha autores, dentre eles Paulo Nalin, Edson Fachin e Paulo Lébo (2011, p. 22),
que esclarecem que “a crise ndao é do contrato, mas do modelo de contrato, que ndo mais
corresponde as necessidades da sociedade contemporanea.” Neste contexto, L6bo (2011, p. 26)
assevera que:

O contrato &, pois, fendmeno cada vez mais onipresente na vida de cada um. No
entanto, ndo é e nem pode ser categoria abstrata e universalizante, de
caracteristicas inalteradas em face das vicissitudes histéricas. Seu significado e
seu contetido conceptual modificaram-se profundamente, sempre acompanhando
as mudangas de valores da humanidade, notadamente da sociedade brasileira.

O sistema fechado dos codigos perdeu forca e varias situacdes sociais possibilitaram a
percepcao de que este sistema se mostrava insuficiente para abarcar e regular as novidades. Com o
advento da Constituicdo Federal, em 1988, observou-se o abandono da postura patrimonialista do
sec. XIX. Admite-se, entdo, uma teoria geral dos contratos apartada da teoria obrigacional classica.

O liberalismo juridico passou a ser mitigado para dar espago a prote¢do social. A maxima
contratual decorrente do Estado Liberal na qual a clausula Pacta Sunt Servanda era regra absoluta,
ou seja, as partes eram obrigadas a cumprir 0 que estava no contrato, passa a ser relativizada.

Seguindo uma tendéncia contemporanea, resta, portanto, certa a convicgdo da relatividade
dos conceitos juridicos - entre eles, o de contrato - ja& que se moldam na medida em que
acompanham as mutacBes sociais. Essa plasticidade é caracteristica dos ordenamentos que
apresentam um sistema juridico ndo unicamente restrito a fonte legal. Ou seja, € caracteristica de
um sistema aberto.

E o que se depreende da doutrina de Judith Martins Costa (1999, p. 32):

Estas mutages infletem no conceito de sistema juridico; transformando-o.
Esgota-se definitivamente a concepcao fechada, posta pela ciéncia oitocentista
apos a codificagdo, desenhando-se um conceito de sistema relativamente aberto,
porque na sua origem ndo estara, de modo exclusivo e excludente, a fonte
legislativa: ao contrario, o sistema (relativamente) aberto opera a partir da
diversidade de fontes de producéo juridica, com acentuado peso a fonte judicial e
com forte atencdo a pratica da fixacdo social de tipos e modelos por via
costumeira, negocial e jurisprudencial.
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O instituto contratual passa, entdo, por tentativas de alargamento das antigas margens de
incidéncia e remodelagem do conceito de contrato. Nesse contexto, no Brasil, surge a construcao
doutrinaria pds-moderna defendida por Edson Fachin (2008) e Paulo Nalin (2001), entre outros
autores.

Nesta perspectiva, enfatiza-se ndo haver uma férmula contratual Gnica capaz de dar vazao
a todas as possiveis formas contratuais, ja que se caracterizam, hoje, pela hipercomplexidade ante
a pluralidade de fontes materiais e formais. Desta forma, sugere-se o entendimento do contrato
como sendo a ‘“relagdo juridica subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional, destinada a
producdo de efeitos juridicos existenciais e patrimoniais, ndo so entre os titulares subjetivos da
relacdo, como também perante terceiros.” (NALIN, 2001, p. 255).

Roxana Borges (2007, p. 20), corroborando tal entendimento, afirma que “o conceito
contemporaneo de contrato surge do ideal do estado do Bem-estar Social e da ordem civil-
constitucional-social-econémica iluminada pelos objetivos fundamentais expressos no art.3° da
Constituicdo Federal.” Expde a autora a mudanca paradigmatica por que passa o contrato, ao
afirmar que “da explicacdo de contrato como acordo de vontades representantes de interesses
opostos, passa-se a no¢do de contrato como vinculo de cooperagdo.” (BORGES, 2007, p. 27).

A mudanca conceitual se deu porque a nogao de contrato esta, agora, amparada em valores
constitucionais expressos na nova hermenéutica principiolégica. Sobre o tema, Paulo Nalin (2001,
p. 6) informa que:

O propdsito da propagada abertura do sistema € o de se fazer reconhecer a
historicidade do Direito e a modificabilidade dos seus valores fundamentais,
comprometidos eles (valores), e por sua vez também os principios, com o tempo
em que a situacdo concreta € posta a luz do ordenamento.

A nova concepcao do direito contratual se deve a abertura do sistema aos principios morais
e éticos bem como a releitura que se faz do conceito e alcance deles, que, neste momento historico
e juridico, também, € diverso de outros tempos. As determinacgdes principiolégicas constitucionais
observam um acréscimo de importancia e abrangéncia de seu conteudo e entrelacam-se,
intimamente, com os limites de exercicio da autonomia da pessoa nas relagdes contratuais quando
tem por objeto um bem personalissimo, como se observara a seguir.

4 DA AUTONOMIA PRIVADA NOS CONTRATOS DE DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Como ja observado, a expressdo da vontade mostra-se como algo determinante no contrato,
ja que define seu elemento principal de validade. Giselda Fernandes Novaes Hironaka (2007, p.
45) esclarece que “o negocio juridico constitui verdadeiro instrumento da liberdade humana, tendo
sua raiz na vontade.”

E a autonomia das pessoas que fundamenta e reconhece o direito subjetivo de contratar para
realizar um interesse proprio. Entretanto, comumente a doutrina afirma que o nicleo da autonomia
privada abrange apenas situagdes patrimoniais (PRATA, 1982, p.13). Desta forma os direitos da
personalidade ndo estariam abarcados na esfera das negociagoes.

No periodo em que imperava o liberalismo, a autonomia era sem limites, vislumbrava-se
apenas a vontade da parte, desconsiderando limitacbes de ordem publica como fatores politicos,
econdmicos ou sociais, relacionados com a expressdo da vontade particular. E certo que a
amplitude do principio da autonomia, hoje, ndo € 0 mesmo de outrora.

Atualmente, o direito subjetivo, fundado no referido principio, em atencdo ao movimento
de constitucionalizagdo, ndo pode mais ser expresso de forma arbitréria e absoluta, ja que teve seu
sentido sensivelmente reduzido.
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Neste sentido é a licdo de Roberto Senise Lisboa (1997, p. 80) ao estabelecer que “a
autonomia da vontade, outrora nucleo absoluto e ilimitado da negociacdo juridica, gracas ao
individualismo, cedeu lugar, entdo, ao principio da protecdo do hipossuficiente. Contudo nao
desapareceu do cenério do direito.”

Continua no ordenamento vigente a autonomia a reger 0s contratos, entretanto sua
roupagem se transmutou. Fala-se, entdo, no declinio da autonomia da vontade para a autonomia
privada. A mutacdo do contrato privado apresentou-se como fator decisivo para o declinio da
autonomia da vontade. A visdo ampliada do contrato, nos moldes da teoria pds-moderna, é “uma
marca da autonomia privada, principio que superou a ideia liberal de autonomia da
vontade.”(NORONHA,1994. p. 113). Como afirma Fernando Noronha (1994, p. 113):

Foi precisamente em consequéncia da revisdo a que foram submetidos o
liberalismo econdmico e, sobretudo, as concepcBes voluntaristas do negocio
juridico, que se passou a falar em autonomia privada, de preferéncia a mais antiga
autonomia da vontade.

A concepcdo de autonomia privada projeta o principio da dignidade da pessoa humana para
dentro do direito civil, concretizando a carga axioldgica implantada no texto constitucional por
meio do poder que é conferido as partes contratantes para exercer a sua vontade, sem, no entanto,
deixar de empregar limitagdes de ordem publica.

Giselda Hironaka (2007, p. 48) fundamenta o raciocinio, da seguinte forma:

Dentro das ideias de personalizacéo do direito privado e de valorizacdo da pessoa
como centro do direito privado, o conceito de autonomia privada é de fato o mais
adequado, pois a autonomia ndo é da vontade, mas da pessoa. [...] ndo ha divida
de que a vontade — de per si — perdeu o destaque que exercia no passado,
relativamente a formacédo dos contratos e dos negdcios juridicos.

Francisco Amaral (2003, p. 348), em sintese esclarecedora, estabelece que “a expressao
‘autonomia da vontade’ tem uma conotacao subjetiva, psicol6gica, enquanto a autonomia privada
marca o poder da vontade no direito de um modo objetivo, concreto e real.” Segundo identifica
Eros Roberto Grau (2001, p. 78):

A mudanga de perspectiva sobre a compreensdo da autonomia da vontade é,
portanto, profunda: deixa-se de considerar o individuo como senhor absoluto da
sua vontade, para compreendé-lo como sujeito autorizado pelo ordenamento a
praticar determinados atos, nos exatos limites da autorizacdo concedida.

Acrescenta-se, ainda, o entendimento de Edson Rodrigues e Janice Borges (2010, p. 189)
que entendem gue nos negocios juridicos e nas situacdes subjetivas ndo patrimoniais (direitos da
personalidade ou pessoais), caberia a aplicagdo da autonomia privada, pois nas situagdes nao
patrimoniais as partes também tém a possibilidade de criar regras proprias em funcdo de seus
interesses, desde que em conformidade com o ordenamento juridico. Como consequéncia, no
mundo contemporaneo, a adesdo a autonomia privada na esfera contratual, amplia sua seara,
tornado possivel que o contrato ingresse em outros ramos do direito. Nesse sentido, em sintese
esclarecedora, Rose Melo Venceslau Meireles (2016, p. 110) afirma que:

Se o vértice do ordenamento juridico se encontra na clausula geral de protecéao e
promocdo da dignidade humana, consignada no art. 1°, Il, da Constituicdo da
republica, significa que a pessoa humana alca lugar central também na disciplina
civilistico. Sob tal perspectiva, resumir 0 ambito de atuacdo da autonomia privada
aos interesses patrimoniais demonstraria grave incoeréncia sistematica.
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Em que pese, portanto, o direito na sua fei¢do cléssica limitar o objeto da relagdo
obrigacional contratual aos bens patrimoniais ou econémicos, 0 passar do tempo, entretanto,
demandou uma transformacéo desses conceitos pela forga com que os fatos acabaram se impondo,
mesmo que essas relacdes ndo tenham tido, até os dias atuais, regulacdo (NALIN, 2001)

Hoje, a visdo p6s-moderna admite a contratualizagdo de situacfes subjetivas existenciais, e
ndo apenas das aferiveis patrimonialmente. Pietro Perlingieri (2002, p. 211), considerando a nova
dogmética contratual constitucionalizada, admite a possibilidade de relagdes obrigacionais que
tenham como objeto interesses ndo patrimoniais; assim, esclarece:

A diversificacdo dos interesses deduzidos na relacdo obrigacional, com a
evidenciacdo também daquelas ndo-patrimoniais destinadas a caracterizar a
concreta ordem, postula, por um lado, a reconstrugdo do crédito e do débito como
situacOes subjetivas complexas nos contetdos — identificados variadamente em
poderes, obrigacdes, faculdades, 6nus -, e por outro, a apresentacéo de uma nogéo
de obrigacdo sensivel aos valores e aos principios fundamentais e, portanto,
orientada a atuar-se em fungdo constitucional.

Roberto Senize (2010, p. 32) corrobora 0 mesmo entendimento, ao afirmar que o objeto
mediato de uma relacdo contratual ndo se limita, como anteriormente se propugnava, a sua
economicidade e ao fato de ser corpdreo. Para o autor, tanto 0s bens materiais como 0s imateriais
podem, entdo, ser considerados como objeto de um contrato. E 0 mesmo se pode afirmar acerca
dos direitos de contetdo econdmico e daqueles que sdo classicamente denominados direitos
extrapatrimoniais.

De acordo com José Abreu Filho (1995, p. 93) é possivel que os negdcios juridicos sejam
classificados em negdcios patrimoniais e extrapatrimoniais, nesse sentido esclarece o autor que 0s
primeiros sdo aqueles que projetam-se no mundo mercé da produtividade de efeitos de natureza
econdmica, e 0s segundos sao de esséncia diametralmente oposta, sem nenhum reflexo econdmico
e sao insuscetiveis de avaliacdo de ordem pecuniéria.

Desta forma, pela visdo classica o contrato ndo poderia ter como contetido os direitos da
personalidade; enquanto que a luz da teoria contratual pds-moderna torna-se possivel ter um direito
da personalidade como objeto da relagé@o contratual. Haja vista que o entendimento do conceito de
contrato ndo se limita mais a abranger relaces patrimoniais que versam unicamente sobre vinculos
entre credores e devedores em polos opostos. A nogdo contemporanea de contrato refere-se a um
conjunto complexo de obrigagdes que séo reciproca e simultaneamente assumidas pelas duas partes
gue se comprometem, com base em principios éticos encartados na lei civil, como a solidariedade
e a boa-fé, a unirem esforgos para concretizar direitos manifestados formalmente no pacto e que
tenham como objetivo derradeiro a concretizacdo de direitos personalissimos e da dignidade da
pessoa humana.

CONCLUSAO

A constante evolucdo e inovacdo dos acordos celebrados pela sociedade impdem uma
frequente atualizacdo legal que abarque todas as novas possiveis situag@es juridicas relevantes ao
Direito.

No tocante aos negocios juridicos, os fatos sociais denotam a utilizacdo do contrato como
instrumento de regulacdo da vontade das partes contratantes, inclusive quando a negociacgao versa
sobre questdes existenciais complexas como por exemplo aquelas que envolvem assuntos
constitutivos da propria personalidade das pessoas envolvidas na relagdo contratual. A
problematica se sustenta diante da negativa de grande parte da doutrina nacional quanto a
possibilidade de celebrar um negdcio juridico que tenha como objeto um direito personalissimo,
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tidos em regra, como direitos indisponiveis e portanto inegociaveis. Investigou-se, portanto, nesse
artigo, se é possivel que direitos personalissimos sejam objeto de relages contratuais validas.

Para tanto, iniciou-se a investigacao observando que 0s negocios juridicos séo evidenciados
pelo elemento volitivo humano que tem nitido cunho de satisfacdo dos interesses privados das
partes envolvidas. Entretanto, na teoria contratual classica, existem algumas limitacGes a esse
elemento volitivo. Entre elas pode-se citar a aparente necessidade de o negdcio juridico ter como
objeto apenas bens patrimoniais, situacéo que excluiriam os direitos da personalidade deste ambito.

Entretanto, restou certo que do mesmo modo que os direitos personalissimos decorrem de
uma construcdo juridica valorativa, assim também se da com o instituto dos negocios juridicos que
sdo resultado de uma evolugdo axioldgica historica, posto que na medida em que a sociedade se
modifica, as construcdes positivadas juridicamente também sofrem alteracéo.

Desta forma, o conceito e amplitude construidos doutrinariamente sobre o contrato e sobre
o alcance dos direitos da personalidade é variante e, por vezes, flexivel, uma vez que no direito ndo
existem verdades imutaveis. Percebe-se uma nova concepcdo do direito contratual devido a
abertura do sistema as determinacdes principioldgicas constitucionais. Do mesmo modo, verifica-
se 0 declinio do principio da autonomia da vontade para dar espago a autonomia privada, que
concretiza a carga axiologica implantada no texto constitucional por meio do poder que é conferido
as partes contratantes para exercer a sua vontade, sem, no entanto, deixar de empregar limitacGes
de ordem publica.

Diante desta transmutacdo do principio da autonomia privada tornou-se possivel dizer que
direitos personalissimos podem versar como objeto de um contrato, haja vista que ela amplia o
poder reconhecido pelo ordenamento juridico para a autorregulamentacéo de interesses existenciais
da pessoa, na medida em que se apresenta como instrumento de promocéo do desenvolvimento da
prépria personalidade.
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