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Resumo

Alcure, Fabio Neffa; Moraes, Maria Celina Bodin de. Problemas atuais
das relagdes locaticias: resultados alcancados através da aplicacdo
direta e indireta das normas constitucionais. Rio de Janeiro, 2014. 128p.
Dissertacdo de Mestrado - Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

A Constituicio de 1988 promoveu uma notavel transformacdo no
ordenamento juridico e, entdo, submeteu ndo s6 o Cddigo Civil, mas todas as
normas infraconstitucionais a conformidade com os valores e principios
constitucionais. Essa metodologia, intitulada direito civil-constitucional,
modificou qualitativamente as bases do direito privado tradicional, com isso,
retirando do centro das preocupacgdes do ordenamento 0s interesses patrimoniais
individualistas e colocando em seu lugar a protecdo da pessoa humana. O presente
trabalho busca capturar esse fenbmeno e, assim tomando consciéncia, analisar
questBes intrincadas que afligem as relacBes locaticias e oferecer solugtes
orientandas  pelo  sistema  axioldgico-teleolégico do  direito  civil-
constitucionalizado. O necessario dialogo da Lei do Inquilinato com o Cédigo de
Defesa do Consumidor, com o Codigo Civil e demais leis infraconstitucionais, a
potencial antijuridicidade da possibilidade de rendncia antecipada do locatario em
relagdo ao direito de indenizag&o pelas benfeitorias necessarias e a abusividade da
denunciacdo imotivada do contrato de locacdo, como forma de alcangar objetivos
ilicitos, sdo as matérias postas para a deslindacdo. Objetiva-se, desse modo,
oferecer uma hermenéutica atenta ao direito constitucional a propriedade, mas
imbuida de interesses metaindividuais e existenciais, como direito constitucional a
moradia, de forma reafirmar a necessidade de funcionalizacdo das titularidades e
evitar a vulneracdo da figura do locatario como pessoa concreta, dotada de

dignidade.

Palavras-Chave

Locacgdo; Despejo; Benfeitorias Necessarias; Consumidor; Dendncia Vazia;

Direito a Moradia.
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Abstract

Alcure, Fabio Neffa; Moraes, Maria Celina Bodin de (Advisor). Current
problems of rental relationship: result achieved from the direct and
indirect use of constitutional rules. Rio de Janeiro, 2014. 128p. MSc
Dissertation - Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do
Rio de Janeiro.

The Brazilian Constitution dated 1988 promoted a notable transformation of
the jurisdictional order. It submitted not only the Civil Code but all the non-
constitutional normative to be in accordance to the Constitutional values and
principles. This methodology, entitled Civil-Constitutional Law, changed in a
qualitative manner the foundation of the traditional private law, subtracting the
center of the ordainment concerns of the individual interests of the patrimony,
replacing it by the protection of the human rights. This study intends to present
this phenomenon and in good conscience of its use, be able to analyze intricate
cases of the rental relationships, offering solutions guided by the axiological-
teleological of the Civil-Constitutional Law. The parts for debate are: the needed
dialog between the Consumers Code, the Tenant Code, the Civil Code and other
non constitutional laws; the potential anti-juridical possibility of previous
renouncement of the landlord to its legal right to be compensated for the repairs
needed; the abuse of an unmotivated denounce of the rental contract as a way to
accomplish illegal objectives. This study aims to present an hermeneutic that pays
attention to the Constitutional Right to Housing, enriched with meta-individual
and existential interests, as in the Constitutional Rights to Housing, as a form of
reassuring the necessity to the functionalization of the entitled and to avoid the

susceptibility of the tenant figure as a concrete person, possessed of dignity.

Keywords

Rent; Eviction; Unmotivated Eviction; Needed Repairs; Consumer; Empty

Denouncement; Right to Housing.
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1
Introducéo

Um olhar retrospectivo sobre o tratamento das relagdes locaticias urbanas,
pela dtica do Direito, revela a existéncia de acesas controvérsias. A locagdo
imobiliaria € uma das espécies mais relevantes de exercicio do direito ao acumulo
e disposicdo patrimonial. A polémica construida em torno do tema se confunde
com o diuturno antagonismo entre Estado Liberal e Estado Social, que, por sua
vez, desdobra-se na dialética entre liberdade contratual e dirigismo contratual.

Na visdo liberalista, a “mado invisivel” do mercado seria a melhor forma de
conferir justica e equilibrar os interesses na relacéo entre locador e locatério. Mas,
as guerras mundiais, o éxodo rural e o inevitavel aumento da concentracdo
populacional nas cidades fizeram eclodir, em todo o mundo, crises habitacionais
que a lei da oferta e da procura simplesmente ndo logrou solucionar. Com isso,
diversas legislacdes foram implementadas, nos paises desenvolvidos, em geral
para proteger, de alguma forma, os locatarios dos despejos abruptos e demais
abusos dos proprietarios.

No Direito patrio, nem o Cédigo Comercial de 1850 nem o Cadigo Civil de
1916 traziam em seu bojo medidas intervencionistas na locacdo imobiliaria. “Na
época vigorava em todos os povos civilizados o principio da mais ampla liberdade
no tocante aos contratos de locagdo.”.? Contudo, pouco tempo apés entrar em
vigor o Codigo Civil de 1916, o Brasil, apesar de ndo ter sido palco de nenhuma
grande guerra, acabou importando e adotando as praticas legislativas, em matéria
de locacdo imobiliaria, originadas nos paises participantes dos grandes conflitos

mundiais.®

! Locacéo é contrato pelo qual uma pessoa dé a outra, em carater temporario, 0 uso e gozo de coisa
infungivel mediante remuneragdo. Chama-se locador quem da o bem em locacdo, e locatario ou
inquilino quem recebe o bem. Como regra, o proprietario de uma coisa é que pode da-la em
locagdo, mas, ndo apenas ele. Assim, quem tem a livre disposi¢do do uso e gozo de uma coisa,
pode juridicamente entrega-la, em locacdo, seja pessoa natural ou fisica, seja pessoa juridica.
(SANTOS, Gildo dos. Locacao e despejo: comentarios a Lei 8.245/91 - jurisprudéncia, simulas
do STF, Sumulas e enunciados do 2° TACIivSP e Legislagdo. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994. p. 13).

2BAPTISTA, J. A. Cédigo das locagdes urbanas. 2.ed. Sao Paulo: Juridica Brasileira. S&o Paulo:
Juridica Brasileira, 1994. p. 8.

® Corroborando o exposto, Caio Mario da Silva Pereira afirma que “no Brasil, o ciclo da locac&o
predial urbana revela sinais de grande analogia com o fendmeno locaticio em paises de regime
semelhante ao nosso”. E ainda que “a primeira grande guerra (1914-1918) refletiu, no Pais, numa
espécie de ‘efeito retardado’ que soO viria a atingir o campo locaticio na década de 20” [...] A
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Até entdo, o Codigo Civil de 1916 abarcava todos os tipos de locagdes em
seus arts. 1.188 a 1.215.* O Decreto n° 4.403/22 retirou, temporariamente, a
locagdo de imdveis urbanos da regulamentacdo codicista, 0 que durou até sua
revogacao pelo Decreto n°® 5.617, de 1924. Uma década mais tarde, o Decreto n°
24.150/34, conhecido como Lei de Luvas, que tratava especificamente da
renovacdo dos contratos ndo residenciais, inaugurou a série mais duradoura de
intervencdes legislativas. Em seguida, vieram as Leis n° 1.300/50, n° 4.494/64, n°
5.444/67, n° 6.649/79 e, finalmente, a Lei n° 8.245/91 (e suas pontuais
alteragdes), atualmente vigente, que consolidou toda a normativa inerente as
locacGes imobiliarias, derrogando, inclusive, a até entdo vigente Lei de Luvas.

A trajetdria legislativa da regulamentagdo das locacOes revela que, por
grandes periodos, a matéria padeceu com inconsisténcias sistematicas, visto que
as sucessivas leis e decretos objetivaram a solugdo de problemas emergenciais, de
sorte que “a dogmatica atribui a cada uma dessas leis um perfil de natureza
pendular, ora intervencionista, ora liberalizante.”.*® Verificou-se que, com a
“passagem do campo as cidades que detonou a crise do setor habitacional, passa o
Estado a intervir num movimento de idas e vindas legislativas marcado pela

esquizofrenia entre leis 'protetivas' e leis 'liberais.”.’

‘segunda crise’ habitacional eclodiu em consequéncia do impacto causado na economia do mundo,
provocado pela Segunda Guerra Mundial, e que repercutiu sensivelmente no Brasil, gerando as
chamadas ‘leis de emergéncia’ [...]” (PEREIRA, Caio Mario da Silva et al. A lei do inquilinato:
anotada e comentada. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995. p.2).

* Sob 0 mesmo esquema juridico, os romanos regularam as trés locagdes classicas: de coisas
(rerum), de servigos (operarum) e de obras ou empreitada (operis), unificando, sob 0 mesmo
rétulo e regime juridico, trés fenbmenos cada dia mais distintos e complexos. "[...] Os trés
fendmenos evoluiram e se enriqueceram com multiplicidade de aspectos, sobretudo no século XX.
Dai a razdo de o Cdédigo Civil brasileiro, do inicio do século, ainda ter regulado, sob a mesma
denominagdo genérica de locagéo, as trés figuras classicas" (COSTA, Dilvanir José da. O sistema
da locacéo predial no Brasil. Revista de Informacgéo Legislativa, v. 37, n. 148, p. 113-126,
out./dez. de 2000. p. 124).

> RODRIGUES JUNIOR, O. L. Anélise comparativista dos contratos built to suit. Revista
Consultor Juridico, 10 abr. 2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-abr-
10/direito-comparado-analise-comparativista-contratos-built-to-suit#_ftn3_4368>. Acesso em: 12
jul. 2013.

® Por se reconhecer essa nitida funcdo de equilibrar posicdes juridicas desiguais, a propria lei
excluiu de sua incidéncia as locacBes de imoveis publicos, de vagas autdbnomas de garagem ou de
espacos para estacionamento de veiculos, de espagos destinados a publicidade, de apart-hotéis,
hotéis-residéncia ou equiparados, bem como o arrendamento mercantil (artigo 1°, paragrafo Gnico,
Lei 8.245, de 18 de outubro de 1991) (Ibid.).

" MARTINS-COSTA, Judith, Os Avatares do Abuso do Direito e 0 Rumo Indicado pela Boa-Fé.
In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporéaneo: novos problemas a luz da
legalidade constitucional. Anais do Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da
Cidade do Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 62.
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Nesse contexto, a legislacdo atual pode ser caracterizada como uma
consideravel evolucdo em termos de unidade sistematica e estabilidade, eis que
resiste por mais de duas décadas sem sofrer reformulagdes significativas. Na
opini&o de Capanema®, a Lei 8.245/91 teve a qualidade de equacionar, de forma
imparcial, os interesses conflitantes de locadores e locatarios.

Apesar disso, economistas e juristas jamais cessaram suas criticas a
intervencéo estatal no contrato de locacdo imobiliaria. Ainda é comum atribuir-se,
as restricbes de livre negociacdo, o desestimulo a construcdo de unidades
imobiliarias urbanas destinadas ao aluguel®, fenémeno que, levado a suas Gltimas
consequéncias, supostamente, acabaria por prejudicar os proprios locatarios, ante
a diminuicdo da oferta e a consequente elevacdo dos valores dos aluguéis.
Alguns®® chegam a relacionar os regramentos locaticios & causalidade da
favelizacdo urbana. A desregulamentacéo geraria o efeito inverso, pretensamente
benéfico.

O raciocinio é basicamente o mesmo utilizado em qualquer repertorio
argumentativo liberal, no repudio ao intervencionismo na liberdade contratual. As
relacdes trabalhistas e sua respectiva legislacao, por exemplo, sdo constantemente
objeto da mesma reflexdo. Entretanto, a experiéncia historica demonstra que a
especulacdo ndo permite a verificagdo de uma auténtica autorregulamentacao
conduzida pelo mercado. Como exemplo, atualmente, na Espanha, as noticias

veiculadas pela midia internacional™

ddo conta de que, muito embora centenas de
pessoas estejam sendo despejadas todos os dias, 0s precos dos aluguéis ndo cedem

no mesmo ritmo, e o ndmero de imoOveis desocupados, por sua vez, cresce

8 E que essa Lei 8.245 talvez tenha sido a primeira Lei do Inquilinato no Brasil que procurou
disciplinar os interesses conflitantes de locadores e locatarios, de maneira equidistante. Rompendo
a velha visdo maniqueista das leis anteriores, em que o locador era sempre um vildo a ser punido,
um especulador impenitente e o locatario era uma vitima indefesa que precisava ser protegida
(SOUZA, Sylvio Capanema de. In: O EMPREENDIMENTO IMOBILIARIO E OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. Anais... Sdo Paulo: Academia Paulista de Magistrados, 2002. p. 48).

° A observaco ja havia sido feita por Ripert na Franca: “as leis imperativas, sobre locacdes,
prejudicaram a construcdo de unidades habitacionais e impediram a conclusdo dos aluguéis a
longo prazo" (RIPERT PEREIRA et al., op. cit., p. 6).

19 N&o podendo aquele pagar aluguéis elevados, nem dispondo de meios para construir sua propria
casa, com a retracdo da oferta, a nivel de extin¢do, passaram a proliferar as favelas, os corticos e as
submoradias. E estas sdo as solucBes que estdo resolvendo a moradia para as classes menos
favorecidas. Querendo beneficiar o hipossuficientemente dotado, o legislador brasileiro implodiu o
sistema de mercado de moradia de aluguel (BAPTISTA, op. cit., p. 12).

1 ESPANHA muda lei contra despejo para que nada mude. Disponivel em:
<http://envolverde.com.br/economia/espanha-muda-lei-contra-despejo-para-que-nada-mude/>.
Acesso em: 08 nov. 2013.
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proporcionalmente ao nimero de pessoas desalojadas, expondo, por conseguinte,
um fendmeno paradoxal.

Um veredito que possa afirmar a vantagem de uma menor intervencéo
estatal nas relacdes locaticias, se possivel, reside no campo das ciéncias
econdmicas e tem extrema relevancia no debate legislativo.** Contudo, uma vez
esgotado o procedimento legiferante com a positivagdo da norma juridica, a

exigéncia de justica sobrepde-se a analise exclusivamente econémica.

A eficiéncia econdmica no célculo dos custos e dos beneficios ndo pode absorver
todo valor da justica. A protecdo dos direitos, por vezes, requer decisfes que, do
ponto de vista da economia, sdo ineficientes. Se ndo fosse assim, entdo o direito
reduzir-se-ia a subsistema da racionalidade econdmica.*®

Como assegura Perlingieri, “os bens econdmicos sdo conformados pelo
direito: nenhuma prioridade I6gica nem do direito nem da economia, e nenhuma
autonomia de um ou da outra.”.** A leitura meramente econémica do Direito
corresponde a um arriscado retorno a ja superada ideologia utilitarista. Os fatores
econdmicos devem ser sopesados na interpretacdo das regras e principios, pois
constituem elementos fulcrais da realidade fatica, sem os quais é impossivel uma
correta apreensdao do fendmeno juridico em sua complexidade, mas neles néao
pode se esgotar a ciéncia do Direito.

Dessa forma, ndo cumpre a um estudo juridico, como € o presente,
questionar a utilidade das politicas intervencionistas carreadas pelo regramento
especial das relag@es locaticias. E frutifero, contudo, analisar o contexto de tais

normas no universo mais amplo do ordenamento juridico, processo pelo qual a

12 Francisco Carlos Rocha de Barros sintetiza o impasse: “[...] para enfrentar questdes de locac&o
predial urbana nédo se deve perder de vista a falta de moradias decorrente da miséria que castiga
milhdes de brasileiros, desafiando a inteligéncia e a sensibilidade do legislador. De um lado, a
preocupacdo com a dignidade da pessoa humana, reclamando a protecdo de um teto para cada
familia e forcado a edicdo de leis protetoras do inquilino; de outro, a restricdo aos direitos do
proprietario, desestimulando o investimento na construcéo de imoveis e fazendo diminuir a oferta
e aumentar a demanda. Atormentado por tais pressdes o legislador brasileiro vem-se esforcado ao
longo dos anos para apresentar normas reguladoras de locagdo que sejam justas e equilibradas"”
(TAVARES, Zilda. Aplicacdo do cddigo de defesa do consumidor nas relagdes locaticias
residenciais. Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 45, set. 2007. Disponivel em:
<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2228

>, Acesso em: out. 2013).

3 Viola (apud PERLINGIERI, Pietro. Direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 106).

¥ Ibid., p. 109.
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confrontagdo com a realidade econébmica mostrar-se-a relevante para o
desenvolvimento de uma hermenéutica axiologicamente coerente com o Direito
contemporaneo.’

E cedico que, desde o Direito avoengo®®, os contratos de locagdo ndo sdo
abandonados ao principio tradicional encerrado no brocardo latino pacta sunt
servanda. H& muito, construiu-se a nogdo de que o inquilino, especialmente
aquele locatario de imovel residencial, € um vulneravel; constatagdo que ensejou a
intervencgéo estatal criadora de leis a estreitar as margens de liberdade contratual
na negociacdo do pacto locaticio.

A discussdo sobre a legislacdo locaticia deve ser permeada pela hodierna
orientacdo constitucional e sua repercussao na globalidade do ordenamento patrio.
Assim, diante dos preceitos constitucionais, ndo ha mais como se admitir a
interpretacdo de determinados ambitos normativos como microssistemas,
fragmentarios e isolados. Aquilo que fora emergencial, hoje, ja ndo o é, e deve
adequar-se a uma nova sistematica, aquela pautada pelo principio-fundamento da
Republica: a dignidade da pessoa humana.

E justamente a observancia da dignidade da pessoa humana que determina a
superacao dos aspectos formalisticos das relagdes contratuais, conformando-as de
maneira a tornar possivel a protecdo da pessoa humana concretamente
considerada. Analisar, pois, a legislacdo locaticia sob o ponto de vista da ordem
constitucional, e, especialmente, tendo como guia a protecdo da pessoa humana, €
tarefa que se apresenta inadiavel.

> Em verdade, a par de n&o permitir a extensdo de suas solucdes a todos os niveis de contratagdo
privada possiveis, tem a acdo governamental se baseado em férmulas e em célculos gerais,
apartados da realidade de cada setor do mercado, e que, no final, acaba por agravar as disparidades
observadas no mundo negocial de nossos dias, entre os disponentes ou ofertantes de bens, ou de
servicos, e o publico contratante, sem falar-se, é claro, naquele expressivo contingente
populacional alheado, em definitivo, da fruicdo de muitos bens e servicos existentes (BITTAR,
Carlos Alberto (Coord.). Os contratos de adeséo e o controle de clausulas abusivas. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991).

8 BAPTISTA, op. cit., p. 1.
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A Pessoa do Locatario na Ordem Civil-Constitucional

2.1
O Direito Civil Constitucional

Anteriormente ao advento da Carta Magna de 1988, predominava, entre 0s
doutrinadores brasileiros, a concepgdo da Constituicdo Federal como mero limite
externo a norma ordinaria. Essa tradicdo, que remonta ao Codigo Napolednico,
fundou-se em uma nogéo kantiana de separacao instransponivel entre normas de
direito privado e de direito publico — estas tendo, como fonte, a razdo, enquanto
aquelas, a vontade do legislador — tendéncia que influenciou fortemente as
codificagdes do século XI1X.*

Tais codificagdes foram imbuidas da nocdo de que os enunciados
normativos seriam dotados de significado e fundamentagdo autdnoma,
encerrando, em si, pretensa completude interpretativa. Mais do que isso, diante de
sua origem na pressuposta razdo pratica universal, a abstracdo e generalidade
caracteristicas da normativa do direito privado dariam conta de todas as situacfes
mundanas, ndo importando, pois, aspectos culturais, desenvolvimentos histéricos

e outras tantas complexidades de enumeracéo impossivel.*®

Essa dogmatica, inferida do positivismo juridico tradicional, preocupava-se
apenas com a estrutura formal dos institutos juridicos, por considerar que juizos
de valor ndo se prestavam a teorizacao cientifica. Somente os conceitos juridicos
abstratos e interpretados de forma literal seriam capazes de proporcionar a
seguranca juridica, que, a época, ocupava papel central no ordenamento juridico,
como forma de propiciar a estabilidade das relacbes econdmicas, a liberdade

contratual e circulagdo de riquezas.

7 MORAES, Maria Celina Bodin Constituicdo e Direito Civil: Tendéncias. Revista dos
Tribunais, v. 779, p. 47-78, 2000. p. 4.

8 A esse respeito, uma das mais ferozes criticas provém do jurista russo Pachukanis: "Uma tal
teoria geral do direito, que nada explica, que a priori volta as costas as realidades concretas, ou
seja, a vida social, e que se preocupa com normas sem se importar com sua origem (0 que é uma
questdo metajuridica!) ou com suas relacbes com quaisquer interesse materiais, ndo pode ter
pretensBes ao titulo de teoria sendo unicamente no mesmo sentido em que, por exemplo, fala-se
popularmente de uma teoria do jogo de xadrez. Uma tal teoria nada tem a ver com a ciéncia. Estas
“teorias” ndo pretendem de nenhum modo examinar o direito, a forma juridica, como forma
histérica, porque ndo visa absolutamente estudar a realidade. Eis porque, para empregar uma
expressdo vulgar, ndo podemos tirar delas grandes coisas" (PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do
direito e marxismo. S&o Paulo: Académica, 1988. p. 19).
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O 4pice do Cadigo Napolednico coincidiu com a difusdo da escola
exegetica, que apregoava a interpretacao literal dos codigos pelos magistrados e
reservava a estes o papel de autdmatos, sem nenhuma margem para uma atuacéo
criativa. Aquele momento histdrico culminou até mesmo com periodos de
abolicao das faculdades, tamanha era a desconfianca com relagéo a jurisprudéncia
e a construcdo doutrinaria. Afinal, com a consolidacdo da crenca na clareza e
objetividade do codigo, o seu estudo aprofundado era visto como infrutifero.

A influéncia do Cddigo Napolebnico, forte em seu positivismo exacerbado,
predominou por longo periodo, até que, paulatinamente, passou a ser objeto de
criticas, especialmente com relacdo a suas caracteristicas marcantes, como
“individualismo excessivo, falta de uma regulamentacdo adequada do emprego,

respeito exagerado a liberdade de contrato, direitos absolutos de propriedade.”.*

A esse respeito, Moraes retrata, com precisdo, o0 contexto de transicdo entre

o Direito da modernidade e o Direito contemporaneo:

Seus conceitos essenciais, a parte fundante de sua dogmatica, provenientes do
direito romano e reelaborados pela Pandectistica, sdo, ainda hoje, exaustivamente
repetidos, embora tenham sido cunhados em contexto completamente diferente,
talvez mesmo oposto, ao existente na atualidade. Nessa medida, se os cddigos
civis, com sua aspiracao a perenidade e completude, foram frutos de uma época, a
época da seguranca, na feliz locucdo adotada por N. IRTI, parece possivel
encontrar razdes para sintetizar 0 momento atual como uma época de inseguranga,
uma época de incertezas®.

Na mesma esteira, Wald** aduz que:

[...] tendo desaparecido 0 mundo da seguranca, que alguns autores, como Stefan
Zweig, pensavam existir no fim do século XIX, entramos, com a eliminacdo das
distancias e a divulgacdo da informacdo em tempo real, na “era da incerteza”, da
descontinuidade e da constante mudanca.

Na “época da seguranca”, era justamente a pressuposi¢do de seu carater
abstrato e perene o0 que garantia, as normas infraconstitucionais, legitimidade e

aplicabilidade irrestrita, a menos que excedessem, gritantemente, as margens da

¥ CAENEGEM , R. C. van. Uma introducéo histérica ao Direito Privado. Traducéo Carlos
Eduardo Lima Machado. 2.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 211.

% MORAES, Constituigdo... p. 49.

2LWALD, A. O interesse social no Direito Privado. In: TEPEDINO, G.; FACHIN, L. E. (Coord.).
O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas — Estudos em homenagem ao
Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 83.
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constitucionalidade. Como afirma Perlingieri’®, “a norma constitucional atuaria
excepcionalmente e de forma residual, mas sem incidir sobre a atividade
interpretativa das disposi¢des ordinarias.”.

A nocdo de norma constitucional como limite dirigir-se-ia
predominantemente ao legislador, servindo de crivo para afericdio da
conformidade ou desconformidade da norma infraconstitucional. Em outras
palavras, uma vez reconhecida a auséncia de inconstitucionalidade da norma
infraconstitucional, esta j& ndo estaria sujeita a qualquer ulterior influéncia das
normas constitucionais. Possuiam, pois, a precipua funcdo de limitar o poder do
Estado e a este eram dirigidas, enquanto todas as relac@es interpessoais eram
reguladas exclusivamente pelo Codigo Civil. Nessa seara, a identificacdo do
direito privado com o Cddigo Civil atribuiu uma esfera de protecdo da liberdade
individual reduzida a concessdo de tutela juridica, para que os individuos
pudessem desenvolver suas atividades econdmicas livres da ingeréncia do Estado.

Verificava-se, portanto, a hegemonia da autonomia da vontade, em sua
vertente arraigada exclusivamente na preservacdo do mais absoluto e
intransponivel direito a propriedade, valor que, por muito tempo, conformou todo
0 pensamento juridico. Valor esse fruto de uma tradicdo liberal, a qual cultuava o
individuo como ser atomizado e dissecado da sociedade, importante e igual
apenas no tocante a sua capacidade de ser parte do jogo do mercado.

Mas, como mencionado, as mudangcas verificadas na sociedade p6s-moderna
mostraram que o arcabouco juridico, fundado em disciplinas demasiadamente
rigidas, perenes e abstracionistas, sucumbiria diante dos avancos tecnologicos, das
mudancas dos paradigmas culturais, das crises e das profundas transformacdes
econbmicas, capazes de tornarem vetustos, inadequados e instaveis 0s mais
tradicionais e outrora solidos institutos juridicos do direito privado.

Diante de tais instabilidades, percebe-se, como bem sintetiza Fachin, que o
Direito “se confronta com uma crise de racionalidade, uma incapacidade crescente
de dar conta da realidade [...] é o Direito que esta na sociedade e ndo vice-versa. O

Direito ndo é mais um redutor do real, e ele ndo mais o contém.” 23

?2 PERLINGIERI, Pietro. Direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 571.
2 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 226.
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O silogismo juridico mostrou-se amplamente ineficiente no sentido de
oferecer solucBes para os principais problemas do Direito, que se intensificaram
ante a esse novo panorama: lacunas, conceitos indeterminados, contradicdes,
normas injustas, entre outros. Com isso, a aversdo a intromissdo dos valores na
ciéncia juridica engessou de tal forma a atividade dos juristas que, na
impossibilidade de amoldar as regras postas aos casos concretos, estes cada vez
mais complexos e imprevisiveis, 0 que emergiu, paradoxalmente, foi uma
insofisméavel inseguranca juridica e a propagacgéo de injusticas.

Como reacdo a esse momento de evidente crise do positivismo juridico,
emergiu uma notavel evolucdo social, a qual colocou a dignidade da pessoa
humana como principio basilar nas Cartas Politicas nacionais ao redor do mundo,
inclusive naquela brasileira. Tal fato, longe de ser simbdlico, representa a opcao
politicamente consciente de dar preeminéncia as situacdes existenciais, em relacao
as patrimoniais. A classica definicdo de Ingo Sarlet assim descreve o valor

dignidade humana:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunh&o com os demais seres humanos.*

Patente que a contemplacdo do direito civil, como sistema normativo
meramente voltado a tutela do individualismo e estranho aos principios de direito
publico, ndo permite a concretizagdo do plano constitucional de colocar a
dignidade da pessoa humana no centro da atencdo da sociedade, especialmente
dos juristas.

A expressdo direito civil-constitucional se traduz em uma contemporanea
técnica hermenéutica, capaz de comportar essa mudanga paradigmatica. Sua
adocdo € justificada pela necessidade de consideracdo do ordenamento juridico

em sua unidade e complexidade. Sobressai-se, de tal conceituacdo, o

? SARLET, I. W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 5.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 62.
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reconhecimento da superioridade hierdrquica e da aplicabilidade direta dos
preceitos normativos constitucionais nas relac6es intersubjetivas.

Em outras palavras, é a afirmacdo de que a Constituicdo ndo possui carater
meramente programatico, que nao se resume a regular a esfera do direito publico,
tampouco se coloca apenas como limite externo as normas infraconstitucionais.
N&o é, enfim, mera carta politica, antes sendo aplicavel diretamente as relages
privadas, no que se cunhou como “eficicia horizontal dos direitos
constitucionais”.

A alteracdo de paradigma é substancial: o ordenamento juridico passa por
uma verdadeira despatrimonializa¢cdo, movendo, para centro do ordenamento, em
lugar da propriedade, a pessoa humana concretamente considerada. E a
funcionalizacgéo da situacdo subjetiva patrimonial do “ter” ao “ser”.

Através do fenbmeno da constitucionalizacdo do direito civil, “os direitos
fundamentais deixam de ser reputados apenas como direitos exercidos pelo
individuo frente ao Estado, mas passam a ser ‘leitmotiv’ das relacdes entre
pessoas concretas.”.?>

Demonstrada a répida obsolescéncia das normativas exacerbadamente
rigidas, cumpre incorporar uma nova técnica, norteada por principios e clausulas
gerais, introduzindo, no sistema juridico, ndo respostas prontas e automaticas, mas

critérios de ponderacdo e interpretacdo aplicativa.

A solucdo para cada controvérsia ndo pode mais ser encontrada levando em conta
simplesmente o artigo da lei que parece conté-la e resolvé-la, mas, antes, a luz do
inteiro ordenamento juridico, e, em particular, de seus principios fundamentais,
considerados como opcdes de base que o caracterizam.?®

A essa técnica opde-se aquela da mera subsuncdo, caracterizada pela
idealizacdo de uma atividade judicante mecanizada, na qual a conclusdo
(aplicacdo do Direito) decorre do encaixe logico da lei no caso concreto por um
julgador pretensamente neutro e avesso a qualquer avaliagdo moral.

O posicionamento infenso a necessidade de superacdo da técnica da

subsuncgéo aponta, basicamente, para um suposto comprometimento da seguranca

2 FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, C. E. A dignidade da pessoa humana no direito
contemporaneo: uma contribuicdo a critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista.
Revista Trimestral de Direito Civil, v.35, jul./set. 2008. p. 109.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis..., p. 5.
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juridica, eis que a pretensa vagueza das clausulas gerais seria campo feértil para a

arbitrariedade.

Mas, é justamente porque

[...] a atividade interpretativa necessariamente envolve valores — e, portanto, é
necessario revela-los — defende-se a importancia de priorizar, na analise de um
instituto, seu perfil funcional seus efeitos, passando assim, do como ele é para o
que ele serve.”’

Com efeito, a cada falha na operacdo de subsuncdo do fato a norma (e
sempre havera muitas falhas nesse sentido, eis que, enquanto o quadro normativo
é limitado e escasso, as vicissitudes da vida sdo infinitas), o magistrado é chamado
a exercer um papel criador, justamente na aplicacdo do Direito. Contudo, ndo é
dado ao magistrado “criar o Direito” aleatoriamente, escolhendo regras, principios
e valores sem qualquer critério. A atividade hermenéutica deve buscar ndo sé as
regras, mas o conjunto de principios e valores democraticamente inseridos na
Constituicdo Federal, ou seja, na complexidade do ordenamento ou, como afirma

Perlingieri, na legalidade constitucional.

Como destaca Canaris, “a metodologia juridica parte, nos seus postulados,

da existéncia fundamental da unidade do Direito”.

Isso significa que o
ordenamento juridico ndo deve ser vislumbrado como composto por uma
multiplicidade de singularidades desconexas, mas como uma concatenagao,
racionalmente apreensivel, de regras e principios. Eros Grau metaforiza esse
fendmeno, de forma feliz, ao aduzir que o Direito ndo pode ser interpretado em
“tiras”. %

O conceito de unidade do ordenamento juridico ganha sobrelevada
importancia quando se constata a perda do papel central secularmente
desempenhado pelo Cadigo Civil. A construcdo, por parte do legislador, de uma
estrutura legal fundada em incontaveis leis e codigos especializados — Codigo de

Defesa do Consumidor, Estatuto do Idoso, Lei do Inquilinato, etc. — a0 mesmo

2’ KONDER, Carlos Nelson. Causa do contrato x funcéo social do contrato: Estudo comparativo
sobre o controle da autonomia negocial. Revista Trimestral de Direito Civil, n. 43, jul./set. 2010.
p. 33.

8 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. Tradugdo de A. Menezes Cordeiro. 3.ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002. p.
14.

» GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagéo e aplicacdo do direito. 3.ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 127.
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tempo que visa atender a uma realidade social cada vez mais complexa, logo
inalcancavel pelo antes onipresente Codigo Civil, acaba por denunciar a
impossibilidade de se buscar, na prépria legislacdo infraconstitucional, critérios
interpretativos e integrativos do sistema. Os principios e regras contidos nessa
multiplicidade de leis infraconstitucionais, posto que hierarquicamente
equivalentes, sdo, muitas vezes, contraditérios e conflitantes, e ndo ha, em nivel
infraconstitucional, ferramentas precisas para a solucao de tais conflitos.

O problema exposto repercute na quebra da ordem e unidade do sistema. A
solugdo de problemas comezinhos continua sendo alcancada a medida que as
normas infraconstitucionais sdo elaboradas para aplicacdo pelo método da
subsuncdo. Contudo, nesse cenario, restam severamente comprometidas a unidade
do ordenamento e a fungdo promocional do Direito, bem como a solucéo de casos
dificeis, que ndo se amoldam perfeitamente ao fracassado designio do legislador
de tentar capturar a realidade em guadros normativos estaticos.

O fenémeno ora apontado ja ndo é ignorado no processo legislativo. Como
exemplo significativo, cite-se a alteracdo da titulacdo do Decreto-Lei n° 4.657,
que deixou de se chamar “Lei de Introducdo ao Cddigo Civil Brasileiro” e foi
denominada “Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro”.

Apesar da inegavel funcdo de “limite” atribuida as normas constitucionais,
ndo existe fundamento para que seu papel nela se encerre. Os efeitos dos
comandos constitucionais, como hierarquicamente superiores que sao, irradiam-se
por todo o ordenamento, tornando imperiosa a releitura de institutos seculares do

direito civil, dando forma, portanto, a constitucionalizacdo do direito privado.

2.1.1
A nova teoria contratual

A reviravolta conceitual que atingiu a autonomia privada torna imperiosa
uma revisdo na teoria contratual. O contrato, na qualidade de insubstituivel
instrumento para circulacdo de riquezas, representa a mais expressiva
manifestacdo do principio da livre iniciativa e da autonomia privada.
Hodiernamente, contudo, sabe-se que o contrato € um complexo processo social
de colaboracéo entre pessoas diferentes e interdependentes, cuja manifestacao de

vontade ndo pode ser tomada isoladamente, ja que a autonomia privada € sempre
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exercida em relacdo aos outros contratantes. Como consequéncia, o contrato deve
ser visto como um veiculo de cooperagéo social.

Com a superacdo do paradigma da igualdade formal, a intervencéo judicial
nos contratos, antes vedada pela primazia do acordo de vontades auténomas,
passou a ser firmemente avalizada pela doutrina civilista e encontrar positiva
repercussao na jurisprudéncia. Trata-se de mitigacdo da liberdade de contratar,
que deve tomar lugar quando as vicissitudes da relacdo juridica intersubjetiva,
complexa e concreta exteriorizam flagrante desiquilibrio e iniquidade. A
compreensdo de gque “a justica ndo emana do contrato em si, mas das condi¢fes

reais de sua conclusdo e execucao”*°

confirma tal percepgéo.

Como  supramencionado, 0 contemporaneo  fendmeno da
constitucionalizacdo do direito civil impde a necessidade de releitura dos seus
institutos tradicionais. No ramo do direito contratual, notaveis avangos foram
alcangados com o reconhecimento de que o contrato ndo € meramente composto
pelo exercicio da autonomia da vontade, mas é nog¢do intrinsecamente ligada a
coletividade e sofre a incidéncia de diversos principios e valores constitucionais.
Esses principios e valores devem ser ponderadamente aplicados visando a
manutencdo da comutatividade e do equilibrio, caracteristicas imperativas aos
contratos, que conformam o seu contetdo e podem, até mesmo, como afirmado,
em casos extremos, porém ndo excepcionais, implicar na revisao judicial.**

A superacéo da caracterizagdo meramente estrutural do Direito, preconizada
por Bobbio, cria as condi¢des para uma analise teleoldgica do ordenamento
juridico. Sua funcdo ja ndo é apenas de punir, mas o de intervir e dirigir o

desenvolvimento social com san¢des positivas.

O fenémeno do direito promocional revela a passagem do Estado que, quando
intervém na esfera econdmica, limita-se a proteger esta ou aquela atividade
produtiva para si, ao Estado que se propde também a dirigir a atividade econémica
de um pais em seu todo, direcdo a este ou aquele objetivo - a passagem do Estado
apenas Protecionista para o Estado programatico.*

¥ 1.OBO, P. L. N. Doutrinas Essenciais Obrigacdes e Contratos. DTR, v. 3, p. 385, jun. 2011. p.
385.

31 COSTA, J. H. M. A teoria da imprevisdo e a incidéncia dos planos econdmicos governamentais
na relagéo contratual. Revista dos Tribunais, v. 670, p. 41, ago. 1991. p. 41.

%2 BOBBIO, Norberto. Da estrutura & fungo: novos estudos de teoria do direito. Tradugdo de
Daniela Beccaccia Versiani. Barueri, SP: Manole, 2007. p. 71.
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O direito promocional pressupde a ingeréncia do Estado programatico nas
atividades econémicas privadas, outrora detentoras da mais ampla liberdade de
acdo. Esse é o fenbmeno percursor da intervengdo do Estado nos contratos.

A concepcgdo do contrato como expressdo de uma relacdo intersubjetiva
complexa ensejou o desenvolvimento de teorias que prenunciaram a mitigacdo da
autonomia da vontade como elemento obrigacional inabalavel. “A classica e
estatica obrigagdo passa, como relacdo obrigacional, a ser compreendida como um
sistema de processos em razdo da necessaria colaboracdo entre 0s sujeitos

vinculados.”

Emerge um renovado conjunto de principios contratuais, tornando vetusto o
principio do pacta sunt servanda em sua formulagdo classica. Citem-se as teorias
da imprevisdo e da quebra da base objetiva do negdcio e o desenvolvimento dos
conceitos da responsabilidade pré e pds-contratual, movimentos doutrinarios
tratados, algumas vezes, de forma depreciativa, sob a alcunha de “dirigismo
contratual”.

A intervencdo estatal nos contratos ndo pode ser puramente associada a
perfis ideoldgicos, eis que a flutuacdo dos governos, entre a adogdo de politicas
libertarias ou assistencialistas, ja deu mostras de que suas “idas e vindas” fluem
em compasso com os ciclos econémicos. Alguns conceitos restam, contudo,
sedimentados pela experiéncia historicamente retratada, sendo inequivoco que a
sustentabilidade da auséncia de intervencdo no mercado se mostrou tdo utopica
quanto a ideologia que apregoa a sua completa supressdo. O capitalismo mais ou
menos amadurecido pressupde a manutencdo de pontuais, mas incisivas, politicas
de intervencao.

Ademais, a autonomia privada pressupde liberdade de escolha, que so é
possivel em uma sociedade possuidora de um determinado patamar de
desenvolvimento educacional e cultural, bem como de condi¢bes econdmicas
minimas para que o individuo possa participar do mercado concretamente e
contratar amparado por uma maior paridade de recursos, e ndo apenas coagido por
uma igualdade existente somente no plano abstrato da igualdade formal. Assim,

um Estado pode ser mais ou menos interveniente na autonomia contratual, de

% KONDER, Carlos Nelson. Boa-fé objetiva, violagdo positiva do contrato e prescricao:
repercussdes praticas da contratualizacdo dos deveres anexos no julgamento do Resp 1276311.
Revista Trimestral de Direito Civil, v. 50, p. 217-236, 2012. p. 217-236.
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acordo com 0s objetivos sociais tracados constitucionalmente, e, especialmente,
diante de situacBes concretas de desigualdade econémica que demandem

corregdo.*

A liberdade de contratar, outrora vista como a mais alta expressdo da
autonomia privada e da livre inciativa, é objetivamente restringida pela lei
infraconstitucional, em face do art. 421 do Cdédigo Civil, o qual assevera que “a
liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do

contrato.”.

Pode-se, portanto, afirmar que o desenvolvimento historico aponta para a
superacdo da dicotomia entre direito publico e direito privado, passando a
autonomia privada, especialmente a contratual, a ter a Constituicdo e 0s
respectivos fundamentos da Republica como orientadores que espraiam seus
efeitos sobre a liberdade contratual. “[...] o fundamentalismo na interpretacdo do

principio da livre iniciativa contraria o coracdo do proprio projeto politico do

liberalismo: moderacdo e da aceitagdo da divergéncia”.*®

[...] ndo se trata de aniquilar a autonomia privada, mas sim de superar o ciclo
historico do individualismo exacerbado, substituindo-o pela coexistencialidade.
Quem contrata ndo mais contrata apenas com quem contrata, eis ai 0 mdvel que
sinaliza, sob um ética contratual contemporanea, para a solidariedade social.
Probidade e boa-fé sdo principios obrigatérios nas propostas e negocia¢des
preliminares, na conclusdo do contrato, assim em sua execucao, e mesmo depois do
término exclusivamente formal dos pactos. Desse modo, quem contrata ndo mais
contrata tdo s6 o que contrata, via que adota e oferta um novo modo de ver a
relagdo entre contrato e ordem publica.*

O fato é que a propria protecdo da livre iniciativa, como ja demonstrado,
requer sua limitagdo em certos aspectos, o que se verifica com facilidade quando

se deixa de lado a preocupa¢do com a livre iniciativa individual e atomizada e se

% Tal diferenca, superficialmente percebida, explica, em certa medida, a persisténcia do debate, no
Direito brasileiro, acerca da aplicagdo direta das normas constitucionais nas rela¢des privadas e,
em contrapartida, a intensificacdo mais visivel, na doutrina europeia, do papel da vontade nas
atividades privadas (SILVA, J. P. Contratos sem negdcio juridico: critica das relagGes
contratuais de fato. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Prefacio, p. XI).

¥ SOUZA NETO, Claudio Pereira de; MENDONCA, J. V. S. Fundamentalizacdo e
Fundamentalismo na interpretacdo do principio constitucional da livre iniciativa. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). A constitucionaliza¢do do direito:
fundamentos tedricos e aplicacGes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 741.

% EACHIN, Luiz Edson. Questées de Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 24.
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passa a compreender a dimensdo coletiva e democratica que o exercicio da livre
iniciativa encerra, especialmente atraves do fendémeno contratual.

Como resultado, o exercicio da livre iniciativa, consubstanciado na
autonomia contratual, encontra-se vinculado, e mesmo condicionado, a realizacao
de diversos valores de relevancia constitucional, especialmente aqueles ja

positivados através dos principios juridicos constitucionais e infraconstitucionais.

Mas, quando a liberdade negocial e contratual tém justificacdo ndo em si, mas em
outros principios e valores do sistema, quando o préprio sistema ndo é mais apenas
Estado de Direito, mas Estado Social de Direito, caracterizado por principios fortes
como a solidariedade e o personalismo, a escolha ndo pode deixar de ser
axiologicamente conforme o ordenamento. O ato negocial é valido ndo tanto
porque desejado, mas se, e apenas se, destinado a realizar, segundo um
ordename3r71to fundado no personalismo e no solidarismo, um interesse merecedor
de tutela.

Dessa perspectiva se extrai uma inequivoca alteracdo qualitativa nas
liberdades de contratar, baseada no entendimento de que os direitos do individuo
ndo podem ser encarados sob uma OGtica atomista, mas, sim, por meio do
compromisso com o projeto de uma coexisténcia humana harmonica como fator
primordial de qualquer constituicdo social. S&o essas as transformagOes que

desenham os atuais contornos do direito contratual.

2.1.2
A evolucao da autonomia privada

A autonomia privada, por muito tempo, foi o baluarte do direito civil.
Immanuel Kant, em uma das formulagdes mais antigas do conceito, atribuiu, ao
sujeito moral, a capacidade e responsabilidade de escolher livremente seus
principios morais e, com base neles, pautar suas acfes. A liberdade, a um so
tempo valor e principio juridico fundamental que anima a autonomia privada, era
tida como absoluta e avaliada a partir de critérios exclusivamente individualistas.

O dogma da vontade, assim entendido o poder dos individuos de fazer valer
livremente a propria vontade na autorregulamentacdo dos seus interesses, foi, ao

longo da historia, alcado a qualidade de consequéncia indissociavel da evolucao

¥ PERLINGIERI, Pietro. Direito..., p. 371.
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da razdo humana. O contrato, pois, figurava como a mais elevada expressdo de
liberdade dos individuos, dando corpo e estrutura ao chamado voluntarismo
juridico.

O desenvolvimento da ciéncia juridica infirmou, contudo, a nocéo de que a
vontade, por si s, tivesse potencialidade jurigena. Na verdade, a autonomia
passou a ser entendida como instrumento de potencializacdo da circulagdo de
riquezas. Nesse sentido, o Direito ja ndo protegia a vontade em si, mas a

seguranga do comércio juridico, consoante destaca Federico de Castro y Bravo:

O variar da circunstancia socioecondmica leva a que, ja no mesmo pandectismo (da
segunda geracdo), se dé um novo sentido a soberania da vontade. O direito se
“comercializa” e se postula a necessidade de atender com preferéncia “a seguranca
do comércio juridico”. Mantém-se, nominalmente, o dogma da vontade, mas, ja
ndo como expressdo de respeito a liberdade individual, mas, sim como um eficaz
instrumento para o desenvolvimento do comércio.*®

Orlando Gomes acrescenta que “a revolucdo capitalista do século XX
minimizou a importancia do voluntarismo juridico em consequéncia da difuséo de
relagdes juridicas de massa.”.** Contemplando a proliferacdo dos contratos de
adesdo, Fachin® assevera que, na adesdo, ndo ha autonomia da vontade, muitas
vezes sendo mais adequado falar-se no conceito de necessidade. Mas, apesar da
supressdo da vontade em grande parte dos ajustes comerciais, ainda assim as
relacdes contratuais seguiram se desenvolvendo.

Por isso, a realidade das interagdes econdmicas, cada vez mais numerosas,
massificadas e complexas, ja ndo mais se explicava no contexto da autonomia da
vontade, ensejando, pois, a sua superacdo enquanto dogma e a passagem para 0
conceito de autonomia privada.

No ordenamento juridico patrio, ndo ha uma mencgdo expressa a nocdo de
autonomia privada. O conceito foi talhado pelos trabalhos seculares da doutrina
civilista e é tdo representativo para o Direito que sua existéncia ndo demanda
positivacéo literal para fazer notar-se sua presenca. A Constituicdo de 1988 néo
deixou, entretanto, de apreender o fendmeno da autonomia privada e estrutura-lo

em seus dispositivos, moldando-o e oferecendo sustentacéo.

% Castro y Bravo (apud MARQUES NETO, Antonio José. A intervencdo do Estado na
autonomia privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p.523).

% GOMES, Orlando. Introdug&o ao direito civil. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 83.

“ EACHIN, Luiz Edson. Teoria..., p. 268.
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Em uma acep¢do mais ampla, a autonomia privada encontra origem na
garantia constitucional de liberdade (art. 5°, caput), desdobrada no imperativo de
gue “ninguém serad obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei.”. Os dispositivos que colocam a livre iniciativa como fundamento
da Republica (art. 1° 1V) e da ordem econémica (art. 170, caput) conferem
concretude ao aspecto econdémico da liberdade.

As transformagdes no conceito de autonomia, porém, ndo se esgotaram no
aspecto econdmico. Diante da imposicdo de unidade e coeréncia do ordenamento
juridico, a autonomia privada se revela, cada vez mais decisivamente, campo fértil
para uma releitura a luz dos principios constitucionais. Em decorréncia da
transicdo do direito patrimonialista para aquele personalista, a autonomia privada
passou a ser entendida como merecedora de tutela na medida em que se
caracterize como instrumento de expresséo e concretizacdo da dignidade humana,
enquanto afirmacdo positiva do exercicio de suas possibilidades de atuacdo e
construcdo de sua personalidade.

Dai a ressalva de que “ndo ha que se admitir um espaco de liberdade que
afronte as diretrizes constitucionais, [...] a autonomia privada serd merecedora de
reconhecimento e tutela apenas se representar a realizagdo de um valor
constitucional.”.*" Luigi Ferri preleciona que “a autonomia privada nio é um
poder originario ou soberano, e sim um poder conferido ao individuo por uma
norma superior, a qual regula a sua atuacdo, estabelecendo encargos e
limitagBes.".*> A norma superior, in casu, é a Constituico.

A Constituicdo Federal ndo deixa davidas de que o Estado de Direito
brasileiro tem pretensfes de ser um Estado Social — se, por um lado, tutela a
liberdade como principio fundamental, por outro, determina que autonomia
privada seja exercida em consonancia com o0s objetivos fundamentais
democraticamente instituidos.

E o que se constata quando a Constituicio Federal, ao elencar a livre
iniciativa entre os fundamentos da Republica, ao mesmo tempo, imp6e, como

exigéncia da ordem econdmica, a soberania nacional, a fungdo social da

“ BARBOZA, Heloisa Helena. Reflexdes sobre a autonomia negocial. In: TEPEDINO, G.;
FACHIN, L. E. (Coord.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas —
Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 410.
2 BITTAR, Carlos Alberto. Os contratos de ades&o e o controle de clausulas abusivas. S&o
Paulo: Saraiva, 1991. p. 30.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213397/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213397/CA

27

propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a defesa do meio
ambiente, a reducdo das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno
emprego e o favorecimento das empresas de pequeno porte. No mesmo sentido, é
0 “comando do art. 170 da Constituicdo, que, expressamente, prevé que a livre
iniciativa seré exercida em fungéo da existéncia digna e da justica social.”.*®

E certo que o exercicio da autonomia privada, quando se encontra
intimamente ligado a realizacdo de valores existenciais, e ndo patrimoniais, deve
ser deixado de fora das intervencdes judiciais o0 tanto quanto possivel, pois €
corolario do principio da dignidade da pessoa humana que as escolhas que
permitem a construcdo da identidade pessoal ndo sejam restringidas ao ponto de
estatizar o individuo.** Nesses casos, esta-se a tratar mais da autonomia negocial
do que da autonomia contratual, uma vez que a primeira ndo se esgota nas
estipulacdes bilaterais de cunho patrimonial, sendo apta, portanto, a regular
interesses personalissimos.

Todavia ndo € dada a mesma sacralizagcdo a autonomia privada no ambito
contratual, a autonomia contratual propriamente dita, quando se esta diante de

relacdes de cunho meramente mercantis, pois

[...] quando a autonomia (o poder de por regras) atinge fortemente o valor da
pessoa, a consideragdo do ordenamento ndo pode ser abstrata, ndo se pode
formalisticamente igualar a manifestacdo de liberdade que toca profundamente a
identidade do individuo e a liberdade de perseguir o maior lucro possivel.*®

Denota-se, portanto, que, contemporaneamente, emerge a necessidade de
uma avaliacdo qualitativa e de merecimento no exercicio da autonomia privada,
ndo em abstrato, mas diante do caso concreto, para que este receba a tutela
jurisdicional. E de se clarificar, contudo, que o parametro de avaliagio desse
merecimento ndo pode ser outro que ndo a ordem constitucional, garantido, assim,
que a requalificacdo da autonomia privada se realize no interesse da coletividade e
seja pautada por genuino espirito democratico. Esse €, em sintese, o significado
gue autonomia detém nos dias atuais, cujos reflexos na teoria contratual séo

significativos.

* FACHIN; PIANOVSKI, op. cit., p. 116.

* MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010. p. 189.

** PERLINGIERI, Direito..., p. 349.
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2.2
A pessoa humana em sua vulnerabilidade

A massificacdo das relacGes privadas, como visto, degenerou a autonomia
privada tradicional, dando forma a “conjuntos humanos nos quais 0 homem se
revela como um ser andnimo e despersonalizado.”.* Por representar uma
tendéncia distinta, o atual cenario de constitucionalizacdo do direito civil é
comumente referido como “repersonalizacéo das relagdes privadas.”’.

O deslocamento do centro das atencGes do Direito, que deixa de ser a
propriedade para fixar-se na figura da pessoa humana, é a melhor descri¢do desse
fendmeno, corolério 16gico a partir da eleicdo da dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica. E que “a énfase do novo direito privado é o
destaque a dimensao existencial da pessoa, de seus interesses extrapatrimoniais,
da sua integridade fisica e psiquica, da sua afetividade.".*®

A primazia da dignidade da pessoa humana concretiza-se mediante sua
interpretacdo como verdadeira clausula geral de tutela da pessoa humana, e, por
esse motivo, nao cabe “discutir sobre uma enumeracdo taxativa ou exemplificativa
dos direitos da personalidade.”.* N&o é possivel, entretanto, promover a
efetivacdo dessa clausula, “sem levar em conta a vulnerabilidade inerente as
pessoas humanas.".>

Filologicamente, “vulnerabilidade” (do latim vulnerabilis, “que pode ser
ferido”, de vulnerare, “ferir”, de vulnus, “ferida”) refere-se a qualquer ser vivo,

sem distincdo, que pode, eventualmente, ser vulnerado.”® A vulnerabilidade &,

¢ LOBO, Paulo. Condigdes gerais dos contratos e clausulas abusivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1991.
p. 12.

*" 0 Direito Civil deve, com efeito, ser concebido como “servigo da vida”, a partir de sua real raiz
antropoceéntrica, nao para repor em cena 0 individualismo do século XVIII, nem para retomar a
biografia do sujeito juridico da Revolugdo Francesa, mas sim para se afastar do tecnicismo e do
neutralismo. O labor dessa artesania de “repersonalizacdo” e “reetizacdo” leva em conta um
sistema aberto e rente a vida” (FACHIN, Teoria..., p .218).

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no C6digo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relagBes contratuais. 6.ed. Sdo Paulo : RT, 2011. p. 80.

* MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 117.

0 PEREIRA, Téania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Coords.). Cuidado e Vulnerabilidade.
Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 108.

1 PEREIRA; OLIVEIRA, op. cit., p. 110.
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portanto, traco insito da natureza humana, pois todo ser humano é, em certa
medida, mais ou menos vulneravel.

A identificagdo da vulnerabilidade que interessa ao Direito, entretanto, ndo é
aquela que considera sua dimensdo comum a todos os seres humanos. “O conceito
de vulnerabilidade, ao aplicar-se a qualquer situacdo, independentemente das
caracteristicas especificas desta, acaba ndo podendo aplicar-se a nenhuma situacéo
particular.”.>® Por isso, a melhor concretizacdo do principio da igualdade ocorre
através da percepgdo das diferengas. O ser humano, ao enxergar o seu semelhante,
identifica-o por aquilo que o diferencia de si mesmo. E isso so é possivel mediante
a consideracdo do outro como “necessariamente um ‘igual’, mesmo se

identificadas e localizadas as diferencas.".>

Assim, o respeito a dignidade humana impbe a consideracdo das
desigualdades, o que implica no abandono do principio da igualdade em seu
aspecto formal (todos sdo iguais perante a lei), em prol da busca pela igualdade
substancial. Esse € o caminho imposto pelas diretrizes constitucionais, o de
“recolocar o direito no 'mundo social’, [...] voltado para as pessoas que integram a
sociedade, para seu destino coletivo, seres reais existentes no mundo dos fatos, e
ndo mais sujeitos ideais.".>* A apontada concepcdo se opde & figuracio da pessoa
como mero elemento estrutural na relagdo juridica, centro abstrato de atribuicéo
de direitos subjetivos e deveres juridicos.

No mundo social concreto, as pessoas encontram-se vulneradas em sua
autonomia, logo, em sua dignidade, em virtude de adversidades psicofisicas,
sociais e econdmicas. Ndo se pode conceber o atendimento do principio da
igualdade substancial desconsiderando-se a real situacdo vivenciada pelos
individuos que, j& vulnerados, carecem de protecdo para, tanto quanto possivel,
restabelecer sua autonomia e buscar uma vida digna.

A nova feicdo da ordem civil-constitucional demanda, portanto, que a
avaliacdo de vulnerabilidade seja realizada mediante observéncia critica da
realidade fatica, com a consequente identificacdo da desproporcional distribuicao
de poder econdmico e politico que permeia a vida em sociedade, comprometendo

o efetivo exercicio da autonomia privada. Por conseguinte, ramos inteiros do

°2 Schramm (PEREIRA; OLIVEIRA, op. cit., p. 111).
>3 MARQUES, op. cit., p. 80.
> PEREIRA; OLIVEIRA, op. cit., p. 106.
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Direito subvertem a logica da igualdade formal, como, por exemplo, o direito do
trabalho e o direito do consumidor, nos quais tanto a legislacdo quanto a pratica
juridica determinam a aplicagdo da interpretacdo mais favoravel ao trabalhador e

ao consumidor.

A justificativa constitucional para o favorecimento desses grupos € o
reconhecimento de que o trabalhador e o consumidor, pela natureza e por reais
condices faticas que envolvem a relacdo de trabalho e de consumo, por regra, séo
vulneraveis diante do empregador e do fornecedor. O apontamento dessas duas
figuras, trabalhador e consumidor, as quais se poderiam somar a dos inquilinos, é
meramente exemplificativo, pois “ndo apenas os trabalhadores, os locatarios, e 0s
consumidores sdo vulneraveis, em sentido juridico, mas [...] 0S grupos

minoritarios dos mais diversos tipos.".*®

Conquanto a legislacdo tenha criado normativas especiais para certas
posi¢Bes sociais tipicamente vulneraveis (trabalhador, consumidor, inquilino,
menor, idoso, etc.), a positivacdo do tratamento diferenciado conferido a esses

grupos ndo significa a limitacdo da tutela da dignidade numerus clausus.

A tutela da pessoa humana ndo pode ser fracionada em isoladas hipdteses,
microssistemas, em autbnomas fattispecie ndo-intercomunicéveis entre si, mas
deve ser apresentada como um problema unitario, dado o seu fundamento,
representado pela unidade do valor da pessoa. Esse fundamento ndo pode ser
dividido em tantos interesses, em tantos bens, como ¢é feito nas teorias atomisticas.
A personalidade é, portanto, ndo um “direito”, mas um valor, o valor fundamental
do ordenamento, que estd na base de uma série (aberta) de situagGes existenciais,
nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela.”®

Assim, onde quer que se verifique a vulneracdo da pessoa humana em suas
relacOes extrapatrimoniais, cabivel serd a aplicacdo da clausula geral de protecdo a
dignidade humana. Confere-se, desse modo, tratamento juridico lastreado em uma

“ética da solidariedade, e ndo mais exclusivamente de liberdade.".%’

> MORAES, Danos..., p. 118.

> lhid., p. 121.

" RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; STEINER, Renata Carlos. O paradigma da essencialidade nos
contratos: recensdo da obra de Teresa Negreiros. Rev. Direito GV, v. 8, Sdo Paulo, jul./dec. 2012.
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2.2.1
A vulnerabilidade da pessoa do locatario e seu fundamento no
direito a moradia

O desequilibrio entre as partes, com relacdo as condicdes faticas e
econdmicas, denuncia que a aplicacdo intransigente do pacta sunt servanda € a
exasperacdo da igualdade formal em detrimento da igualdade substancial.®® O
reequilibrio das relagdes contratuais entre os relevantemente desiguais se da no
“plano contratual, atribuindo mais tutela juridica ao contratante que o direito
presume vulneravel, a exemplo do trabalhador, do inquilino, do consumidor, do
aderente.”.> E preciso, entdo, compreender, em linha com o que ja se tratou no
presente trabalho, que a autonomia da vontade ja ndo se presta a servir como
parametro Unico de justica no atual contexto do Direito.

Como desdobramento do desenvolvimento caracteristico do Estado Social, o
Direito patrio conferiu, a determinadas categorias de atores sociais, a qualidade de
presumidamente vulneraveis, e, entre essas categorias, inclui-se a figura do
inquilino. O reconhecimento e a positivacdo dos efeitos decorrentes da presuncéo
de vulnerabilidade, no caso dos inquilinos, confirmam-se com a introducdo, no
ordenamento juridico, de legislacdes especiais, culminando com a atual Lei do
Inquilinato (Lei 8.245/91), submetendo as relacdes locaticias a normas cogentes®™
de Direito material e processual.

A relagdo locaticia pressupde o estabelecimento de um contrato entre um
individuo proprietario (locador) e outro ndo proprietario (inquilino). Enquanto,
para o primeiro, 0 bem objeto do contrato (imovel locado) € uma fonte de renda,
ou seja, possui cunho precipuamente patrimonial, para o segundo, o0 bem

representa um conjunto de valores que nitidamente transborda a patrimonialidade,

% «A disparidade de condicBes econdmico-sociais existente, para além do esquema formal da
igualdade juridica abastracta dos contraentes, determina, por outras palavras, disparidade de
'poder' contratual entre partes fortes e partes débeis, as primeiras em condicdes de conformar o
contrato segundo 0s seus interesses, as segundas constrangidas a suportar a sua vontade, em
termos de dar vida a contratos substancialmente injustos; é isto que a doutrina baseada nos
principios da liberdade contratual e da igualdade dos contraentes, face a lei, procura dissimular, e é
precisamente nisto que se manifesta sua funcdo ideoldgica” (ROPPO, Enzo. O Contrato.
Coimbra: Almedina, 1988. p. 38).

¥ LOBO, op. cit.

% Os objetivos da lei - a ratio legis - encontram-se tutelados e protegidos através de utilizacdo das
normas cogentes, isto €, normas que tém sua obrigatoriedade incondicionada a manifestacdo de
vontade contraria pelas partes. Alias, advertiu-se que "a autonomia da vontade é o que resta das
regras juridicas cogentes. As regras juridicas cogentes cercam, assim, 0 campo da autonomia
privada” (BITTAR et al., op. cit., p. 55).
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transformando-se em verdadeiro instrumentario para a promocao da sua propria
dignidade. Isso porque, como analisado, a moradia representa necessidade
insuperdvel para o ser humano, fato que passou a receber o reconhecimento
constitucional com a elevagdo do direito a moradia ao status de direito
fundamental.

E preciso atentar para a realidade brasileira, na qual, apesar dos programas
estatais de incentivo e subsidio & aquisi¢cdo da casa propria, uma grande parcela da
populacdo encontra, na locacdo residencial, ndo uma conveniéncia, mas a Unica
forma de se estabelecer sob o abrigo de um teto. N&o se pode reconhecer, pois, a
plena autonomia para contratar, enquanto o individuo nao se desvencilha de suas
necessidades mais bésicas (liberta dal bisogno®). Ha, inequivocamente, uma
suscetibilidade de o inquilino concordar com as estipulagdes mais adversas diante
da imposicdo pelo locador, uma vez que aquele que detém a propriedade do
imdvel possui posicdo amplamente dominante na negociacdo. Em outras palavras,
0 inquilino, na maioria das vezes, ndo possui poder de “barganha”. N&o por acaso,
o0s pactos locaticios firmados sdo, predominantemente, contratos de adesao.

Assim, a pessoa do locatario, no contexto da situacdo juridica subjetiva
complexa em que tipicamente esta inserida, é dependente do bem negociado para
sua subsisténcia e manutencao da sua dignidade, encontrando-se de saida, por esse
motivo, vulnerado em sua autonomia. Dai se extrai a ideia geral que imbui a
justificativa subjacente a protecdo conferida pela legislacdo especial e pelos
demais diplomas normativos, mormente a Constituicdo Federal.

A consideracdo da dependéncia da pessoa, com relacdo ao objeto do
contrato, ndo € um fendmeno estranho a teoria contratual na dogmatica civil-
constitucional, tendo sido objeto de valiosissimo estudo de Teresa Negreiros. A
partir dessa observagdo, a citada autora propds um novo critério classificatorio dos
contratos, o qual intitulou “paradigma da essencialidade”. Tal paradigma encerra a

nocdo de que "utilidade existencial do bem contratado"®?

é determinante para a
andlise e classificacdo das relagBes contratuais. Assim, quanto maior o grau de

imprescindibilidade atribuivel ao bem que constitui o objeto material do contrato,

®' PERLINGIERI, Perfis..., p. 32
%2 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
p. 388.
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maior serd a incidéncia dos principios norteadores da protecdo da dignidade da

pessoa humana nas rela¢fes contratuais entre particulares.

Na teoria contratual classica, “as distingGes tradicionalmente feitas

negligenciam a importancia do bem ao qual o contrato se relaciona™®

, OU Seja,
nela se estabelece tipo de classificacdo estrutural e abstrata dos contratos, na qual
qualquer bem poderia ser encaixado sem modificar ou sequer exercer qualquer
influéncia na individuacgdo da normativa a ser aplicada.

A vetustez dessa criteriologia se revela quando, recorrendo ao exemplo
elaborado por Teresa Negreiros, cogita-se que um contrato de compra e venda de
uma joia e outro de um medicamento destinado a um doente grave devam ser
analisados sem qualquer distincdo quanto ao regime juridico aplicavel. Essa visao

merece ser superada, pois

[...] a caracterizacdo do bem contratado - como bem essencial, Gtil ou supérfluo® -
deve, sim, ser considerada um fator determinante da disciplina contratual, influindo
sobre a forma como hédo de ser conciliados 0s novos principios do contrato, de
indole intervencionista, e os principios classicos, finalizados a protecdo da
liberdade contratual.®®

Embora a utilidade do bem objeto do contrato ja seja, atualmente,
eventualmente levada em consideragdo nas decisdes judiciais, o paradigma da
essencialidade possibilita esbocar a sistematizacdo dessa diversificacdo fatica,
capaz de influir de forma objetiva, consistente e previsivel no fornecimento de
critérios para a interpretacdo dos negocios juridicos.

O efeito pratico da classificagdo dos contratos conforme sua essencialidade
é 0 de que, quanto mais 0 bem negociado seja essencial para a manutengédo de
uma vida digna, tanto maior serd a vulnerabilidade do contratante. Logo, maior
sera a incidéncia de principios socializantes, como a funcéo social do contrato e a
boa-fé objetiva, bem como maior sera a intervencdo na liberdade contratual,

redesenhando uma protecao a autonomia das partes que vai muito além do dogma

% NEGREIROS, op. cit., p. 352.

% A estrutura dessa triparticdo se faz presente na classificacdo das benfeitorias no Cédigo Civil.
Tal classificacdo se estabelece através de uma relagdo de funcionalidade de um determinado bem
em relacdo a outro bem principal. A partir do “paradigma da essencialidade” essa logica é
reproduzida com base na andlise da essencialidade de um determinado bem em relacdo, ja ndo a
outro bem, mas a preservacao da dignidade do contratante.

% NEGREIROS, op. cit., p. 388.
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da vontade. O raciocinio a contrario sensu se aplica perfeitamente, de forma que,
nas relacbes envolvendo bens supérfluos, menor ou até mesmo desnecessaria sera
a intervencdo na autonomia das partes em sua formulag&o mais classica.

O paradigma da essencialidade funda-se, pois, no reconhecimento da
eficacia horizontal das normas constitucionais no campo contratual, que, dentre
seus efeitos, visa a “garantir a todo individuo a possibilidade de desfrutar de
condi¢Bes minimas de vida, como se percebe, inicialmente, da clausula geral do
art. 1°, I11; na mesma linha situam-se os arts. 3°, I e I1l, 170, VII, e [...] art. 6°.”.%
Assim, pelo paradigma proposto, a essencialidade estd diretamente associada a
conservacéo da dignidade da pessoa humana.®’

Ndo se trata de excluir a influéncia dos principios constitucionais
socializantes em determinadas relacdes privadas, eis que todas elas séo terreno
fértil para tal designio. Ndo se nega, contudo, a possibilidade de se identificar
terrenos mais ou menos férteis, afirmando-se uma gradacéo Util na interpretacdo e
solucgéo dos conflitos contratuais.

Cumpre, entdo, delinear em que medida um imovel colocado a locagédo deve
ser entendido como um bem essencial. O direito @ moradia se conecta com a
dignidade humana na medida em que uma vida digna ndo pode prescindir das
“condicdes mais elementares que uma pessoa necessita para a sua sobrevivéncia,
como luz, agua, saneamento, construcdes resistentes que o protejam do tempo e de
suas variacdes previsiveis.".®® Além do aspecto de preservacdo da integridade
fisica, o habitat é indispensavel para que o individuo exerca o “direito ao segredo
pessoal, doméstico e profissional, direito & identidade pessoal, familiar e social®,
0 que projeta o direito a moradia sobre os campos da integridade psiquica e moral
da pessoa.

Assumem o papel de valores, por possibilitar a libertacdo da pessoa de suas
necessidades intrinsecas, 0s bens materiais instrumentarios ao desenvolvimento da

personalidade humana.” Os bens imdveis colocados & locacéo representam bons

% MOTTA, Thiago de Lucena. O paradigma contratual da essencialidade e a eficacia direta dos
direitos fundamentais nas relacfes privadas. Revista Pesquisas Juridicas, v. 2, n. 1. jan./jun. 2013.
% NEGREIROS, op. cit., p. 410.

% SOUZA, S. I. N. A distingdo entre o direito & moradia e o direito de habitacdo. Revista do
Instituto dos Advogados de S&o Paulo, v. 13, p. 224, jan. 2004. p. 224.

* Ibid., p. 224.

" PERLINGIERI, Perfis..., p. 32.
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exemplos nesse sentido, posto que sdo ligados a uma das dimensdes existenciais
mais relevantes do ser humano: o direito a moradia.

Remonta a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da Organizacéo das
Nacdes Unidas (ONU), a primeira alusdo, em ambito internacional, da moradia
entre os direitos econdmicos, sociais e culturais.”* A partir de entdo, “o direito a
moradia passou a ser objeto de reconhecimento expresso em diversos tratados e

documentos internacionais”’?

, muitos dos quais o Brasil € signatario.

A Constituicdo de 1988 ja fazia mencdo direta sobre o direito a moradia e
habitacdo em varios de seus dispositivos, bem como da sua inequivoca inferéncia
a partir da determinacdo de funcionalizacdo da propriedade. Entretanto, a
derradeira consagracdo do direito a moradia como direito fundamental da
Constituicao se aperfeicoou com a Emenda n° 26, de 14 de fevereiro de 2000, que
alterou a redacdo do seu art. 6°°. Sem nenhuma pretensdo de diminuir a
importancia da elevacdo do direito a moradia ao status de direito constitucional
fundamental expresso, insta observar o entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet no

sentido de que tal direito ja se poderia deduzir do principio da dignidade humana:

Para além disso, sempre haveria como reconhecer um direito fundamental a
moradia como decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1.°,
111, da CF/1988 (LGL\1988\3)), ja que este reclama, na sua dimensdo positiva, a
satisfacdo das necessidades existenciais basicas para uma vida com dignidade,
podendo servir até mesmo como fundamento direto e autbnomo para o
reconhecimento de direitos fundamentais ndo expressamente positivados, mas
inequivocamente destinados & protecéo da dignidade.™

A insercdo textual do direito a moradia no rol de direitos fundamentais tem,
sem duvida, a qualidade de intensificar os efeitos que o mandamento protetivo da
dignidade humana irradia sobre a questdo especifica da habitacdo. Dentre as

consequéncias da modificacéo legislativa, destaca-se o reforgo a dissociagdo entre

" ONU, DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, Adotada e proclamada
pela resolucéo 217 A (111) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948.
XXV. 1. "Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
salde e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuério, habitacdo, cuidados médicos e o0s servicos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle".

2 SOUZA, op. cit., p. 193.

® Art. 6° S#o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituic&o.

" SOUZA, op. cit., p. 193.
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o direito a propriedade privada e o direito a moradia, que passa a Sser
reconhecidamente “direito fundamental autbnomo, com ambito de protecdo e
objeto proprios.”.” Dessa forma, o direito & moradia adota contornos
caracteristicos, de sorte a algd-lo, em diversas situacdes, a uma situacao
preferencial em relacdo ao direito a propriedade.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, em seu art. 65, dispde
textualmente que “todos tém direito, para si e para a sua familia, a uma habitacéo
de dimensdo adequada, em condicdes de higiene e conforto e que preserve a
intimidade pessoal e a privacidade familiar.”. No mesmo dispositivo, afirma a
incumbéncia do Estado no sentido de “estimular [...] 0 acesso a habitacdo propria
ou arrendada.".

A Constituicdo brasileira certamente adota 0os mesmos fundamentos.
Entretanto, andou bem o legislador ao ndo adjetivar a moradia a qual alude, e
tampouco tracar objetivos especificos, evitando a redundancia e a prolixidade,
bem como a limitacdo do alcance da norma. Em consonancia com a sistematica
constitucional, o direito a moradia ndo pode ser outra coisa que ndo o direito a
uma moradia digna, tendo como referencial padrdes ndo estaticos, mas
condizentes com as técnicas construtivas contemporaneas em termos de
saneamento bésico, conforto e acessibilidade. O objetivo s6 pode ser alcangado
com uma irrestrita atuacdo proativa do Estado, que deverd implementar as
politicas publicas necessarias para tanto.

A mingua de uma definicio legislativa do que vem a ser a moradia digna,
deve-se interpreta-la em conformidade com os tratados internacionais dos quais o
Brasil é signatario, bem assim com observancia dos elementos basicos a serem
atendidos, tal como identificados pela Comisséo de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais da ONU™, sem descuidar das peculiaridades socioeconémicas e

culturais de cada regi&o.”

> Ibid., p. 193.

® @) Seguranca juridica para a posse, independentemente de sua natureza e origem. b)
Disponibilidade de infraestrutura bésica para a garantia da saude, seguranga, conforto e nutri¢do
dos titulares do direito (acesso a dgua potavel, energia para o preparo da alimentacao, iluminacao,
saneamento basico, etc.). ¢) As despesas com a manutencdo da moradia ndo podem comprometer a
satisfacdo de outras necessidades basicas. d) A moradia deve oferecer condicBes efetivas de
habitabilidade, notadamente assegurando a seguranca fisica aos seus ocupantes. €) Acesso em
condigBes razoaveis a moradia, especialmente para os portadores de deficiéncia. f) Localizagdo
gue permita 0 acesso ao emprego, servigos de salde, educacao e outras Servigos sociais essenciais.
g) A moradia e 0 modo de sua construgdo devem respeitar e expressar a identidade e diversidade
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O presente estudo lastreia-se nessa substancial transformacéo constitucional,
que ndo pode ser reduzida a categoria de norma de conteddo simplesmente
programético. Na verdade, dentre seus efeitos, verifica-se 0 estabelecimento do
“pressuposto de que ao Estado ndo cabe proteger o inquilino em face do locador,
nem este em face do locatario, mas, simplesmente, do morador, em face da falta
de moradia e da necessidade de morar, dentro do seu orcamento familiar".”® A
protecdo do inquilino é consequéncia dessa premissa maior, ou seja: é justamente
por conta da indubitavel essencialidade do bem imdvel para o inquilino, que este
se apresenta flagrantemente vulneravel na relacdo negocial, fazendo-se merecedor
de um regime especial de protecao.

A par dessas razdes, ndo é preciso ulterior esforco argumentativo para
sustentar que o paradigma da essencialidade pode ser aplicado para abrandar a
disparidade de poder negocial entre locador e locatario, ja que a habitagdo, como
se demonstrou, revela-se intransigente necessidade fundamental para o ser

humano.

2.3
Funcé&o social da propriedade alugada

Em Roma e nas cidades gregas da antiguidade, a propriedade era ligada a
religido e a familia. O lar era tido como esfera inviolavel de privacidade enquanto
componente da “constituicdo social, da organizacdo institucional da sociedade,
que ndo podia, em hipotese alguma, ser alterada, quer por deliberacdo popular,
quer por decisdo dos seus governantes".”

Com o advento da civilizagdo burguesa, a propriedade, paulatinamente, foi
sendo desvinculada dessa dimenséo religiosa e familiar e se firmou como mera
utilidade econdmica. Foi diante desse fendmeno que se operou a cisdo entre

direito publico e privado, este Gltimo passando a ter, como centro das atengoes, a

cultural da populagéo. Tal como disposto no §8.° do Comentario-Geral n. 4 a respeito de um
direito a moradia adequada editado pela Comissdo de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais da ONU. A sintese ora efetuada foi extraida do relat6rio elaborado por Sachar (apud
SOUZA, op. cit., p. 193).

" Ibid., p. 193.

® PACHECO, José da Silva. Tratado das Ac¢des de Despejo. 4.ed. So Paulo: RT, 1988. p. 142.
" Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade (COMPARATO, Fébio Konder.
Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. Revista do Conselho de Estudos
Judicidarios do Conselho da Justica Federal, Ano I, p. 91, dez. 1997.
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propriedade privada e suas formas de aquisicdo, conservacdo e fruicdo, aspectos
cristalizados no Codigo Napolebnico.

A referida transformacdo veio acompanhada de um arquétipo ideoldgico
liberal que, apoiando-se no pensamento de Locke, associava o direito a
propriedade a um direito natural inalienavel, decorrente da propriedade do homem
sobre seu proprio corpo. A atuacdo do individuo (trabalho) sobre as coisas
materiais, transformando-as, seria entdo o fundamento para que este se
apropriasse dos respectivos bens produzidos, pois, do contrério, resultaria a

escravidao:

Todo homem possui uma propriedade em sua propria pessoa, de tal forma que a
fadiga de seu corpo e o trabalho de suas maos sdo seus [..] Assim, Deus,
mandando dominar, concedeu autoridade para apropriacdo; e a condicdo da vida
humana, que exige trabalho e material com que trabalhar, necessariamente
introduziu a propriedade privada.®

Esse era 0 pensamento que alimentou o constitucionalismo liberal, fulcrado
na liberdade individual, de forma que “mesmo quando néo se tinha o direito civil
sendo levado as constituicbes, a propriedade passou a ser protegida
constitucionalmente, em sua dupla natureza: de direito subjetivo e de instituto
juridico.".®

As criticas ao constitucionalismo liberal conduziram a insercdo de
preocupacGes de ordem social no bojo das constituicbes, consolidando a
propriedade como direito fundamental da pessoa humana, deslocando, contudo, o
conteddo de tal direito, de mera conservagdo para a questdo do acesso a
propriedade. Assim, “se a propriedade privada era reconhecida como garantia
ultima da liberdade individual, tornava-se inevitavel sustentar que a ordem
juridica deveria proteger ndo apenas os atuais, mas os futuros e potenciais
proprietarios.".** Ademais, a propriedade ndo mais representaria um poder sobre a
coisa, mas um poder-dever, no sentido de que o exercicio dos poderes inerentes a

propriedade deveria pautar-se por valores sociais.

8 | OCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. Segundo tratado sobre o governo.
5.ed. S&o Paulo: Nova Cultural, 1991. p. XVI; 230.

81 LOTUFO, Renan. A Funcéo Social da Propriedade na jurisprudéncia brasileira. In: TEPEDINO,
Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional.
Anais do Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro.
Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 336.

8 COMPARATO, op. cit.
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Acompanhado essa evolucdo, o conceito de direitos subjetivos, tal como
tradicionalmente difundido, sofreu transformacfes qualitativas, resultando em
uma hodierna categoria de situag¢@es juridicas complexas. A evolugdo é relevante,
pois “enquanto este (o direito subjetivo) nasceu para exprimir um interesse
individual e egoista, a complexidade das situacdes subjetivas [...] exprime a

configuracdo solidarista do nosso ordenamento constitucional.”

Reitere-se que essa nova perspectiva dos direitos subjetivos s6 pode ser
vislumbrada sem uma ordem preferencial entre direito e dever, entre direito
objetivo e direito subjetivo. Na verdade, é indispensavel a avaliacdo da situacao
juridica concretamente considerada, superando-se o aspecto meramente formal na
aplicacdo do Direito. Por isso que a categoria retratada por situacdes juridicas
complexas ativas e passivas exprime melhor o novo conceito que toma forma
acerca dos direitos subjetivos e seus correspondentes deveres juridicos.

Defende-se, com esse ponto de vista, que os direitos subjetivos ndo devem
ser encarados como poder arbitrario de realizar os proprios interesses, sendo
relevante a confrontacdo com o interesse de coletividade, para avaliacdo de
merecimento de tutela juridica por parte do ordenamento. Como consequéncia,
também os direitos subjetivos inerentes a propriedade transmutaram-se em
situacdes juridicas complexas e perderam sua caracteristica unidimensional, para,
além de conferir poderes ao proprietario, impingir-lhe deveres.

Cristalizando o conceito de socializacdo da propriedade, disp0s a
Constituicdo de Weimar, em seu art. 153: “a propriedade obriga. O seu uso deve
ao mesmo tempo servir o bem-estar geral.”. A Constituicdo Brasileira de 1988
adotou a mesma linha, ao assegurar o direito de propriedade (art. 5°, XXII),
condicionando-o, entretanto, ao desempenho de uma funcdo social (art. 5°,
XXIII).

A experiéncia mostrou, que, diante do dinamismo das relagcfes interpessoais
e da realidade das forcas econOmicas que atuam no seio social, a garantia
constitucional de acesso a propriedade ndo poderia se exaurir na preocupagdo com
os direitos reais. O genuino compromisso com o bem-estar coletivo e com o
oferecimento de consistentes oportunidades de acesso a propriedade impde a

protecdo dos direitos dos possuidores ndo proprietarios. A supera¢do do aspecto

8 PERLINGIERI, Direito..., p. 677.
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meramente estrutural do direito a propriedade implica em “atribuir aqueles
direitos pessoais a mesma forca juridica reconhecida, tradicionalmente, a
propriedade.".®*

Conforme sintetiza Renan Lotufo, a simples preservacdo da propriedade
adquirida em conformidade com o ordenamento ndo € suficiente, € preciso que a

ela seja conferida eficéacia social:

Se o proprietario ndo atua eficazmente, tornando a propriedade urbana habitével, a
rural produtiva, ndo hd como se manter proprietario, pois a reiterada ineficacia
levard até a sancdo maxima, que é a perda da propriedade, e, no minimo, o nao
exercicio de certos direitos. [...] com o que poder-se-a superar o conflito entre a
propriedade estatica e a pressdo dos excluidos, através da propriedade com fungéo
social, que envolve a posse com igual funcdo.®

Nesse contexto, de um Direito marcado pela metodologia constitucional, a
funcdo social da propriedade coloca, em primeiro plano das preocupacbes do

jurista, a questéo do acesso:

Permitir que mais pessoas passem a ter acesso a bens — seja na condi¢do de
titulares ou de possuidores — é, por exceléncia, 0 modo de propiciar existéncia
digna aqueles que, historicamente, colocavam-se a margem de um direito civil que
destinava a sua tutela apenas ao individuo proprietario.®

Esse é o objetivo que se sobressai das intervencdes legislativas “nas relacfes
de inquilinato, reforgando os direitos dos locatarios e limitando a autonomia
negocial dos locadores. Ao direito tradicional de propriedade desses, op0s-se 0
direito pessoal dos inquilinos a moradia prépria e familiar, o qual passou, sob

muitos aspectos, a gozar de uma protecdo constitucional semelhante a daquele.”.®’

Né&o se deve ignorar que a figura do locador nem sempre se confunde com a
do proprietario do imovel. A locacdo é uma relacdo de direito pessoal e pode
figurar como locador também aquele que, apesar de ndo possuir a titularidade do
bem, possuir a sua posse. Essa possibilidade, contudo, ndo introduz qualquer
ressalva as questbes atinentes a fungdo social da propriedade, uma vez que todas

as limitacbes opostas ao proprietario-locador, também se aplicam ao posseiro-

% COMPARATO, op. cit.

% LOTUFO, op. cit., p. 350.

8 FACHIN; PIANOVSKI, op. cit., p. 116.
% COMPARATO, op. cit.
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locador. Também o exercicio da posse, qualquer que seja a sua natureza, resta
condicionada a observancia da funcgdo social da propriedade.

Com efeito, a posi¢do juridica na qual o inquilino se encontra é o perfeito
exemplo de como o direito fundamental a propriedade e sua funcionalizagao
social fornecem os elementos l6gicos e juridicos para 0 amparo dos individuos
ndo proprietarios, que poderdo utiliza-los até mesmo em desfavor dos “formais”
proprietarios.

A propriedade, como poder-dever, condiciona a sua tutela a uma destinagéo
socialmente Gtil. Um interessante exemplo pode ser extraido da legislacdo
inglesa®®, que estabeleceu o aluguel compulsério - Empty Dwelling Management
Orders (EDMOs). O citado instituto foi criado para permitir, as autoridades
publicas, intervir na propriedade privada nos casos de imoveis desocupados por
longo periodo, especialmente quando a inutilizagio do bem acarreta
consequéncias antissociais, como a deterioragcdo da vizinhangca e a reducdo da
oferta de imoveis para locacdo em &reas com debilidades habitacionais. N&o
existe, no ordenamento brasileiro, regramento analogo ao aluguel compulsério de
imdveis desocupados, mas a diretriz constitucional impde que, a toda propriedade
privada, seja conferida uma fungéo social.

A garantia constitucional da livre iniciativa confere, ao individuo
proprietario, a escolha da forma de dar uma destinacdo a sua propriedade; todavia,
quando a locacdo e a via eleita, indissocidvel é a condigdo de submeter a
exploracdo do bem a uma série de normas cogentes e protetivas do inquilino, que
conferem humanidade e pacificacdo social a relacdo locaticia. Retira-se, portanto,
a possibilidade de que as liberdades individuais sejam utilizadas como em
contraposicdo aos interesses coletivos.

A funcdo social da propriedade na relacdo locaticia é, portanto, de facil
apreensdo. O proprietario d4 ao seu bem uma destinacdo socialmente util, a
locacéo, recebendo, como contraprestacao, a justa remuneragao por sua disposi¢éo
patrimonial. Em contrapartida, a sociabilidade do instituto da locagdo imp6e que,
para que seja legitimo o percebimento da renda almejada pelo proprietario, o
designio deste sobre a sua propriedade deve sofrer limitacfes imanentes, de forma

a proteger o inquilino de abusos e, especialmente, de um desalijo arbitrario.

88 HOUSING act 2004, chapter 34. Disponivel em:
<http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2004/34>. Acesso em: 20 set. 2013.
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Diante dessa perspectiva, ndo se sustentam os argumentos de que as normas
locaticias violam o direito de propriedade. O direito a propriedade garante que
ninguém sera privado de seus bens sem a devida indenizac¢éo ou contraprestagéo,
enquanto a coordenacéo desse direito com a funcédo social da propriedade implica
na vedacdo da utilizacdo do bem em prejuizo da coletividade, como se da com a
especulacdo maliciosa, a conivéncia com préaticas ilegais e mesmo com 0
abandono do imovel.

A propriedade, assim, diante da funcéo social que ndo lhe é anterior e nem
posterior, mas intrinseca, passa a atender a valores centrais da Constituicdo, como
“a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento da sua personalidade, os
direito sociais e a justica distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a
iniciativa econémica privada e as situagdes juridicas patrimoniais.”.*® N&o ha
duvida de que, diante da vulnerabilidade do inquilino e da j& demonstrada
importancia da preservacao de seus direitos ante o proprietario, a relacdo locaticia

é campo fértil para que tal fendmeno seja testemunhado.

% TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizacdo do Direito Civil.
3.ed. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 22.
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A Interacdo da Lei do Inquilinato com o Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC) e o Cdadigo Civil sob o Prisma sa
Constituicado Federal

Entre outras implicacbes importantes, a imperiosa onipresenca
constitucional tem, como um dos principais aspectos, o ja ressaltado desfazimento
da antiga cisdo conceitual que, historicamente, colocava a Constituicdo Federal
como o diploma legal do direito publico e deixava para o0 Cadigo Civil o status de
Constituicao das relagdes privadas.

Com a crescente complexidade da sociedade e ante o surgimento de uma
enormidade de peculiares situagOes juridicamente relevantes e das vicissitudes
delas decorrentes, restou abalada a capacidade do Codigo Civil de abarcar toda a
normativa do direito privado. Esse fenémeno impactou o direito brasileiro
especialmente apds a constituinte de 1988, quando uma notavel descentralizacéo
do direito privado, processo também cunhado de “descodifica¢do”, tomou corpo,
diante da perda do papel central e abrangente do Cdédigo Civil. Como
consequéncia, incontaveis leis passaram a regular matérias cada vez mais
especializadas. Citem-se, como exemplos, a Lei do Inquilinato, o Codigo de
Defesa do Consumidor, a Lei de Incorporagdes Imobiliarias, etc.

O multiverso de leis especializadas e identificadas com ramos
pretensamente autbnomos do direito ameaca submeter o Codigo Civil a um papel
residual. Mas o dinamismo das rela¢Ges privadas ja ndo permite catalogar campos
de especialidade bem-definidos e precisamente compartimentados. Cada vez mais,
os ramos de especialidade se interpenetram, criando campos de confluéncia entre
as materias.

As Leis Ordinérias possuem o mesmo patamar hierarquico que o Codigo
Civil, o que pressupde, ab initio, uma relativa independéncia entre os diplomas
normativos. O problema em admitir a coexisténcia de diversos e isolados
microssistemas de direito civil € que restariam sem solucdo satisfatoria as normas
conflitantes e lacunas do ordenamento juridico porventura existentes,
especialmente no tocante as leis voltadas a regular as relagdes intersubjetivas.

Como efeito colateral, pretensas antinomias pululariam no sistema, daquelas

que dificilmente se deixam resolver agodadamente com a revogacao (ab-rogacao e
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derrogacdo) de uma das leis pelos vetustos critérios da lex superior, lex posterior
e lex specialis. Isso porque os referidos métodos resolutivos de antinomias se
amoldam bem a técnica da subsuncdo, da interpretacdo da lei em abstrato, quando,
na verdade, é no caso concreto que os conflitos relevantes aparecem,
especialmente diante das técnicas legislativas que privilegiam a abertura e
mobilidade do sistema, com forte presenca de clausulas abertas.

Nesse contexto, os olhares voltam-se & Constituicdo Federal como Unica
norma hierarquicamente superior capaz de preservar a unidade do sistema, através
das suas regras e principios aglutinadores, seja mediante uma aplicacdo direta
dessas normas, seja como critério de interpretacdo. E o que Fachin intitula

transdisciplinaridade:

O estabelecimento de uma espécie de cartografia da transdisciplinaridade impde
um repensar do sujeito e do objeto, bem como da metodologia da investigacdo
cientifica, voltada para esses estatutos juridicos fundamentais. Caso logrado éxito,
ter-se-4 chegado ao final com um resultado realmente significativo, que € o de ter

desenvolvido uma metodologia de investigacdo transdisciplinar, a partir de um
n 90

referencial especifico que retorne a caracteristica “universal".

O fendmeno acima descrito encontra confirmagdo ndo sé na doutrina e na
jurisprudéncia contemporaneas, mas na propria técnica legislativa atual, com a
insercdo nas leis infraconstitucionais de clausulas abertas e a reproducdo de
principios de matriz constitucional. As transformaces trazidas no Cédigo Civil
de 2002 s&o bons exemplos: o instituto do abuso de direito, da fungéo social da
propriedade e da boa-fé objetiva demonstram, com clareza, que a autonomia da
vontade e o direito a propriedade foram destituidos do posto de principios
fundamentais ordenadores do direito privado. Puseram-se, no lugar, 0s principios
da igualdade substancial, da solidariedade e, com especial preeminéncia, posto
que fundamento absoluto da Republica, o principio da dignidade da pessoa
humana.

Para acompanhar tamanha guinada conceitual, faz-se necessaria uma
renovacao na técnica hermenéutica de igual amplitude. Com a pretensdo de

atender a esse designio, apresentam-se, como instrumentario metodolégico, o

% FACHIN, Teoria..., p. 254.
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Direito civil-constitucional e o chamado “didlogo das fontes™

. Enquanto o
primeiro encontra-se bem encaminhado para a plena incorporacdo a cultura
juridica patria, tem-se o segundo método, o do dialogo das fontes, cada vez mais
presente na jurisprudéncia, mas ainda envolto por questionamentos quanto a sua
coeréncia com o sistema constitucional. Por dialogo das fontes, compreende-se a
“aplicacdo simultanea, coerente e coordenada das multiplas fontes legislativas,
leis especiais (como o CDC, a lei de seguro-saude) e gerais (como o CC/2002),
com campos de aplicacio convergentes, mas ndo mais iguais.".*

Para que ndo haja uma aplicacdo conflituosa do dialogo das fontes com o
direito civil-constitucional, € preciso rechacar que a pluralidade legislativa seja
vislumbrada como a existéncia de microssistemas com principiologia propria. Na
verdade, a aplicagdo da normativa de uma lei especial, em um ramo do Direito
diverso do seu respectivo campo de especialidade, ndo pode prescindir de uma
prévia verificacdo de conformidade constitucional.

Assim, utilizando metaforicamente a estrutura das relagdes de parentesco no
direito civil, as leis especiais de diferentes ramos do direito privado ndo podem
estabelecer um intercambio normativo (linha colateral), acessando o regramento e
a principiologia umas das outras, sem antes percorrer o caminho “tronco” (linha
reta) em busca do “ascendente em comum”. Esse ascendente comum sera sempre
a Constituicdo Federal.

Por isso, somente a partir da lei maior deve-se identificar a gradacdo de
convergéncia das leis especiais, medindo-se, de acordo com a principiologia
constitucional, a possibilidade de transpor os critérios de especialidade entre as
fontes normativas, determinando sua aplicabilidade ao caso concreto.

O entendimento acima exposto se desdobra em duas conclusfes
importantes: nenhuma legislacao especial pode arrogar para si um sistema fechado
de principios e regras imunes a influéncia constitucional; e ndo se pode admitir
gue um sistema de principios e regras de determinada lei infraconstitucional seja
de tal forma setorialmente compartimentalizado, que impega sua aplicacdo para

além do seu ramo de especialidade, quando o0 que deve ocorrer € 0 oposto, uma

% Expressdo criada por Erik Jayme, em seu curso de Haia (Recueil des Cours, p. 259), como
informa Claudia Lima Marques (BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Rosco. Manual de Direito do Consumidor. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 122).

% Ibid., p. 122.
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vez verificado que os mesmos pressupostos justificadores da norma estdo em
consonancia com 0 caso concreto e com as diretrizes constitucionais. Nessa
direcdo, ilustra perfeitamente o exemplo de Tepedino, que toma o Codigo de

Defesa do Consumidor como referéncia:

Tais resultados descartam a possibilidade de se imaginar o consumidor inserido em
um mundo a parte do ordenamento, quadro assustador que permitiria, por exemplo,
gue a subsuncdo de certa relagdo juridica na disciplina de loca¢des ou no Codigo
do Consumidor pudesse significar resultados diferenciados em termos de prote¢édo
a pessoa humana que, em UGltima andlise, € a protagonista de toda e qualquer
relagdo contratual. [...] mediante a aplicacdo direta dos principios constitucionais
nas relacdes do direito privado, devemos utilizar o Cédigo do Consumidor, seja em
contratos de adesdo, mesmo quando ndo constituam em relacdo de consumo, seja
nas circunstancias contratuais em que sejam identificados, pela identidade de ratio,
0s pressupostos de legitimacédo da intervencéo legislativa em matéria de relacdes de
consumo, sendo 0s principios constitucionais da isonomia substancial, da
dignidade da pessoa humana e da realizacdo plena de sua personalidade os
pressupostos justificadores da incidéncia do conjunto de mecanismos de defesa do
consumidor nas relacdes interprivadas.*®

Essas consideracfes operaram em consonancia com a Vvisao sistémica de
Canaris™, no sentido de que o direito civil, globalmente considerado, e isso inclui
a legislacdo do inquilinato, encontra-se sob a égide da Carta Constitucional e
submete-se a exigéncia de unidade e coeréncia axiologica em relacdo a todas as
partes do ordenamento juridico.

Cumpre, pois, confrontar a nocdo da legislacdo locaticia como um ramo
autbnomo no Direito. Nessa senda, os problemas verificados nas relacbes
locaticias deverdo ser solucionados mediante uma coordenacdo da legislacédo
especial com as normas constitucionais, com especial relevo para a protecdo da
dignidade humana, a fungdo social da propriedade e o direito a moradia.

Corroborando o exposto, assevera Moraes que,

% TEPEDINO, Gustavo. As relagdes de consumo e a nova teoria contratual. 3. ed. In:

Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 211.

% “A ordem interior e a unidade do direito sio bem mais do que pressupostos da natureza
cientifica da jurisprudéncia e do que postulados da metodologia; elas pertencem, antes, as mais
fundamentais exigéncias ético-juridicas e radicam, por fim, na prdpria ideia de Direito. Assim, a
exigéncia de «ordem» resulta directamente do reconhecido postulado da justica, de tratar o igual
de modo igual e o diferente de forma diferente, de acordo com a medida da sua diferenga: tanto o
legislador como o juiz estdo adstritos a retomar «consequentemente» 0s valores encontrados,
«pensando-os, até ao fim», em todas as consequéncias singulares e afastando-os apenas
justificadamente, isto &, por razGes materiais, — ou, por outras palavras: estdo adstritos a proceder
com adequacdo” (CANARIS, op. cit., p. 18).
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moldada a luz da Constituicdo de 1988, a legislacdo do inquilinato obedece a
principios proprios, estabilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia no correr dos
anos, correspondentes a protecdo de interesses sociais amplos, a consciéncia da
inferioridade da condicdo do inquilino, a funcdo social da propriedade, a prioridade
constitucional para com as situacBGes existenciais, como o direito a moradia, em
detrimento de interesses meramente patrimoniais, como a especulacdo
imobiliaria.”

Aos principios e valores citados pela doutrinadora, acrescentam-se ainda o0s
primados pela fixagdo do inquilino no imovel e estabilidade dos alugueis. Além
dos seus principios proprios, as relagdes locaticias atraem a aplicagdo de
principios derivados de outros diplomas, mas, atualmente, centrais para o direito

1° como um todo.

privado, e que desempenham papel relevante na teoria contratua
A citar, como exemplo sem a pretenséo de exaurir o tema, 0s principios instituidos
pelo Codigo Civil brasileiro de 2002 e pelo Codigo de Defesa do Consumidor: 0s
institutos do abuso de direito e da boa-fé objetiva, a funcionalidade das
titularidades® e, ainda, a consideracdo da protecdo do contratante aderente,
insculpida tanto no Cédigo Civil quanto no Cadigo de Defesa do Consumidor.

Esse dialogo entre as fontes que apresentam afinidade com as relagdes
locaticias serd possivel através da identificacdo de pontos de confluéncia com os
mecanismos de protecdo a pessoa humana reproduzidos nas outras leis especiais a
partir das diretrizes constitucionais.*®

Os estudiosos que aprofundaram o debate acerca do didlogo das fontes no
Brasil contribuiram reforcando o compromisso da teoria com o sistema

constitucional, como se destacada da licdo de Benjamim:

% BITTAR et al., op. cit., p. 56.

%AVILA, H. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 5.ed. Rio
de Janeiro: Malheiros, 2006.

" TEPEDINO, G. Direito Civil Contemporaneo. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE
DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL DA CIDADE DO RIO DE JANEIRO. Anais... Sdo Paulo:
Atlas, 2008. p. 91.

% Dessa maneira, o ‘dialogo das fontes’ no direito privado somente é possivel, tomado como
parametro de interpretacdo pelo jurista, se em conformidade com a Constitui¢do. O intérprete — no
caso, 0 juiz, que decide o caso concreto envolvendo uma relacéo juridica de natureza civil — tem
um compromisso em decidir da maneira mais justa possivel, levando em conta as circunstancias do
caso concreto, sempre, todavia, conformando sua interpretacdo as normas constitucionais. Desta
forma, o juiz que aplica simultaneamente, por exemplo, o Cddigo de Defesa do Consumidor, o
Cadigo Civil e as leis do Sistema Financeiro de Habitagdo num caso concreto, deve fazé-lo de
forma a ndo ferir qualquer prescricdo constitucional, principalmente no que tange aos direitos
fundamentais. Nesse sentido, mesmo um sistema juridico flexivel deverd estar submetido a
Constituigdo, pois esta dd o fundamento de validade ao proprio sistema, que ndo podera ser
contrario, logicamente, a mesma, sob pena de incorrer em insoluciondvel contradicdo
(MIRANDA, Roberta Drehmer de. Algumas notas sobre a “constitucionalizacdo” do direito
privado. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, v. 4, n. 3, nov. 2009).
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O diélogo das fontes é um método de interpretagdo, de integracdo e de aplicagdo
das normas, que contempla os principais desafios de assegurar a coeréncia e a
efetividade do direito a partir do projeto constitucional e o sistema de valores que
imp0e [...] Além disso, consiste no método de coordenacdo e coeréncia sistematica
das varias fontes do direito, assegurando a conformidade entre elas e a supremacia
da Constituicdo e, mais ainda, dos seus valores e direitos fundamentais.®

Na mesma toada, Duque propde “o transporte da teoria do dialogo das
fontes para a teoria da constituicdo”, asseverando que “o proprio conceito de
constituicdo encerra, em si, [...] a existéncia de um didlogo entre as fontes

normativas que integram o ordenamento juridico.".*®°

Ainda que essa formulacdo conceitual ndo corresponda exatamente a teoria
criada por Erik Jaime, apesar de com ela ser conciliavel, tem a qualidade de evitar
a fragmentacdo do sistema em normas dispares, que tratem situacOes
fundamentalmente idénticas de formas diferenciadas. Assim, preserva-se a
possibilidade de dialogo entre as fontes, ressalvando-se que o didlogo jamais sera
direto; antes, sempre mediado pela hermenéutica constitucional e em razdo dela.

Respeitando-se tais premissas, atende-se a necessidade de manutencdo da
unidade constitucional, enquanto, concomitantemente, observa-se 0 mandamento
constitucional de igualdade substancial, garantindo que normas protetivas da
dignidade da pessoa humana ndo deixem de ser aplicadas em casos absolutamente
analogos, apesar de legislativamente apartados, apenas por apego a suposta
especialidade das leis.

Essa compreensdo sera fulcral para que o0 reconhecimento da
vulnerabilidade do inquilino seja transformado em verdadeira tutela da
personalidade da pessoa humana, que preenche e da concretude a correspondente
figura contratual abstrata.

% BENJAMIN, Antonio Herman. Prefacio. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Dialogo das
fontes: do conflito & coordenacdo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 5-7.

1% DUQUE, Schenk. O transporte da teoria do didlogo das fontes para a teoria da constituic&o In:
MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacdo de normas do
direito brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 128.
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3.1
Inaplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor as relagfes
locaticias

O curto lapso temporal, que abarcou a entrada em vigor da Constitui¢ao
Federal, do Codigo de Defesa do Consumidor e da Lei do Inquilinato, langou a
doutrina a ardua tarefa de resolver, com relacdo a essas leis, as antinomias
aparentes segundo os tradicionais critérios de temporalidade, especialidade e
hierarquia.

Merecem destaque as altercacBes agucadas pela relagdo do Codigo de
Defesa do Consumidor com a Lei do Inquilinato. Ocorre que a Lei do Inquilinato
¢ dotada de inequivoca especialidade, regulando a locagdo imobiliaria, e seus
preceitos e normas dificilmente podem trasbordar os bem-definidos limites do seu
ambito de aplicacdo. Ja o Codigo de Defesa do Consumidor habita uma zona
cinzenta, sendo objeto de varios estudos e teorias que buscam delimitar quais o0s
elementos necessarios para 0s respectivos enquadramentos nas figuras de
consumidor e fornecedor, determinando-se a submissao a disciplina do referido
diploma normativo.

Claudia Lima Marques vislumbra, na relacdo locaticia, a0 menos na
residencial, os elementos necessarios para a configuracao da relacdo de consumo:
fornecimento de um bem ou servigo e aquisicdo mediante pagamento por um
destinatério final. Além disso, entende que o Cddigo de Defesa do Consumidor
regula a generalidade dos contratos de consumo, da qual a locacdo seria apenas
um tipo, inexistindo incompatibilidade entre as leis.'%*

Deve-se reconhecer, entretanto, que a relacdo locaticia possui caracteristicas

distintivas autbnomas que impedem uma plena equiparacdo a relacdo de consumo.

101 w11 as normas do CDC s&o gerais e ndo revogam expressamente a lei especial existente e nem

sdo revogados por leis especiais posteriores. [...] A lei especial mais nova ndo afeta a vigéncia da
lei geral anterior, no que ndo forem incompativeis, sendo necessario examinar a finalidade das
duas leis. E a regra da compatibilidade das leis. O CDC néo trata de nenhum contrato em especial,
mas se aplica a todos, a todos os tipos de contratos, se contratos de consumo. Neste caso, ndo
revogara as normas especiais referentes a estes contratos, que nem sempre sdo de consumo, mas
afastara a aplicacdo das normas previstas nas leis especiais anteriores que forem incompativeis
com 0 novo espirito tutelar e de equidade do CDC. Se a lei é posterior, como no caso da Lei
8.245/91, é de se examinar a compatibilidade do CDC com a lei mais nova. No caso, 0 CDC e a
nova Lei de LocacBes sdo perfeitamente compativeis, tratam de aspectos diferentes da mesma
relacdo contratual e serdo usadas conjuntamente quando tratar-se de locagBes urbanas néo
comerciais” (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o
novo regime das relacBes contratuais. 6.ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 456).
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Somente excepcionalmente, podera o locador ser considerado como fornecedor,
eis que a profissionalidade do proprietario ndo € a regra. N&o raro sera o locador a
parte vulneréavel na relacdo contratual, e ndo o inquilino, de forma que a adogédo da
aplicabilidade automatica do Cddigo de Defesa do Consumidor nas relacfes
locaticias ndo se reveste de boa técnica hermenéutica.

A jurisprudéncia, que recentemente se tornou dominante, vem reconhecendo
a inaplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor sobre qualquer tipo de
locagdo regida pela lei do inquilinato. Ela assevera o entendimento de que
somente incidiria 0 Codigo de Defesa do Consumidor naquelas relagdes negociais
desenvolvidas profissionalmente ou em atividades obliquas, que, na verdade, ndo
se confundem com a locagdo propriamente dita, como, por exemplo, 0s servigos
prestados pela administradora imobiliaria'®?, excluindo as locagdes ordinérias do

seu ambito de incidéncia.

12 RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE ADMINISTRACAO IMOBILIARIA.
PRESTACAO DE SERVICO. DESTINACAO FINAL ECONOMICA. VULNERABILIDADE.
RELACAO DE CONSUMO. INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. 1.
O contrato de administracdo imobilidria possui natureza juridica complexa, em que convivem
caracteristicas de diversas modalidades contratuais tipicas. Corretagem, agenciamento,
administracdo, mandato, ndo se confundindo com um contrato de locagdo, nem necessariamente
dele dependendo. 2. No cenério caracterizado pela presenca da administradora na atividade de
locacdo imobiliaria se sobressaem pelo menos duas relagdes juridicas distintas: a de prestacédo de
servicos, estabelecida entre o proprietario de um ou mais imoveis e essa administradora, e a de
locagdo propriamente dita, em que a imobilidria atua como intermediaria de um contrato de
locacdo. 3. Na primeira, 0 dono do imovel ocupa a posicdo de destinatario final econdmico
daquela serventia, vale dizer, aquele que contrata os servicos de uma administradora de imdvel
remunera a expertise da contratada, o know-how oferecido em beneficio préprio, ndo se tratando
propriamente de atividade que agrega valor econdmico ao bem. 4. E relagio autdnoma que pode se
operar com as mais diversas nuances e num espago de tempo totalmente aleatdrio, sem que sequer
se tenha como objetivo a locacdo daquela edificacdo. 5. A atividade da imobiliaria, que é
normalmente desenvolvida com o escopo de propiciar outro negécio juridico, uma nova
contratacdo, envolvendo uma terceira pessoa fisica ou juridica, pode também se resumir ao
cumprimento de uma agenda de pagamentos (taxas, impostos e emolumentos) ou apenas a
conservacao do bem, a sua manutencéo e até mesmo, em casos extremos, ao simples exercicio da
posse, presente uma eventual impossibilidade do proprio dono, tudo a evidenciar a sua destinacao
final econémica em relacéo ao contratante. 6. Recurso Especial ndo provido (STJ; Resp 509.304;
2003/0034681-0; Terceira Turma; Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva; DJE 23/05/2013; p. 800).
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A esse respeito, afigura-se questionavel o entendimento do STJ'*

, Segundo
0 qual se assinala que a condicdo de consumidor perante a administradora
imobiliéria é reservada ao proprietario contratante do servi¢o de administragdo. O
aludido precedente jurisprudencial negou ao Ministério Publico a legitimidade
para defender os interesses individuais homogéneos de uma coletividade de
inquilinos prejudicados pela pratica de determinada administradora imobiliaria,
que adotava como regra a insercdo de clausulas abusivas em seu contrato de
adesdo.

O julgado contrasta com a decisdo da corte no julgamento do EREsp
114.908, quando, em situacdo perfeitamente andloga, foi reconhecida a
legitimidade do Ministério Publico para defender direitos individuais
homogéneos, contanto que tenham repercussdo no interesse publico. A diferenca
entre os casos cingia-se & quantidade de réus: enquanto, no EREsp 114.908,"* as
praticas abusivas derivavam de uma multiplicidade de administradoras
imobiliarias, no REsp 605.295, tratava-se de apenas uma empresa do ramo.

Com isso, entendeu a corte que a repercussao no interesse publico, presente
no primeiro precedente, estaria ausente no segundo. Digno de critica a

fundamentacdo, que adotou abstruso critério quantitativo, porquanto se acredita

13 |LOCACAO. ACAO CIVIL PUBLICA PROPOSTA EM FACE DE APENAS UMA
ADMINISTRADORA DE IMOVEL. CLAUSULA CONTRATUAL ABUSIVA.
ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. DIREITO INDIVIDUAL
PRIVADO. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. INAPLICABILIDADE. 1. Nos termos
do art. 129, inciso Ill, da Constituicdo Federal e do art. 25, inciso IV, letra a, da Lei n.°
8.625/1993, possui 0 Ministério Pablico, como funcdo institucional, a defesa dos interesses
difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos. 2. No caso dos autos, a falta de
configuracdo de interesse coletivo afasta a legitimidade ativa ad causam do Ministério Publico
para ajuizar acdo civil publica objetivando a declaracdo de nulidade de clausulas abusivas
constantes de contratos de locacdo realizados com apenas uma administradora do ramo
imobiliario. 3. E pacifica e remansosa a jurisprudéncia, nesta Corte, no sentido de que o Cédigo de
Defesa do Consumidor ndo é aplicavel aos contratos locaticios, que sdo reguladas por legislacdo
prépria. Precedentes 4. Recurso Especial desprovido (STJ; Resp 605.295; Proc. 2003/0168209-8;
MG; Quinta Turma; Rel? Min? Laurita Hilario Vaz; Julg. 20/10/2009; DJE 02/08/2010).

104 PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE.
1. O ministério publico federal esta legitimado a recorrer a instancia especial nas a¢des ajuizadas
pelo ministério publico estadual. 2. O MP esta legitimado a defender direitos individuais
homogéneos, quando tais direitos tém repercussdo no interesse publico. 3. Questdo referente a
contrato de locacdo, formulado como contrato de adesdo pelas empresas locadoras, com exigéncia
da taxa imobilidria para inquilinos, é de interesse publico pela repercussdo das locages na
sociedade. 4. Embargos de divergéncia conhecidos e recebidos (STJ; ERESP 114908; SP; Corte
Especial; Rel* Min. Eliana Calmon Alves; Julg. 07/11/2001; DJU 20/05/2002; pag. 00095).
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que a repercussao no interesse publico deveria ser medida pela quantidade de
pessoas afetadas, sendo despicienda a origem do dano.*®

Todavia o0 que, talvez despretensiosamente, afirmou-se, foi a
inaplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor na relagéo entre o inquilino

e a administradora imobiliaria:

Isso porque, nada obstante o interesse seja de origem comum, circunscrito a
contratos celebrados com uma Unica imobiliaria, ndo ha falar em relacdo de
consumo na hipotese, restando afastada a aplicacdo do art. 82, I, do Cddigo de
Defesa do Consumidor.'®

Em que pese o entendimento externado pelo STJ, ndo se pode deixar de
reconhecer que as administradoras imobilidrias cumprem um papel de
intermediacgdo e sua relagdo com o mercado de consumo ndo é unidirecional. Da
mesma forma que sua subsisténcia depende da captacdo de locadores, ndo pode
prescindir de atrair inquilinos, sem o que restaria inviabilizado o desenvolvimento
de sua atividade profissional.

Necessario, portanto, reconhecer que a oferta da sua carteira de imoveis
disponiveis a locacdo caracteriza a administracdo imobiliaria como prestacdo de
servigos consumida pelos potenciais inquilinos, na condicdo de destinatarios

finais, 0 que torna a fluida a caracterizagdo dessa relacdo como de consumo.™”’

105 Os votos divergentes (vencidos) trouxeram valiosas argumentagfes em contrério: Sera que nio
seria de acordo, ndo seria conforme a visdo contemporanea das agdes de massa, a brevidade, a
economia, a celeridade, admitir-se o Ministério Publico, compelindo essa administradora a nao
utilizar aquela clausula, se for abusiva mesmo, em vez de cada locatério ter de propor a sua a¢éo?
N&o vejo inconveniente nenhum. Se fosse defendendo um locatario, dizendo que ele estava sendo
vitima de abuso, ainda assim penso que poderia, caso fosse um locatério pobre, mas néo é o caso.
O caso é uma acdo para alcancar ao mesmo tempo a pluralidade de locatéarios potencialmente
vitimas de exploracdo. MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO; [..] as grandes
administradoras tém uma carteira de clientes enorme. Um contrato, em geral, é padronizado,
basicamente ¢ um contrato por adesdo. Portanto, a acdo civil publica teria a utilidade de
possibilitar o exame numa acao s6 para dar lisura ou ndo aquela clausula. MINISTRO ARNALDO
ESTEVES LIMA (STJ; REsp 605.295; Proc. 2003/0168209-8; MG; Quinta Turma; Rel® Min?
Laurita Hilario Vaz; Julg. 20/10/2009; DJE 02/08/2010).

106 Excerto do voto proferido pelo MINISTRO FELIX FISCHER. STJ; REsp 605.295; Proc.
2003/0168209-8; MG; Quinta Turma; Rel® Min? Laurita Hilario Vaz; Julg. 20/10/2009; DJE
02/08/2010.

Y97 Em regra, as relagdes de locagdo sendo intermediadas por um profissional - imobiliaria ou
administradora de imoveis - tem-se neste polo da relacdo contratual a expertise, 0 conhecimento e
a direcdo da relacdo contratual que se exige para aplicagdo do CDC. Todavia, ainda que no direito
comparado seja a locacdo imobiliaria uma das principais preocupacdes do legislador e da
jurisprudéncia, por conta da vulnerabilidade do locatario em face da imprescindibilidade da
moradia, ndo tem sido este o entendimento jurisprudencial dominante nos tribunais brasileiros, que
decidem pela ndo aplicacdo do CDC a tais contratos (MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do
consumidor [livro eletrénico]. 2.ed. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2013).
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A esse raciocinio, ndo se objete que o servico € remunerado apenas pelo
cliente locador. Para fins de estabelecimento da condicdo de consumidor, resta,
plenamente assente na doutrina e jurisprudéncia'®, ser irrelevante a origem da
remuneracgdo, podendo ser reconhecida a relagdo de consumo até mesmo diante da
gratuidade na prestacdo do servico. Com semelhante raciocinio, as vendas
intermediadas pelos websites de leildes online, mesmo quando remuneradas
exclusivamente pelos vendedores, ndo obstam aos compradores o0 nitido
enquadramento na condic&o de consumidores.*®

Ainda que ndo fosse possivel a caracterizacdo direta do inquilino na
condicdo de consumidor perante a administradora imobiliaria (relacdo juridica em
sentido estrito), estar-se-ia diante de uma inequivoca necessidade de equiparacéo
(relacdo juridica de consumo em sentido lato**

do art. 2°** e do art. 29" do Cédigo de Defesa do Consumidor.

), nos termos do paragrafo Unico

Por esses motivos, errou 0 STJ ao desconsiderar a relagdo de consumo
existente entre a administradora imobiliaria e a coletividade de inquilinos exposta
as suas ofertas e praticas abusivas. Com isso, tem-se que ndo poderia haver
vedacdo ao Ministério Pablico em lastrear-se no Cdédigo de Defesa do
Consumidor para buscar a prote¢édo do consumidor no caso em testilha.

Restando, pois, esclarecido que o0s servicos de intermediacdo e
administracdo imobiliaria ndo sdo prestados somente ao locador, mas também ao
potencial inquilino, devem eles ser pautados pelos principios norteadores das
relacbes de consumo: dever de informacdo, transparéncia, equidade,
vulnerabilidade do consumidor, vedacao a cobranca vexatoria, etc.

Advirta-se, contudo, que, em se tratando de uma relagdo multifacetada, os
efeitos da constatacdo de que entre o inquilino e administradora imobiliéria existe

1% O fato do servico prestado pelo provedor de servigo de Internet ser gratuito ndo desvirtua a
relacdo de consumo, pois o termo "mediante remuneracdo™ contido no art. 3°, §2° do CDC, deve
ser interpretado de forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto do fornecedor. [...]STJ; REsp
1.192.208; Proc. 2010/0079120-5; MG; Terceira Turma; Rel® Min® Nancy Andrighi; Julg.
12/06/2012; DJE 02/08/2012.

19 TJRS; AC 70025673856; Espumoso; Décima Céamara Civel; Rel. Des. Paulo Antdnio
Kretzmann; Julg. 30/10/2008; DOERS 27/11/2008; p. 37.

10 DE LUCCA, Newton. Direito do Consumidor — Teoria Geral da Relacdo Juridica de
Consumo. 2.ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 210.

11 Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relacBes de consumo.

112 para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.
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relacdo de consumo ndo tém o conddo de invadir a esfera do préprio contrato de
locacdo. Como ja exposto, conquanto a atividade de administracdo imobiliaria
enquadra-se como fornecimento de servi¢os para fins de enquadramento no
Cddigo de Defesa do Consumidor, o contrato de locagdo possui tracos distintivos,
antes tendo natureza de transmissdo da posse direta de determinado bem,
mediante remuneracdo. A atividade é diversa e ndo guarda, necessariamente,
identidade com a massificacdo das relagdes comerciais que ocupa 0 seio das
preocupacdes atinentes ao direito do consumidor.

Assim, se praticas comerciais abusivas, por parte das administradoras
imobiliarias, devem ser combatidas com base no diploma consumerista, ndo se
pode dizer o mesmo, a priori, da relacdo contratual travada exclusivamente entre
locador e inquilino.

Logo, novamente aludindo-se ao caso versado no REsp 605.295, o
Ministério Puablico estaria legitimado a intervir diante de administradoras
imobiliarias que fornecem aos seus clientes contratos de adesdo com clausulas
inequivocamente abusivas, como, por exemplo, a cobranca de juros de mora
exorbitantes. A atuacdo, contudo, teria que limitar-se as praticas administrativas,
mas ndo poderia ter qualquer eficacia com relagdo a revisdo dos contratos ja
firmados. Isso porque, concluido o servigo de intermediagdo, ndo ha como ignorar
que o contrato de locacdo vigora apenas entre inquilino e locador, podendo este
ultimo, inclusive, dispensar os servi¢cos de administracdo imobiliaria durante a
vigéncia contratual, sem com isso causar qualquer abalo a relagdo locaticia.

Por isso, como regra, falta ao locador o requisito essencial da
profissionalidade, sem o qual ndo podera ser caracterizado como fornecedor,
obstruindo a formacéo da relagdo de consumo.'*® Apenas excepcionalmente,

conseguira vislumbrar-se o desenvolvimento de uma relacdo locaticia na qual a

113 Em sentido contrario, Venosa: “[...] a redacéo do paragrafo tnico do art. 2.° do CDC, o qual
apos definir consumidor individual, estatui: Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacBes de consumo”. Ora, levando-se em
conta esses dispositivos ndo é custoso concluir que basta a conceituacdo de consumidor na relagao
juridica para a aplicacdo da norma, independentemente de se buscar a tipificacdo do outro sujeito
da relacdo, como fornecedor ou ndo (VENOSA, Silvio Salvo. Lei do inquilinato comentada:
doutrina e pratica: Lei n° 8.245 de 18/10/1991. 8. ed. Séo Paulo: Atlas, 2006).
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figura do locador se confunda com a da administradora imobiliaria profissional,

caso em que restara aplicavel a legislacdo consumerista.™*

Concorda-se, portanto, com a jurisprudéncia que afirma a inexisténcia de
relacdo de consumo nas relagbes locaticias, reiterando, contudo, a ressalva
retroveiculada de que, quanto aos servicos de intermediacdo e administracdo
imobiliéria exercidos profissionalmente, devem ser considerados consumidores
tanto os locadores quanto os inquilinos.

De toda forma, é preciso contextualizar a constatagdo da inexisténcia de
relacdo de consumo no contrato de locacdo. Esta ndo deve pautar-se no critério da
especialidade (norma especial prevalece sobre a norma geral), para afastar toda e
qualquer influéncia da legislacdo consumerista das outras areas do Direito.
Principalmente “porque os principios ali expressos nao conflitam com o0s

InllS

modernos postulados do direito contratual”~=, ndo possuindo incompatibilidades

irreconciliaveis com a Lei 8.245/91, prevalecendo o dialogo das fontes

constitucionalmente orientado:

Diante desse quadro, € absolutamente insuficiente sustentar que, por existir lei
especial disciplinando determinado setor, afasta-se a aplicagdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990). Deve-se, ao contrério, buscar o convivio
harmdnico dos variados diplomas legais: um auxiliando e oferecendo elementos de
interpretacdo para o outro, sempre, destaque-se, sob as luzes dos principios e
valores constitucionais. Antes de afastar a aplicacdo de uma das normas, deve-se
buscar a possibilidade de interpretagdo coerente entre as diversas fontes.''®

O posicionamento do STJ, porém, segue por trilha diversa, insistindo na
existéncia de microssistemas distintos, aduzindo, de forma simploria, “ndo ser

aplicavel o Cddigo de Defesa do Consumidor sob o argumento de existéncia de lei

14 No que se refere, por exemplo, ao contrato de locacdo, j4 externei a minha opini&o
anteriormente no sentido de ndo me parecer exato afirmar-se a priori que a ele se aplica ou ndo se
aplica 0 nosso Cddigo de Defesa do Consumidor. Sempre entendemos ser necessaria uma
investigagdo adicional e indispensavel para que se lhe determine ou ndo a aplicacdo da disciplina
normativa do CDC. Reafirmamos, pois o que ja disse anteriormente: se o locador realiza um ato
isolado de locacéo, ndo vejo como qualifica-lo juridicamente de fornecedor, & luz do que dispde o
art. 2° do CDC. Se, porém, em vez de um ato isolado, a relacdo locaticia insere-se numa atividade
regular por parte do locador, isto é, com pratica repetida e constante de varios atos, de tal sorte que
possamos identificar o exercicio de uma atividade, a conclusdo serd rigorosamente oposta (DE
LUCCA, op. cit. p. 289).

15 VVENOSA, op. cit.

116 BESSA, Leonardo Roscoe. Dialogo das fontes no direito do consumidor: A visdo do Superior
Tribunal de Justica, In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Dialogo das fontes: do conflito a
coordenacdo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 187.
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especial (Lei 8.245/1991), o que contraria diretamente a linha de didlogo das

fontes adotadas em tantos outros casos.".**’

Mas, encontra-se bem sedimentado, pela construcdo doutrinaria, que, ndo s6

0s “‘consumidores stricto sensu’, poderdo utilizar as normas especiais do Codigo
de Defesa do Consumidor, seus principios, sua €tica de responsabilidade social no
mercado, sua nova ordem publica, para combater as praticas comercias
abusivas.".!® A ética de alteridade e reequilibrio das disparidades nas relacdes
negociais, trazida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e reforcada pelo Cédigo
Civil de 2002, atua “espargindo suas regras sobre os demais ramos do direito™,
que, em virtude de sua unidade, ndo limita a aplicacdo dos principios em sec¢oes

compartimentadas abstratamente.

Ora, se 0 CDC partiu do pressuposto que o consumidor é vulneravel e, por isso,
estabeleceu normas para sua protecdo, ndo ha motivos para ndo aplica-lo onde néo
haja tecnicamente consumidor, mas haja flagrante vulnerabilidade de uma parte.
Assim, especificamente quanto a protecdo contratual, afirmamos que o CDC deve
ser aplicado sempre que houver relagdo juridica de consumo e, também, por
analogia, sempre que houver flagrante vulnerabilidade de uma das partes em
relagdo a outra.'?

E o0 que tem se chamado de finalismo aprofundado, que permite a superagéo
da auséncia de determinados elementos caracterizadores da relagdo de consumo,
autorizando a aplicagdo extensiva dos preceitos do Codigo de Defesa do
Consumidor sempre que vulnerabilidades do mesmo jaez apresentarem-se no caso
concreto.'?! Dessa forma, para além da caracterizagdo do consumidor, diretamente
ou por equiparacdo, a relacdo locaticia poderd valer-se da analogia de
determinados principios consumeristas, cujas razdes subjacentes se mostrem

pertinentes no caso concreto e encontrem confluéncia com os principios que

Y7 pid., p. 198.

18 MARQUES, Claudia Lima; BEJAMIN, Antoénio Herman V.; MIRAGEM, Bruno.
Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2006. p. 451.

19 50UZA, op. cit., p. 49.

120 FluZA, César; ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Contratos de adesdo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002. p.. 133.

12 Vide STJ; REsp 861.711; Proc. 2006/0091304-0; RS; Terceira Turma; Rel. Min. Paulo de
Tarso Sanseverino; Julg. 14/04/2011; DJE 17/05/2011.
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regem a locagdo imobiliaria*** e com o projeto constitucional de garantia dos

direitos fundamentais da pessoa humana.

3.2
A aplicabilidade do Cédigo Civil de 2002 as relacdes locaticias

Os rumos do debate sobre a aplicabilidade ou ndo do Codigo de Defesa do
Consumidor nas relacdes locaticia parecem ter obscurecido e prejudicado o olhar
da doutrina e da jurisprudéncia sobre a interdisciplinaridade normativa existente
entre a Lei 8.245/91 e o Cddigo Civil de 2002. Conquanto haja resisténcias quanto
a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor as relagdes locaticias, 0 mesmo
ndo ocorre, ou nao deveria ocorrer, com relacdo a aplicabilidade do Codigo Civil.
Isso porgue, apesar do art. 1° da Lei 8.245/91 operar uma cisdo, regulando que
apenas as locagfes de imoveis urbanos sdo objeto de sua aplicacdo e
determinando que as demais modalidades de aluguel continuem a ser regidas pelo
Caodigo Civil e leis especiais, ja no art. 79 da mesma lei reforca-se a aplicacéo
subsidiaria do Codigo Civil e do Cddigo de Processo Civil.

N&o se mostra eficaz, nesse contexto, a insisténcia, por vezes tortuosa, em
alargar os conceitos de fornecedor e consumidor para abarcar as figuras do
locador e locatario, quando os principios comuns ao Cadigo Civil de 2002 e ao
Codigo de Defesa do Consumidor ja seriam capazes de promover uma
transformacéo qualitativa na solucdo de problemas inerentes as relac@es locaticias.

Tal situacdo é mais bem compreendida diante da constatacdo de que “a
reconstrucdo do direito privado brasileiro identificou trés sujeitos: o civil, o
empresario e o consumidor, mesmo sendo o0s principios do Codigo Civil de 2002 e

do Cédigo de Defesa do Consumidor - em geral - 0s mesmos!”*?,

A intensa identificacdo dos principios do Cadigo Civil de 2002 e do Cadigo
de Defesa do Consumidor ndo se da por mera coincidéncia. Ocorre porque ambos

os diplomas sdo marcantemente influenciados pelos mesmos principios

122 A legislacdo “deixa a cargo do intérprete identificar nos contratos de locacéo clausulas que
devam ser tidas como nulas (nulidades virtuais). [...] cabe ao julgador no caso concreto concluir se
a clausula contratual contraria o espirito do diploma legal. Por isso, a posi¢do do intérprete, ao
examinar relacdo locaticia, é partir da premissa primeira do cunho da lei do inquilinato; a seguir
seu raciocinio demandara os principios de defesa do consumidor e o exame de sua aplicagdo. Ndo
se esqueca ademais dos principios do Codigo Civil” (VENOSA, op. cit., p. 18).

12 BENJAMIN; MARQUES; BESSA, op. cit., p. 125.
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constitucionais e, por isso, possuem objetivos congruentes no sentido da protecao
dos vulneraveis nas relagfes contratuais.

E possivel afirmar que, apesar da Lei 8.245/91 ser carreada de normas
protetivas de natureza cogente, ora em favor do locatario, ora em favor do
locador, a técnica legislativa adotada na sua formulacdo é fundada em regras
rigidas e fechadas, com pouco potencial integrativo nos casos de evidente
desproporcionalidade e de dificil solucdo (hard cases). Assim, a lei é
relativamente omissa em relacdo a uma principiologia e regras de interpretacéo
que garantam a eticidade, operabilidade e, especialmente, a socialidade nas
relacdes locaticias, exigéncias que representam compromisso a ser assumido por
todos os ramos da ordem juridica vigente. E como sustenta Fachin, no sentido de
que “a adocdo prioritaria de uma axiologia principiolégica pode informar uma
recuperacdo de significados relevantes, a exemplo da igualdade e da boa-fé. Tais
principios [...] tem valor normativo e estruturante.”.*?* Passa-se, ento, a anélise
dos principios presentes no Codigo Civil aplicaveis as relacbes regidas pela Lei
8.245/91, os quais sdo potencialmente capazes de cumprir essa funcéo
estruturante.

Cumpre iniciar pelo apontamento do principio da funcdo social do contrato,
pois, tendo sido demonstradas a funcdo social da propriedade e a importancia da
democratizagdo do seu acesso, a funcionalizacdo social do contrato é corolario
I6gico de tal designio. Nota-se que a Constituicdo Federal nao trouxe em seu bojo
mencao expressa a funcdo social do contrato, como se verifica com relacdo a
propriedade. Mas se a propriedade é o aspecto estatico da atividade econdmica, o
contrato representa o aspecto dinamico. “Assim, a funcdo social da propriedade
afeta necessariamente o contrato, como instrumento que a faz circular.".**

A concepcdo tradicional do contrato, que remonta a Revolucdo Burguesa, o
reduz a elemento que torna possivel a circulacdo de bens e servigos. O contrato,
nessa concepcao reducionista, revela-se como mecanismo subserviente a uma
ideologia comprometida, primordialmente, com a liberdade de acumulo de

riquezas.

124 EACHIN, Teoria..., p. 243.

12 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Contratual Contemporaneo: A Funcéo Social
do Contrato. In: TEPEDINO, G.; FACHIN, L. E. (Coords.). O Direito e 0 Tempo: Embates
Juridicos e Utopias Contemporaneas - Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 380.
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No periodo do liberalismo econdmico dos séculos XVIII e XIX, o contrato era
reputado fonte de direito por exceléncia, sem que houvesse qualquer indagacdo
metafisica atrelada as noges de justica, bem comum ou interesse geral [...].*®

A filosofia entdo predominante era a da mais ampla e irrestrita autonomia da
vontade e do extremando individualismo. A liberdade de contratar cingia-se a
possibilidade do individuo tomar parte na relacdo negocial de cunho patrimonial
abstratamente considerada, visdo que, contudo, mostra-se vetusta diante da
doutrina mais moderna, que a vislumbra igualmente como “instrumento de

protecéo dos direitos fundamentais.”**’.

Essa funcionalizagdo da liberdade contratual (expressdo da autonomia privada) a
dignidade da pessoa tem status constitucional, uma vez que, em sentido amplo,
decorre do comando do art. 170 da Constituicdo, que, expressamente, prevé que a
livre iniciativa sera exercida em fungdo da existéncia digna e da justica social. O
principio da boa-fé pode também ser reputado corolario, quantum satis, do
principio da dignidade da pessoa, desde que sua leitura seja fincada na perspectiva
de que se trata de principio que vem dar vestes juridicas a uma ética de alteridade,
e ndo apenas configurar-se como instrumento assecuratério de uma seguranga
juridica formal.*?®

Como ja referido no presente trabalho, com a alteracdo qualitativa da
autonomia contratual e da livre inciativa, também o contrato carece de uma
revisdo conceitual, desprendendo-se do vetusto instituto do pacta sunt servanda
ou intangibilidade dos contratos. Deve, portanto, abandonar 0 comprometimento
exclusivo com o individualismo e com a seguranca juridica meramente formal, ou
seja, aquela que intitula como bom Direito apenas a protecdo do interesse do
proprietario e suas posi¢des juridicas.

Como destacado por Gama'®, é o direito contratual responsavel por reunir
normas que orientardo, em conformidade com a ideologia e as politicas de cada
época, a distribuicdo de 6nus e vantagens contratuais entre 0s grupos sociais na
concluséo de suas operagdes econdmicas.

Pode-se inferir que o Direito brasileiro positivou, em seu ordenamento, uma

funcionalizagdo contratual sem precedentes, visto que mesmo paises de tradicdo

128 1hid., p. 371.

2T MARQUES, op. cit., p. 168.

128 EACHIN; PIANOVSKI, op. cit., p. 116.
129 GAMA, op. cit., p. 371.
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funcionalista ndo inseriram, em seus respectivos diplomas privatisticos, norma

com alcance e concretude equiparavel ao art. 421 do Cédigo Civil brasileiro.*¥%

[...] o Cddigo Civil de 2002, a exemplo do Cddigo de Defesa do Consumidor, (LEI
n® 8.078) e da prépria Carta Magna de 1988, tem como paradigma a
funcionaliza¢do do contrato como meio de balancear os interesses individuais e
sociais. Como se sabe, o panorama atual do Direito Civil se caracteriza pela reacdo
ao exacerbado individualismo do periodo das codificacdes oitocentistas que, no
caso brasileiro, depreende-se da diretriz constitucional da solidariedade social.**

E de se notar, que muitas vezes, especialmente por parte da jurisprudéncia,

[...] a funcéo social do contrato vem invocada, sem qualquer esfor¢o no sentido de
uma distin¢do funcional, junto com outros principios, como a boa-fé, o equilibrio
econémico, a vedacdo de enriquecimento sem causa e a dignidade da pessoa
humana, ou ainda para corroborar hipéteses ja solucionadas por outro instituto

especifico, como a reducédo da clausula penal e a proibicdo de clausulas abusivas.".
133

Mas, é preciso evitar uma conceituagio axioldgica formal — em “bando™** —
de tais institutos, eis que, mesmo sendo verdade que possuem aptiddo para serem
aplicados em conjunto, também é verdade que transforma-los em um amalgama
retira o insito significado de cada um deles e prejudica a reconducdo de sua
aplicacdo a um sistema racionalmente apreensivel.

Como bem esclarece Konder'®, o instituto da funcéo social do contrato
apenas colateralmente pode ser utilizado para justificar a concessao de protecao
adicional aos contratantes ou a terceiros eventualmente interessados nos efeitos do
contrato. A verdadeira vocacdo do instituto é a protecdo de interesses
metaindividuais, mediante a proibicdo ou restricdo de contratos com efeitos
potencialmente danosos a comunidade e a conservacao ou tratamento diferenciado

de contratos cuja repercussdo junto a sociedade seja positiva.

B30 PENTEADO, L. C. Efeitos contratuais perante terceiros. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007. p.
285.

131 vArt. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do
contrato".

132 GAMA, op. cit., p. 378.

133 KONDER, Carlos Nelson. Causa do contrato x fung&o social do contrato: Estudo comparativo
sobre o controle da autonomia negocial. Revista Trimestral de Direito Civil, n. 43, jul./set. 2010.
p. 58. )

13 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos: curso de direito
civil. 3.ed. Séo Paulo: Atlas, 20009.

135 KONDER, Causa...
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Ressalve-se que ndo se exclui a possibilidade da funcdo social do contrato
ser invocada em favor de uma das partes contratantes. “Mas nestes casos 0
interesse tutelado é coletivo porque vai além do interesse das partes, podendo, em

certos casos, até mesmo se contrapor & vontade de ambos contratantes.".**®

Outrossim, a funcionalizacdo do contrato ndo pode ser tida como simples
assistencialismo, como se, através do instituto, o contrato abandonasse sua
vocagdo para cuidar dos interesses individuais — especialmente a circulagéo de
riqueza — e passasse a uma utilidade predominantemente beneficente. A funcéo
social do contrato ndo retira 0 seu papel econdmico-individual, precisamente
porque também este aspecto do contrato exterioriza valores constitucionais,
representado pelas garantias da livre iniciativa e do direito a propriedade e a
liberdade em um aspecto mais abrangente. Nesse sentido, até mesmo o principio
do pacta sunt servanda pode merecer tutela por conta da funcionalidade social do

acordo de vontades no caso concreto:

[...] pode se ter situacdo em que o reforco a obrigatoriedade gerada por
manifestacGes de vontades livres redunde na melhor solugdo, posto que, no caso
concreto, poderd refletir também a melhor expressdo do proprio principio da
funcéo social do contrato.*®

E, contudo, possivel e desejada pela ordem constitucional, a harmonizag&o
desses valores liberais com os demais valores que norteiam a vida em sociedade,
como a necessidade de reducdo das desigualdades sociais, a imposic¢ao de justica
nas trocas comerciais (equilibrio nas prestacdes), bem como a dignidade da pessoa
humana em seus desdobramentos mais especificos, como o direito a0 meio
ambiente saudavel, a saide, a educacdo e a moradia.

Tal imposicdo implica que os contratantes que visem a exploracdo de
atividades econdmicas nessas areas, de sensivel repercussdo na dignidade das
pessoas, deparar-se-80 com uma limitacdo interna em sua autonomia, que
possibilitara a intervencdo judicial no contrato, seja para impedir sua conclusao,

seja para alterar e condicionar sua clausulas, ou até mesmo para determinar a

3% |hid., p. 67.
BT GAMA, op. cit., p. 390.
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preservacao do contrato em detrimento da vontade dos contratantes no sentido de
extingui-lo.
Os critérios supramencionados vém sendo consistentemente aplicados pela

jurisprudéncia, quando o assunto é o direito constitucional a moradia.

A funcdo social, aqui, evidencia-se pela finalidade da venda da casa prépria,
mediante financiamento dirigido pelo Estado em cumprimento a um dos principais
objetivos da Republica democratica: reduzir as desigualdades sociais e regionais
(art. 3°, inc. 11, da CF), pela promocdo dos direitos sociais a educacéo, a saude, ao
trabalho, a moradia etc. (art. 6° da CF). [...] Essa fungdo social dos contratos
também esta referida no campo dos direitos reais no que tange a posse e a
propriedade.*®

A esta altura, resta patente que os contratos, logo as atividades econémicas,
que de alguma forma se relacionam com o acesso a propriedade imobiliaria, com
especial énfase na questdo da moradia, possuem acentuada repercussao social. Por
esse motivo, extrapolando-se o aspecto meramente formal e abstrato das avencas,
deve-se atentar para a fattispecie concreta, em que o desequilibrio de forgas na
relacdo contratual representa prejuizo para a promog¢do do projeto constitucional
de justica.

Como j& se disse no presente trabalho, a contratacdo da locagdo ainda se
apresenta, com intensidade, como necessidade insuperavel para grande parcela da
populacdo desprovida de casa propria. Dessa forma, sua fungdo social, em
indissocidvel conjunto com a funcdo social da propriedade, revela-se como
insofismavel exemplo de incidéncia do interesse coletivo sobre os contratos
privados, a garantir, mormente nessa seara, a prote¢cdo do contratante vulneravel.

Ainda que se confira, ao tipo contratual em comento, uma aprioristica
relevancia social, em nenhuma hipétese se pode descuidar da analise da realidade
fatica, de forma a averiguar-se nao s6 a utilidade da estrutura formal e abstrata do
contrato de locacdo imobiliaria tal como idealizado pelo legislador, mas se a

relacdo locaticia, no caso concreto, cumpre sua fungéo social.**°

%% TIDF, 12 T. C., Ap. Civel 20050110818407, Rel. Vera Andrighi, jul. 03/09/2008, publ.
22/09/2008 (KONDER, Causa..., p. 70).

139 E a funcdo que permite que o controle social ndo se limite ao exame de estruturas ou tipos
abstratamente considerados — segundo o qual, por exemplo, uma locacéo cujo objeto fosse licito
seria sempre legitima — dando lugar ao exame do merecimento de tutela do tipo em concreto — a
verificar qual a fungdo econémico-individual que desempenha aquela locacdo no caso concreto
(TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fungdo social do contrato. In: TEPEDINO, G.; FACHIN, L.
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Operando pari passu com a funcdo social do contrato no Codigo Civil,
apresentam-se o0s principios da boa-fé objetiva e da vedacdo do abuso. Vale
mencionar que, anteriormente ao advento do Cddigo de Defesa do Consumidor e
do Cddigo Civil de 2002, o tema do abuso de direito era reservado a doutrina mais
atenta as experiéncias colhidas do direito comparado e, apenas timidamente,
extraia-se da jurisprudéncia a época inovadora. Ainda assim, 0S casos
considerados como abuso de direito eram predominantemente aqueles marcados
por culpa grave ou dolo.

Foi realmente com a entrada em vigor dos mencionados diplomas legais, em
confluéncia com as diretrizes constitucionais lancadas pela constituinte de 1988,
que se solidificou a objetivacdo da boa-fé e do abuso de direito. A entrada em
vigor da vigente carta politica estabeleceu a solidariedade social como principio
basilar da ordem juridica, o que possibilitou uma reconfiguracdo da teoria

contratual, carreando-a a novos parametros de eticidade e sociabilidade.**

[...] em vez de adversérios, os contratantes passaram, num nimero cada vez maior
de contratos, a ser caracterizados como parceiros, que pretendem ter, um com o
outro, uma relacédo equilibrada e equitativa, considerando os ideais de fraternidade
e de justica.'*!

Apesar da distin¢do entre os institutos, ndo € equivocado afirmar que a boa-
fé objetiva e o abuso de direito laboram em conjunto para radiar seus efeitos no

ordenamento juridico.'** E que a boa-fé objetiva, como clausula geral, funciona

E. (Coords.). O Direito e 0 Tempo: Embates Juridicos e Utopias Contemporaneas — Estudos em
Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 402).

“OMaria Celina Bodin de Moraes retrata o fendmeno de forma irretocavel: "Pouco a pouco, ao
longo do século XX, os juristas dos diversos paises de civil law, uns antes, outros depois, foram
fazendo a passagem da teoria da vontade para a teoria da declaracdo e desta para a teoria da
confianca, numa evolugdo em direcdo ao plano da ética social e da solidariedade contratual. Pode-
se dizer que o sistema hoje, inclusive no Brasil. se encontra fundado no principio geral da boa-fé,
ainda mais porque ela representa expressdo da dignidade humana e da solidariedade social no
campo das relages privadas. Neste campo, a concreta exigéncia de solidariedade, chamada de
solidariedade contratual, foi construida com a finalidade de conter o exercido da autonomia
privada” (Id. Notas sobre a promessa de doagdo. Na medida da pessoa humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009. p. 282).

¥ Arnoldo Wald (apud SANTOS, Murilo Rezende dos. As FuncBes da Boa-Fé Objetiva na
Relacdo Obrigacional. Revista de Direito Privado, v. 38, p. 204, abr. 2009).

142 Nesse sentido: "o abuso do direito &, sob esse angulo, mais amplo que a boa-fé objetiva porque
ndo apenas impede o exercicio de um direito contrario a boa-fé, mas também em outras situacdes
em que o confronto se da com os bons costumes ou com o fim econémico e social do direito. Sob
outro angulo, contudo, a boa-fé é mais ampla que o abuso, porque ndo apenas impede 0 exercicio
do direito que Ihe seja contrario, mas também porque imp8e comportamentos e serve de critério
hermenéutico-interpretativo [sic] nas relagcdes negociais. E possivel, portanto, concluir, ao menos a
luz do direito positivo brasileiro, que boa-fé objetiva e abuso do direito sdo conceitos autbnomos,
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como parametro e elemento distintivo para analisar a juridicidade dos atos
juridicos, inclusive aqueles em consonancia, prima facie, com o texto normativo.
Aliés, essa é a informagdo contida no art. 187 do Cédigo Civil de 2002'*%, que
retira a licitude do exercicio de um direito quando este é levado a efeito de forma
manifestamente incongruente com seu fim econémico ou social, com a boa-fé ou

os bons costumes.

[...] para a caracterizacdo do ato abusivo tem-se como pedra de toque, 0 elemento
distintivo que € o motivo legitimo, que deve ser extraido das condicdes objetivas,
nas quais o direito foi exercido, cotejando-as com sua finalidade e com a missdo
social que lhe € atribuida, com o padrdo de comportamento dado pela boa fé e com
a consciéncia juridica dominante.'**

Apresenta-se “a boa-fé como um principio fundamental do direito das
obrigaces, tendo também o caréter de ideias juridicas diretivas”**. O instituto
pode ser conceitualmente fragmentado em figuras parcelares, representadas pelo
“venire contra factum proprium, o tu quoque, a exceptio doli [..], a

inalegabilidade das nulidades formais, o desequilibrio no exercicio juridico, a

1,146

supressio e a surrectio”*®, entre outros, “latinismos e estrangeirismos”.**’ O

instituto da boa-fé objetiva fornece, ainda, substrato a formacéao de teorias como a

148

da imprevisdo~™ e sua vertente mais abrangente, a da quebra da base objetiva do

figuras distintas, mas ndo mutuamente excludentes, circulos secantes que se combinam naquele
campo dos comportamentos tomados inadmissiveis (abusivos) por violagéo ao critério da boa-fé”
(SCHREIBER apud MARTINS-COSTA, op. cit., p. 91).

143 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

1“4 LEITE, Gisele. Roteiro sobre o principio da boa-fé objetiva. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1530>. Acesso em: 09 set. 2013.

%5 MARTINS, Flavio Alves. A boa-fé Obijetiva e sua Formalizacdo no Direito das Obrigacdes
Brasileiro. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 8.

146 para uma pertinente exposicdo dos tragos distintivos de cada uma dessas figuras veja-se:
PENTEADO, op. cit.

7 Todos esses institutos, ditos figuras parcelares ou especializaces funcionais, séo reflexos de
um mesmo e louvavel esfor¢o, qual seja, o de efetivacéo do principio da boa-fé (KONDER, Carlos
Nelson. Boa-fé objetiva, violagdo positiva do contrato e prescri¢do: repercussdes praticas da
contratualizacdo dos deveres anexos no julgamento do Resp 1276311. Revista Trimestral de
Direito Civil, v. 50, p. 218).

148 Esta teoria é sintetizada pela ideia de que, quando acontecimentos extraordinarios provocam
radical modificacdo no estado de fato contemporaneo a formagéo do contrato, acarretando efeitos
imprevisiveis, dos quais decorre onerosidade excessiva no cumprimento da obrigagdo, o vinculo
contratual pode ser resolvido, ou, a pedido da parte prejudicada, alterado pelo juiz para a
restauracdo do equilibrio desfeito (BITTAR FILHO, op. cit., p. 481).
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contrato™®. As caracteristicas diferenciadoras entre tais figuras sdo ténues e
flexiveis, sendo certo que, no mais das vezes, os elementos definidores da boa-fé
objetiva e do abuso de direito podem ser reconduzidos aos postulados da
proporcionalidade e da razoabilidade, que dao origem a vedagdo da conduta

contraditoria.

O fato de o Cdodigo Civil atribuir, ao abuso de direito, a categoria de
ilicitude civil é relevante. Tradicionalmente, a ilicitude civil era indissociavel da
responsabilizacdo subjetiva, e a sua consequéncia era, invariavelmente, a
obrigacdo de indenizar. Havia, pois, pouca ou nenhuma preocupacdo em relacao
ao modo de exercicio do direito potencialmente danoso. Nesse caso, a reparacao
restava praticamente inviabilizada, por auséncia de encaixe do ato nos vetustos
conceitos de culpa e dolo, mesmo diante de flagrante inadequacéo aos parametros
de proporcionalidade e razoabilidade. Hodiernamente, essa visdo encontra-se

superada:

Uma série de fatores, entre os quais modificagdes do método de legislar, adotando-
se uma legislacdo por principios, conceitos indeterminados e clausulas gerais, a par
da legislagdo casuistica ou tipolégica — levou a discernir entre ilicitude e mera
ilegalidade, compreendendo ilicitude como a contrariedade ao Direito entendido
como Ordenamento composto por principio e regras polarizado por uma precisa
finalidade, qual seja, ordenar a coexisténcia de liberdades [...]. A ilicitude demarca,
portanto, 0 modo de coexisténcia numa comunidade ordenada pelo Direito, de
modo que: (i) h ilicitude quando h& contrariedade as regras de dever-ser postas no
Ordenamento juridico compreendido como uma dindmica e complexa totalidade de
regras, principios e modelos juridicos derivados das quatro fontes de producgdo de
normatividade, quais sejam, as fontes legal, jurisprudencial e consuetudinéria. (ii)
ha formas de ilicitude a priori detectaveis, porque a conduta contraria ao Direito ja
vem descrita com suficiente previsdo na norma legal; (iii) essa ndo é, porém, a
unica forma de ilicitude, pois ha “configuracGes de ilicitude” que se hdo de realizar
depois de constituido um particular “contexto situacional” tramado pela conexao
entre elementos faticos (por exemplo, uma situacdo de confianca legitima, quando
alguém pratica ou deixa de praticar algo porque acredita na regularidade de certa
conduta alheia) e juridicos (por exemplo, o0s principios conducentes a
responsabilizacdo pela confianca; [...].**°

Sustenta-se que cumprir a lei através de um processo de exegese automatica

do texto normativo ndo garante a licitude da conduta e tampouco a tutela

149 Karl Larez esclarece que: “A base objetiva do negdcio seria o complexo de sentido inteligivel,
isto é, o conjunto de circunstancias cuja existéncia ou persisténcia pressupde devidamente o
contrato, sabendo ou ndo os contratantes, pois, ndo sendo assim, ndo se alcancaria o fim do
contrato” (apud VIEGAS, C. M. A. R. A Revisao Judicial dos Contratos sob a 6tica do Direito
Contemporéaneo. Belo Horizonte: PUC Minas, 2011. p. 95.

10 MARTINS-COSTA, op. cit. p. 81.
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jurisdicional. A evolugéo da ciéncia juridica aponta para uma consideracdo do ato
que ndo se limita a perfunctoria subsuncdo do fato a norma, mas determina a
confrontacdo com ordenamento juridico globalmente considerado em suas regras
e principios, com o fim econdmico buscado pelas partes envolvidas e seus
reflexos sociais, com a avaliacdo de compatibilidade da conduta com a boa-fé
decomposta nos postulados de razoabilidade e proporcionalidade e da confianca
gerada em consonancia com as praticas negociais estimadas pelos costumes.
Atualmente, na ordem juridica brasileira, apenas apds esse complexo escrutinio é
que se pode tecer um juizo de licitude e merecimento de tutela do ato juridico.

Ja ndo é mais assaz, em termos de licitude, a afericdo da boa-fé subjetiva,
entendida como aquela que diz respeito ao estado psicoldgico do individuo de nao
querer, intencionalmente ou por negligencia, imprudéncia ou omisséo, prejudicar
outrem. A preeminéncia da “boa-fé objetiva exprime o standard de lisura,

correcdo, probidade, lealdade, honestidade.".**

Dai a razéo pela qual a boa-fé objetiva atua, concomitantemente, como (i) fonte de
deveres de conduta (deveres de prestacdo e deveres de protecdo) no terreno
obrigacional; (ii) cAnone para a interpretacdo dos negdcios juridicos; e (iii) baliza
para a averiguacdao da licitude no modo de exercicio de direitos, vedando, por
exemplo, o comportamento contraditério ou desleal.*

Na construgdo desse raciocinio, vislumbra-se que as funcbes da boa-fé,
acima elencadas, encontram-se retratadas no Codigo Civil em seus arts. 113
(canone para interpretacdo dos negocios juridicos), 187 (baliza para averiguacéo
da licitude no modo de exercicio de direitos) e 422 (deveres de conduta no terreno
obrigacional), dando novos contornos as relagcfes privadas, reformulando a teoria
contratual. Para além dos dispositivos acima enumerados, o tecido legislativo
infraconstitucional apresenta inimeras marcas caracteristicas da exigéncia da boa-
fé objetiva, seja como clausula aberta, seja como hipdtese com a respectiva

consequéncia predeterminada.™

51 Ipid., p. 81.

152 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 81.

153 Como exemplo de exigéncia de boa-fé objetiva e vedacdo do comportamento contraditorio em
norma hipotético-condicional, assim com a consequéncia predeterminada: Cédigo Civil, Art. 330.
O pagamento reiteradamente feito em outro local faz presumir rendncia do credor relativamente ao
previsto no contrato.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213397/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213397/CA

67

Na reflexdo sobre as consequéncias do abuso de direito, também deve contar
o descumprimento dos deveres anexos gerados pela imposicdo de boa-fé objetiva
na conducdo das relacdes privadas. Em oposic¢do a tradicdo oitocentista, a violagdo
do standard de conduta imposto pela boa-fé pode ensejar ndo s6 a reparacdo pela
via indenizatoria, mas também medidas preventivas e até mesmo a intervencao
judicial no sentido de impor a ado¢do da conduta conforme, ou garantir por outros
meios a obtencdo do resultado pratico correspondente, nos termos do art. 461 do
Codigo de Processo Civil. “Decorre dai que o ato abusivo deva ser,

preferencialmente, afastado mediante a adocéo de reparacdes especificas.".>

E de expressivo significado que “nos meados do século XX os Tribunais
passaram a examinar com mais frequéncia a hipétese de abuso e o fizeram com
particular atencdo em matéria locaticia.”™>. Relevante para o presente estudo é a
constatacao de que o ramo das locacGes prediais ndo por acaso figura como marco

inicial na percepc¢édo do abuso como exercicio irregular e inadmissivel do direito.

As leis locaticias — que estampam, em nosso cenario, os primdrdios da
“descodificacao” civil — revelam os males da alianca (infelizmente ndo rara) entre a
incapacidade técnico-econdmica dos governantes e a deficiente cultura juridica dos
legisladores, bem como a inanidade do ataque juridico em matéria social quando
desacompanhado do correspondente ataque ético e econdmico.”. ™

A casuistica, que serviu de referéncia para o desenvolvimento da
compreensdo do abuso de direito no Brasil, foi a possibilidade legal conferida ao
inquilino inadimplente de purgar a mora e colocar fim ao processo sempre que 0
locador contra ele ajuizasse agéo de despejo por falta de pagamento, evitando a
resolugdo do contrato locaticio. Diferentemente do momento atual, no qual as
politicas monetarias mantém os indices inflacionarios relativamente estaveis,
durante boa parte do século XX, a pratica era extremamente vantajosa, e 0S
inquilinos valiam-se da auséncia de limitacdo legal para reiterar a emenda da mora
de forma manifestamente prejudicial ao equilibrio contratual.

Tem-se, pois, nesse exemplo, uma hipGtese de abuso de direito pela

utilizacdo de uma prerrogativa legal, estatuida de forma expressa e literal na lei

14 OBICI, Renata Cristina. Relativizacdo do Direito Potestativo Extintivo & Luz da Teoria do
Abuso do Direito. 2008. 258fls. Dissertacdo (Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania) -
Centro Universitario Curitiba, Curitiba, 2008. p. 189.

1 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 61.

1% MARTINS-COSTA, op. cit., p. 61.
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locaticia, mas utilizada de forma maliciosa e exacerbada, dando azo a sua
antijuridicidade e consequente invalidacdo. Nos dias atuais, em virtude da redacéao
dada pela Lei n° 12.112/2009*, a Lei do Inquilinato limita a faculdade da purga
da mora, contudo a experiéncia encontra-se incorporada ao desenvolvimento
historico do direito, guardando, especialmente em matéria de boa-fe e abuso de
direito, indelével importancia para a cultura juridica.

Em muitas outras hipoteses, as aparéncias levam os contratantes a adotarem
posturas ndo previstas nos ajustes escritos, ou mesmo em dissonancia com 0s
tipos contratuais legais. Mas, “quando a aparéncia, na verdade, espelha também
um estado interior e esta recoberta pela boa-fé, a protecdo coloca-se acima da
suposta seguranca juridica que emana de regras gerais e abstratas.".*® J4 nio
pode, entdo, um contratante impor seu interesse sobre o outro, apenas por estar
respaldado por uma estrutura contratual abstrata.

Admita-se que a tarefa de identificar “a ténue fronteira - sO detectavel

1159

contextualmente - entre o jogo comercial ‘duro’~* e a ilicitude no exercicio da

posicdo juridica™®® é ardua. O “dilema do abuso” consiste em desvendar, no caso
concreto, quais as limitacdes as condutas das partes, ja& que ndo existe técnica
legislativa capaz de antever e tipificar, em um preceito normativo expresso, para
cada vicissitude da relagéo privada que possa demandar a atencdo do Direito em
favor da pacificacdo social e integracdo de liberdades. Tal tarefa sé pode ser
desempenhada com o instrumentario fornecido por um sistema aberto e movel,
como o inaugurado no ordenamento brasileiro pelo Cédigo Civil de 2002.

A boa-fé objetiva traduz relevante aspecto da aludida abertura e mobilidade,
apresentando como clausula geral, técnica legislativa mediante qual se opera uma

provisoria delegagdo, “atribuindo ao juiz a tarefa de elaborar o juizo valorativo

%7 Nao se admitira a emenda da mora se o locatério ja houver utilizado essa faculdade nos 24
(vinte e quatro) meses imediatamente anteriores a propositura da acao.

%8 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 225.
159 Martins-Costa menciona a jurisprudéncia da Corte Californiana que em certos casos equipara a
forca econémica (Economic Duress), com a forca fisica (Physical Duress) no sentido de coagir a
outra parte a adotar determinada conduta, resultando em uma prética comercial inadmissivel e
considerada ilicita (Id., op. cit,, p. 89), comentando o que disse SCHWATKA, Gladys L.
Contracts: restitution and rescission - economic duress and business compulsion in California.
California Law Review, v. 40, p. 425, 1952.

180 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 89.
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dos interesses em jogo [...] e seu conteldo somente pode ser determinado na

concretude do caso.".*!

A andlise da fattispecie em concreto corresponde a tendéncia
individualizadora da justica, que é a percepc¢do de que séo justamente os aspectos
especificos do caso concreto que devem ser considerados para a solugdo dos casos
dificeis. Assim, a aplicacdo das regras e principios deve ser sempre pautada por
um procedimento all things considered, especialmente diante da constante
evolucdo e modificacdo das relagBes sociais, que jamais permanecem estaticas e
enquadradas no cristalizado imaginério do legislador.’®® Nesse sentido, pode-se,
com segurancga, citar que a técnica legislativa de clausulas gerais ¢ imbuida na

tendéncia individualizadora da justica.

[...] as clausulas gerais carecidas de concretizagdo tém frequentemente uma funcgéo
totalmente legitima e op6em-se a uma generalizacdo demasiado rigida, facultando
a penetracdo da equidade no sentido da justica do caso concreto. Nesta posicdo
torna-se, portanto, notavel que a formacao do sistema, como j& foi salientado, ndo
s6 se oponha a origem histérica do Direito e a limitacdo das possibilidades
humanas linguisticas e de conhecimento, mas também — como limites de certo
modo imanentes — a tendéncia individualizadora da justica.'®®

O imperativo de equilibrio traz a missdo de se evitar o casuismo e a
arbitrariedade, que retiram do Direito a desejada seguranca juridica. Ao revés, a
boa-fé objetiva deve, através de sua funcdo sistematizadora, servir de baliza de
previsibilidade e estabilidade das relagcdes. A esse fendmeno, corresponde a
tendéncia generalizadora da justica. Corroborando a assertiva, Canaris afirma que,
da emanacéo do principio da igualdade, extrai-se o esfor¢o que, engquanto visa a
garantir a auséncia de contradi¢cbes na ordem juridica, afirma “a tendéncia

generalizadora da justica, que exige a superacdo, dos numerosos aspectos

181 Aguiar Janior (apud SANTOS, op. cit.).

62 nA legal system succeeds as it succeeds in attaining and maintaining a balance between
extreme of arbitrary authority and extreme of limited and hampered authority. This balance
cannot remain constant. The progress of civilization continually throws the system out of
balance. The balance is restored by the application of reason to experience, and itis only in
this way that politically organized societies have been able to maintain themselves
enduringly” ROSCOE POUND. Individualization of Justice, 7 Fordham L. Rev. 153 (1938).
Available at: <http://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol7/iss2/1>.

163 CANARIS, op. cit., p. 240.
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possivelmente relevantes no caso concreto, a favor de uns poucos principios
gerais e abstratos.".**

Assim, a atividade jurisdicional deve valer-se da experiéncia particular (a
casuistica) e buscar “a ordenacao racional da solucdo encontrada, dialeticamente
transformada em abstrata e geral (isto é: aplicavel a generalidade dos casos
analogos) o que fora concreto e particular.".*®> Como resultado, tem-se a analise
do caso concreto como fonte edificante de um sistema capaz de se manter em
permanente atualizagdo e conformidade com a realidade, fatores que reforgam, ao
invés de mitigar, a seguranca juridica.

Feitas essas consideracdes, conclui-se que a boa-fé apresenta-se, atualmente,

“como principio norteador do sistema juridico™®®

, pautando-se nos valores
extrapatrimoniais e objetivando a concretizacdo de um estado ideal de respeito aos
direitos fundamentais da pessoa humana, propiciando estabilidade e estimulo ao
sadio desenvolvimento das relagdes interpessoais.

A importancia do instituto ganha ainda mais relevo no trato das locacdes
imobiliarias urbanas, cujas vicissitudes, que escapam aquelas previstas na
legislagdo, demandam elevado zelo interpretativo, para que ndo haja prejuizo ao
valor justica nas relagdes interpessoais.

Deve-se, outrossim, trazer a discussdo a protecdo do contratante aderente,
por tratar-se de tematica intrinsicamente ligada a garantia da boa-fé objetiva e da
vedacdo do abuso de direito, que acabaram de ser analisadas. Vive-se hoje em
uma sociedade cuja dindmica, mormente voltada para o estimulo ao consumo e a
inerente massificacdo das rela¢bes privadas, imprime a urgéncia de que, a todo
tempo e em todo lugar, sejam firmados contratos. “Essa busca fez com que se
abandonassem as técnicas negociais baseadas em oferta e contraoferta, para dar
lugar a um mecanismo mais adequado, mais rapido, agil e seguro.".**” Como
exemplo, pense-se nos contratos bancarios, de seguro ou de servi¢os de saude,
cuja contratacdo ndo estandardizada é até mesmo dificil de elucubrar.

A par dessas condigdes, atualmente € impensavel e, muitas vezes, até

mesmo indesejavel, que, na obtencdo de bens e servigos, 0s contratos sejam

184 Ibid., p. 20.

1% MARTINS-COSTA, op. cit., p. 87.

1%6 oBICl, op. cit., p. 108.

17 MANDELBAUM, Renata. Contratos de adesdo e contratos de consumo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996. p.. 126.
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construidos um por um, precedidos de uma detalhada negociacdo de seu

contetido*®

, J& que “os contratantes ndo dispem, seja de tempo, seja de
oportunidade, seja de condi¢cGes materiais de analise, ou mesmo de entendimento
de seu teor.".**® Em uma alusdo a linha de producdo industrial, pode-se afirmar
que, gradualmente, também os contratos evoluiram para uma producdo “em
série.”.

Aquele que figura no mercado como detentor de um bem ou servico, o qual
deseja disponibilizar ao publico consumidor em larga escala, o faz mediante uma
contratacdo uniforme, com clausulas e condi¢Ges contratuais gerais predefinidas.
As clausulas sdo formuladas em consonancia com parametros legais vigentes,
mas, especialmente, em conformidade com os melhores interesses do ofertante
(predisponente). O referido modelo negocial € concebido como “contrato de
adesdo.”. Ao ofertado que decide contratar (aderente), pouco resta sendo aderir ao

contrato previamente engendrado.

Considera-se desta forma, no contrato de adesdo, as clausulas contratuais gerais,
ou, para alguns, condi¢BGes gerais do contrato, aquelas que, com o escopo de
futuramente servirem de conteldo normativo, foram pré-elaboradas, de forma
abstrata, genérica, uniforme e rigida, por uma das partes ou por terceiro
desinteressado, visando assim impedir a livre discussdo que, como regra, antecede
a formacéo dos contratos.'”

Dos elementos apontados por Fiuza'™* como essenciais aos contratos de
adesdo, destacam-se estes: que 0 consentimento se dé por adesdo; que a parte mais
significativa do conteudo seja constituida de clausulas contratuais gerais; e que
ndo haja possibilidade de modificacdo substancial do conteddo. O autor ainda
enumera 0s elementos ditos acidentais: a superioridade econémica do
predisponente; existéncia do monopolio de direito ou de fato; existéncia de

clausulas abusivas; e a forma escrita do contrato.

168 A regra na contratagdo atual é a da submissdo da pessoa a modelos, formulas, condicdes e
clausulas predeterminadas, impressas ou ndo, mas aceitas globalmente e sem discussdo, para que
possa obter o bem, ou o servico almejado. A predisposicdo advém, de longa data, do préprio
ofertante, ou de normas regulamentares ou legais, ndo se propiciando, pois, normalmente, ao
interessado, qualquer ingeréncia, seja na forma, seja no contetdo do contrato (BITTAR et al., op.
cit., p. 3).

199 1hid., p. 10.

O BITTAR, et al., p. 60.

" FlUZA, op. cit.
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Apesar da comodidade inicialmente propiciada ao consumidor, solucéo que
reside na expansao da contratacdo por adesdo ndo vem sem efeitos colaterais. Ela
“apresenta como traco essencial uma diferenca entre as partes no que se refere ao
poder que, uma tem e a outra ndo tem, de definir o contetido do contrato™?, o que
acarreta profunda discrepancia na influéncia da vontade de cada um dos
contratantes no ajuste contratual.

A auséncia de negociacao prévia torna caracteristica latente desses contratos
a isencdo de riscos e responsabilidades, bem como a disposi¢cdo de condigcOes
flagrantemente iniquas, sempre em desfavor do aderente. Ademais, a quantidade
de detalhes e informacdes inseridas nas avencas alcanca patamares que beiram a
intangibilidade, tornando até mesmo o ato de aderir ou ndo ao contrato um

exercicio de restritissima autonomia.

Realmente, dada a dominacdo dos contratos de adesdo, em todos os diferentes
setores de negociacdo privada, aliada a mecanismos, nem sempre condizentes com
a ética, de defesa de interesses de grupos, de empresas, ou de pessoas que oferecem
bens ou servicos a contratacdo, é comum a inclusdo de clausulas abusivas nesses
contratos, ou seja, clausulas despidas do equilibrio necessario ou contrarias a
ordem juridica, ou a propria moral, frequentemente de dificil andlise, ou
compreensdo imediata, em funcdo das proprias condicdes de realizacdo dos
negdcios.'”

As clausulas abusivas sdo “aquelas que em contratos entre partes de
desigual forca reduzem unilateralmente as obrigacGes do contratante mais forte ou
agravam as do mais fraco, criando uma situacdo de grave desequilibrio entre

eIaS'l74n

Como cedico, as clausulas abusivas foram objeto de destacada
preocupacao do legislador, ao estabelecer no art. 6°, 1V, do Codigo de Defesa do
Consumidor, que constitui direito basico do consumidor a protecdo contra
“clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos” e
dedicar, no referido diploma legal, as sessbes Il e 11l do capitulo VI ao controle

das clausulas abusivas e dos contratos de adeséo.

12 NEGREIROS, op. cit, p. 373.
IPBITTAR, etal., p. 10.
1 Fernando Noronha (apud MANDELBAUM, op. cit., p. 207).
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“A consequéncia imposta pelo CDC a utilizacao de clausulas consideradas
abusivas é o reconhecimento da nulidade plena das mesmas.".}” Entretanto o
reconhecimento da nulidade de uma ou mais clausulas ndo implica na dissolugéo
do vinculo contratual. A sistematica do Cddigo de Defesa do Consumidor é
orientada pelo principio da conservacdo dos contratos e, sempre que seja possivel,
readequacdo do contrato para que este ndo perca 0 Sseu objeto diante do
afastamento da condicdo abusiva, a tutela especifica podera ser conferida como
forma de garantir que o negocio mantenha sua eficacia.

Além de proteger o contratante aderente nas relacbes de consumo, 0
legislador demonstrou equivalente preocupacdo com 0s contratos de adesdo nas
relagBes contratuais em geral, tendo disciplinado a matéria nos arts. 423 e 424 do
Cédigo Civil'’®. Assim, independentemente da natureza e do ramo da relagdo
negocial, sempre que verificada a existéncia do contrato por adesdo, imperiosa se
faz a analise cautelosa das condi¢bes de equilibrio entre as partes, mitigando-se a
autonomia contratual em sua acepgao mais tradicional.

Como visto, diferentemente da sistematica verificada no Codigo de Defesa
do Consumidor, a protecdo do contratante aderente no Cadigo Civil ndo pressupbe
obrigatoriamente o seu enquadramento na figura de consumidor. Com isso, torna-
se possivel concluir que o ordenamento brasileiro adota a presuncdo de
vulnerabilidade do contratante aderente diante do predisponente, bastando para
tanto a existéncia do contrato de ades&o.

Partindo-se dos conceitos retroalinhavados, é fluido aduzir que, também nas
relacbes contratuais locaticias, merece 0 contratante aderente uma protecdo
juridica privilegiada. A constatacdo é relevante por dois motivos: a pratica da
contratacdo por adesdo é a notoriamente predominante nas relagdes locaticias; e,
como visto, existe uma celeuma quanto a aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor as relacdes locaticias, sendo que a jurisprudéncia, atualmente, tende
para o0 ndo reconhecimento da qualidade de consumidor no inquilino. Logo, se 0s

inquilinos, na maioria dos contratos de adesdo, ndo podem buscar socorro no

> LYRA, Marcos Mendes. Controle das clausulas abusivas nos contratos de consumo. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p.18.

176 Art. 423. Quando houver no contrato de ades&o clausulas ambiguas ou contraditorias, dever-se-
a adotar a interpretagdo mais favoravel ao aderente. Art. 424. Nos contratos de adesao, sao nulas as
clausulas que estipulem a rendncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do
negdcio.
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regramento especial do Codigo de Defesa do Consumidor, encontram amparo no
Cadigo Civil.

Por Gltimo, mas ndo menos importante, cumpre discorrer sobre a vedacgdo do
enriquecimento sem causa — ou a vedacao ao enriquecimento ilicito, conforme a
expressao preferida por alguns autores —, que também irradia seus efeitos em todo
o0 ordenamento juridico a partir do Codigo Civil. O antigo principio é originado no
Direito romano: “jure nature aequum est, neminem cum alterius detrimento et
injuria fieri locupletiorem” — por direito natural, o justo é ninguém se fazer mais
rico em detrimento e em prejuizo de outrem. Assim, “nem todo enrigquecimento é
condenado e, sim, exclusivamente, o injusto, sem causa licita ou juridica. O
enriquecimento ilicito consiste no ganho sem causa.".*’’

O principio ja vigia no ordenamento juridico patrio por forca doutrinaria e
jurisprudencial, mas ganhou ainda mais relevancia com a sua insercdo expressa no
Caodigo Civil de 2002, merecendo, inclusive, a dedicacdo do capitulo IV ao
regramento “do enriquecimento sem causa”. O art. 884 aduz que “aquele que, sem
justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios.".

A vedacdo do enriquecimento sem causa vai ao encontro do emergente
principio de direito privado do equilibrio das prestacdes contratuais, ou
simplesmente, principio da justica contratual. O principio carrega, em sua
substéncia, os ensinamentos de Larenz, para quem o contrato deixa de ser uma
regulacdo dotada de sentido “quando a relacdo de equivaléncia entre prestacao e
contraprestacdo, que ai se pressupde, haja sido destruida em tal medida que ja ndo
se possa falar racionalmente de uma contraprestacéo.".*’®

Transportando-se a questdo da vedacdo ao enriquecimento sem causa para
campo das relagdes locaticias, tem-se como caracteristica imanente ao contrato de
locacdo, especialmente na locacdo imobiliaria urbana, a comutatividade, ou seja, a
construcdo do negdcio juridico lastreado em uma troca justa e previsivel. A
constatacdo advém, além de dos principios de direito privado retromencionados,

da proépria definicdo de locacdo do art. 565 do Cddigo Civil: “na locagdo de

" MONTEIRO, op. cit., p. 204.
8 MATTIETTO, op. cit.
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coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou néo, o
uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa retribuic&o.".*"”
A utilizagdo do termo “retribuicdo”, de antemao, sugere proporcionalidade.

|180

A nocdo se confirma na medida em que o art. 567 do Codigo Civil™" aborda

expressamente a necessidade de proporcionalidade entre o valor locaticio e as
condicBes da coisa locada. A Lei 8.245/91, por sua vez, em seu art. 19'®%
resguarda as partes a possibilidade de, ap6s trés anos de vigéncia contratual,
pleitear a readequacédo do aluguel ao valor de mercado. Embora seja de incomum
ocorréncia, pela redacdo do dispositivo, até mesmo a reducdo do aluguel por
determinacdo judicial é uma possibilidade.

Por fim, o art. 21 da citada lei especial veda que o valor do aluguel na
sublocacéo seja maior do que o da locacédo principal, salvo no caso de habitacbes
coletivas multifamiliares, nas quais o dobro do aluguel originario é o teto
permitido. Assim, apesar de estabelecer a livre fixacdo do valor inicial do aluguel,
a legislacdo impde — ora expressamente, ora implicitamente — a proporcionalidade
como baliza legitimadora da vontade das partes, oferecendo as partes instrumentos
legais para promover a intervencdo judicial no ajuste contratual, caso ndo haja
acordo quanto ao valor do aluguel no decorrer do contrato de locacéo.

E impossivel cravar que o valor do aluguel devera ser sempre aquele de
mercado, ja que tal formula padeceria de evidente contradicdo, pois a formacéo de
um valor de mercado se torna impossivel diante de uma exacerbada intervencédo
judicial. Por isso, o valor do aluguel, além dos precgos praticados na regido, pode
ser influenciado por caracteristicas distintivas do imovel e do interesse das partes,
respeitando-se as peculiaridades negociais de cada tratativa.

Por meio de uma analise global das normas que regulam a locacdo, resta
evidente que a fixacdo dos alugueis deve ser pautada com moderacdo para que
reflita, tanto quanto possivel, o particular beneficio econdmico do locatario com o

uso e gozo da coisa locada, desse modo, moldando-se a partir de uma equagao que

9 A locucdo é semelhante & do art. 1022 do Cédigo Civil portugués, que define que a “Locago é
0 contrato pelo qual uma das partes se obriga a proporcionar a outra 0 gozo temporario de uma
coisa mediante retribuicao”.

180 Art. 567. Se, durante a locacdo, se deteriorar a coisa alugada, sem culpa do locatario, a este
caberé pedir reducdo proporcional do aluguel, ou resolver o contrato, caso ja ndo sirva a coisa para
o fim a que se destinava.

181 Art. 19. N&o havendo acordo, o locador ou locatario, apés trés anos de vigéncia do contrato ou
do acordo anteriormente realizado, poderdo pedir revisdo judicial do aluguel, a fim de ajusta-lo ao
preco de mercado.
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possua como elemento o valor geral de mercado, mas que, como dito, nele néo se
esgote.

Uma vez definido o justo valor para a locagdo, assiste ao locador o
inquestionavel direito de pleitear o pontual pagamento dos alugueis com o0s
encargos e penalidades de praxe, que, ndo ocorrendo, certamente lhe conferira o
direito de despejar o inquilino. Contudo reveste-se de ilegalidade a conduta do
locador que busca, através de expedientes ardilosos, extrair do locatario vantagens
injustificadas que extrapolem o aluguel contratualmente fixado. Verificando-se
essa hipdtese, patente sera o enriquecimento sem causa do locador, a justificar o
ressarcimento do locatério.

E o0 que ocorre, por exemplo, quando o locador obtém a elevagio exagerada
do aluguel e o percebimento de luvas e outros valores mediante ameaga de
despejo, ou quando se aproveita da clausula contratual que o isenta de ressarcir as
benfeitorias necessarias para compelir o locatario a realiza-las em seu lugar. Tais
exemplos serdo mais bem deslindados adiante.

Pela observacdo dos principios analisados — a funcdo social do contrato, a
boa-fé objetiva, a vedacdo do abuso de direito, a prote¢do do contratante aderente
e a vedacdo do enriquecimento sem causa —, vislumbra-se a necessidade de
considera-los preceitos juridicos de carater estruturante de todas as relacOes
privadas, que ndo se podem confinar em um papel residual das relacdes
contratuais regidas apenas pelo Céodigo Civil.

A Lei 8.245/91 afigura-se porosa e carecedora de interpenetracdo de
principios capazes de proporcionar uma hermenéutica mais adequada a solugédo
das injusticas e abusividades contratuais eventualmente verificadas, justamente
por ndo possuir uma principiologia autbnoma. Com a caracterizagdo dessa
condi¢do, configura-se a hipotese do art. 79 da Lei 8.245/91, autorizando o
intérprete a buscar, no Codigo Civil de 2002, o apoio nas suas clausulas gerais
para uma aplicacdo conjunta em matéria de locacdo urbana. Mas tal subsuncgéo
ndo é essencial. Os principios socializantes do Codigo Civil sdo expressdo do

projeto constitucional e, por isso, repercutem em todas as relacdes privadas.
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O Direito do Locatario a Indenizacdo das benfeitorias
necessarias

Das celeumas que podem surgir no nascimento e no decorrer das relagdes
locaticias, a discussdo sobre a indenizabilidade das benfeitorias inseridas pelo
locatario no bem locado certamente é uma das mais recorrentes. A interpretacdo
isolada e literal dos dispositivos legais aplicaveis a espécie, pode levar a uma
conclusdo em desconformidade com a integridade do ordenamento juridico. Dai a
pertinéncia e importancia de uma abordagem sobre o tema com uma perspectiva
mais ampla, que leve em consideracéo a globalidade constitucional.

Benfeitorias sdo transformacdes realizadas sobre o imovel locado que, “em
regra, aumentam ou facilitam a utilizacdo da coisa, ou, como as necessarias que
conservam ou evitam que o bem se deteriore.”.*¥*'® E natural que, durante a
relagdo locaticia, o inquilino introduza benfeitorias no imovel locado,
aumentando-lhe o valor. Ocorre que, muitas vezes, esses melhoramentos ndo séo
passiveis de serem levantados pelo inquilino ao final da locacéo, incorporando-se
em definitivo ao imovel locado, fato que acaba por motivar desacertos entre as
partes da relacéo locaticia.

A Sumula n. 335 do STJ aduz que “nos contratos de locacédo, é valida a
clausula de rendncia a indenizacdo das benfeitorias e ao direito de retencdo.".
Denota-se que os precedentes que embasaram a edicdo da citada simula™* séo
perfunctdrios e resumem-se a sucinta arguicdo de inaplicabilidade do Cddigo de
Defesa do Consumidor as relagdes locaticias e a reafirmacdo de julgados

anteriores no mesmo sentido.

182 COELHO, José Fernando Lutz. Locagdo, Questes atuais e polémicas. 3.ed. Curitiba: Jurua,
2010. p. 93.

183 [ ..] Conforme classificagdo do Cédigo Civil (art. 96), as benfeitorias podem ser voluptuérias,
Gteis ou necessarias. As voluptuarias sdo “as de mero deleite ou recreio, que ndo aumentam o uso
habitual do bem, ainda que o tornem mais agradavel ou sejam de elevado valor”. Benfeitorias Uteis
sdo as que “aumentam ou facilitam o uso do bem”. As necessarias sdo “as que tém por fim
conservar o bem ou evitar que se deteriore” (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, op. cit., p. 396).
184 REsp 276153 GO 2000/0090280-2 Decis&0:07/03/2006; REsp 575020 RS 2003/0125289-8
Decisd0:05/10/2004; REsp 265136 MG 2000/0064106-5 Decisd0:14/12/2000; REsp 172851 SC
1998/0031014-2 Decisd0:26/08/1998 e REsp 38274 SP 1993/0024254-7 Decis&0:09/11/1994.
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O art. 35 da Lei 8.245/91'®° expressamente faculta ao locador estipular
contratualmente sua exoneracdo do dever de indenizar benfeitorias, inclusive
aquelas necessarias. Em sentido contrério, o art. 51, XVI, do Cédigo de Defesa do
Consumidor’®, afirma a nulidade das clausulas que estipulam a ren(ncia as
benfeitorias necessarias.

Como j& asseverado, a analise exclusivamente bidimensional das questes
inerentes & locagdo urbana, nos moldes de Codigo de Defesa do Consumidor
versus Lei 8.245/91, diante da limitada aplicabilidade do Cddigo de Defesa do
Consumidor, tem conduzido a decisdes despidas de uma consideracdo global do
ordenamento juridico.

Logo, ainda que ndo se possa afirmar, em abstrato, a abusividade da
clausula exoneratoria do dever de indenizar benfeitorias necessarias por conta do
disposto no art. 51, XVI do Cédigo de Defesa do Consumidor'®’, ainda assim se
justificam ulteriores investigacdes, especialmente a luz da principiologia do
Cédigo Civil de 2002 e outras leis especiais'®,

Inicialmente, interessa destacar que a propria Lei 8.245/91, na sessdo em
gue enumera os deveres do locador e locatario (arts. 22 e 23), salienta que é
responsabilidade do locador “manter, durante a locagéo, a forma e o destino do
imével”, bem como “pagar as despesas extraordinarias de condominio”,
compreendendo-se dentre estas as “obras destinadas a repor as condi¢bes de
habitabilidade do edificio”. Além disso, deve “responder pelos vicios ou defeitos
anteriores a locagdo”. Do lado do locatario, incumbe a este “levar imediatamente
ao conhecimento do locador o surgimento de qualquer dano ou defeito cuja

reparacao a este incumba”.

18 Art. 35. Salvo expressa disposicdo contratual em contrario, as benfeitorias necessarias
introduzidas pelo locatario, ainda que ndo autorizadas pelo locador, bem como as Uteis, desde que
autorizadas, serdo indenizaveis e permitem o exercicio do direito de retencéo.

18 Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que: XVI - possibilitem a rentncia do direito de indenizagdo
por benfeitorias necessarias.

187 Nao obstante, é possivel encontrar jugados que afirmaram a eficacia da referida clausula nas
relagdes locaticias: RESP. CIVIL. LOCACAO. BENFEITORIA NECESSARIA. CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. A BENFEITORIA NECESSARIA E INDENIZAVEL. O Cédigo
de Defesa do Consumidor veio amparar a parte mais fraca nas relagdes juridicas. Nenhuma deciséo
judicial pode amparar o enriquecimento sem justa causa. Toda decisdo ha de ser justa (STJ; RESP
90366; MG; Sexta Turma; Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro; Julg. 11/06/1996; DJU
02/06/1997; p. 23866).

188 Maria Celina Bodin de Moraes ressalta o art. 34, da Lei n° 6.766/79 (Lei de Parcelamento do
Solo Urbano), que dispde a plena nulidade da renlncia antecipada as benfeitorias Uteis e
necessarias, qualquer que seja 0 motivo da rescisao (BITTAR et al., op. cit., p. 60).
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Frise-se ainda que, reproduzindo em grande parte o que ja dispunha o
Caodigo Civil de 1916, o Cadigo Civil de 2002, que guarda em seus artigos
regramento supletivo & Lei 8.245/91, impBe ao locador entregar “ao locatério a
coisa alugada, com suas pertengas, em estado de servir ao uso a que se destina, e a
manté-la nesse estado, pelo tempo do contrato, salvo clausula expressa em

contrario.".*®°

Maria Celina Bodin de Moraes traz a lume o entendimento de que “a
ressalva ao inicio do art. 35 ndo se compadece com o sistema regulamentar de
nosso direito”, relembrando que, em sede de disputas possessorias, o direito civil
patrio atribui, até mesmo ao possuidor de ma-fe, o direito a indenizacdo pelas
benfeitorias necessérias, 0 que se revela uma grave inconsisténcia sistematica.'®

Por todos esses elementos, vislumbra-se a inequivoca ratio extraida da Lei
8.245/91, no sentido de que é responsabilidade do locador entregar ao locatario o
imdvel alugado livre de vicios e em condic¢des de ser utilizado para o fim que se
destina. Essa ratio assume contornos de relevancia normativa, uma vez
interpretada em consonancia com a assertiva de que “sao nulas de pleno direito as
clausulas do contrato de locacdo que visem a elidir os objetivos” da Lei
8.245/91."%

Salvo casos excepcionais, € indissociavel, da esséncia do contrato de
locacdo, a confianca de que o imovel preservard, ao longo do contrato,
estabilidade nas suas condicOes de utilizacdo. Assiste razdo a Slaibi Filho, quando
adverte que a renuncia antecipada do locatéario as benfeitorias necessarias é um
“verdadeiro ataque a substancia do contrato de locagdo que sempre é a ‘cessao de
uso e gozo mediante remuneracdo’ — ceder coisa que ndo se pode usar ndo &,
nunca, contrato de locacdo.".*® Pode-se inferir que a presuncéo de usabilidade do
bem constitui elemento padrdo da base objetiva do contrato de locagéo, ou,
valendo-se das licGes de Junqueira acerca do negdcio juridico, afirmar que se trata

de “elemento categorial inderrogavel” de tal modalidade de contrato®®,

189 Art. 566, I, CC/2002; art. 1.189, I, CC/1916.

O BITTAR etal., op. cit., p. 44.

L Art, 45,

192 Nagib Slaibi Filho (apud BITTAR et al., op. cit., p. 60).

1% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed.
Atual. de acordo com o novo Codigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). Séo Paulo: Saraiva,
2002. p. 45.
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Como desafio, resta a tarefa de compatibilizar a afirmacdo acima lancada
com o regramento expresso do art. 35 da Lei 8.245/91, que permite as partes
afastar a indenizabilidade das benfeitorias necesséarias. Para a solucéo do impasse,
deve-se contextualizar factualmente o permissivo legal apontado, levando em
consideracdo de que ele ndo origina um conflito normativo abstratamente
verificavel, mas que, ao contrario, revelar-se-a apenas no caso concreto.

A andlise da evolugdo histdrica confirma que, desde o Codigo Civil de 1916
até a especializacdo legislativa com a Lei 8.245/91, o regramento das locacdes
sempre teve como premissa a responsabilidade do locador pela manutencdo das
condicdes de utilizacdo do imovel, o que corresponde a obrigacdo de realizar as
benfeitorias necessarias. A possibilidade legal de dispor contratualmente em
sentido contrario € nitidamente tratada como excecdo e deve ser entendida com
restricbes. Como corretamente alerta Prates, “na pratica, tudo isto pode ndo se
aplicar, ja que a maioria dos contratos de locacdo preveé a renuncia do inquilino ao
pedido de qualquer indenizacdo, em razdo de benfeitorias, bem como ao direito de

retencdo do imével locado.".**

Claramente, a massificacdo das relagdes privadas alcangou o ramo das
locagGes, impondo a padronizacdo dos contratos mediante a confecgdo de modelos
que séo vendidos até mesmo em papelarias, na forma de formularios, com campos
abertos apenas para o preenchimento com a qualificacdo das partes, o valor do
aluguel, o prazo de locacdo e os dados do imovel. Com isso, adotou-se como
regra, e ndo como excecao, posicdo injustificadamente vantajosa para o locador,
ao se inserir nos contratos de locacdo, de forma automatica e impassivel de
negociacdo, a sua isencdo quanto a indenizacdo de quaisquer benfeitorias
realizadas no imovel, ainda que necessarias.

Assim é que essa insercdo automatica, sem qualquer razdo justificadora no
caso concreto, contraria os objetivos da Lei 8.245/91, bem como fere a boa-fé
objetiva, que deveria ser guardada pelas partes em qualquer relacdo contratual.
Alias, se a inser¢do é automética e completamente desvinculada da realidade
negocial desenvolvida entre as partes, apenas formalmente se pode falar em

exercicio de autonomia privada.

19 PRATES, op. cit., p. 38.
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Além disso, a utilizacdo de clausulas preestabelecidas por uma das partes
caracteriza contrato de adesdo, tornando ineficaz “as clausulas que estipulem a
rendncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negécio”, a
teor do art. 424 do Cadigo Civil de 2002.

[...] nos contratos pactuados por adesdo, mesmo que sem a interferéncia da lei
consumerista, parece que tal cldusula ndo pode imperar, pois violaria a regra do
artigo 424 do CC, que dispde ser nula a estipulacdo contratual inserida em
contratos padronizados, quando desrespeite a um efeito que normalmente nasce de
certo comportamento ocorrido no mundo dos fatos e protegido pelo direito, ou seja,
fulmina de nulidade a clausula que importe em renuncia antecipada do aderente a
direito resultante da natureza do negécio, o que denota a preocupacdo do legislador
em promover o controle do contetdo contratual [...]."*°

Atentando para essa situacdo, as Jornadas de Direito Civil, promovidas pelo
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, aprovaram,
acertadamente, o seguinte enunciado: “A clausula de rendncia antecipada ao
direito de indenizacédo e retencdo por benfeitorias necessarias € nula em contrato

de locacdo de imével urbano feito nos moldes do contrato de adesdo.".*®

Ja nos contratos paritarios, a licitude do ajuste exoneratério dependera de
elementos faticos concretos da relagcdo contratual, ndo sendo necessario e nem
desejavel exclui-lo automaticamente. A disposi¢do é nula apenas quando “colide

1197
'

de frente com o principio da vedacdo do enriquecimento sem causa e é

leonina quando “evidente que o locatario s a aceita em razdo de sua necessidade
de obter a locagdo.".**®

E, por exemplo, plenamente razoavel que um imével comercial com graves
problemas estruturais seja alugado a uma empresa que se disponha a restaura-lo,
obtendo, em contrapartida, substancial redugdo no preco do aluguel. Nesse caso,
estd-se diante de uma relacdo pautada por equilibrio entre as prestacoes,
transparéncia e boa-fé reciproca, aperfeicoando e validando o verdadeiro sentido
em conferir autonomia as partes para dispor acerca da indenizabilidade ou ndo das

benfeitorias necessarias.

1% CATALAN, Marcos. O CDC e sua Aplicacdo nos Negdcios Imobiliarios. Curitiba: IESDE
Brasil, 2009. p. 108.

1% AGUIAR JUNIOR, op. cit., p. 63.

97°SOUZA, op. cit., p. 142-145.

198 |bid., p. 142-145.
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A contrario sensu, caso o locador silencie acerca da existéncia do vicio
estrutural existente, ndo conceda qualquer abatimento no preco do aluguel e,
mesmo assim, insira no contrato sua isengdo em indenizar as benfeitorias
necessarias, resta claro que age de ma-fé, acarretando a ineficacia da respectiva

clausula exoneratoria.

A constatacdo ja havia sido alcangada por Aghiarian, que assevera ser “nula
clausula que estabeleca sem fundamento, a desobrigacdo do locador em indenizar

benfeitorias Uteis e necessarias”**®

, mas que a mesma clausula passa a ser valida
qguando, como forma de compensacdo pelas benfeitorias necessarias a serem

realizadas, o locatario obtém proporcional abatimento no valor do aluguel.

N&o se pode perder de vista que vicios construtivos sdo potencialmente
ocultos, ignorados tanto pelo locador quanto pelo locatario, muitas vezes somente
se exteriorizando ap0s o inicio da locacdo. Sobrevindo, pois, a inadequacdo do
imdvel para o fim ao qual fora destinado, caracterizar-se-4 a contrariedade a
natureza do contrato. Nesse caso, € irrelevante o desconhecimento por parte do
locador, caracterizando-se perfeitamente a aplicacdo do instituto da boa-fé

objetiva.

Pode acontecer que, no curso de uma locacdo onde o locatario tenha firmado
desisténcia ou rendncia do direito a indenizacdo e retencdo, [...] deparam-se as
partes com fato novo, ndo previsto e que, sem dlvida, altera a situacdo do art. 22,
incs. I, 111 e IX da Lei n°® 8.245, de 18 de outubro de 1991: o locador é obrigado a
fazer a entrega do imovel em estado que possa servir ao uso a que se destina,
manter durante a locacdo a forma e o destino do imovel e, ainda, a responder pelos
vicios ou defeitos anteriores a locacdo. Ndo se pode admitir o locupletamento
ilicito de uma das partes. Entdo, nessas circunstancias peculiares, realizadas as
benfeitorias, deve o locatério ser indenizado, de maneira especial em relacdo as
benfeitorias necessarias.*®

Assim, pouco importa o estado psicoldgico das partes quando da concluséo
do contrato, pois 0 que deve ser considerado é a legitima expectativa gerada, o
standard de conduta esperado pela natureza da relacdo contratual: o locador
possui a expectativa de receber a remuneracdo pactuada e o locatario a de ter
acesso a um bem que mantera suas regulares condi¢cdes de uso ao longo da

locacéo.

19 AGHIARIAN, Hércules. Curso de Direito Imobiliario. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumens Juris,
1999 p. 288.
200 pEDROTTI, op. cit., p. 203.
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H4&, neste ponto, que se destacar a distingdo das intervencdes do inquilino
sobre 0 imovel: as obras necessarias para recomposicdo, ou seja, destinadas a
reparacdo do imovel em virtude do desgaste natural e compativel com o periodo
da locacdo contratada e as benfeitorias necessarias saneadoras, que se apresentam
face & ocorréncia de vicio redibitério, caso fortuito ou forca maior.®*

Exemplo de obra necesséria para a recomposi¢cdo do imdvel seria uma
intervencdo corretiva para o desentupimento da tubulagdo de esgoto, quando tal
entupimento tenha se dado em funcéo do uso ao longo da locacédo, ou o reparo de
um vazamento na tubulacdo originado de uma perfuracdo mal sucedida por parte
do locatario para pendurar um quadro. Nesses casos, ndo havera indenizacao para
o0 inquilino, pois “é boa a ressalva de que, na forma do art. 23, V da Lei n°
8.245/91, ndo sdo consideradas como benfeitorias as despesas ou obras destinadas
a simples manutencdo da res locata e que sejam de responsabilidade do
locatario.".”* Valendo-se de uma andlise filoldgica da expressdo “benfeitoria”, tem-se que
é “aquilo que redunda em vantagem; proveito, ganho”, assim as despesas as quais 0
inquilino deu causa sdo de responsabilidade dele prdprio, pois ndo ha qualquer
vantagem, proveito ou ganho para locador.

Logo, sé podem ser consideradas benfeitorias necessarias aquelas que visam
a sanear 0s vicios que se delineiam quando, por exemplo, o telhado da casa
alugada vem a ceder no primeiro més de locacdo. Ainda que possa se atribuir o
fato ao desgaste natural, é insofismavel que o desgaste, nesse caso, é pretérito ao
contrato de locagdo, convertendo-se em verdadeiro vicio redibitorio.

Outrossim, o destelhamento ocasionado por forte vendaval ou a depredacao
de imovel por protestos populares ndo podem ser reparados a expensas do
locatério, pois tais eventos constituem forca maior e caso fortuito e ndo guardam
qualquer relagdo de causa e consequéncia com a conduta do locatario®® e o objeto

do contrato de locagédo. Subsiste, no direito civil, o principio inspirado nos textos

201 Maria Celina Bodin de Moraes cogita a possibilidade de, entre as benfeitorias ditas necessarias,
realizar a “distingdo concernente as benfeitorias que sejam indispensaveis a propria utilizagdo do
imével” (BITTAR etal., p. 45).

202 pEDROTTI, op. cit., p. 202.

203 Nesse sentido, 0 CC/1916 dispunha que: “Art. 1.208. Responderé o locatario pelo incéndio do
prédio, se ndo provar caso fortuito ou forca maior, vicio de construgcdo ou propagacdo de fogo
originado em outro prédio”. Apesar da norma ndo ter sido reeditada, denota-se que a sistematica da
locacdo, mesmo diante do viés liberal e patrimonialista do cédigo anterior, jamais atribuiu ao
locatario o dever de arcar com 0s prejuizos advindos de caso fortuito ou forga maior.
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romanos res perit domino, ou seja, € 0 dono que deve suportar o0 perecimento da
coisa quando o detentor ndo teve culpa no evento.?*

Dito isso, os problemas atinentes as benfeitorias necessarias que alvorotam a
relacdo locaticia sdo mais ou menos recorrentes: vazamentos de tubulacéo,
goteiras, trincas e rachaduras nas paredes oriundas de comprometimentos
estruturais, problemas elétricos, etc. Pode-se inferir que esses percal¢cos nédo
aparecem “do dia para a noite”, revelando vicios preexistentes. De fato,
“dificilmente haverd benfeitoria necessaria no imoével que ndo diga respeito a
propria responsabilidade do locador em manter o prédio em perfeitas

condices™?®

, atraindo, portanto, a obrigacdo do locador de corrigi-los, realizando
as benfeitorias necessarias saneadoras, nos termos do art. 22, 1V da Lei 8.245/91.

Da inércia do locador em corrigir os vicios do imovel é que surge o impasse
a ser equacionado: de um lado a obrigacdo do locador de recolocar o imovel em
condi¢Bes de uso e, de outro, a suposta impossibilidade do locatario de ser
indenizado caso realize os reparos por conta prépria, diante de clausula
exoneratdria das indenizagdes por benfeitorias necessarias.

Ha&, portanto, uma aparente antinomia, revelada apenas no caso concreto,
para a qual ndo é razoavel propor, como Unica solucdo, o ajuizamento de uma
acao cominatdria por parte do locatario em face do locador. Pela natureza
especifica da relacdo obrigacional em deslinde, as benfeitorias necessarias, muitas
vezes, apresentam-se inadiaveis diante de eventual prejuizo a habitabilidade do
imdvel, bastando, para ilustrar a hipotese, a imagem de um inquilino com o teto
literalmente ruindo sobre sua cabeca. Nessas condi¢des, a inércia do locador é
capaz de coagir o locatario a, diante da angustia e abalo psiquico gerado com a
deterioracdo do imdvel locado, corrigir o vicio por conta propria antes que possa
cogitar a adogédo de qualquer medida judicial.

Na pratica, cumpre ao inquilino instar o locador para que corrija
imediatamente o vicio verificado, recompondo o imével & sua condicdo de
habitabilidade.

204 Essa antiquissima nocdo de justeza ja se fazia presente no reinado de Hamurabi, monarca da
Babilonia (1686 a 1728 a.C.), cujo §244 do respectivo codigo estabelecia: “Se alguém alugou um
boi, ou um asno, €, se nos campos, o ledo os matou, a perda é para o dono.”. Azevedo, Alvaro
Villaca - Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos: curso de direito civil (AZEVEDO, op. cit., p.
84).

205\VENOSA, op. cit., p. 164.
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Se o locatario notifica o locador para tomar providéncias dentro do prazo razoavel
(art. 23, 1V), e este se mantém inerte, ndo vemos por que ndo possa realizar a obra,
as suas custas, ficando assegurado o correspondente ressarcimento, ainda que do
contrato conste clausula exonerativa. Em auxilio do entendimento aqui defendido,
invoque-se o inciso XVI do art. 51 da Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do

Consumidor). Ajuda subsidiaria, é claro, pois a locacdo ndo é matéria defendida
n 206

por tal lei, mas serve para denunciar a imoralidade dessa renincia.".
Apesar de ser relevante a notificacdo do locador para corrigir os vicios do
imdvel, na impossibilidade pratica para tanto, deve-se admitir que ele seja
informado posteriormente, tdo logo possivel, da correcdo em carater de urgéncia
dos vicios por parte do locatério, o qual podera ser ressarcido. Nesse sentido, é o

entendimento de VVenosa:

Quando o locatario conserta as vigas do telhado que ameaca ruir, impermeabiliza
uma laje que ameaca solapar o terreno, reforca uma parede que se inclina e esta
preste a cair, apenas conserva o imovel como faria o seu dono. Ora, nem sempre
terd ele tempo suficiente para cumprir a sua obrigacdo estampada no art. 23, 1V,
qual seja, de levar imediatamente ao conhecimento do locador o surgimento de
qualquer dano ou defeito, cuja reparacdo a este incumba. Nesses casos, embora
negado pelo contrato o direito de retencéo, ndo se Ihe pode negar o pagamento das
despesas necessarias para evitar a ruina do imdvel. O bom senso no exame do caso
concreto dirimira a quest&o.?”’

Nessa hipotese, caso o locador se recuse a indenizar a benfeitoria necessaria
realizada, € patente o seu enriquecimento sem causa, uma vez que, por conta de
sua propria desidia, aproveita-se do investimento do locatario, que, legalmente,
seria de sua responsabilidade. Aplicavel o art. 873 do Cédigo Civil, ao estabelecer
que “todo aquele que recebeu o que Ihe ndo era devido fica obrigado a restituir,”
Assim, se “as benfeitorias revertem ao interesse do locador na medida em que
preservam seu patriménio [...] claro que o locador estara recebendo o que nao lhe

era devido”?%®

, afrontando o dispositivo retromencionado.
Note-se que a obrigacdo do locador em corrigir os vicios do imovel alugado
nem sempre correspondera a sua obrigacdo de indenizar benfeitorias necessarias.

A cléausula excludente do direito a retencdo por benfeitorias necessarias tem o

2% Barros (apud PEDROTTI, op. cit., p. 202).

27 \VENOSA, op. cit., p. 164.

28 BONATTO, Claudio, Acdo Civil Pdblica - Cobranca Irregular de Taxa Mensal por Parte de
Imobiliaria. Revista de Direito do Consumidor, v. 17, p. 344, jan. 1996.
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legitimo viés de evitar a procrastinacao nas lides de despejo, conferindo seguranca
ao locador de que néo sera surpreendido com pedidos de retencdo como estratégia
juridica para tumultuar eventual intuito de retomada.

Por isso, o locatario que guarda a realizagdo de benfeitorias necessarias
como “trunfo” para obstar futura acdo de despejo, mediante o pleito de retencdo,
esvazia-se da boa-fé que é o leitmotiv da indenizabilidade das benfeitorias
necessarias, mesmo diante de clausula que a exclua.

Em sentido contrario, Coelho entende que a clausula exoneratdria do dever
de indenizar é sempre vélida, por se tratar de mera disposi¢cdo patrimonial e
porque “nem sempre o locador é a parte mais forte da relagdo contratual®®”,
muitas vezes ndo possui condigdes de ressarcir as benfeitorias e obras de vulto
realizadas pelo locatario.

O argumento merece recha¢o em seus dois pontos. O fato de a clausula
exoneratoria versar sobre disposicdo patrimonial ndo afasta a necessidade de que
tal disposicdo ndo configure violagcdo aos principios hoje fundamentais do direito
privado, como a vedacdo ao enriquecimento sem causa e a boa-fé objetiva. Além
disso, ndo se pode tomar como regra a excecao — o locatario ser a parte mais forte
da relacdo contratual — para revestir de legalidade, em todos os casos, 0 ajuste
contratual iniquo.

No caso concreto, a inversdo das posices dominantes devera ser
considerada e terd repercussdo na solucdo a ser adotada, advertindo-se, de
antemao, que a hipossuficiéncia do locador, per se, ndo lIhe conferira o direito de
levar vantagem exagerada no contrato de locagdo, que é o que ocorre quando o
inquilino se vé obrigado a arcar com todas as benfeitorias necessarias.

As clausulas do contrato de locacdo elaboradas apenas com o objetivo de
conferir vantagem manifestamente excessiva e injustificada a uma das partes
deverdo ser consideradas nulas. E que “as normas imperativas [...] anulam o
regulamento contrastante com as mesmas, ou entdo amputam-no, removendo do
mesmo previsdes ou disposicdes que as partes af tinham introduzido." %

Esclareca-se que, nas relacdes regidas pela Lei do Inquilinato, quando se
fala em nulidade, diz-se nulidade apenas das “clausulas dos contratos e ndo todo

209 COELHO, op. cit., p. 91.
210\/ENOSA, op. cit., p. 18.
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negocio juridico [...] porque evidentemente o legislador ndo pretende a nulidade
da locacéo, eis que sua intencdo é justamente preservar sua manutencao.".***

Deve-se concluir, portanto, os seguintes pontos: a indenizabilidade das
benfeitorias necessarias do imovel pode ser objeto de disposicdo pelas partes,
entretanto a disposicdo ndo pode ser genérica e abstrata. Para que a clausula de
exoneracdo ndo seja eivada de nulidade, os “considerandos” do contrato devem
descrever a situacdo fatica concreta que justifique a regra de excecdo adotada. A
justificativa devera ser verificada no plano dos fatos, impondo-se que o equilibrio
contratual seja refletido na equivaléncia das prestacdes.

Assim, a exoneracdo da responsabilidade pela indenizacdo das benfeitorias
necessarias devera ser compensada com algum tipo de concessdo por parte do
locador, como por exemplo, com um abatimento proporcional do aluguel em
relacdo ao valor de mercado. A atencdo a necessidade de justificativa expressa
contratualmente deve ser intensificada em caso de transferéncia da
responsabilidade pela realizacdo de benfeitorias voltadas ao saneamento de vicios
desconhecidos pelas partes.

Além disso, o ajuste de ndo indenizabilidade de benfeitorias necesséarias
gera a presuncdo inicial de validade, transferindo ao locatéario o 6nus de informar
previamente ao locador da necessidade de correcdo de vicios de sua
responsabilidade, sob pena de ndo poder pugnar pela indenizacdo e retencédo
posteriormente, especialmente quando do momento patoldgico do despejo.

Entretanto, sempre que o caso concreto demonstrar a impossibilidade do
locatario de contatar o locador, a inércia deste, ou, caso 0 comprometimento da
habitabilidade do imdvel alugado demande inadiavel reparo, o locatario que
realizou a benfeitoria necessaria devera ser indenizado a despeito da existéncia de
clausula exoneratoria nesse sentido, salvo contratos sui generis nos quais a propria

boa-fé e o equilibrio contratual justifiguem a exoneracgédo do locador.

21 |hid., p. 18.
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A Relativizacdo da Denuncia Vazia

A exemplo do debate acerca da indenizabilidade das benfeitorias
necessarias, tratado no capitulo anterior, também a possibilidade de dendncia
vazia nos contratos de locacdo, pretensamente autorizada com base na literalidade
do texto normativo, merece ser revisitada. Mais uma vez é de se rechacar uma
interpretacdo isolada das normas aplicaveis a denlncia vazia nos contratos de
locacéo, para dar lugar a um método interpretativo que possibilite a aplicacdo do
direito em consonancia com as diretrizes constitucionais.

Conquanto a técnica exclusivamente baseada no silogismo juridico seja apta
a produzir resultados indispensaveis em muitas searas do Direito, este ndo é
propriamente o caso das relacGes locaticias, que se apresentam como situagdes
subjetivas extremamente complexas, subvertendo os vetustos conceitos do direito
subjetivo e do direito potestativo a uma hermenéutica mais apurada.

Como ja se salientou nos capitulos anteriores, o grande problema a ser
resolvido pela doutrina e a jurisprudéncia diante de um regramento de molde
codicista, com pretensdo de esgotar determinada matéria, é evitar o acodado

prevalecimento da técnica da subsuncao.

Ocorre que, “toda norma, porque veiculada por meio da linguagem, é, em

1212

alguma medida, indeterminada”“**, o que vale dizer ndo s6 dos principios, mas

também das regras.

[...] como a aplicacdo das normas demanda amplo processo de ponderacdo de
razbes e de fatos, tanto a aparente determinacdo pode desaparecer quanto a
pressuposta indeterminacdo pode transmudar-se em clareza diante dos casos
concretos.*®

As licBes triviais ensinam que as regras entram em conflito no plano
abstrato enquanto os principios somente conflitam no plano concreto. As regras
seriam, nesse sentido, dotadas de uma formulagdo hipotético-condicional com
solucdes predeterminadas, diante de fattispecie previamente concebidas

(subsuncéo), e seriam aplicadas no esquema do “tudo ou nada” (ou se aplica a

2ZAVILA, op. cit., p. 85.
23 |hid., p. 85.
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regra, ou se a afasta a afasta). A adocao extremada desse raciocinio € o método de
aplicacdo que entende as regras como de aplicacdo automatica, enquanto 0s
principios seriam sempre ponderaveis e superdveis no confronto com outros
principios.

Essa distincao, tida como forte, revela-se possuidora de varias imperfeicdes,
uma vez que toda norma juridica é aplicada mediante um processo de ponderacao.
E de se destacar que “as regras ndo fogem a esse padrdo, na medida em que se
submetem tanto a uma ponderacdo interna quanto externa.”.?* Com relacéo a
solucdo de antinomias, também é possivel apontar exemplos de regras que soO
entram em conflito diante do caso concreto e principios que podem conflitar em
abstrato.* Outra dificuldade, nessa distincao abstracionista, emerge quando se dé&
conta de que a “formulacdo normativa pode conter mais de uma norma (contetdo
de significado da expressdo linguistica) e também o contrério € possivel, ou seja,
uma norma pode ser extraida do cotejo de mais de uma formulacdo

normativa.”.?*

Logo, a distingdo entre regras e principios, com base no seu modo de
aplicacdo ou de solucdo de antinomias, além de ndo ser suficiente, “leva a crer que
as regras nao podem ser superadas, quando, em realidade, toda norma juridica —

inclusive as regras — estabelece deveres provisorios.".**’

Por isso, como ensina Perlingieri, deve-se rechacar o brocardo in claris non
fit interpretatio, pois tanto regras quanto principios s revelam seu potencial

normativo integral no momento da aplicagéo.

A clareza, na verdade, é um eventual posterius, ndo um prius da interpretacdo. A
norma, clara ou ndo, deve ser conforme aos principios e aos valores do

21 AVILA, op. cit., p. 88.

215 Nesse contexto, vale mencionar que Humberto Avila confronta a visdo tradicional de distingdo
entre regras e principios mais conhecidos através dos estudos de Dworkin e Alexy. Muito embora
seus exemplos de contradi¢do entre regras no caso concreto e entre principios em abstrato sejam
intrigantes e remetam a reflexdo, é de se questionar se nos casos apontados na verdade ndo se
estaria diante de uma classificagdo indevida das normas. Como o proprio autor afirma, um mesmo
dispositivo pode ser tido como regra e principio, dependendo da reformulacdo hipotético-
condicional no momento da interpretacdo. Nos casos exemplificados é dificil dizer se o que entrou
em conflito foi a interpretacdo hipotético-condicional do dispositivo, ou o principio que dele
também se pode extrair.

21 DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Principios e regras: entre Alexy e Dworkin. In:
MORAES, Maria Celina Bodin de (Org.). Principios do Direito Civil Contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 560.

217 AVILA, op. cit., p. 89.
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ordenamento e deve resultar de um processo argumentativo ndo somente légico,
mas axiologicamente conforme as escolhas de fundo do ordenamento.?*®

Avila compartilha do pensamento, ao sustentar que “ndo se interpreta a
norma e depois o fato, mas o fato de acordo com a norma e a norma de acordo
com o fato, simultaneamente.”.**® Acrescente-se que o préprio resultado da
interpretacdo acaba por fazer parte dessa operacdo una, no sentido de se verificar
se 0 que se obteve encontra-se em sintonia com as razfes subjacentes da regra,
com o estado de coisas apontado como ideal pelos principios e, por fim, com a
ordem normativa global.

O que se pretende demonstrar é que, por mais que aparentem clareza, "as
normas contrarias ao sistema podem, por causa da contradi¢cdo de valores nelas
incluida, atentar contra o principio constitucional da igualdade e, por isso serem
nulas.".??® Tal ocorre quando se percebe que o "legislador se afastou do seu
préprio principio, sem que houvesse razfes bastantes e materialmente figuraveis
para esta contrariedade ao sistema.".?**

Com base nesses conceitos, torna-se evidente que a pretensa literalidade da
lei ndo pode conferir a uma das partes, eventualmente dotada de posicédo
dominante na relacdo contratual pela possibilidade irrestrita de exercitar a
dendncia vazia do contrato de locacdo, o poder de colocar a outra em situacédo de
flagelo ou de injusto prejuizo, como reiteradamente ocorre na pratica.

N&o s6 é possivel, como necessario, oferecer uma interpretacdo mais
aprofundada do instituto da denuncia vazia do contrato de locacgdo, insculpido na
Lei 8.245/91, no 8§2° do art. 46, e no art. 57, em consonancia com uma
hermenéutica pautada em valores constitucionais. Sem perder de vista a vontade
democratica expressa pelo legislador e a necessaria seguranca juridica, cumpre
desatrelar a aplicacdo da norma de uma técnica exegética ja incapaz de surtir

resultados condizentes com as exigéncias éticas e morais da atualidade.

28 PERLINGIERI, Pietro. Direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 243.

219 AVILA, op. cit., p. 99.

220 CANARIS, op. cit., p. 225.

221 |hid., p. 225.
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51
A denudncia vazia nalei do inquilinato

Nelson Nery ensina que “a denuncia, bem como a resilicdo, operam no
plano da eficacia. Sd&o momentos eficaciais da vida negocial que operam no
sentido de extinguir a relacdo juridica.”.?** Tanto a denincia quanto a resilicdo
emanam da conduta unilateral de uma das partes, e pde fim ao neg6cio assim que
chegam ao conhecimento da contraparte.

Contudo, o citado doutrinador, contrariando o magistério de Orlando
Gomes, disseminado na praxe juridica, entende que denuncia e resilicdo ndo se
confundem. A resilicdo incidiria, pois, na extin¢cdo antecipada provocada
unilateralmente por uma das partes em um contrato por prazo determinado,
enguanto a dendncia teria por caracteristica a extincdo de relacBes negociais
vigentes, necessariamente, por prazo indeterminado.

Logo, “é pressuposto fundamental do negécio juridico denunciativo o tempo
indeterminado da relacdo juridico obrigacional contratual. O efeito da denuncia é
a progressiva extingdo do vinculo.".?? Ressalte-se que o negécio juridico é a
denuncia, enquanto “a desconstituicdo, ex nunc, do vinculo, com preservacao das
prestacOes ja desempenhadas” é o seu efeito eficacial.%

As denlncias se prestam a por fim a negocios juridicos de trato sucessivo
sem termo pré-fixado. Essa é a sua causa final. Elas podem conter ou ndo motivo,
conforme possibilidade admitida na lei ou no contrato. Assim serdo, conforme o
caso, cheias ou vazias.

Na tradicional definicdo de Pontes de Miranda, “a denincia do contrato
pode ser a declaracdo unilateral de vontade do locador, ou do locatério, sem
precisar de contetdo fatico [...] e entdo se diz dendncia vazia, ou denuncia
oca."*®. A denuncia contratual é vazia, portanto, quando dispensa fundamentaco,
ou é cheia quando sO é cabivel mediante “razdo, segundo a lei ou o negdcio

juridico, para se denunciar." 2%

222 NERY JUNIOR, Nelson. Negécio juridico temporério e abuso de direito - Soluces Praticas.
DTR, v. 2, p. 79. set. 2010. p. 79.

?2 NERY JUNIOR, op. cit., p. 79.

224 pontes de Miranda (apud NERY JUNIOR, ibid., p. 79).

2 MIRANDA, op. cit., p. 196.

226 NERY JUNIOR, op. cit., p. 79.
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Com essas premissas, cumpre analisar 0 que se tem por “denuncia vazia” na
Lei das locagdes. Também chamada de denuncia imotivada, a legislacdo anterior a
vedava, reduzindo as possibilidades de retomada do imdvel, o que a época foi
apontado como grande entrave para o aumento da oferta de imdveis para locacéo.

Com o advento da Lei 8.245/91, em cujo art. 46 resta disposto que,
encerrado o prazo da locagdo residencial com prazo minimo superior a 30 meses,
ocorre a resolugdo do contrato. Se o locatario, entretanto, permanece no imével, o
contrato prorroga-se por prazo indeterminado, situacdo que confere ao locador o
direito de, a qualquer momento, denuncia-lo e promover o despejo, mediante
notificacdo prévia de 30 dias.

A situacdo prevista no art. 47, inciso V, com relagdo aos contratos de
aluguel residencial com prazo inferior a 30 meses, ndo retira a possibilidade da
dendncia vazia do contrato, apenas a condiciona a fluéncia ininterrupta de cinco
anos da locacdo. J& os contratos de locacdo por temporada, que se prorrogam pela
permanéncia do inquilino, tém sua denuncia vazia condicionada ao transcurso do
prazo de 30 meses (art. 50, paragrafo Unico). Para as locacdes ndo residenciais,
vale a regra insculpida no art. 57, no sentido de que “o contrato de locacdo por
prazo indeterminado pode ser denunciado por escrito, pelo locador, concedidos ao
locatario trinta dias para a desocupagdo.".

Em sintese, na lei atualmente vigente, ressalvados os requisitos temporais a
depender do tipo contratual, em tese, seria sempre possivel a denincia imotivada
do contrato de locacdo estipulado por prazo indeterminado, ou que assim passou a
viger em face do escoamento do prazo originalmente pactuado.

A Unica excecdo a essa regra coube as locacdes “de imoveis utilizados por
hospitais, unidades sanitérias oficiais, asilos, estabelecimentos de salde e de
ensino autorizados e fiscalizados pelo Poder Publico, bem como por entidades
religiosas devidamente registradas.” (art. 53). Sobre elas ndo € possivel o
exercicio da denuncia vazia, em funcdo da natureza das citadas atividades, que
envolvem interesses coletivos e justificam a intensificacdo do principio da fixacéo
do inquilino ao imdvel, diante da reconhecida funcéo social exercida por meio da
utilizacdo da res locata.

A dendncia unilateral do contrato de locagdo pode ser considerada um

direito potestativo, mas esse direito ndo sera atribuido em todos os casos. O
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significado que os direitos subjetivos e direitos potestativos possuem
hodiernamente fornece o instrumentario necessario para sustentar que a dita
denuncia vazia pode ser afastada em face de situagdes subjetivas complexas que
Ihe retirem a juridicidade.

5.2
Direitos subjetivos ou situagdes subjetivas complexas e direitos
potestativos

O direito objetivo pode ser descrito como um complexo de regras que
compde o ordenamento juridico, o qual todos os individuos devem observar e
submeter-se (norma agendi), sob pena de coacdo externa ou fisica por parte do
Estado.

O direito objetivo confere ao individuo, diante de um interesse
juridicamente reconhecido, a faculdade de invocar a norma a seu favor e fazer
com que os demais individuos ajam em conformidade com ela, coagidos pelo
aparato estatal quando necessario. Esse poder atribuido ao individuo é o que se
afirma como direito subjetivo. Como aduz Silvio Rodrigues, “trata-se da
faculdade conferida ao individuo de invocar a norma a seu favor, ou seja, de agir

sob a sombra da regra, isto &, a facultas agendi.”.??’

Em uma definicdo amplamente compartilhada, infere-se que o direito
subjetivo define-se como o “poder da vontade do homem de agir, para satisfacdo

dos interesses préprios, em conformidade com a norma juridica.”.??

Vale mencionar que existem doutrinas que negam a existéncia dos direitos
subjetivos, com isso, desacreditando a utilidade de sua conceituagdo. Destaca-se,
nesse sentido, 0 pensamento de Duguit, que rechaca a abstracdo exacerbadamente
formalista da figura do direito subjetivo e sua caracterizagdo como supremacia da
vontade individual sobre a coletiva, sustentando que essa categoria deveria ser
substituida por situacdo juridica, supostamente mais apta a apreender a realidade
dos fatos da vida e traduzir a aplicagéo do Direito nas relagdes intersubjetivas.

Por sua vez, Kelsen, tambeém, infirma a existéncia de direitos subjetivos,

mas por razdes diversas daquelas de Duguit. Segundo seu pensamento, 0

?2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 11.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1981. v.1. p. 5.
222 RUGGIERO, R. Instituicdes de direito civil. Tradugdo de Paolo Capitanio. 6.ed. Campinas:
Bookseller, 1999. p. 266.
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regramento expresso na pureza da norma ndo coaduna com a dualidade direito
objetivo-subjetivo, considerando os direitos subjetivos pura criacdo metajuridica,
consistente na observacdo da mesma norma juridica do direito objetivo sob a
perspectiva do individuo, o que encerraria um indesejavel componente ideolégico.
Sua visdo do ordenamento juridico € monista, desse modo, desprezando a
categorizacao dos direitos subjetivos.

Apesar das criticas, a figura do direito subjetivo persiste como elemento (util
aos estudos dos juristas, ndo em sua acepc¢ao classica e absoluta, mas em sua nova
roupagem  constitucionalizada.  Como  assevera  Francisco  Amaral,
“independentemente da concepcdo tedrica adotada, o certo € que existem
indiscutiveis prerrogativas, zonas de poder reconhecidas aos individuos pelo
direito objetivo, que devem identificar-se como categoria propria”, quer seja essa
categoria designada direitos subjetivos, situacdo juridica, ou até mesmo como
relagdo juridica®®.

No mesmo sentido, Perlingieri reconhece a importancia da categoria das
situacOes subjetivas complexas, rechacando as teorias negativistas dos direitos
subjetivos. Contudo, alerta para a crise do conceito de direito subjetivo
tradicionalmente difundido, pois “enquanto este nasceu para exprimir um
interesse individual e egoista, a complexidade das situacfes subjetivas [...]
exprime a configuracdo solidarista do nosso ordenamento constitucional.” .

Defende-se, com esse ponto de vista, que os direitos subjetivos ndo devem
ser encarados como poder arbitrario de realizar os proprios interesses, sendo
relevante a confrontacdo com o interesse de coletividade para avaliacdo de
merecimento de tutela juridica, em consonancia com a globalidade do
ordenamento. A conclusdo é que os direitos subjetivos possuem limitacOes
imanentes ao ordenamento juridico.

Apesar das resisténcias conservadoras e adeptas aquele positivo
exacerbadamente formal, é possivel constatar que o direito subjetivo ndo mais
confere aos individuos o poder de fazer tudo aquilo que a lei ndo veda, nem
mesmo garante o exercicio dos direitos que a lei Ihes confere quando, no caso
concreto, o exercicio desses hipotéticos direitos se dé em abuso ou ndo atenda a

uma fungdo social juridicamente aprecidvel. Por isso, para muito além de sua

229 AMARAL, F. Direito civil: introducio. 7.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 229.
20 PERLINGIERI, Direito..., p. 677.
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conceituacao técnica, o direito subjetivo possui “reconhecido significado ético que
se manifesta nas funcbes que desempenha, tanto na defesa das liberdades publicas
ou direitos fundamentais.".?*

Reitere-se que essa nova perspectiva dos direitos subjetivos sO pode ser
vislumbrada sem uma ordem preferencial entre direito e dever, entre direito
objetivo e direito subjetivo. Na verdade, é indispensavel a avaliagdo da situacéo
juridica concretamente considerada, superando-se o aspecto meramente formal do
exame dos direitos subjetivos. E por isso que a categoria das situacdes juridicas
complexas ativas e passivas mais bem exprime o novo conceito que toma forma
acerca dos direitos subjetivos e seus correspondentes deveres juridicos.

Como visto, os direitos subjetivos sdo caracterizados pela possibilidade de
seus titulares exigirem, da contraparte da relacéo juridica, 0 cumprimento de um
dever juridico, o que se torna possivel através de uma correspondente acdo, pela
qual se busca a intervencdo do Estado para dar cumprimento a essa finalidade.
Existem, contudo, direitos estabelecidos pelo direito objetivo que conferem aos
seus titulares a possibilidade de impor a terceiros a constituicdo, modificacdo ou
extincdo de relacdes juridicas. Esse fendmeno é cunhado como direito potestativo
ou formativo, conforme a influéncia da terminologia alienigena.?*

O direito potestativo ndo se confunde com o direito subjetivo estritamente
considerado, eis que, enquanto ao direito subjetivo contrapde-se um dever, ao
direito potestativo revela-se um poder juridico ao qual ndo existe a
correspondéncia de um dever, mas sim de uma sujeig&o.”

A dita sujeicdo implica que aquele que se encontra em situacdo juridica
passiva na relagdo juridica, quando do exercicio de um direito potestativo, nada
pode fazer para evitar suas consequéncias, pois as alteracfes sdo produzidas
unilateralmente pelo titular do direito.

Para Giuseppe Chiovenda, identifica-se o direito potestativo quando a lei

confere a um sujeito o poder de influir mediante manifestacdo unilateral de

SIAMARAL, op. cit., p. 225.

2 A nocdo de direitos potestativos, como vem sendo concebida atualmente, surgiu na Alemanha,
mas ganhou forca, também, na Italia e na Suica, com diferentes nomenclaturas. De acordo com
Manuel Domingues de Andrade, tais direitos sdo denominados “direitos potestativos” na Italia (em
alemdo, Kannrechte e Rechte der rechtlichen Kodnners); “direitos conformativos” na Alemanha
(Gestaltungstrechte); e “direitos constitutivos”, na Espanha, todas, refletindo de alguma forma a
natureza dessa classe de direitos subjetivos (OBICI, op. cit., p. 79).

23 AMARAL, op. cit.
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vontade, “sobre a condicdo juridica de outro [...] ou fazendo cessar um direito ou
um estado juridico existente; ou produzindo um novo direito, ou estado ou efeito
juridico.".?* Para complementar a conceituacdo, cumpre recorrer, novamente, a

escorreita definigéo de Perlingieri:

A situacdo juridica subjetiva denominada “direito potestativo’ atribui ao seu titular
0 poder de provocar unilateralmente uma interferéncia juridica desfavoravel a outro
sujeito (constituicdo, modificacdo, extincdo de situacbes subjetivas). Por isso o
direito potestativo € igualmente designado como poder formativo: o seu titular
pode unilateralmente constituir, modificar ou extinguir uma situacao subjetiva, ndo
obstante significar invasdo na esfera juridica de outro sujeito, o qual ndo pode
evitar, em termos juridicos, o exercicio de tal poder.?®

Apesar da virtual inevitabilidade do exercicio do direito potestativo, tem-se
gue, na atual compreensdo do ordenamento juridico, ele ndo se reveste de

intangibilidade hermenéutica. Tepedino, a respeito, assevera que:

[...] as diferentes doutrinas do abuso do direito caminham em direcéo a necessidade
de valoragdo axioldgica do exercicio de uma determinada situacdo juridica
subjetiva — ndo apenas os direitos subjetivos, mas também os interesses
potestativos ou supraindividuais — a luz dos valores consagrados por cada
ordenamento civil-constitucional

Apesar de conceitualmente correta a afirmacdo de que o exercicio de
determinadas situacdes juridicas subjetivas carecerem de valoracdo axioldgica,
inclusive as que correspondem aos direitos potestativos, ndo é automatico referir
que essa categoria de situacdo subjetiva comporta todas as consequéncias
atribuidas ao abuso de direito no seu exercicio. Como afirma Perlingieri, é
justamente pelo carater ndo oponivel do direito potestativo que a “atribui¢do a um
sujeito de tal poder deve por isso ter uma razéo justificadora merecedora de tutela,
a qual deve ser individualizada no ambito de outras e mais amplas situacfes
subjetivas das quais o direito potestativo ¢ parte integrante.”.*’

Em outras palavras, para que a categoria do direito potestativo continue

tendo utilidade pratica para a melhor compreensdo das situacfes juridicas

**Giuseppe Chiovenda (apud LEMOS FILHO, Flavio Pimentel de. Direito Potestativo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999. p. 34).

% TEPEDINO, A clausula..., p. 151.

2% Ihid., p. 151.

27 PERLINGIERI, Direito..., p. 688.
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subjetivas, € de se considerar que, uma vez atribuido a um sujeito tal qualidade de
direito, este realmente ndo pode ser neutralizado. E justamente por esse motivo
que a atribuicdo do direito potestativo devera ser objeto de prévia avaliagdo de
adequacdo valorativa e meritdria, tendo como quadro base as leis constitucionais e
infraconstitucionais, sem perder de vista o0 caso concreto.

A tendéncia € que se reconheca uma maior fluidez na atribuicdo de direitos
potestativos inerentes ao exercicio de situacdes subjetivas de natureza existencial.
Exemplo disso foi “a edicdo da Emenda Constitucional 66/2010, que,
modificando a redacdo do 86° do art. 226 da Constituicdo Federal, criou o
divorcio potestativo, absolutamente desvinculado de qualquer termo ou
condicdo." 2*®

Nesse caso, a modificacdo legislativa so veio a corroborar a atribuicdo de
um direito potestativo anteriormente identificado no ordenamento juridico pela
doutrina e jurisprudéncia. O divércio corresponde a um direito da personalidade
intimamente ligado a dignidade humana, por permitir ao sujeito a livre conducao
de suas relacbes afetivas, caracterizando-se, portanto, como um direito
indisponivel e irrestritamente merecedor da atribuicdo da qualidade de direito
potestativo.

O mesmo ndo ocorre nas relacdes de cunho patrimonial, especialmente na
seara das relac@es contratuais. Nesse caso, a atribuicao de direitos potestativos nao
tem como funcgdo, ao menos diretamente, a protecdo de uma esfera de direitos
personalissimos, antes tendo sua atribuicdo justificada na funcdo social do
contrato, seguida da avaliacdo meritoria em consonancia com a causa do contrato
e os fins almejados com a avenca.

Assim, para que ndo se esvazie 0 arquétipo estrutural construido em torno
do direito potestativo — uma vez que utilidade de sua classificacdo é justamente
conceitual — a melhor solucdo € reafirmar que, uma vez que seja ele atribuido a
determinada posicdo juridica em concreto, ndo é possivel evitar a sujeicdo ao seu
exercicio. Entretanto, embora a regra juridica seja a fonte primordial do direito

potestativo, as posicdes juridicas individuais ndo deverdo receber a atribuicdo

28 FUHRER, M. R. E. O divércio potestativo: a velha familia e o novo Direito. Jus Navigandi,
Teresina, Ano 15, n. 2655, 8 out. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/17578>.
Acesso em: 17 jun. 2013.
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abstrata automatica desse direito, ou seja, sem levar em conta o contexto factual
que envolve 0 seu exercicio.

Como afirma Pontes de Miranda, “o direito nasce quando a regra juridica,
incidindo sobre o suporte fatico, tem por suficientes os fatos, ou o fato, para a
producdo do direito [...]7.%° O exercicio de um direito potestativo de forma
abusiva, na verdade, revela a auséncia deste, pois “apesar da expressao abuso, 0s
casos ditos de abuso de direito sdo na realidade hipoteses de atuacdo contréria ao
direito, atuacéo antijuridica.”®. Logo, a toda atribuico de direito potestativo,
precedera uma analise de meritevolezza da posicéo juridica, contrapondo-se a
regra juridica, a realidade dos fatos e a principiologia do ordenamento. A referida
andlise, resultando negativa, implicara na constatacdo de inexisténcia do direito

potestativo no caso concreto.

5.3
Repercusséo da relativizacdo dos direitos potestativos na dendncia
vazia

Enquanto a intervencdo no conteudo dito interior da relacdo contratual é
contingéncia razoavelmente assente na ciéncia juridica, a autonomia privada,
quando se trata da liberdade de concluir®®’ ou extinguir contratos, ainda é tida
como relativamente intangivel. Mesmo diante de tempos de grande atencdo a
funcdo social do contrato e da propriedade, a boa-fé contratual e do subprincipio

242,243

da conservacdo dos contratos e, com especial atinéncia, as relacbes

2% pontes de Miranda (apud LEMOS FILHO, op. cit., p. 34).

*NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes: fundamentos do direito das obrigaces:
introducdo a responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 26. v. 1.

A terminologia “concluir” se utiliza no presente trabalho precisamente como referéncia ao
momento da formacao do contrato.

#250bre 0 principio da conservagdo dos contratos, a | Jornada de Direito Civil promovida pelo
Conselho Federal de Justica, em seu Enunciado n° 22, fez constar seguinte: a funcdo social do
contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, constitui clausula geral que reforga o principio
de conservacgdo do contrato, assegurando trocas Uteis e justas.

23 Ainda sobre o principio da conservacéo dos contratos, Schreiber acrescenta: A preferéncia por
remédios que ndo promovam o rompimento do vinculo negocial foi expressamente manifestada
pelo legislador brasileiro, que registrou, em diversas passagens do Cddigo Civil de 2002, sua
simpatia pela execucdo especifica das obrigaces (v.g., arts. 249, 251, 464). Bem mais que um
instrumento a cargo das preferéncias do credor, como sugere a literalidade do o art. 475, a
execucdo especifica deve ser vista como medida prioritaria, a ser afastada somente naquelas
hipoteses em que ja reste comprometida a funcdo concretamente desempenhada pela relagdo
contratual. Com isto, o principio da conservacédo dos contratos, que vem sendo invocado no Brasil
de modo algo aleatério e meramente pontual, poderia adquirir um papel efetivo e abrangente no
ordenamento patrio, a revelar uma atuacdo global e sistematica em prol da manutengdo dos
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locaticias, ao direito a moradia, a fixacdo do inquilino ao imovel e a estabilidade
dos aluguéis, a liberdade de contratar stricto sensu®** ainda é enxergada pelos
tradicionalistas como nucleo duro do direito privado.

A nova teoria contratual, propondo a superacdo desse paradigma, lanca a
oportunidade de se investigar se o direito potestativo de extinguir os contratos de
locagdo vigentes por prazo indeterminado, por meio da dendncia vazia, é
realmente absoluto. Ao que parece, o atual estagio dos conhecimentos juridicos
extraidos do ordenamento brasileiro ndo corrobora com a tutela de direitos
absolutos e tampouco com condutas “vazias” e imotivadas, sob o pretexto de
vetustas tradicdes patrimonialistas.

O ato juridico que pGe fim a vigéncia contratual deve ser classificado como
ato negocial, eis que, nas licdes Emilio Betti, constitui preceito da autonomia
privada, que é contelido do negécio juridico.”* Outrossim, Pontes de Miranda
assevera que “a denudncia é negdcio juridico unilateral, constitutivo” e o “direito
de dendincia é direito formativo extintivo”.?°

Ensina ainda o ilustre jurista que os efeitos a serem atribuidos ao ato
juridico ndo sdo determinados pelo agente, “ja que ele é apenas chamado a dar
vida & fattiespecie, na orbita tracada pela ordem juridica.".?*’ Assim, o ato de

autonomia privada possui eficacia no plano social e, potencialmente, mas nao

negécios juridicos (SCHREIBER, Anderson. A triplice transformacdo do adimplemento:
adimplemento substancial, inadimplemento antecipado e outras figuras. Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro: Padma, out./dez. 2007). p. 25). No mesmo sentido, Azevedo
complementa: "O principio da conservacdo consiste, pois, em se procurar salvar tudo que é
possivel num negdécio juridico concreto, tanto no plano da existéncia, quanto da validade, quanto
da eficacia. Seu fundamento prende-se a propria razéo de ser do negdcio juridico [...] portanto, é a
consequéncia necessdria do fato de o ordenamento juridico, ao admitir a categoria negdcio
juridico, estar implicitamente reconhecendo a utilidade de cada negdcio juridico concreto.” (id.,
op. cit., p. 66).

244 A liberdade de contratar stricto sensu significa que o ato de contratar tem de ser praticado
espontaneamente, nunca por imposi¢ao ou por obrigacdo (GOMES, op. cit., p. 81).

25 0 elemento central é propriamente carateristico do negécio, é o contetido da declaragdo ou do
comportamento. Declaragdes e comportamentos relevantes no campo do direito privado podem ter
0s mais diversos conteldos. Mas a declaracdo ou o comportamento sé deve qualificar-se como
negocio juridico, quando tenha um conteldo preceptivo relativo a uma matéria de autonomia
privada, e a respeito desse contetido assuma fungéo constitutiva insubstituivel, no sentido de que o
preceito s6 por essa forma pode atingir os efeitos juridicos correspondentes (BETTI, Emilio.
Teoria geral do negécio juridico. Campinas, SP: Servanda, 2008. p. 236).

2 MIRANDA, op. cit., p. 196.

2T BETTI, op. cit., p. 236.
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necessariamente, pode-se elevar “a fato juridicamente relevante, em virtude de
uma valorago e recepcdo por parte do direito.”.?*®

Para mais bem compreender essa necessidade de recepcdo de acordo com a
axiologia do ordenamento juridico, sem a qual ndo se opera a transposi¢do do
preceito de autonomia privada do mundo social para 0 mundo juridico, nunca é
exaustivo repetir que “a liberdade, que no negdcio encontra o instrumento proprio,
ndo é a liberdade de querer por capricho, de empreender uma brincadeira livre e
sem compromisso, mas liberdade coordenada e subordinada a uma superior

finalidade social." 2%

Como visto, os institutos do direito subjetivo e do direito potestativo
ocupam papel ainda relevante na teoria juridica, mas ndo podem ser pensados em
dissonéncia com a complexidade das situacfes concretas que constituem o
leitmotiv da construcdo e apreensdo tedrica de tais institutos. As regras que dao
suporte a existéncia de direitos subjetivos e potestativos devem ser submetidas “a
contraprova histérica da concretude, visando sempre a promoc¢do do ser como
humano de necessidade e liberdade, constituido dialeticamente por intermédio de
sua propria ac&o.”?*°.

Com essas premissas, passa-se a questionar se 0 momento do exercicio da
autonomia privada, que se exterioriza com a dendncia contratual, estaria isento da
vedacdo do abuso de direito, da observancia da funcdo social dos contratos e da
boa-fé objetiva e dos tantos principios destacados no presente trabalho. E
admissivel que o abuso da discricionariedade de extinguir o contrato acoberte
interesses ndo merecedores de tutela e sirva de artificio para violacdo de uma série
de normas juridicas cogentes?

Basta um rapido olhar sobre os varios diplomas legais que compdem o
ordenamento juridico brasileiro para responder negativamente a essas questdes.
Serve, como exemplo, a vedacdo ao exercicio abusivo de posicdo dominante,
estatuida pelo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (Lei n® 12.529, de 30
de novembro de 2011), que confere ao poder publico ampla liberdade para fazer

28 |bid., p. 236.

29 BETTI, op. cit., p. 240.

20 EACHIN, Luiz Edson. Pressupostos hermenéuticos para o contemporaneo direito civil
brasileiro: elementos para uma reflexdo critica. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre,
n. 48, jun. 2012. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/49717>. Acesso em:
21 set. 2012.
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cessar praticas prejudiciais a ordem econémica, que torna plausivel a restricdo da
liberdade contratual como penalidade, que poderd culminar, inclusive, com a
determinacdo de contratacdo compulsoria.

A legislacdo ainda estabelece algumas outras situacGes em que a concluséo
e manutencdo do contrato sdo objetivamente impostas. Na sessdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que enumera as praticas abusivas vedadas nas relacfes de
consumo, figura entre elas “recusar atendimento as demandas dos consumidores”
e “recusar a venda de bens ou a prestacdo de servicos, diretamente a quem se
disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento.”.*** O fornecedor, pois, uma
vez no mercado, ndo dispde de liberdade de escolher seus clientes, sendo
compulsiva a contratagdo com qualquer um que se disponha a assumir a condigéo
de consumidor. Essa é uma limitacdo a liberdade contratual oposta aos
fornecedores que se pode dizer indissociavel da fungéo social da empresa.

O Cadigo Civil, confirmando a linha de raciocinio ora exposta, em seu art.
473, paréagrafo Ginico®?, estabelece que a dentncia unilateral do contrato pode ter
seus efeitos sobrestados até que prazo contratual tenha transcorrido em
compatibilidade com os investimentos realizados pela parte sujeita a denuncia, o
que denota franca intervencdo estatal na liberdade de extinguir o vinculo

contratual.?®®

Ainda no Cadigo Civil, ja no titulo que trata da propriedade, o §2° do art.
1.228 ressalta que “sdo defesos 0s atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intengéo de prejudicar outrem.".
Por fim, aluda-se ao art. 122, do mesmo diploma legal, que aduz que “entre as
condicdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negdcio juridico,
Ou 0 sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.".

Conclui-se, pois, que, a exemplo do exercicio de qualquer direito potestativo
ou subjetivo, a denuncia vazia do contrato de locacdo ndo pode escapar da l6gica

imprimida no sistema legal vigente, que veda a arbitrariedade. Qualquer que seja

»1c6digo de Defesa do Consumidor, art. 39, incisos 1 e X respectivamente.

252 Ccédigo Civil, art. 473, paragrafo Gnico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes
houver feito investimentos consideraveis para a sua execucao, a dendncia unilateral s6 produzira
efeito depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos investimentos.

3 O mesmo se vislumbra no art. 720 do Cédigo Civil/2002, ao dispor sobre os contratos de
agéncia e distribuicdo. Se o contrato for por tempo indeterminado, qualquer das partes podera
resolvé-lo, mediante aviso prévio de noventa dias, desde que transcorrido prazo compativel com a
natureza e o vulto do investimento exigido do agente.
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0 ato juridico enfocado, ndo podera prescindir de uma utilidade ou de um motivo
determinante, que deveré ser trazido as claras. De outra forma, impossivel seria a
avaliacdo meritdria do ato diante da principiologia cuja observancia é imposta
pelo ordenamento juridico.

A consequéncia é que o preceito de autonomia privada que pretensamente
possibilita a uma das partes extinguir o contrato unilateralmente, se for aplicado
de forma completamente injustificada e em desacordo com os valores da ordem
juridica como um todo, ndo seré recepcionado pelo Direito, ndo se atribuindo,
pois, na fattispecie, o direito potestativo de extinguir o contrato mediante denuncia
unilateral.

Alids, o termo denlncia vazia ou imotivada é uma construcdo
jurisprudencial e doutrinaria, ndo sendo verificada ipsis litteris na lei. Defende-se,
portanto, que a desnecessidade de motivacdo na denuncia vazia subsiste apenas a
priori e que, a depender do caso concreto, eventualmente o locador pode ser
interpelado a motivar a iniciativa unilateral de extingdo contratual. Em outras
palavras, ainda que o motivo do despejo ndo esteja dentre aqueles expressamente
elencados na Lei 8.245/91, persiste a necessidade de justificacdo do ato para que a
ele seja atribuido eficécia juridica.

A insisténcia na necessidade de motivacdo da denlncia vazia se deve a
potencialidade que o ato negocial extintivo unilateral tem de lesar a boa-fé
contratual, promover o enriquecimento ilicito do locador e causar prejuizo
desproporcional ao locatario. Por detras da estrutura abstrata da denlncia vazia,
admitida pela jurisprudéncia dominante, pode se desenvolver, em concreto, uma
conduta vedada pelo ordenamento juridico.

Diante de tal constatacdo, vislumbra-se perfeitamente a aplicacdo préatica
dos ensinamentos de Caio Mario da Silva Pereira, quando assevera que "ilicito € o
que envolve contrariedade indireta a uma norma de ordem publica, pois que ndo
se pode jamais obter por linha travessa aquilo que as escancaras nao pode ser
obtido."?* Logo, ndo se pode concordar que a dendncia vazia sirva de “linha
travessa”, quando os reais motivos do ato negocial certamente conduziriam a

ilicitude.

%4 DIAS; MACIEL, op. cit., p. 261.
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Para que isso ndo ocorra, ha de se reconhecer que a denuncia do contrato
deve possuir um motivo, ainda que ndo elencado ou previsto pela lei, mas que seja
passivel de analise meritoria e de adequacdo com sua funcdo econdmico-social,

com vistas a apurar a licitude e a consequente eficacia do ato negocial extintivo.

5.3.1
Hipoteses de denunciagdo abusiva do contrato de locagéo

A dendncia do contrato vigente por prazo indeterminado € uma legitima
faculdade conferida as partes no contrato de locacdo que, avaliada em abstrato,
ndo comporta problematizacdo mais aprofundada. A realidade das relagdes
locaticias, contudo, apresenta vicissitudes que exigem acurada andlise da
fattispecie concreta para a obtencdo da melhor solucéo juridica aplicavel.

Como assevera Baptista, até entdo praticamente todas as intervencdes
legislativas na locacéo basearam-se no principio da fixacao do inquilino ao imovel

e restringiram a liberdade contratual em trés aspectos principais:

a) no impedir que cessasse a locagdo pelo so fato do término do prazo contratual;
b) no obstar a que, findo o prazo ajustado, pudesse o aluguel ser aumentado a
critério exclusivo do locador, pois, se tal ocorresse, poderia este através de aluguel
novo, exorbitante, tornar impossivel a continuagdo da locagéo; e ¢) no subordinar a
retomada do prédio a casos especificamente enumerados [...].>>

Ndo raramente, a denlncia vazia é utilizada em conjunto com outras
armadilhas contratuais como antidoto para o principio da fixacdo do inquilino ao
imével, ou seja, como forma de restabelecer integralmente a liberdade contratual
formal, que, na maioria das vezes, é favoravel ao locador. Tornam-se sem efeito,
assim, as prote¢des conferidas pela lei ao locatério.

Tem-se, por exemplo, que o enquadramento de uma locacdo em tipo
contratual diverso daquele que efetivamente corresponde a realidade pode trazer
limitag@es a dentincia imotivada do contrato. E o que se verifica quando o aluguel
de um imdvel residencial é encoberto por um contrato redigido na forma de

locacéo para fins ndo residenciais, ou de locacdo por temporada.’®® O mesmo

2> BAPTISTA, op. cit., p. 13.
2% =[] em Séo Paulo (Capital), estd sendo generalizada a prética de algumas administradoras de
bens celebrarem sucessivos contratos de locacdo para temporada, a fim de manter os inquilinos
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ocorre quando, na vigéncia da locacdo, o contrato se transmuda, de ndo residencial
para residencial, com a anuéncia do proprietario. A distor¢do da realidade féatica,
disfargada pela estrutural formal do contrato, visa claramente a burlar os objetivos
da lei de locagdes, conferindo ao locador maior liberdade nos contratos de locacéo
ndo residenciais, reduzindo as protecdes legais a que o locatario morador teria
direito. Em casos como esses, a denlncia do contrato, portanto, devera seguir a
sistematica inerente as locacdes residenciais, como ja foi decidido pelo 2°

Tribunal de Alcada Civil de S3o Paulo.?’

Martins-Costa traz outro exemplo do exercicio abusivo do direito de resilir o
contrato de locacdo. Considerando-se os especiais deveres fiduciarios que
interligam o0s socios de uma sociedade locataria e, como consequéncia, dos
deveres de conduta derivados da boa-fé, decidiu-se ser abusiva a conduta daquele
socio que, valendo-se de sua posi¢do como locador, busca o despejo da prépria
empresa com o fim de “destruir a sociedade ou empobrecé-la, desmorona-la,

afligi-la economicamente.”.*®

A precificacdo dos aluguéis também da azo a recorrentes controvérsias. E
cedico que a Lei 8.245/91, em sua sec¢do I, impde certo dirigismo estatal sobre a

estipulagdo dos aluguéis nos contratos de locacdo, especialmente os residenciais.

numa atitude de verdadeira sujeicdo ao proprietario, o que é verdadeiramente ilegal." (SANTOS,
Gildo, op. cit., p. 165).

27 Exemplifica-se com um caso concreto, julgado pelo entdo 2° Tribunal de Algada Civil de S&o
Paulo, em demanda relacionada a acdo de despejo por denuncia vazia relacionada a suposta
locagdo ndo residencial, em que o tribunal entendeu que a liberdade de contratar se sujeita a duas
limitagGes de carater geral, a saber, a ordem publica e os bons costumes, “inspiradas em razéo de
utilidade social, principalmente em funcéo dos abusos que tal principio (da autonomia privada), se
entendido sem peias ou limitagdes, poderd acarretar ao contratante mais fraco”. Assim, o tribunal
reconheceu que a realidade era a de contrato residencial, e ndo comercial (a despeito da expressa
referéncia constante do contrato escrito) e, assim, sujeitava-se as normas da Lei n 6.649/79 e, por
isso, ndo poderia haver denuncia vazia. SAO PAULO, Tribunal de Alcada Civel. 78 Cam. Civel.
Ap. Civel 300.158-2/00. Revistas dos Tribunais, v. 674, dez. 1991, p. 161. (GAMA, op. cit., p.
376).

28 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 64. A autora transcreve, em nota, o precedente jurisprudencial
em comento: STF: RE 81902/RJ — Rio de Janeiro. Recurso Extraordinario. Rel. Min. Leitdo de
Abreu, j. em 18.11.1977, Segunda Turma, In: EMENT. v. 1085, p. 298; RTJj v. 85-02, p. 568.
Ementa: “Abuso de direito. Locacdo de prédio ndo residencial. 1) locador que é, a0 mesmo tempo,
socio da sociedade locataria. Autonomia subjetiva da sociedade em relagdo aos sécios. Nao
quebra esse principio a decisdo que considerou o substrato da sociedade, para definir a posi¢éo de
um dos socios — o locador -, para verificar se este incorria em violagdo da norma do artigo 1.363
do Cédigo Civil, segundo o qual celebram contrato de sociedade as pessoas que mutuamente se
obrigam a combinar seus esforcos ou recursos, para lograr fins comuns. 2) Nao contravém ao
artigo 4, 111, combinado com o artigo 3, do Decreto-lei n® 4, decisdo que, sem negar que o locador
pode retomar o imével, por ndo Ihe convir continuar a locacéo, reputa, no caso, eivada de abuso de
direito a acdo de despejo, em que 0 autor e sécio da locataria, uma vez que, segundo 0 exame dos
fatos, o despejo tinha por fim destruir a sociedade ou empobrecé-la, desmorona-la, afligi-la
economicamente. 3) Recurso Extraordinario ndo conhecido.
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Embora a fixacdo inicial do aluguel seja livre, existem limites para o
reajustamento dos vencimentos, que obedecem aos indices oficiais inflacionarios
ou, quando a locacdo ultrapassa trés anos de vigéncia, ao valor apurado no
mercado.

No cenéario econdémico de antanho, a intervencao estatal na livre estipulacdo
dos aluguéis apresentava-se muito mais dramatica, ja que os indices oficiais de
reajustamento ndo refletiam a exorbitante inflagdo que assolou o pais durante
décadas. A denlncia vazia passou a ser usada como artificio para burlar as
limitacBes cogentes, obtendo, obliquamente, a desejada majoracéo dos aluguéis™®,

0 que ndo passou despercebido pela doutrina:

[...] os locadores com o aforamento das milhares de acGes de despejo fundadas na
camisa-de-forca da dendncia vazia, procuram fraudar a disposicdo de ordem
publica [...] ja que o objetivo dos locadores, inconfessado [...] € o de majorar o
preco da locacdo acima dos limites permitidos em lei, locando o imével a outro
inquilino, apods retomé-lo, com isto fraudando a lei, por vias obliquas [...]**°

Além das limitagbes quanto ao reajustamento dos aluguéis, a vigente
legislacdo locaticia veda expressamente a cobranca de valores “além do aluguel e
encargos permitidos” (art. 43), tipificando a conduta como contravencao penal. O
art. 45 reforca a vedacdo, referindo-se expressamente a nulidade das clausulas que
visem a elidir os objetivos da lei, ou que condicionem a prorrogagdo do contrato
ou o direito a renovacdo a imposicdo de “obrigacBes pecuniarias” em desfavor do
locatario.

Um dos claros objetivos da lei é extirpar a cobranca das chamadas “luvas”,
que sdo justamente os valores cobrados “além do aluguel e encargos permitidos”,
para que o inquilino tenha direito a locacdo ou a renovacéo do contrato. Assim,
havendo provas de que a denuncia do contrato esteja sendo manejada como forma

de obter, na surdina, aumento desproporcional dos aluguéis ou o pagamento de

»9para Souza, o legislador foi animado justamente por essa motivagdo para fazer ressurgir a
denuncia vazia: “Essa Lei do Inquilinato rompeu esse modelo maniqueista e procurou libertar um
pouco o mercado das amarras do forte dirigismo estatal até entdo verificado, [...] re-introduziu no
Sistema a figura da denlncia vazia, remédio amargo mas necessario, para atrair os investimentos.
Era um mecanismo que garantia a locadores, ao final do contrato, recuperar o imdvel, caso o
locatério ndo ajustasse o novo aluguel, que refletisse a realidade do Mercado” (ld., op cit., p. 48).
20p|AS, Ronaldo Brétas de Carvalho; MACIEL, Taline Dias. Reflexdes em torno da dentncia
vazia. Revista dos Tribunais, v. 630, p. 261, abr. 1988.
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“luvas”, a pretensdo devera ser julgada improcedente, por abuso de direito,
violacdo da boa-fé objetiva, da funcéo social do contrato e da propriedade.

De maneira diversa decidiu o 2° Tribunal de Alcada Civel de Sdo Paulo®*,
ao entender como irrelevante a “deslealdade da intencédo do retomante, que exigiu
aumento extralegal do locativo e pagamento de ‘luvas’, o que, recusado, motivou
a represélia do despejo.".”® Para tanto, recorreu ao enunciado do verbete 13 das
simulas daquela Corte: "Na chamada dendncia vazia, a retomada € deferida pela
sO conveniéncia do locador, sendo dispensavel, a proposito, audiéncia de instrucdo
e julgamento."®* A derradeira fundamentacdo do julgado é ainda mais
inquietante: “[...] houvesse o locador exigido valores com 0s quais ndo se
conforma a locatéria, em ordem a renovacao do ajuste, isso mesmo explica a razéo
por que deseja reaver o imovel, por frustrada a expectativa dos frutos civis.".

Percebe-se que o julgador ignorou a contravencdo penal perpetrada pelo
locador, ratificando um direito a denuncia do contrato que, seguindo a légica
aplicada pelo juizo, poderia ser exercido até mesmo com confessada ma-fé e com
vistas a alcancar objetivo ilegal. Nao se pode concordar com tal interpretacdo. O
caso narrado serve de exemplo de auséncia de merecimento de tutela na pretensao
do locador, e, uma vez evidenciada a repugnancia do objetivo buscado com o
exercicio do direito, inviavel sera a procedéncia da denuncia contratual.

Situacdo similar ocorre quando o inquilino, mesmo sujeito a dendncia vazia,
realiza, com anuéncia do locador, vultosas benfeitorias no imovel locado ou
investimentos no fundo de comércio existente, a principio ndo indenizaveis em
razdo do contrato firmado. Apds anuir com 0s investimentos, muitas vezes até

264

mesmo prometendo verbalmente a manutencdo do contrato™", nao € licito que o

261 20 TACIVSP - Ap ¢/ Rev 371.347/2-00 - 5.2 Camara - j. 2/12/1992 - rel. Ricardo Dip -
DESPEJO - Denlncia vazia - Retomada deferida pela s6 conveniéncia do locador -
Dispensabilidade da audiéncia de instrucdo e julgamento. Na chamada dendncia vazia, a retomada
é deferida pela s6 conveniéncia do locador, sendo dispensavel a propésito. Audiéncia de instrucao
e julgamento.

%62 Excerto do voto do rel. Ricardo Dip - DESPEJO 2.° TACivSP - Ap ¢/ Rev 371.347/2-00 - 5.2
Cémara - j. 2/12/1992.

263 No mesmo sentido, ja havia decidido o STJ no AgRg Agln 12.051-MG.

264 Etienne Brasil analisa o caso do inquilino que, confiando na promessa de renovacéo amigavel
da locacdo pelo locador, deixa escoar o prazo legal para a propositura da acdo renovatéria: “Néo
ha& negar, que inquilino zeloso pelos seus interesses séi diligenciar a tempo oportuno. Mas ele
deixa de ser negligente, quando é vitima da ma-fé imprevisivel do senhorio. N&o se mostra
imprudente em acreditar na palavra de pessoa havida, até entdo, como honrada; tanto mais que Ihe
assiste o direito de poupar o vexame e as despesas de um processo, tanto a si, como a seu senhorio,
a quem tinha, até entfo, como sério”. LOCACAO - ESTABELECIMENTO COMERCIAL -
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locador venha a denunciar a locacdo astutamente, apenas com vistas a obter a
imediata incorporacdo ao seu patriménio daquelas benfeitorias ou da valorizagéo
do fundo de comércio, obtidas pelos esforgos do locatario. Além de configurar
venire contra factum proprium, a conduta denota clarissimo enriquecimento sem
causa, ambos vedados pelo ordenamento juridico.

O Superior Tribunal de Justica deu um importante passo no sentido de
relativizar a dendncia vazia, decidindo que, mesmo diante de uma acdo de despejo
com esse fundamento, é possivel a dilacdo probatoria. Podera ser comprovada, por
exemplo, a prorrogacdo verbal do contrato, capaz “de elidir acdo de despejo

fundada em denuincia vazia pelo término do prazo originalmente pactuado.”.*®®

Outra questdo locaticia que se imbrica com a denlncia vazia é a do direito
de preferéncia do inquilino & compra do imdvel em caso de alienacdo. Poderia o
locador, com o objetivo especifico de ndo conceder o direito de preferéncia ao
inquilino, mover contra ele acdo de despejo por dendncia vazia?

O STJ decidiu®® que a ma-fé do locador, que oportuniza ao locatario o
direito de preferéncia a aquisicdo do imovel locado, mas que, diante da aceitacéo,
desiste do negocio para, em seguida, propor acdo de despejo por denuncia vazia,
ndo implica em improcedéncia da demanda desalijatoria.

E certo que a propria Lei 8.245/91 prevé, em seu art. 29, que a desisténcia
da venda ofertada pelo locador implica em sua responsabilizacdo pelos prejuizos
suportados pelo locatario. Essa disposicao, implicitamente, denota que a aceitacao
da proposta ndo confere ao locatario o direito & adjudicacdo compulséria®®”2%¢,

garantindo-lhe apenas eventual indenizacdo. Contudo, 0s prejuizos suportados

RENOVACAO NATUREZA DO PRAZO PARA PROPOSITURA DA ACAO - LOCADOR
QUE, ARDILOSAMENTE, IMPEDIU TAL PROPOSITURA - INDENIZACAO DEVIDA AO
INQUILINO - O QUE DEVE ABRANGER (BRASIL, Etienne. Doutrinas Essenciais Obrigac6es
e Contratos, RT, v. 5, p. 721, jun. 2011.).

265 RELATOR: MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA, AgRg no AGRAVO DE
INSTRUMENTO N° 1.175.676 - MG (2009/0063889-4).

266 RECURSO ESPECIAL N° 1.193.992 - MG (2010/0086976-0), RELATORA: MINISTRA
NANCY ANDRIGHI "[...] A discussdo acerca da ma-fé do locador — que desistiu de celebrar o
negécio — ndo inviabiliza a tutela do direito buscado pelo locador por meio da acdo de despejo,
porque a Lei 8.245/91 nédo conferiu ao locatario o poder de compelir o locador a realizar a venda
do imovel, cabendo-lhe somente o ressarcimento das perdas e danos resultantes da conduta do
locador.".

%67 No caso de arrependimento do locador, o preceito exclui, em obediéncia & sistemética do direito
civil, a possibilidade e o locatario compelir o locador a efetivar a venda anunciada (BITTAR et al.,
op. cit., p. 41).

28 Reside, nesse ponto, uma potencial antinomia com o art. 427 do Cédigo Civil, cuja soluco
dependera de uma analise mais acurada, fugindo das margens do presente estudo.
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pelo locatario dependem de prova, o que torna questiondvel o efeito pratico do
dispositivo, visto que, ao menos nas locagdes residenciais, dificilmente danos
materiais, especialmente lucros cessantes, poderdo ser identificados. A perda da
oportunidade de concluir uma compra e venda — que, habitualmente, corresponde
a uma troca de equivalentes — propiciara apenas a repara¢do dos danos morais, se
houverem.

J& o art. 33 da Lei 8.245/91 prevé que a alienacdo a terceiros, em detrimento
do direito de preferéncia do locatério, confere a este o direito a adjudicacéo
compulsoria mediante o depdsito do valor do negdcio ou a reclamar perdas e
danos. Sabe-se, no entanto, que a denuncia vazia, também nesse caso, tem sido
utilizada como artificio, possibilitando ao locador se esquivar do dnus de oferecer
o imdvel locado ao inquilino antes de vendé-lo a terceiro.

Alargando a repertério de ardis rotineiramente perpetrados pelo locador,
verifica-se ainda a inaceitavel exigéncia de documentos e declaragdes particulares
(de gaveta) nos quais o locatario abdica, de forma genérica e antecipada, a
qualquer direito de preferéncia, possibilitando a venda do imovel a terceiros e o
subsequente manejo de acdo de despejo sem maiores contratempos para vendedor
e comprador. Mais uma vez, recorre-se a melhor interpretacdo do art. 45, da Lei
8.245/91, para afirmar antijuridicidade da conduta.

Os motivos para essas praticas sdo variados, mas, normalmente, envolvem o
interesse do locador em registrar a venda do imovel com valores inferiores aos
efetivamente negociados, propiciando a sonegacdo fiscal. Também interessa ao
locador a possibilidade de irrestrita especulacdo imobilidria. Nessa segunda
hiptese, munido da possibilidade de denunciar o contrato, o locador passa a
coagir o inquilino a adquirir o imdével, muitas vezes, por precos superiores aos
praticados no mercado, em virtude do intrinseco e intrasferivel valor que a fixacdo
ao imdvel locado possui exclusivamente ao seu ocupante.

Essas motivacdes veladas, as verdadeiras causas do ato negocial extintivo,
ndo sdao merecedoras de tutela no ordenamento juridico, e, havendo indicios de
sua presenca na fattispecie posta sob apreciacdo do juizo, devera ser exigida uma
justificacdo do locador para a retomada. A sinceridade do pedido de retomada
deverd, pois, ser submetida a dilacdo probatdria, que definird a procedéncia ou ndo

da denuncia contratual.
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Igualmente suscetivel a denunciagdo abusiva do contrato de locacgéo, é a
situacdo do locatario comercial que se submete a um contrato de locacdo com
prazo inferior ao quinquidio legal definido no art. 51, Il. Atualmente, pode ser
considerada praxe, e ndo excecédo, a adogéo, por parte dos locadores, de contratos
escritos com prazo de no maximo quatro anos, conduta que visa justamente a
obstar a aquisi¢do, por parte do inquilino, do direito de pugnar a renovacao
compulsoria do contrato.

A mesma condicdo é vivenciada pelo locatario que, mesmo tendo
originalmente pactuado por contrato escrito com prazo igual ou superior a cinco
anos a locacdo do imovel ndo residencial, deixa de propor a acao renovatoria no
prazo conferido pela lei.

Nesse ponto particular, ja se criticou®® a vetusta técnica legislativa da Lei
8.245/91, que preserva, em grande parte, a estrutura legal moldada pelo Decreto
n° 24.150/34 (Lei de Luvas), na qual a renovacdo compulséria do contrato
depende do manejo de acdo judicial por parte do locatéario. Essa estrutura arcaica
estimula a litigiosidade em contradicdo com o objetivo do Direito que &,
indubitavelmente, o de pacificacdo social.

Em todas as locagdes, a partir do vencimento do contrato escrito, ocorre a
prorrogacdo por prazo indeterminado, situacdo na qual o locatéario se depara com
seu fundo de comércio completamente desprotegido e a mercé das mais diversas
imposicdes do locador®™®: aumentos do aluguel acima do valor de mercado;
cobranca de luvas, exigéncia de realizacdo de benfeitorias por conta do locatario
quando o contrato ndo prevé direito a indenizacdo; e, até mesmo, a
mercantilizacdo do ponto comercial, que passa a ser produto ofertado aos
concorrentes do préprio inquilino.

Isso porque o modelo brasileiro de renovagdo compulséria, apesar de poder
ser considerado tanto ou mais intervencionista em relacdo ao modelo adotado na

legislagdo francesa, na qual foi inspirado, ndo possui a mesma coesao sistematica.

9 ALCURE, Fébio Neffa. Acéo renovatoria: uma releitura da protecdo do fundo de comércio sob
seu aspecto funcional. Jus Navigandi, Teresina, Ano 16, n. 2844, 15 abr. 2011. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/18915>. Acesso em: 4 dez. 2013.

210 A hipotese ja fora vislumbrada por Renata Cristina Obici: “Corriqueiramente, as locacdes
empresariais envolvem partes com poderio econdmico absolutamente disforme, fato que da a
oportunidade de uma das partes abusar do direito potestativo extintivo, tal como ocorre no caso da
empresa de pequeno porte que, na qualidade de locataria, vé-se sujeita a imposicdo de condicGes
arbitrarias pelo locador, de grande poderio econdmico, para a renovacdo do contrato de locacao
[...]” (id., op. cit., p. 209).
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No referido ordenamento juridico alienigena, apesar de ndo haver
compulsoriedade na renovagdo contratual, apenas excepcionalmente o fundo de
comércio ndo € indenizado quando o locador opta pelo despejo,
independentemente da modalidade de vigéncia do contrato: seja por prazo escrito

e determinado, seja por prazo verbal e indeterminado.?™

Assim, nas locagdes ndo residenciais do Brasil, aqueles inquilinos que néo
logram éxito em acumular contratos escritos até alcangar a vigéncia minima de
cinco anos, ou deixam transcorrer in albis o prazo legal para demandar
judicialmente pela renovacdo compulsoria, encontrar-se-d0 vulneraveis aos ja

enumerados abusos do locador.

A seguranca da atividade mercantil depende da continuidade da exploracdo no
mesmo local. Se ao proprietario é licito, finda a locacdo, despejar, por qualquer
motivo, o inquilino comerciante, este fica exposto aos azares de especulacéo cruel
e sujeito — ou a abandonar o local, perdendo a clientela que o seu labor conseguiu
atrair, ou a pagar ao senhorio vultosa luva, para que ele concorde com a renovacdo
do contrato.?"

A injustica € ressaltada diante do entendimento pretoriano de que “o direito
a renovagdo so protege o locatario quando ele é o criador do fundo de comércio,
ndo se estendendo ao arrendatario, que ndo o formou, ja o encontrando

devidamente implementado.”.?”® Ora, se é vedado ao inquilino até mesmo

2"pour le bailleur, la conclusion d’un bail commercial constitue une aliénation de son droit de
propriété. Concrétement, cela va signifier qu'il va "perdre” une partie des droits qu'il possede en
tant que propriétaire, sur son bien; son droit de propriété sera donc quelque peu "entamé".
Pourquoi? Parce que dés lors qu'il consent a un locateur preneur, le droit d'exploiter
commercialement le local dont il est propriétaire et d'en récolter les fruits, il se place juridiquement
dans une situation ou, pour le récupérer, il devra verser au locateur preneur une somme d'argent
(souvent substantielle) correspondant a une indemnisation de ce dernier pour compenser le
préjudice par lui subit, du fait de quitter le local dans lequel il a développé sa clientéle. Ainsi, le
bailleur souhaitant récupérer le local dont il est propriétaire devra, en principe, verser une
indemnité d'éviction a son locataire. Pour autant, la conclusion d’un bail commercial assure au
bailleur la perception de loyers. Pour le locataire, la conclusion d’un bail commercial lui assure un
loyer inférieur au prix du marché, ce qui lui permet de figer une valeur patrimoniale a son droit au
bail. 1l bénéficie d’un droit au renouvellement de son bail ou d’une indemnité d’éviction, et peut
librement céder son droit au bail en méme temps que son fonds de commerce” (RAMA, S.A.S.
Société par Actions Simplifiées. Disponivel em : <http://www.jureka.fr/immobilier/encyclopedie-
du-droit/baux-commerciaux/conclure-un-bail-commercial>. Acesso em: 20 fev. 2014).

2. ARAUJO, Aldem Johnston Barbosa. Apontamentos sobre a acdo renovatéria de locacéo
comercial. Disponivel em:
<http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=13&idAreaSel=12&seeArt=yes>.
Acesso em: 30 nov. 2013..

2% JTACSP-Lex 163/539 (SALLES, José Carlos de Moraes. Agdo renovatéria de locacso
empresarial: locacBes comerciais, industriais e para sociedades civis com fins lucrativos. 2.ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 55).
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beneficiar-se do fundo de comércio criado pelo locador para obter o direito a
renovacdo do contrato, ndo faz sentido que o oposto ocorra, ou seja, que o locador
possa se apropriar integralmente do patriménio representado pelo fundo de
comeércio do inquilino apenas pelas regras de um “jogo” de prazos contratuais e
decadenciais. Contra essa indesejavel e injusta situacdo, ainda ndo se insurgiu a
jurisprudéncia.

Restou demonstrado que a dendncia vazia € um ato negocial capaz de,
fugazmente, aniquilar o valor de um fundo de comércio ou colocar uma familia
em repentino desalijo. E, portanto, uma tematica merecedora de atencdo da
doutrina e jurisprudéncia, as quais, até o momento, vacilam em oferecer um
posicionamento capaz de coibir o enriquecimento ilicito e demais injusticas

perpetradas através do simulacro da dentncia vazia.?’

54
Solucao sistematica para a denuncia vazia abusiva

Poder-se-ia colocar, como objecdo a relativizacdo da denincia vazia na
locacdo, que a manutencdo forcada da contratacdo ou o seu condicionamento a
uma compensacgdo pecuniaria s6 poderiam decorrer de lei expressa. No entanto,
serve como exemplo do contrario, a evolugdo do instituto da acessio temporis no
ordenamento juridico.

Criado através do Decreto n° 24.150/34, o direito a renovagdo compulsoria
dependia de contrato escrito por prazo minimo de cinco anos. Como subterfagio,
os locadores passaram a firmar maltiplos e subsequentes contratos com prazos
inferiores ao quinquénio que, pela lei, conferiria o direito ao inquilino & renovacéao

compulsoria do contrato.

2% E de se ressalvar que a boa doutrina esboca um caminhar nesse sentido: “Nés, contudo, nunca
enxergamos motivo para a ndo aceitacdo da acessio temporis nos casos em que havia interregno
com o contrato verbal, mesmo que por longo tempo. Nossa opinido era fundamentada,
basicamente, no fato de ser a locacdo um contrato ndo solene, ndo dependendo, pois, de forma
escrita para a sua constituicdo” (CARNEIRO apud PEDROTTI, Irineu Antonio. Comentéarios a
lei de locacdo: de acordo com o Cédigo Civil de 2002. S&o Paulo, SP: Método, 2005. p. 331).

“A lei gera davida sobre a possibilidade da soma de prazos descontinuos, quando a prova
demonstrar que o locador maliciosamente deixou de celebrar novo contrato em continuacgéo ao
anterior, precisamente para retirar ao inquilino um dos requisitos essenciais para a acdo
renovatoria.” (FRANCO apud PEDROTTI, op. cit., p. 331).
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Foi através da construgdo pretoriana®”® que se reconheceu a possibilidade de
soma dos contratos escritos afim de preenchimento do prazo minimo de cinco
anos (acessio temporis). Apenas com o advento da Lei 8.245/91 é que o instituto
foi legislativamente positivado, fato que apenas corroborou 0 que a jurisprudéncia
e a doutrina j& haviam sedimentado. Inspirado nessa evolucdo, Washington de

Barros Monteiro exercita a seguinte reflexdo:

O homem caminha segundo sua fantasia e a lei claudica; 0 homem reclamae a lei é
surda. E a jurisprudéncia que forcosamente segue o homem e o escuta sempre. O
homem, ndo lhe impbe seus arestos, mas por sua livre vontade, forca-a a
pronunciar-se. Em algumas matérias, como na referente a locacdo, a jurisprudéncia
antecipa-se ao trabalho legislativo, chegando mesmo a abalar conceitos juridicos
tradicionais.?’®

Cabe reiterar, nesse sentido, que o fenébmeno do espraiamento dos principios
consumeristas para além dos confins das relacdes de consumo, a funcionalizacao
do contrato, bem como as novas exigéncias éticas e solidaristas, convergem para
alargar a via da intervencdo judicial também nas relacfes contratuais nédo
abarcadas pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, alcancando tanto o0 momento da
conclusdo, quanto o da extingdo do contrato, especialmente em casos limitrofes,
marcados pela vulnerabilidade de uma das partes.

E certo que ainda ha, na cultura juridica, uma heranca metodoldgica da
razdo moderna, apregoadora de um cientificismo que busca aplicar o Direito com
a mesma inexorabilidade das deducGes matematicas. Deve-se, contudo, tomar
como novo referencial a superagdo do método subsuntivo puro, principalmente,
em casos dificeis que demandem ponderacdo e racionalidade perante a situacao
concretamente considerada.

Todavia, para que a intervencgéo judicial nos direitos potestativos extintivos

dos locadores ndo seja pautada por mera casuistica e indesejavel decisionismo,

2’5 Locagdo. Renovatdria. Contratos escritos, continuos e ininterruptos. Soma de prazos.
Admissibilidade. Caréncia afastada. Agravo ndo provido. E admissivel a soma de prazos menores
de contratos escritos, continuos e ininterruptos, para ser alcancado o de cinco anos, exigido pelo
art. 2°, b, do D. 24.150/34 (Ag. Instr. 180.322-0, Sdo Paulo, 22 TACSP, 22 Cam., RT 600/161) -
Renovatoria. Accessio temporis. E inadmissivel somar-se o prazo do contrato atual com o do
anterior para concretizacdo do lapso de cinco anos exigidos pelo D. 24.150/34 para o exercicio da
acdo renovatdria de locacdo, se houve solucdo de continuidade entre os dois, a impedir a accessio
temporis (Ap. 154.919, S&o Paulo, 2° TACSP, 2° Cam., RT 581/160).

27® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995.
v.4. p. 21
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mas possa, ao revés, contribuir para a edificacdo de uma maior seguranca juridica,
deve estar lastreada em sofisticada técnica hermenéutica. “A nocdo de que a
norma juridica se constréi topicamente ndo afasta a pertinéncia da
sistematizacao.”*"",

Portanto, para que sejam alcancados resultados satisfatorios, € necessaria
uma abordagem criteriosa dos principios, bem como valores que conformam a
contemporanea teoria contratual, para que, na realizacdo de justica no caso
concreto, reconduzam-se os resultados encontrados a uma sistematizagéo, dessa
maneira, possibilitando a aplicagio do Direito de forma consistente e
teleologicamente coerente com 0s principios constitucionais que conformam a
autonomia privada nas relagoes locaticias.

O resultado dessa abordagem teleologica da lei € a constatagdo de que a
dendncia unilateral do contrato de locacdo, como qualquer ato negocial, deve
sofrer um controle de merecimento por parte do ordenamento, para que tenha
eficacia.

A necessaria intervencdo judicial podera tomar lugar para possibilitar a
indenizacdo do locatario pela dendncia lastreada em motivos frivolos ou
contrarios aos ditames éticos do ordenamento vigente (mormente pela vedacao do
enriquecimento sem causa), ou até mesmo sobrestar os efeitos da denuncia (art.
473 do Codigo Civil), possibilitando a permanéncia do locatario no imovel a
despeito da vontade do locador proprietario, enquanto ndo sobrevier causa eivada

de minima boa-fé para o desalijo compulsério.

Assim, nas hip6teses em que o denunciante agir com manifesto abuso do direito, o
prazo de trinta dias previsto nos artigos 6°, caput, e 57 da Lei de Locacgdes pode
tanto ser elastecido judicialmente, tendo em vista a aplicagdo analdgica do disposto
no artigo 473 do Cédigo Civil, bem como impedido de resilir o contrato, caso
demonstrado 0 ndo atendimento aos fins econdmicos ou sociais do contrato
contrariedade aos costumes e auséncia de boa-fé objetiva da parte.”’®

A justificativa supracitada é reforcada pela possivel analogia com a situacdo
juridica conferida as “locacGes de imdveis utilizados por hospitais, unidades
sanitarias oficiais, asilos, estabelecimentos de salde e de ensino autorizados e

fiscalizados pelo Poder Publico, bem como por entidades religiosas devidamente

2T EACHIN, Pressupostos...
28 OBICI, op. cit., p. 210.
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registradas”, prevista pelo art. 53 da Lei 8.245/91. As atividades mencionadas
possuem acentuada funcdo social, de forma que se exclui a possibilidade de
dendncia vazia do contrato e, nos permissivos legais, de despejo motivado,
excetuando-se a falta de pagamento do aluguel e a infrag&o legal ou contratual, o
prazo para desocupacao jamais sera inferior a seis meses.

Assim, nas locagdes que servem ao desempenho de atividades de relevante
funcdo social, embora ndo enumeradas no referido dispositivo legal, é admissivel
a vedagdo da denuncia imotivada do contrato, ou, a0 menos, postergacdo da
desocupacdo do imovel, pela equiparacdo as situacdes analogas previstas na

propria legislacdo locaticia. Tal concluséo é possivel na medida em que a

[...] proporcdo entre fattispecie concreta e a disciplina juridica da razoabilidade, a
gual ndo somente proibe o tratamento diferenciado de fattispecie iguais e o
tratamento igual de fattispecie diferentes, mas impde também a verificacdo da
coeréncia da norma em relacdo ao seu fim e as "razdes" do ordenamento
globalmente considerado.?”

Dai o porqué de intitular essa interpretacdo como sistemética: ela remete a
unidade do sistema, o que, segundo Canaris?®’, “exige a superacdo dos numerosos
aspectos possivelmente relevantes no caso concreto, a favor de uns poucos
principios abstractos [sic] e gerais.". Enunciado de outra forma, os valores
subjacentes as normas ndo podem ser desconexos entre si, antes, devendo
encontrar confluéncia em homenagem ao postulado da igualdade, objetivo ultimo
da exigéncia de unidade do sistema.

A solucdo apresentada ndo é incompativel com o direito & propriedade, mas
sim um esforco no sentido de sua reconciliagdo com os demais principios
constitucionais. Como esclarece Ricardo Pereira Lira, o conteudo do direito a
propriedade pode variar “nos termos e limites fixados pela lei, como expressédo da
vontade coletiva, desde que ndo seja ele esvaziado no seu conteudo essencial
minimo.". %

Antes que se alardeie o exterminio do direito de propriedade, pondere-se

que a lei reserva ao locador a prerrogativa de, a cada trés anos, buscar o reajuste

2" pERLINGIERI, Direito..., p. 575.

280 CANARIS, op. cit., p. 20.

81 LIRA (apud MATTIETTO, Leonardo. O principio do equilibrio contratual. Disponivel em:
<http://download.rj.gov.br/documentos/10112/392202/DL FE-
26513.pdf/110PrincipiodoEquilibrio.pdf>. Acesso em: 24 fev. 2014).
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do aluguel ao valor de mercado, que pode superar os indices oficiais sem incorrer
em ilicitude; confere-lhe o direito de retomar o imdvel por falta de pagamento e
demais infragGes contratuais; na maioria dos casos, o locador pode pedi-lo para
uso proéprio ou para uso de ascendente e descendente; pode, ainda, pedir o despejo
para promover reforma, demolicdo ou edificacdo; pode, enfim, vendé-lo e
possibilitar ao adquirente valer-se das mesmas prerrogativas.

Portanto, violacéo inadmissivel ao direito de propriedade s6 se caracterizaria
ante a expropriacdo do imovel do titular desacompanhada de justa indenizagéo,
ou, no caso da locacdo, a obrigacdo do proprietario a submeter seu imovel a
locacdo sem que haja a justa remuneracao correspondente. Quando o proprietario
decide colocar seu bem imdvel no mercado de locacéo, retira-o, voluntariamente,
de seu espaco de gozo pessoal e atribui-lhe feicdo de mercadoria. Essa
mercadoria, contudo, possui indissociavel funcéo social, capaz de influenciar sua
forma de circulacdo, que deverd se conformar com o sistema constitucional de
protecdo a dignidade humana.

A partir da voluntaria disposicdo patrimonial de alugar, o direito do
proprietério sera preservado com a observancia da funcdo econémica do contrato
de locacdo, que é a cessdo do direito de uso e gozo da coisa mediante justa
remuneracao. A relacdo locaticia, todavia, ja ndo podera ser conduzida de forma
apartada de sua funcdo social. E justamente a socialidade dessa funcdo que exclui
a protecdo de caprichos ou abusos do locador da esfera de merecimento de tutela
por parte do ordenamento.

A denuncia do contrato deve, nesse contexto, servir como meio de retomada
com fundamento em outros interesses, que ndo necessariamente encontram-se
enumerados no rol legal (falta de pagamento, infracdo contratual, etc.). Evita-se,
assim, a limitacdo das possibilidades de retomada a umas poucas e insuficientes
hipdteses previstas pelo legislador. Aquelas que extrapolam o numerus clausus
das possibilidades de retomada antevistas na lei podem, entdo, ser exercitadas
através da denuncia contratual unilateral. Devem tais hipoteses néo tipificadas,
contudo, serem dignas de tutela, como, por exemplo, o interesse do locador de
modificar a destinacdo dada ao imovel (de residencial para comercial ou vice-

versa).
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O Unico prejuizo operado em desfavor do proprietario, com uma
interpretacdo mais restritiva da denuncia unilateral do contrato, é a reducéo da sua
liberdade de especulacdo imobiliéria, impedindo-o de despejar o locatario sem
qualquer pretexto, ou, ainda, de valer-se do expediente da denincia vazia para
obter ganhos repudiados pelo ordenamento juridico. Tais limitagfes encontram-se
plenamente justificadas diante da funcdo social da propriedade e do contrato, vez
que “as liberdades individuais devem ter por funcdo, ao lado da legitima
preocupacdo com os interesses de seu titular, o alcance de interesses socialmente

relevantes atingidos por seu exercicio." 2%

O tema torna relevante memorar as reacdes da doutrina e jurisprudéncia
diante da revogada Lei 6.649/79, que, durante a sua vigéncia, impediu o exercicio

da denuncia vazia nos contratos locaticios:

A Lei n. 6.649/79 retoma a finalidade social da lei pondo fim ao individualismo, ao
interesse particular, ao abuso econdmico decorrentes da legislacdo anterior, tdo
reiteradamente condenada; extinguiu-se a deniincia vazia; a propriedade volta a ter,
neste campo especifico, funcdo social; sobre ela pesa, no célebre enunciado do
Papa Jodo Paulo 1l em sua viagem ao México em fevereiro de 1979, uma hipoteca
social. O inquilino ndo mais viverd a angustia da ameaca de despejo por simples
capricho, egoismo ou ansia de lucro do locador; [...].2%

N&o se ignora que a Lei 6.649/79 tenha sido alvo de duras criticas e
apontada como uma das principais razGes de arrefecimento da oferta de imdveis a
locacdo. Todavia a avaliacdo ndo é confiavel, pois sua vigéncia se deu em um
periodo de grande instabilidade econémica. A galopante inflacdo e a indexacédo
dos aluguéis a reajustes inferiores aos precos de mercado tornavam a manutencéo

do contrato uma indireta expropriacdo do imével locado.?®*?* Essas sim eram as

%82 TEPEDINO, Gustavo. A funcio social da propriedade e 0 meio ambiente. Revista Trimestral de
Direito Civil, v. 37, jan./mar., 2009. p. 134.

28 CALDAS, Gilberto. Locagdo e Despejo a luz da juriprudéncia. S&o Paulo: Universitaria de
Direito, 1982, p. 31, citando decisdo do Tribunal de Alcada do Estado do Rio Grande do Sul.
Apelagdo 22.187.

%84 Diante desse quadro, a doutrina exclamava: "A verdade é uma s6: ninguém ir& investir em casas
de aluguel com reajustes em periodos semestrais, existindo uma inflacdo atingindo a casa dos
1.000% ao ano. Sé um insano fara aplicacfes nesse mercado, para edificar moradias para alugar"
(BAPTISTA, op. cit., p. 11).

%85 0 vil&o desse mercado n&o era nem o locador nem o locatério. O vildo do mercado chamava-se
inflagdo, porque os aluguéis, no segundo ou terceiro més, ja se mostravam defasados e ai o locador
comecava a pressionar o locatario para elevar os aluguéis ou devolver-lhe o imével; e o locatario
apegava-se ao imovel porque sabia que outro que procurasse teria um aluguel muito maior
(SOUZA, op. cit., p. 49).
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inequivocas causas que tornavam o0s contratos de médio e longo prazo
extremamente desvantajosos.

Embora a referida lei ja ndo esteja em vigor, pode-se dizer que a finalidade
social nela incutida reacendeu-se com a promulgacdo da Constituicdo de 1988. A
estabilidade politica, juridica e econémica, galgada desde entdo, proporciona um
cenario favoravel para extirpar, do seio social, os efeitos indesejaveis do exercicio
volitivo antissocial e irresponsavel da dendncia do contrato de locag&o.

Em sintese, ndo € o caso de genericamente cravar-se a ilegalidade da
dendncia do contrato de locacdo, pois a faculdade lastreia-se em regra vigente e
constitucional. Preserva-se, aprioristicamente, o intuito da lei, de desonerar o
locador de maior carga argumentativa para colocar fim ao negdcio locaticio.
Contudo a norma que possibilita a denuncia vazia tem sua aplicacdo delimitada
por outras normas, cogentes, com as quais podera o locatario se defender dos
eventuais abusos.

Para isso, ha de se admitir, a depender do caso concreto, a possibilidade de
dilacdo probatéria mesmo nas acGes fundadas em denincia vazia. Resguarda-se,
dessa forma, a oportunidade do inquilino demonstrar que, por detrds da denincia
aparentemente imotivada, reside, na verdade, finalidade precipua de causar
prejuizo injusto ou obter enriquecimento sem causa. A funcdo social do contrato
ndo é cumprida quando se verifica que a denuncia vazia € manejada utilizada

como forma de burla®®

aos interesses coletivos cristalizados pelo legislador nos
principios aglutinadores do sistema. Nesses casos, 0 exercicio do direito de
dendncia contratual se caracterizard& como abusivo e ndo sera tutelado pelo

ordenamento juridico.

28 REALE, op. cit.
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Conclusao

E deveras dificil desenvolver um estudo exclusivamente juridico sobre um
tema indissociavel de sua repercussao patrimonial, como € o caso da locacédo
imobiliaria. A cada conclusdo alcancada, proveniente de uma interpretacédo
pretensamente restrita a ciéncia do Direito, uma possivel consequéncia econémica
adversa pode ser apresentada como objecdo. E lugar comum, por exemplo,
afirmar-se que uma ampliacdo de direitos dos locatarios tera, como efeito
colateral, o desestimulo a oferta de imdveis para locacdo. Se a hipotese estiver
correta, ampliar os direitos dos locatarios acabaria por prejudica-los.

Se a suposicéo fosse procedente, qualquer tipo de protecdo aos vulneraveis
seria danosa: aquela destinada ao consumidor reduziria a oferta de produtos; ao
trabalhador, a quantidade de postos de trabalho, e dai por diante. J& se teve a
oportunidade de discordar desse raciocinio, que, de tdo abstrato, confunde-se com
seu substrato ideologico.

De uma forma ou de outra, a analise econdmica deve ser colocada no seu
devido lugar. A conjectura econdmica ¢ um elemento Util a apreensdo da realidade
que conforma a ordem juridica, mas ndo pode ser colocada ela prépria no lugar do
Direito. A ciéncia juridica possui exigéncias éticas e morais que transbordam os
limites das nocGes de custo-beneficio, pois a no¢do de beneficio ndo pode ter
como parametro apenas as leis da oferta e da procura. Adotar uma ldgica
pretensamente niilista, confiando ao mercado todas as solu¢des da convivéncia
social, é posicionamento longe de ser neutro, antes, sendo favoravel a reproducao
de uma légica de prevaléncia do mais forte no jogo comercial.

Como abordado no presente trabalho, a Constituicdo de 1988 estabelece as
bases para o desenvolvimento de um Estado Social, com énfase na dignidade
humana e na solidariedade, tendo a justica como parametro inderrogavel. Numa
ordem juridica presidida pela solidariedade social, por forca constitucional, a
pseudoneutralidade ndo é uma opcdo politica valida, impondo-se, ao revés, o
posicionamento a favor da pessoa humana, especialmente aquela vulneravel,
primando por valores existenciais até mesmo quando estes entram em rota de

colisdo com os valores patrimoniais.
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Isso implica inferir que ndo é possivel transformar os inquilinos em meros
dados estatisticos para tentar solucionar os conflitos de interesse mediante
calculos aritméticos mercadologicamente eficientes. A legalidade constitucional
impde que os contratantes ndo sejam reduzidos ao um papel de mera figuragcdo no
jogo comercial — consumidor e fornecedor, empregado e empregador, locatario e
locador —, mas vistos como seres humanos dotados de dignidade. Reitere-se que
essa postura ndo corresponde a uma opcao ideoldgica aleatdria, mas de
confirmacdo das opcdes politicas democraticamente insculpidas na Constituicéo
Federal.

Assim, ndo podera haver caso concreto em que se verifique vulneracdo do
inquilino em sua intrinseca dignidade, sem que se imponha, por parte do
ordenamento juridico, um constante esforco hermenéutico para recobrar o valor da
justica e a protecdo de pessoa humana. Nao h4, pois, conjectura econémica ou
reflexdo mercadoldgica que justifique contrariedade ao ordenamento juridico, ou
seja, ndo se admite a existéncia de um espaco de “ndo direito” governado pelas
leis da oferta e da procura.

Constata-se, pois, que as balizas éticas desenhadas pelos principios
funcionalizadores da propriedade e do contrato, em especial confluéncia com o
principio social da moradia e a observancia da dignidade humana, impdem ao
julgador que promova uma interpretacdo da Lei das loca¢Ges em estreita harmonia
com o texto constitucional. Também, ndo podera prescindir da principiologia
extraida de diplomas interdependentes, como é o caso do Codigo Civil e do
Cddigo de Defesa do Consumidor, cuja aplicacdo ndo deve ser excluida pelo
apego aos criterios classicos de solucédo de antinomias.

A par dessas premissas € que se defendeu que o art. 35 da Lei do Inquilinato
deve ser objeto de uma interpretagdo contextualizada, e que, ndo havendo razdes
justificadoras suficientes — razodveis e proporcionais — para afastar a
indenizabilidade das benfeitorias necessérias, a literalidade do dispositivo legal
deve ser mitigada por absoluta incongruéncia sistematica. As benfeitorias
necessarias podem, e devem, ser indenizadas sempre que se verifique o
enriquecimento sem causa do locador.

Da mesma forma, viu-se que o direito potestativo extintivo da relagéo

locaticia, exercitado através da denUncia vazia do contrato, ndo é absoluto. Assim
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como todo e qualquer direito, o ato juridico extintivo deve ser recepcionado pelo
sistema, 0 que somente ocorrerd caso este se mostre em consonancia com a
axiologia principioldgica do ordenamento juridico. A denuncia vazia, utilizada
como ferramenta capaz de realizar interesses do proprietario incompativeis com a
boa-fé objetiva e direcionados a aviltar a figura do inquilino, retirando deste o
direito que de outra forma seria garantido e causando-lhe prejuizo injusto, ndo
deve ser tutelada.

Mostrou-se, por fim, que a limitacdo das liberdades do locador néo
representa a aniquilagdo do direito a propriedade. O respeito ao direito de
propriedade do locador € garantido mediante uma troca justa, ou seja, com 0
pontual e suficiente pagamento dos aluguéis. Entrementes, a propriedade deve
atender, além da utilidade econémica para seu titular, funcbes sociais mais
elevadas, como o direito fundamental a moradia.

N&o é admissivel, portanto, que a posi¢do dominante do proprietario locador
seja utilizada para realizar motivac@es frivolas e meros caprichos do titular, muito
menos para obter ganhos injustificados mediante a ruina do inquilino. Todas as
clausulas contratuais que operem nesse sentido estdo fadadas a serem rejeitadas
pelo ordenamento juridico. O julgador deve, a partir de uma hermenéutica
constitucionalmente inspirada, recolocar o contrato na legalidade constitucional,
restabelecendo o valor justica e a dignidade da pessoa humana, ainda que em

contraposicdo ao interesse exclusivamente patrimonial.
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