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Resumo

SILVEIRA, Cléo Cristina da. Limitacao voluntaria da autonomia existencial nas
clausulas morais. 2024. 134 f. Dissertacdo (Mestrado Profissional em Direito
Civil Contemporaneo e Préatica Juridica) - Pontificia Universidade Catolica do
Rio de Janeiro, 2024.

As clausulas morais, oriundas do direito norte-americano, foram introduzidas, em
seus primordios, nas contratagdes que possuiam como pano de fundo o cenario
“hollywoodiano”. A disposic¢ao contratual objetivava modular comportamentos dos
artistas contratados — que cediam onerosamente sua imagem - e minimizar
eventuais danos que estes poderiam causar aos contratantes ao realizarem atos em
sua vida publica e privada que viessem a impactar o bom andamento do programa
contratual. No Brasil, com o advento da internet e a massificacdo da comunicacéo,
verificou-se 0 uso mais incidente da imagem na sociedade atual. Contudo, o
desenvolvimento tedrico acerca da tutela da clausula moral ainda se revela timido,
0 que fez com que o presente trabalho propusesse trés chaves classificatdrias sobre
as situacOes subjetivas tuteladas por meio dessas clausulas: as que proibem o
envolvimento em atos ilicitos; as que proibem que o contratado ou contratante se
envolva em situagdes “amorais”; e as cldusulas morais que limitam
(voluntariamente) a autonomia existencial, sendo esta Ultima objeto central do
presente estudo. Delimitado o tema, o presente trabalho investiga as situacdes
juridicas duplices e os direitos da personalidade, concluindo que o art. 11 do Cédigo
Civil veda, somente, a disposicdo permanente dos direitos da personalidade,
possibilitando sua limitagdo temporaria. Assim, a partir dessa conclusdo, pretende-
se trazer critérios de validades das clausulas morais em que o contratado limita,
voluntariamente, sua autonomia existencial. Desse modo, seré proposta a analise da
validade dessas clausulas por meio de seu alcance, duracéo, intensidade, finalidade,
voluntariedade e revogabilidade.

Palavras-chave: Clausula Moral. Autonomia existencial. Direitos da
personalidade. Imagem.



Abstract

Silveira, Cléo Cristina. Voluntary limitation of existential autonomy in moral
clauses. 2024. 134 p. Dissertation (Professional Master's Degree in
Contemporary Civil Law and Legal Practice) - Pontificia Universidade Catdlica
do Rio de Janeiro, 2024.

The moral clauses, originating from American law, were initially introduced in
contracts that had as their backdrop the "Hollywoodian" scenario. The contractual
provision aimed to modulate the behaviour of the contracted artists —who
commercially licensed their image— and minimize any potential damages they
could cause to the contractors by engaging in acts in their public and private lives
that could impact the smooth running of the contractual program. n Brazil, with the
advent of the internet and the widespread communication, the use of image in
today's society became more frequent. However, the theoretical development
regarding the protection of this clause still appears timid, which led the present work
to propose three classificatory keys on the subjective situations protected through
these clauses: those that prohibit involvement in illegal acts; those that prohibit the
contracted party or contracting party from engaging in "amoral™ situations; and
moral clauses that limit (voluntarily) existential autonomy, the latter being the
central object of the present study. With the theme delimited, this paper will
investigate dual legal situations and personality rights, concluding that Article 11
of the Brazilian Civil Code only prohibits the permanent disposal of personality
rights, allowing for their temporary limitation. Thus, based on this conclusion, it is
intended to bring validity criteria for moral clauses in which the contracted party
voluntarily limits their existential autonomy. Therefore, an analysis of the validity
of these clauses will be proposed through their scope, duration, intensity, purpose,
voluntariness, and revocability.

Keywords: Moral Clause. Existential autonomy. Rights of the personality.
Image.
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INTRODUCAO

Uma mulher e um homem, brasileiros, casados, decidem, assim como
aqueles que participam de espetaculos circenses, que irdo colocar um capacete,
roupas acolchoadas e algas nas costas para serem langcados em dire¢do a um colchéo
de ar em troca de uma contraprestacdo em dinheiro. A relacdo do casal com o
contratante, que ird estampar em suas roupas o anuncio de seu produto, € paritaria.
O andncio consistird na campanha de Dia dos Namorados em que o casal sera
lancado no ar ao som da conhecida canc¢do de John Paul Young, Love Is in the Air,
que, em sua traducdo literal, diz que o amor esta no ar. O objetivo do anunciante é
a venda, no 12 de junho, de roupas para o publico masculino e feminino.

Ao celebrarem o contrato por escrito, as partes aceitam inserir uma
disposicao contratual que estabelece que, para obedecer a finalidade do contrato,
precisardo usar uma roupa estampada com a propaganda do anunciante quando
forem lancados no ar, objetivando chamar a atencdo das pessoas. Além disso, a
clausula moral também estabelece que ambos os contratados precisarao utilizar, em
publico, durante a veiculagdo daquela campanha, as roupas do contratante,
transmitindo confiabilidade aos seus usuarios. Por fim, as partes contratadas
também anuem que na clausula moral contenha, expressamente, que precisarao
continuar casados até o fim da campanha publicitaria.

O exemplo pode remeter ao fatidico caso de Manuel Wackenheim, cidadao
francés de pouco mais de um metro e quatorze centimetros de altura?, que decide,
no verdo de 1991, exercer a “profiss@o” de ser langado em direcdo a um colchdo de

ar por clientes de bares e casas noturnas®. Até hoje, a quest&o é amplamente debatida

2 Sobre esse assunto, é preciso aprofundar melhor acerca da vulnerabilidade da pessoa com nanismo,
gue ndo serd foco do presente trabalho. Para maior aprofundamento, ver: BARBOZA, Heloisa
Helena. Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos. In: Pereira. Tania da Silva, Oliveira,
Guilherme de. (Coords.). Cuidado e vulnerabilidade. Sdo Paulo: Atlas, 2009; e STRUCHINER,
Noel; HANNIKAINEN, Ivar. A insustentdvel leveza do ser: sobre arremesso de andes e o
significado do conceito de dignidade da pessoa humana a partir de uma perspectiva experimental.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a 5 ~n. 1, 2016. Disponivel em:
<https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/download/247/205/>. Acesso em: 18 de fev. 2024.
3 A competicéo, que ficou conhecida com lancer de nain (langamento de acgdo), rapidamente ganhou
os holofotes do publico. As autoridades publicas francesas, contudo, determinaram que tal atividade
deveria ser proibida em razdo de afronta a dignidade da pessoa humana. Irresignado, Manuel
recorreu a decisdo e a corte concluiu que ndo havia qualquer distirbio a ordem, a seguranca e a
ordem publica. Porém o prefeito da cidade que Wackeheim morava apelou da deciséo e o Conselho
de Estado francés acolheu o apelo, proibindo a pratica de arremesso de ando. O caso teve repercussao
mundial, j& que Manuel Wackenheim, apresentou reclamagdo junto ao Comité dos Direitos
Humanos das Na¢6es Unidas, alegando que a proibicdo exercida pelo Conselho de Estado Francés
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por juristas, sobretudo civilistas, permitindo analisar pontos relevantes para a
ciéncia juridica contemporanea. Enquanto as pessoas lutam pela sua dignidade,
Manuel lutava para ter o direito de limita-la, ou, a0 menos, conformar a pratica dos
atos de natureza existencial ao seu projeto pessoal de desenvolvimento humano.
Frisa-se que a sua vontade ndo violava nenhum direito alheio, mas tdo somente o
seu proprio. Mas, afinal, pode alguém violar o seu proprio direito? Pode o direito
do individuo ser protegido pela ordem juridica contra a sua propria vontade? Qual
o limite da autolimitacdo voluntaria? Pode o direito proibir alguém de praticar
determinado ato que ndo prejudique qualquer um sendo o proprio sujeito? Proibir
ndo significaria violar o direito fundamental de liberdade das préprias escolhas para
o0 pleno desenvolvimento da vida?

Posto isso, é bem de ver que as clausulas morais sdo definidas pelo direito
norte-americano como o elemento contratual que possibilita que uma das partes
resolva o contrato ou penalize a parte contraria quando constatada alguma conduta
que cause transtornos a relacdo contratual. Originadas nas contratacdes do cinema
“hollywoodiano”, as clausulas morais sdo comumente verificadas em contratos de
patrocinio que envolvem, de um lado, a cessdo do direito de imagem e, de outro,
uma prestacdo pecuniaria, sendo, muitas vezes, acionadas quando constatada a
pratica de crimes, uso abusivo de substancias ou quando verificada uma agéo que
desmoralize e ridicularize a celebridade perante a sociedade.

Na perspectiva do direito brasileiro, verifica-se que o legislador foi omisso
quanto ao tema, ficando a cargo da doutrina estabelecer sua definicéo, requisitos de
validade e efeitos; e, aos operadores do direito, a utilizacdo deste elemento
contratual no trafego dos negdcios juridicos contemporaneo. Além disso, a partir
da Carta Magna de 1988, a autonomia privada, que regera as escolhas do conteido
da clausula moral, passou a ser permeada pelos fundamentos constitucionais,
estabelecendo como valores centrais do ordenamento a dignidade humana*, a

solidariedade social e a igualdade substancial,® deixando de ser um valor em si, e

é que violava a sua dignidade humana, j& que o impedia de exercer sua profissdo, além de afrontar
sua liberdade, privacidade e ser um ato discriminatério para com os portadores de nanismo.
(SCHREIBER. Anderson. Os Direitos da Personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 1-2.)

4 MULHOLLAND, Caitlin; PIRES, Thula Rafaela de Oliveira. O reflexo das lutas por
reconhecimento no  direito  civil  constitucional. p. 14 Disponivel  em:
<https://bradonegro.com/content/arquivo/12122018 132944.pdf>. Acesso em: 30 de mai. de 2023
> MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 85.
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sendo merecedora de tutela se estiver de acordo com a sua fungéo.

Diante desse cenério, o presente trabalho foi estruturado em 3 capitulos.
Inicialmente, no Capitulo 1, pretende-se estabelecer o conceito de clausula moral,
perpassando pela perspectiva desse elemento contratual no cenério brasileiro e
propondo trés chaves classificatorias conforme as situagGes juridicas tuteladas por
meio dessas disposi¢des contratuais: (i) as que proibem o envolvimento em atos
ilicitos; (ii) as clausulas que proibem que o contratado se envolva em situacfes
“amorais”; e (iii)) os casos de limitacdo voluntaria da autonomia existencial
estritamente vinculado a finalidade do contrato e & sua respectiva fungdo. A partir
dessa classificagdo, o trabalho sera delimitado em analisar as clausulas morais no
contexto das disposicOes utilizadas em contratos que possuam relacdo com o direito
de imagem, muitas vezes os publicitarios/de patrocinio®, além de partir de uma
perspectiva da paridade contratual das partes envolvidas e, por fim, focar nas
hipGteses em que o agente ira limitar, voluntariamente, sua autonomia existencial
por meio desse tipo de contratacéo.

Apds, no capitulo 2, serdo definidas o que sdo situacdes juridicas
subjetivas duplices, enquadrando o tipo de contratacdo que possui clausulas morais
(contratos publicitérios, de patrocinio e cessao do uso de imagem, além de outros
arranjos contratuais, tipicos ou atipicos, que porventura utilizem de elementos
contratuais dessa natureza), nessa classificacdo. Adiante, serdo investigados 0s
dispositivos do Codigo Civil brasileiro que versam sobre os direitos da
personalidade, sobretudo o art. 11, verificando a possibilidade de limitacdo
voluntaria e temporéaria desses direitos, com foco na anélise da autonomia privada
para 0s atos que envolvam as situacfes existenciais. Na sequéncia, sera tratada a
impossibilidade de disposicdo de questbes que venham mercantilizar a pessoa
humana, trazendo o elemento central do ordenamento como vetor absoluto e de
equilibrio dessa analise: a dignidade da pessoa humana.

Além disso, serdo propostos alguns vetores de analise para verificacdo da
validade da clausula moral, figurando a teoria triplice da autonomia existencial
como orientagdo inicial, perpassando pela analise do regime dos contratos e de sua

funcdo. Ao final, no capitulo 3, serdo propostos alguns criterios que auxiliardo na

® Entende-se como contrato publicitario ou de patrocinio como aqueles que buscam uma vinculagéo
entre a sociedade titular da marca (contratante) com a pessoa influente (contratado). Dessa forma,
para fins do presente trabalho, as duas nomenclaturas serdo utilizadas nesse sentido.
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analise do merecimento de tutela dessa disposigdo contratual.

Atualmente, existe um consenso de que o Estado precisaria proteger 0s
individuos de certos direitos essenciais conferidos a pessoa, ndo apenas aqueles que
ameacem diametralmente a sua dignidade ou a de terceiros, mas, também, em
situacBes extremas, contra a propria vontade do titular do direito. A partir desta
premissa, o presente estudo buscara verificar quais sdo os limites da autonomia
existencial do individuo exercidos por meio das clausulas morais, propondo
critérios de validade por meio de seu alcance, duracdo, intensidade, finalidade,

voluntariedade e revogabilidade.
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1. Contorno das clausulas morais no direito brasileiro e
suas limitacdes

1.1. Conceito de moral clause

A cléausula moral, originariamente importada do direito norte-americano’
como moral clause, define-se como a disposicéo contratual que confere a uma das
partes contratantes o direito unilateral de resilir/resolver® o contrato ou penalizar a
parte contraria caso seja constatada algum tipo de conduta, previamente prevista
no programa contratual, que venha causar implicacdes na relacdo contratual. Tais
circunstancias podem ser verificadas quando o contratado (geralmente, uma pessoa
natural que tenha cedido sua imagem e/ou seu nome por ocasido do contrato) se
envolve em algum episodio de comportamento reprovavel® ou caso seja observada
uma conduta deste que possa impactar/prejudicar sua reputacdo publica e, por
conseguinte, repercutir negativamente no nome da sociedade contratante

(geralmente, uma pessoa juridica empresaria).

A clausula moral surge nas contratacdes do cinema norte-americano,
ganhando holofotes no cenério “hollywoodiano”, no fatidico ano de 1921, quando
0 comediante Roscoe “Fatty” Arbuckle aluga um quarto de hotel para dar uma
“festinha”!®. Arbuckle tinha acabado de assinar um contrato de trés anos e trés
milhdes de dolares com a Paramount Pictures quando Virginia Rappe, uma de suas
convidadas, é encontrada gravemente ferida na suite do hotel, tendo seu 6bito
confirmado trés dias apds o episodio. O comediante foi preso, acusado de estupro
e assassinato, além de ter sido alvo de severas criticas tecidas pela opinido publica.
Embora Arbuckl, tenha sido absolvido posteriormente, o caso desencadeou
consequéncias que inspiraram a industria cinematografica a incluirem clausulas

morais em todos os seus contratos de talentos.

O mercado do entretenimento, portanto, passa a adotar essa disposi¢ao

7 O presente trabalho, ao trazer uma andlise das clausulas morais no direito norte-americano,
pretende demonstrar apenas uma perspectiva historica do surgimento dessas disposi¢@es contratuais
e ndo uma analise comparada do direito estadunidense com o brasileiro.

8 As consequéncias e efeitos juridicos decorrentes da clausula moral ndo serdo objeto do presente
estudo.

° Normalmente, incompativel/conflitante com a imagem e a mensagem que a empresa contratante
gostaria de transmitir e atrelar ao seu nome.

10 PREVIDELLLI, Fabio. O caso de Fatty Arbuckle, o primeiro escandalo de Hollywood. Educa mais
Brasil, 2020. Disponivel em <https://aventurasnahistoria.uol.com.br/noticias/reportagem/fatty-
arbuckle-o-primeiro-escandalo-de-hollywood.phtml>. Acesso em: 29 de set. de 2023.
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contratual. Nesse sentido, a clausula moral, também chamada pela lingua inglesa
de public image, good-conduct ou morality clause, €, em regra, a possibilidade do
contratante resolver o contrato caso seja verificado algum ato, realizado pelo
contratado, que possa afetar a sua imagem e a propria imagem do contratante.**
Segundo Noah. B. Kressler'?, tal disposigio contratual permite que anunciantes e
patrocinadores possam extinguir o contrato quando a conduta pessoal do
contratado for prejudicial aos interesses daqueles ou, de outro lado, comprometam

0 desempenho esperado a luz do programa contratual.

Brian R. Socolow®2 define a clausula moral, no &mbito do esporte4, como
aquela que concede a equipe do atleta ou a liga que remunera o contratado para
divulgar seus produtos, o direito de resolver o contrato ou impor alguma penalidade

caso o0 atleta pratigue qualquer conduta criminosa ou se envolva em

11 Esclarece-se que, no ordenamento juridico brasileiro, a imagem da pessoa humana e a “imagem”
da pessoa juridica possuem diferentes tratamentos, disciplinas juridicas e efeitos. A imagem da
pessoa humana é um direito da personalidade e esté prevista na constitui¢do federal no art. 5°, incisos
V e X da CRFB, além do art. 20 do Cdédigo Civil, sendo consectaria da dignidade da pessoa humana
e portanto, um direito fundamental. Com isso, a disciplina e os efeitos dessa imagem sdo distintos
da imagem da pessoa juridica, porque este primeiro trata de um direito autbnomo (porém, ndo
absoluto), cuja tutela independe configuracdo de lesdo a honra do retratado, isto é, a utilizagdo ndo
autorizada dessa imagem gera responsabilidade mesmo quando ndo hé qualquer intuito comercial
em sua utilizacdo. Ja em relacdo as pessoas juridicas, o Cédigo Civil, estabeleceu em seu art. 52 que
se aplicam a estas, no que couber, a protecao conferida aos direitos da personalidade. Contudo, como
ja mencionado, os direitos da personalidade gravitam em torno da condi¢do humana, ndo possuindo
nenhuma relagdo com as pessoas juridicas, pois essas ndo gozam da especial protecdo que 0
ordenamento juridico confere a este nlcleo essencial, ndo podendo ser privilegiada com uma tutela
que primazia a dignidade humana e os aspectos existenciais da pessoa natural. Importante destacar
também que embora o Superior Tribunal de Justica, por meio da Simula 227, possua o entendimento
de que a pessoa juridica pode sofrer dano moral, tais danos se relacionam puramente, ao seu
patrimoénio. Desse modo, se uma matéria jornalistica atribui falsamente a certa sociedade empresaria
0 emprego de uso de médo de obra escrava, o atentado ao bom nome da pessoa juridica significa a
desvalorizacdo da sociedade titular da marca, com eventual queda de suas vendas, faturamento e
interesse dos consumidores. Para maior aprofundamento, ver: MORAES, Maria Celina Bodin de.
Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2010; e SCHREIBER. Anderson. Os Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011.

12 KRESSLER, Noah B. Using the Morals Clause in Talent Agreements: A Historical, Legal, and
Practical Guide. Columbia Journal of Law & the Arts, v. 29, 2005. Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=869302>. Acesso em: 30 de mai. de 2023.

13 SOCOLOW, Brian R. What Every Player Should Know about Morals Clauses. Moves, v. 4, n.
186, ago. de 2008. Disponivel em: <https://www.loeb.com/en/insights/publications/2008/09/what-
every-player-should-know-about-morals-clauses>. Acesso em: 30 de mai. de 2023.

14 Um exemplo de clausula moral para contratos celebrados com atletas: "Se, a qualquer momento,
na opinido do Patrocinador, o Atleta se tornar objeto de descrédito pablico, desprezo ou escandalo
que afete a imagem ou a boa vontade do Atleta, a Empresa podera, mediante notificacdo por escrito
ao Atleta, suspender ou rescindir imediatamente este Contrato de Endosso e os servicos do Atleta
aqui descritos, além de quaisquer outros direitos e recursos que o Patrocinador possa ter nos termos
deste documento ou na lei ou em equidade” (tradugdo livre). (CHASE, Christopher. A moral
dilemma: moral clauses in endorsement contracts. Sports Litigation Alert, Austin, Tx, US, v. 6, n. 6,
apr. de 2009. Disponivel em: <https://fkks.com/news/a-moral-dilemma-morals-clauses-in-
endorsement-contracts>. Acesso em: 30 de mai. de 2023.)



https://ssrn.com/abstract=869302
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comportamento indecoroso. Na mesma linha, Daniel Auerbach®® afirma que as
clausulas morais sdo previsdes que podem ser incluidas no contrato de patrocinio,
de divulgacdo de produtos e/ou servicos, garantido ao contratante o direito de
cancelar o contrato caso o atleta pratique algum ato que possa manchar a sua
propria imagem e, consequentemente, aimagem do contratante ou de seus produtos

e Servigos.

Na mesma trilha, as leis em vigor dos estados de Nova York e California,
nos Estados Unidos da América, estabelecem que € possivel resolver o contrato de
um ator que viole uma clausula moral expressa, cujo contetdo exija conformidade
com convengdes publicas e decéncia. Tal conduta ultrapassa o dever de obedecer
a lei, incluindo a abstencdo de comportamentos que tendam a “chocar, insultar e
ofender a comunidade e a moral publica”, trazendo o artista ao ‘“descrédito,
desprezo, escarnio e ridicularizacao”, ou, ainda, refletir desfavoravelmente sobre
0 empregador do artista ou a inddstria em geral. Com isso, segundo Noah B.
Kressler, determinar se uma clausula moral expressa foi efetivamente violada
torna-se uma questdo de fato que dependera, nessas hipoteses, da redacdo da

clausula moral e da conduta em quest3o.*®

Além disso, a doutrina norte-americana, também prevé a possibilidade de
utilizacdao da ferramenta contratual de maneira “reversa”, isto €, quando as duas
partes contraentes podem exigir — mutuamente — condutas e comportamentos uma
das outras. Caroline Epstein entende que é possivel a aplicacdo de reverse morals
clause, como uma espécie de garantia contratual reciproca em que se protegeria o
contratado de eventuais condutas do contratante. Nesse sentido, tal clausula
buscaria proteger o contratado de uma ma-conduta da empresa antes que qualquer
escandalo venha a se tornar pablico. O primeiro exemplo da chamada clausulas
morais reversas foi verificada em 1968, no caso Pat Boone e a gravadora
Tetragrammaton Records. Boon era um homem conservador e religioso e estava

preocupado em firmar um contrato com a referida gravadora, ja que, meses antes,

15 AUERBACH, Daniel. Morals Clauses as Corporate Protection in Athlete Endorsement
Contracts. 3 DePaul J. Sports L. & Contemp. Probs. v. 3, n. 1, 2005. Disponivel em:
<https://via.library.depaul.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1071&context=jslcp&httpsredir=1&ref
erer=>. Acesso em: 30 de mai. de 2023.

16 KRESSLER, Noah B. Using the Morals Clause in Talent Agreements: A Historical, Legal, and
Practical Guide. Columbia Journal of Law & the Arts, v. 29, 2005. Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=869302>. Acesso em: 30 de mai. de 2023.
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a mesma havia lancado a capa de &lbum Two Virgins, em que constava a imagem
de John Lennon e Yoko Ono nus. Dessa forma, Boone fez constar no contrato que
poderia rescindi-lo caso a gravadora, apds sua contratacdo, realizasse qualquer

obra, com outros artistas, de “algo que ndo pudesse ser visto ”.%’

Histdria similar, mas de insucesso, pois ndo contou com a previsao
contratual moral reversa, € o caso da Enron — empresa norte-americana de energia
—em 2001. Dois anos antes, o time de beisebol Houston Astros havia celebrado
contrato de patrocinio com a empresa para dar ao seu estadio o0 nome de Enron
Field. O valor do negdcio, na época, aproximava-se de 100 milhdes de dolares,
com prazo de vigéncia de trinta anos. Contudo, a sociedade que estampava 0S
letreiros do estadio envolveu-se em um escandalo de manipulacdo dos balangos
financeiros. Em consequéncia disso, muitos torcedores do time perderam seus
empregos*®, o que forgou os dirigentes da equipe tentarem a mudanca de nome do
estadio. Como ndo havia a disposi¢do contratual reversa, o time teve que arcar com
2 milhdes de dolares para pagar o balance of contract!® e remover o nome da
sociedade fraudulenta do estadio dos Astros. Assim, ap6s dois meses de disputa
judicial, conseguiram um novo patrocinador para figurar os 28 anos restantes de
patrocinio.

Além da definicdo de clausula moral importada do direito norte-
americano e a possibilidade de insercdo das disposicBes reversas nos contratos, o
instrumento moral também pode ser caracterizado como expresso ou implicito.
Segundo Caroline Epstein, serd expressa se fizer parte do contrato firmado,

conforme o seguinte exemplo:

1T EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future. New York University. In: Journal
of Intellectual Property & Entertainment Law. New York, US, v. 5, no. 1, p. 72-106, Fall 2015.
Disponivel em: <https://jipel.law.nyu.edu/vol-5-no-1-3-epstein/ >. Acesso em: 30 de mai. de 2023
18 para maiores informagdes sobre o caso, ver: MATOS, Fabio. RYDLEWSKI, Carlos. Caso Enron:
relembre uma das maiores fraudes corporativas da historia. Metrdpolis, 2023. Disponivel em
<https://www.metropoles.com/negocios/caso-enron-relembre-uma-das-maiores-fraudes-
corporativas-da-historia> Acesso em: 17 de jan. de 2024.

1% Como a faléncia da Enron significou, naquela época, a maior faléncia da histéria americana,
muitas pessoas foram atingidas, o que incluia os torcedores do time de beisebol Houston Astros que
carrega, no nome do seu estadio a sociedade titular da marca causadora dos danos. Desse modo, 0
time de beisebol levou dois meses para conseguir arcar com os valores objeto da disputa judicial —
que beirava as cifras de dois milhdes de dolares — para possibilitar a remo¢do do nome da Enron do
estadio e viabilizar a negociagdo do contrato com um novo patrocinador, 0 Minute Maid. (EPSTEIN,
Caroline. Moral Clauses: past, present, and future. New York University. In: Journal of Intellectual
Property & Entertainment Law. New York, US, v. 5, no. 1, p. 72-106, Fall 2015. Disponivel em:;
<https://jipel.law.nyu.edu/vol-5-no-1-3-epstein/ >. Acesso em: 30 de mai. de 2023)
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The spokesperson agrees to conduct herself with due regard to public
conventions and morals, and agrees that she will not do or commit any
act or thing that will tend to degrade her in society or bring her into
public hatred, contempt, scorn or ridicule, or that will tend to shock,
insult or offend the community or ridicule public morals or decency,
or prejudice the [contracting company] in general. [Contracting
company] shall have the right to terminate this Agreement if
spokesperson breaches the foregoing.?

Nota-se que a exemplificagdo trazida pela autora estabelece que o
contratante ndo praticard nenhuma conduta que possa degrada-lo perante a
sociedade, ou seja, a impossibilidade de cometimento de um ato que gere odio
publico, desprezo, escarnio, ridicularizagdo; que choque, insulte ou ofenda a
comunidade como um todo; ou ainda que ridicularize a moral publica, decéncia,
prejudicando a sociedade contratante. Por fim, a clausula prevé, em caso de
constatacdo de algum destes comportamentos, a possibilidade de extingcdo do
contrato. De outro lado, a clausula moral seré& considerada implicita quando impor
ao contratado o dever de abster-se de atividades que séo prejudiciais para o

empregador ou que possa desvalorizar o desempenho daquele.?

A partir das situages verificadas no direito norte-americano, fato € que,
implicita, expressa ou reversa, tais clausulas ganharam o trafego juridico no
mundo, tornando-se tendéncia empresarial para protecdo da sociedade titular da

marca?> e de sua reputacdo, ja que a celebridade que se envolve em

20 «Q porta-voz concorda em conduzir-se de acordo com as convengdes pUblicas e morais, e
concorda que ela ndo praticara ou cometera qualquer ato que venha a degrada-la perante a sociedade,
leva-la ao ddio publico, desprezo, escarnio ou ridicularizagdo, ou que tendam a chocar, insultar ou
ofender a comunidade ou a ridicularizar a moral publica ou a decéncia, ou, em geral, prejudicar a
companhia contratante. A companhia contratante tera o direito de terminar esse acordo se o porta-
voz quebrar o que precede” (tradugdo livre). (HILL, Sarah Osborn. How to Protect Your Brand
When Your Spokesperson Is Behaving Badly: Morals Clauses in Spokesperson Agreements, 57 Fed.
Law 14, 14 (2010).

2L EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future. New York University. In: Journal
of Intellectual Property & Entertainment Law. New York, US, v. 5, no. 1, p. 72-106, Fall 2015.
Disponivel em: <https://jipel.law.nyu.edu/vol-5-no-1-3-epstein/ >. Acesso em: 30 de mai. de 2023

22 Sobre 0 conceito de marca, importante esclarecer que: “A marca de produto caracteriza-se pela
utilizacdo mais Obvia consistente em colocar a marca no produto ou na embalagem deste e na
subsequente colocacdo no mercado do produto que ostenta o sinal, enquanto as marcas de servico
ndo tém o suporte de um produto ou pacote, e seu uso serd, portanto, essencialmente um uso em
publicidade, ou nas roupas das pessoas que executam o servigo, ou nas ferramentas usadas para
empresta-lo, ou em coisas que constituem (como no caso dos servicos de aluguel) o objeto do
servico, ou o elaborado em que ele se manifesta (como nos servicos de publicidade ou de programas
de radiotelevisdo). A Lei n® 9.279, de 14.5.1996, além de estabelecer que sdo suscetiveis de registro
como marca os sinais distintivos visualmente perceptiveis, ndo compreendidos nas proibi¢des legais
(art. 122), em seu art. 123 faz a seguinte distingdo: a) : aquela usada para distinguir produto ou
servico de outro idéntico, semelhante ou afim, de origem diversa; b) : aquela usada para atestar a
conformidade de um produto ou servico com determinadas normas ou especificages técnicas,
notadamente quanto a qualidade, natureza, material utilizado e metodologia empregada; e c) : aquela
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comportamentos questionaveis pode, equivocadamente, conduzir a opinido publica
a crer que had um apoio da patrocinadora, ocasionando o chamado reputational
harm?. Dessa forma, buscando equalizar eventuais danos a reputacdo (em regra)
da empresa contratante, o direito estadunidense permite que as empresas se retirem
com certa facilidade de negdcios em que se verifique problemas de comportamento
do contratado sem que seja necessario, em razdo da existéncia da clausula moral,

enfrentar demandas por quebra de contrato.?*

Dessa forma, no sistema juridica norte-americano (common law) o
remeédio da termination permite que a parte lesada com a violacdo da disposi¢édo
moral seja liberada das obrigacdes contratuais 0 que, por muitas vezes, ocorre
quando hé ofensa a clausula na qual se ajustou uma circunstancia definida, bem
como foram previstas detalhadamente as consequéncias do término. Assim, 0
contratante inocente notifica o contratado sobre o seu intuito imediato de
desfazimento do ajuste, sem que seja necessario recorrer a um tribunal ou conceder
a contraparte uma oportunidade de remediar o ilicito antes do exercicio do right to

terminate (direito de rescindir).?®

usada para identificar produtos ou servicos provindos de membros de determinada entidade. Marca,
portanto, é um sinal distintivo visualmente perceptivel que diferencia um produto ou servico daquele
que é fornecido ou prestado pelo concorrente, desde que esse sinal ndo esteja proibido por lei, bem
como néo afronte os bons costumes, a moral, a honra e a imagem das pessoas, hdo podendo, ainda,
atentar contra liberdade de consciéncia, crenca, culto religioso ou ideia e sentimento dignos de
respeito e veneragdo. Impende também ressaltar que ndo se caracterizam como marcas, no direito
brasileiro, os sons, assim como a cor do produto, o cheiro, o paladar e o tato.” (MARQUES, Camila
Salgueiro da Purificagdo. MOREIRA, Parcelli Dionizio. InterrelagGes entre 0 nome de dominio e as
marcas no direito brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil, [S. I.], v. 31, n. 02, p. 123, 2022, p.
129. Disponivel em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/717>. Acesso em: 17 fev. de
2024.)

23 «Q risco reputacional, também conhecido como risco de reputagdo, é um risco de perda resultante
de danos a reputacdo de uma empresa, em perda de receita; aumento de custos operacionais, de
capital ou destruicdo do valor do acionista, causado por um evento adverso ou potencialmente
criminoso, mesmo que a empresa ndo seja considerada culpada.” Disponivel em:
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Risco_reputacional>. Acesso em: 17 de jan. de 2024. Para maiores
informacdes ver: COSTA, Pedro Paulo Araujo Pereira. O que € risco de reputacdo? Migalhas, 2022.
Disponivel em:  <https://www.migalhas.com.br/depeso/378319/0-que-e-risco-de-reputacao>.
Acesso em: 17 de jan. de 2024.

24 ROSENVALD, Nelson. Kanye West e as raizes norte-americanas das ‘cldusulas morais’.
Migalhas, 2022. Disponivel em: <www.migalhas.com.br/coluna/direito-privado-no-common-
law/376239/kanye-west-e-as-raizes-norte-americanas-das-clausulas-morais >. Acesso em: 07 de
out. de 2023.

2 CARTWRIGHT, John. Contract Law: An Introduction to the English Law of Contract for the
Civil Lawyer. UK, University of Oxford: Hart Publishing, 2016, p. 283



https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/717
https://pt.wikipedia.org/wiki/Risco_reputacional
https://www.migalhas.com.br/depeso/378319/o-que-e-risco-de-reputacao
http://www.migalhas.com.br/coluna/direito-privado-no-common-law/376239/kanye-west-e-as-raizes-norte-americanas-das-clausulas-morais
http://www.migalhas.com.br/coluna/direito-privado-no-common-law/376239/kanye-west-e-as-raizes-norte-americanas-das-clausulas-morais

19

1.1.1.Perspectiva da clausula moral no direito brasileiro

No ordenamento juridico brasileiro, o direito da imagem é um direito da
personalidade que esta positivado no art. 5°, incisos V e X da CRFB e no art. 20
do Cadigo Civil, sendo consectéria da dignidade da pessoa humana e, portanto, um

direito fundamental.

O conceito de imagem, inicialmente, era tratado de forma restrita, baseada
em aspectos puramente visuais, isto €, a imagem era definida como toda
representacdo gréafica, fotografica, esculpida ou cinematografica de uma pessoa.
Ap0s o0 avanco tecnoldgico, o conceito de imagem foi estendido, possibilitando
gue a pessoa humana construisse, por meio desse direito da personalidade, questfes
relacionadas a sua indole, caracteristicas pessoais, comportamentos e atitudes da
vida cotidiana, o0 que a tornava individualizada, Unica, personalissima em relacdo
as demais pessoas. A partir dessa perspectiva, a imagem-atributo passa a
representar “o comjunto de caracteristicas decorrentes do comportamento do
individuo, de modo a compor a sua representagdo no meio social”?®, ou seja, as
caracteristicas por meio das quais a personalidade do individuo seria interpretada
pela coletividade, no sentido do conceito social de que se beneficia.

Desse modo, no Brasil, a cultura das clausulas morais — também
conhecida como clausulas éticas — deu seus primeiros passos na atualidade?’,
revelando praticas de novos padrfes de redacdo de contratos, sobretudo em razédo
da rapida veiculacdo da imagem e o impacto que seu uso pode gerar nas
contratagdes que envolvem patrocinio, publicidade e todo e qualquer cessdo
onerosa desse direito da personalidade.

Imperioso destacar que tal nomenclatura pode causar desconforto para 0s
leitores, isso porque, a definicdo de moral pode ser apreendida como “um conjunto
de regras, costumes e formas de pensar de um grupo social, que define o que

devemos ou nio devemos fazer em sociedade”?®, 0 que é demasiadamente amplo

% BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 136

Z'Clausula de moralidade pode salvar investimentos. OAB, 2016. Disponivel em:
<https://www.oabsp.org.br/noticias/2016/10/clausula-de-moralidade-pode-salvar-
investimentos.11252 >. Acesso em: 07 de out. de 2023.

28 SOUZA, Thiago. O que é Moral: entenda seus significados. Enciclopédia de significados.



https://www.oabsp.org.br/noticias/2016/10/clausula-de-moralidade-pode-salvar-investimentos.11252
https://www.oabsp.org.br/noticias/2016/10/clausula-de-moralidade-pode-salvar-investimentos.11252

20

e, também, subjetivo. De toda sorte, entende-se, para fins do presente trabalho,
clausula “moral” como questdes relacionadas a moralidade constitucional, sendo
uma disposicdo contratual que tratara de obrigacGes relativas a questdes

existenciais em contratos com efeitos existenciais e patrimoniais.

Superado esse ponto, € necessaria uma breve analise das clausulas morais
e a sua conformacdo ao ordenamento juridico brasileiro, sobretudo no que se
relaciona a limitacdo ou restricdo de algum ato de cunho existencial. Indaga-se,
portanto, sobre a possibilidade de incluséo (expressa ou nao) da clausula moral em
contratos do direito nacional, considerando-se que ndo ha qualquer previsdo
expressa quanto ao tema na legislacéo vigente. Nesse sentido, entender o contrato
ndo s6 como um instrumento de circulacdo de riquezas, mas também como
mecanismo de emancipacdo da pessoa humana e livre projecdo de sua
personalidade é essencial para verificacdo do merecimento de tutela das clausulas

morais.?°

A teoria contratual classica pressupunha a contratacdo por duas ou mais
pessoas que, em situacdo de igualdade (isonomia formal), manifestariam sua
vontade, por meio do exercicio da autonomia privada, objetivando a construcéo de
uma relacdo juridica que possibilitasse a aquisicdo e circulacdo de bens; e cujo
vinculo negocial, uma vez estabelecido, deveria ser rigorosamente cumprido
(pacta sunt servanda).

Contudo, a partir do século XX, os institutos juridicos, marcados pelo
periodo do liberalismo, sdo modificados. A revolucdo industrial e seu subsequente
incremento, sobretudo nas UGltimas décadas, impbs a massificacdo das relacOes
contratuais, isto €, a tecnologia, a sociedade de massa e o contexto histérico vivido
exigiram o reconhecimento de instituto que pudesse proporcionar eficiéncia e
racionalidade no uso de recursos. Desse modo, tal eficiéncia possibilitaria a reducéo
dos custos de transacgéo, a partir da uniformizacao de processos internos dos agentes

econdmicos®, surgindo a figura do contrato de adesdo que, em apertada

Disponivel em: <https://www.significados.com.br/moral/> . Acesso em: 16 de out. de 2023.

29 NALIN, Paulo. PIMENTEL, Mariana Barsaglia. O contrato como ferramenta de realizacdo dos
direitos humanos no &mbito empresarial: as cliusulas éticas. Revista Consinter. Disponivel em:
<https://revistaconsinter.com/index.php/0js/0826> . Acesso em: 17 de jan. de 2024.

30 “Esta técnica de conclusio dos negocios e de disciplina das relagdes contratuais correspondentes,
comega a afirmar-se de modo significativo — na pratica dos mercados capitalistas — sobretudo na
época subsequente a revolugao industrial do inicio do século dezenove. Na Europa desses anos, 0s
progressos das técnicas produtivas, a descoberta de novas fontes de energia e mais racional e intensa
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conceituacao, seria 0 negacio juridico bilateral em que inexistem negociacdes sobre
0 programa contratual, o qual é predisposto por uma das partes.3!-32

Nesse sentido, a partir do novo modelo de contratacdo e 0 novo contexto
historico, verificou-se a insuficiéncia da nocdo de igualdade formal, refletida pelo
desequilibrio de forcas entre os contratantes e evidenciada pela existéncia de partes
contratantes mais fortes e outras mais fracas; afastando, por conseguinte, a ideia de
que a simples vontade das partes seria suficiente para assegurar a justica na relacao
contratual®® e colocando em discussdo a efetividade do principio da autonomia
privada e da obrigatoriedade dos pactos.3*

No Brasil, a autonomia privada, a partir da Carta Magna de 1988, foi
permeada pelos fundamentos constitucionais, estabelecendo como valores centrais

do ordenamento a dignidade humana®, a solidariedade social e a igualdade

utilizacdo das j& conhecidas, a diferente organizacdo do trabalho no interior das empresas, a
crescente dimenséo destas (e do volume dos capitais nelas empregues) atingem todos os sectores da
economia com impacto sem precedentes. E por reflexo directo [sic] destas transformagdes, cada um
dos sectores conhece — em vérias formas e medidas a estandartizacéo [sic] das relagfes contratuais
que se desenrolaram no seu seio”. (ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 312.)

81 “A suposicdo de que a igualdade formal dos individuos asseguraria o equilibrio entre os
contratantes, fosse qual fosse a sua condi¢do social, foi desacreditada na vida real. O desequilibrio
tornou-se patente, principalmente no contrato de trabalho, gerando insatisfacdo e provocando
tratamento legal completamente diferente, o qual leva em consideragdo a desigualdade das partes.
A interferéncia do Estado na vida econémica implicou, por sua vez, a limitacdo legal da liberdade
de contratar e o encolhimento da esfera de autonomia privada, passando a sofrer crescentes cortes,
sobre todas, a liberdade de determinar o contetdo da relagdo contratual. A crescente complexidade
da vida social exigiu, para amplos setores, nova técnica de contratagao, simplificando-se o processo
de formag&o, como sucedeu visivelmente nos contratos em massa, e se acentuando o fendmeno da
despersonalizac¢do”. (GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 15.)

32 Nas palavras de Claudia Lima Marques: “Na concepciio tradicional do contrato, a relagdo
contratual seria obra de dois parceiros em posi¢do de igualdade perante o direito e a sociedade, 0s
quais discutiriam individual e livremente as clausulas de seu acordo de vontade. Seria 0 que hoje
denominariamos contratos  paritdrios ou individuais. Contratos paritarios, discutidos
individualmente, clausula a clausula, em condicGes de igualdade e com o tempo para tratativas
preliminares, ainda hoje existem, mas em ndmero muito limitado e geralmente nas relagdes entre
dois particulares (consumidores), mais raramente, entre dois profissionais e somente quando de um
mesmo nivel econdmico”. (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cddigo de defesa do
consumidor: o novo regime das relacBes contratuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
52.)

33 Nesse sentido, Gustavo Tepedino, Carlos Nelson Konder, e Paula Greco Bandeira: “As relagdes
contratuais ndo sdo indiferentes as situagdes de desigualdade fética, resguardando-se o legitimo
exercicio da autonomia negocial, desde que idéneo a atender os interesses merecedores de tutela.
Em tal contexto insere-se a justi¢a contratual e exigéncia de equilibrio entre as prestacGes, para a
preservagdo de interesses e posicdes juridicas proporcionalmente negociada entre as partes”.
(TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do
direito civil: contratos. v. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.133.)

3 CORDEIRO, Eros Belin de Moura. Da revisdo dos contratos. Rio de Janeiro:Forense, 2009, p.
136.

35 para Caitlin Sampaio Mulholland e Thula Rafaela de Oliveira Pires. “O principio da dignidade
humana, algado constitucionalmente a fundamento do Estado Democratico de Direito, é hoje a base
valorativa de sustentacdo de toda e qualquer situacgdo juridica de Direito Privado. Sua inclusdo no
texto constitucional representou a escolha sécio-cultural-juridica por uma sociedade solidaria e justa,
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substancial,®® embora o poder de autorregulamentagio dos prdprios interesses
permanecesse ostentando a qualidade de elemento propulsor dos negocios
juridicos.®’

Nesse sentido, a autonomia privada passa a ndo representar um valor em
si na legalidade constitucional, sendo somente merecedora de tutela “se realizar, de
forma positiva, os demais principios e valores constitucionais”®. Na mesma linha,
Humberto Theodoro Neto observa que o ordenamento ndo possui mais em seu
centro o primado da vontade, como valor absoluto e tutelado em si proprio®. Sob o

mesmo aspecto, € a licdo de Pietro Perlingieri:

Os atos de autonomia tém, portanto, fundamentos diversificados; porém
encontram um denominador comum na necessidade de serem dirigidos
a realizacdo de interesses e de fungdes que merecem tutela e que séo
socialmente Gteis. E na utilidade social existe sempre a exigéncia de que
atos e atividade ndo contrastem com a seguranca, a liberdade e a
dignidade humana.*

Conforme demonstrado, a autonomia deixa de ser um valor em si, ndo
sendo suficiente somente a analise de sua licitude formal, mas, também, o exame

do merecimento de tutela de acordo com a funcdo do ato, sendo este o traco

proporcionadora do livre desenvolvimento pessoal de seus cidaddos.” (MULHOLLAND, Caitlin;
PIRES, Thula Rafaela de Oliveira. O reflexo das lutas por reconhecimento no direito civil
constitucional. p. 14. Disponivel em:
<https://bradonegro.com/content/arquivo/12122018 132944.pdf>. Acesso em: 30 de mai. de 2023).
% MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 85.

37 Afirma Gustavo Tepedino: “A nogfio de autonomia da vontade, como concebida nas codificagdes
do Século XIX, da lugar a autonomia privada, alterada substancialmente nos aspectos subjetivo,
objetivo e formal. No que se refere ao subjetivo, observa-se a passagem do sujeito abstrato a pessoa
concretamente considerada. [...] Por outro lado, a mudanga no aspecto objetivo da autonomia privada
revela-se no sentido de que novos interesses existenciais se sobrepdem aos interesses patrimoniais
que caracterizavam os bens juridicos no passado. [...] Por fim, a forma dos atos juridicos que se
voltava no passado exclusivamente para a seguranca patrimonial, no sentido de proteger as
transferéncias patrimoniais intervivos e causa mortis, especialmente no que tange aos bens imoveis,
passa a exercer papel limitador da autonomia privada em favor de interesses socialmente relevantes
e das pessoas em situagdes de vulnerabilidade”. (TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e
direito civil na construcdo unitaria do ordenamento. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil
—Tomo Ill. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 14-15)

3 TEPEDINO, Gustavo. Notas Sobre Fungdo Social dos Contratos. In; TEPEDINO, Gustavo e
FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO, Gustavo (Orgs.). O Direito e o0 Tempo: embates juridicos e
utopias contemporaneas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 405.

39 Segundo o autor, “esse quadro, estabelecido no século XIX, viria a sofrer novos e grandes
impactos no Século XX, quando a postura positivista e individualista da ordem juridica seria
substituida por uma visdo solidarista e mais tocada pelos valores éticos” (NETO, Humberto
Theodoro. Efeitos externos do contrato: direitos e obrigacdes na relacdo entre contratantes e
terceiros. Rio de Janeiro: Forense, 2007, prefacio).

40 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil-Constitucional. 32 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 19.
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marcante da passagem da autonomia da vontade para a autonomia privada. Nesse
prisma, o merecimento de tutela, conforme ensina Aline Terra Valverde, Carlos
Nelson Konder e Gisela Sampaio da Cruz Guedes, € analisado a partir da
capacidade do ato para a promocdo de valores fundamentais do ordenamento
juridico.*

Em outras palavras, o contrato, para que seja protegido pela renovada
ordem juridica, necessita tanto da manifestacdo de vontade formalmente licita,
como também, de forma imprescindivel, que esteja de acordo com os valores do
ordenamento, isto é, se a vontade for licita, mas afrontar os valores do ordenamento,
como e.g. a solidariedade e igualdade, ndo serd merecedora de tutela. Assim, o perfil
voluntarista — exclusivo da validade da vontade — das situacdes juridicas é superado,
passando-se a ser observado os efeitos e a fungio daquele exercicio de autonomia.*?

Desse modo, houve, segundo Orlando Gomes, uma verdadeira
“reconstru¢do do proprio sistema contratual orientada no sentido de libertar o
conceito de contrato da ideia de autonomia privada e admitir que, além da vontade
das partes, outras fontes integram o seu conteudo”*®,

A Constituicdo da Republica, portanto, passa a ter como principal pilar a
dignidade da pessoa humana, vetor este que se desloca para o direito contratual.
Assim, em que pese O contrato possua primordialmente uma funcao
socioeconémica, a producdo de riquezas ndo é seu Unico fim, posto que o contrato,

em ultima analise, deve ser uma ferramenta para a emancipacao da pessoa humana.

41«0 controle de merecimento de tutela, a seu turno, analisa a idoneidade do ato concreto para a
efetiva promocéo de valores fundamentais do ordenamento juridico. O merecimento de tutela se
reconduz a analise de justificacdo do ato a partir dos seus efeitos, ndo a avaliacdo estrutural, seara
do juizo de licitude”. (TERRA, Aline de Miranda Valverde, KONDER, Carlos Nelson Konder;
GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Boa-fé, funcdo social e equilibrio contratual: reflexdes a partir
de alguns dados empiricos In: TERRA, Aline de Miranda Valverde; KONDER, Carlos Nelson
Konder; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Principios contratuais aplicados: boa-fé,
funcao social e equilibrio contratual a luz da jurisprudéncia. Indaiatuba, SP: Foco, 2019, p. 3.)

42 “Observa-se na ordem contratual contemporanea, critica cada vez mais contundente a centralidade
da vontade individual como Unico elemento de fundamentacéo e legitimacéo da forca obrigatoria
dos contratos [...] No modelo liberal cléssico, o Direito, confiando no jogo livre das vontades
individuais, abdicava de intervir nos clausulados negociais, sob pena de ser acusado de restringir
indevidamente a autonomia privada. A ordem juridica se limitava, por conseguinte, a conferir
legalidade formal do ato de autonomia e sua correspondéncia a vontade das partes, mantendo-se
indiferente a justeza material dos arranjos de interesses”. (TERRA, Aline de Miranda Valverde,
KONDER, Carlos Nelson Konder; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Boa-fé, funcdo social e
equilibrio contratual: reflexfes a partir de alguns dados empiricos In: TERRA, Aline de Miranda
Valverde; KONDER, Carlos Nelson Konder; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.).
Principios contratuais aplicados: boa-fé, funcdo social e equilibrio contratual a luz da
jurisprudéncia. Indaiatuba, SP: Foco, 2019, p. 1.)

4 GOMES, Orlando. Contratos. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 15.
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Paulo Nalin propde a formulagdo de um “conceito pds-moderno de contrato”. De
acordo com esta concepg¢do, contrato ¢ a “relagdo juridica subjetiva, nucleada na
solidariedade constitucional, destinada a producéo de efeitos juridicos existenciais
e patrimoniais, ndo sé entre os titulares subjetivos da relacdo, como também perante
terceiros”.*4

Nesse contexto, a disciplina do contrato ndo esta limitada unicamente aos
interesses das partes, mas, também, a interesses socialmente legitimados que
passam a incidir na relacdo contratual, revelando um instrumento de emancipacgéo
da pessoa humana e de realizacdo de politicas sociais. Dessa forma, as clausulas
morais sO poderdo ser validas para o ordenamento juridico brasileiro se estiverem
de acordo com os valores constitucionais, sobretudo em relacdo a protecdo da

pessoa humana.

Ademais, a doutrina brasileira trata da aplicacdo da clausula moral,
comumente, em contratos publicitarios ou de licenca de uso da imagem. Além
desses, ventila-se sua insercio em contratos empresariais*® e nos negdcios
celebrados no ambito da compra e venda de mercado internacional*®. Um exemplo
é a insercdo de clausulas contratuais éticas (morais) em contratos celebrados entre
empresas, objetivando proteger e promover os direitos humanos, a fim de evitar

violagdes e abusos pelas partes contratantes.

Para Jonathan de Oliveira Almeida, as clausulas morais sdo usualmente
ligadas a préatica de crimes, uso abusivo de alcool ou drogas, desonestidade ou
qualquer acdo que possa vir a desmoralizar, ridicularizar ou tornar o contratado,
muitas vezes uma celebridade, rejeitado perante a sociedade. Para o autor, 0
instrumento podera autorizar o contratante a (i) encerrar; (ii) suspender o contrato

com manutencdo da atividade em momento posterior; ou, (iii) possibilitar a

4 NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. Do contrato: conceito pds-moderno em busca de sua formulagéo
na perspectiva civil-constitucional. 2. ed., Curitiba: Jurua, 2008, p. 253.

5 Nesse sentido, ndo sendo objeto do presente trabalho “a cldusula moral (comum em contratos
publicitarios e esportivos e ndo tdo usual nos demais contratos comerciais) pode funcionar como
mecanismo adicional de manutencdo do equilibrio pactual, especialmente em relacGes de
cooperagdo e associacdo, nas quais a atuagdo conjunta das partes, por vezes, caracteriza-se como
elemento de valorizagdo do empreendimento comum e enraiza a prépria motivagdo contratual.”
(KOGA, William. A utilizacdo da moral clause em contratos empresariais. Conjur, 2020: Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2020-out-29/william-koga-moral-clause-contratos-empresariais>
Acesso em: 17 de dez. de 2023.)

46 Para maiores informagdes: NATIVIDADE, Jodo Pedro Kostin Felipe de. Clausulas éticas em
contratos de compra e venda internacional de mercadorias: a CISG como veiculo de promog&o dos
direitos humanos? Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 10, n. 2, 2021. Disponivel em: <
https://civilistica.com/clausulas-eticas/ >. Acesso em: 17 de dez. de 2023.
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aplicacdo de penalidade pelo comportamento “desajustado”, mas com a

manutencdo do negdcio juridico celebrado entre as partes.*’

No mesmo sentido é o entendimento de Roxana Cardoso Brasileiro
Borges, quando aduz que as clausulas morais possibilitam a resolucdo do contrato
em situacOes de mau comportamento do contratado no ambito de sua vida privada,
que possa prejudicar a finalidade do negdcio. Para a autora, esses tipos de contratos
objetivam promover alguma entidade, ideia ou objeto, sendo necessario a esse fim
que a conduta do social do contratado esteja adequada, podendo, ainda, prever
condutas sujeitas a valoracdo moral, a exemplo de envolvimento em certos tipos
de conflitos, atos de violéncia, atividades ilicitas, manifestacdes ofensivas aos

direitos alheios, dentre outras.*®

Por sua vez, Ana Paula Parra Leite e Zilda Mara Consalter entendem que
é possivel a admissdo das clausulas morais no sistema juridico brasileiro, desde

que:

[...] obedeca aos limites contratuais corriqueiros, ndo acarretando uma
limitagdo ao principio da autonomia da vontade, mas também
respeitando o principio da boa-fé como gerador de obrigacOes
satelitarias ao contrato (tais como a probidade e a colaboracéo entre os
pactuantes) e impondo deveres que sequer foram lembrados pelos
contratantes quando da redagdo do mesmo. O que ndo significa que
possam ser esquecidos ou inobservados.*®

Verifica-se, ainda, que 0s casos ndo chegaram aos Tribunais Superiores
para que se pudesse analisar decisdes sobre a conformacdo e a limitacdo da
autonomia existencial no contexto das clausulas morais. Assim, o debate sobre a
validade das clausulas morais perpassard as variantes relativas as situacoes
juridicas subjetivas constatadas a partir da constituicdo desses negdcios, posto o

seu duplo contetido, isto é, o aspecto existencial e o patrimonial.>

47 ALMEIDA, Jonathan de Oliveira. Clausulas morais nos espacos de autonomia: a disposicdo
contratual sobre comportamentos privados. 2021. 132f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil).
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021, p. 9.

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Interpretacdo dos contratos sobre direitos de
personalidade. Revista de Direito Civil Contemporaneo. v. 11. ano 4. Sdo Paulo: Ed. RT, abr.-jun.
2017. p. 7. Disponivel em: <http://ojs.direitocivilcontemporaneo.com/index.php/rdCédigo
Civil/article/view/282> . Acesso em: 19 de nov. de 2023.

4 LEITE, Ana Paula Parra; CONSALTER, Zilda Mara. caso Ryan Lochte e a aplicacéo da clausula
moral no direito negocial Brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil, [S. I.], v. 12, n. 02, p. 37—
58, 2017. p. 40. Disponivel em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/32/26>. Acesso
em: 07 de out. de 2023.

S0 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. Situaces juridicas dudplices:
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Desse modo, a estipulacdo de uma clausula moral desafiara, ndo so os
limites da autonomia privada existencial, que garante a pessoa o livre exercicio de
seu projeto de vida concernente as suas escolhas existenciais (como o que beber,
comer e vestir; com quem casar; ideologia politica; escolha de sua religido;
orientacdo sexual; entre outros), como também a autonomia privada patrimonial.
Isso porque diante do avanco da ldgica de mercado sobre atributos existenciais, a
disponibilidade de direitos da personalidade torna-se relativa, autorizando
disposicdes contratuais que versem sobre tais direitos com contetdo econémico.
Necessério, portanto, compatibilizar o alcance das clausulas morais e estabelecer
se se coadunam com o ordenamento juridico brasileiro sendo aptas ao merecimento
de tutela, isto é, a produzirem efeitos nos contratos em que, porventura, sejam

inseridas.

1.2.Situacdes juridicas subjetivas tuteladas por meio de clausulas

morais

Como visto, as clausulas morais sdo comumente empregadas em contratos
publicitarios e de patrocinio, que também serdo frequentemente utilizados nos
casos concretos e hipotéticos do presente trabalho. Além disso, é necessario
estabelecer um recorte sobre a paridade das partes contratantes®l. Desse modo, 0
estudo proposto analisard a possibilidade de limitacdo voluntaria da autonomia
existencial por meio das clausulas morais em contratos (presumidamente)
paritarios, isto €, aqueles em que as partes efetivamente puderam discutir o seu
programa contratual.

Em uma analise mais aprofundada, os contratos publicitarios/de
patrocinio tratam de contratacbes remuneradas para divulgacao de produtos ou de

servicos do patrocinador mediante a sua exposicdo®? pelo patrocinado. Nesse tipo

continuando o debate sobre a nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In:
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima (Coords.). Contratos, familia
e sucessOes: dialogos interdisciplinares. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2019. p. 139-140.

51 O art. 421-A do Codigo Civil estabelece que: "Os contratos civis e empresariais presumem-se
paritarios e simétricos até a presenca de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa
presuncdo”. Sobre o tema: MARANO, Pablo Galvao. Relativizagdo da presuncéo de paridade nos
contratos civis. 2023. 139 f. Dissertacdo (Mestrado Profissional em Direito Civil Contemporéaneo e
Prética Juridica) - Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, 2023.

52 Sobre as diversas modalidades de contratos que utilizam a imagem, Roxana Cardoso Brasileiro
Borges esclarece: “Sao usadas varias denominagdes para o contrato que tem por objeto autorizar
terceiro a utilizar registros de imagem e nome de uma pessoa, tais como “contrato de cessido de uso
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de contratacdo, considerada como atipica, a vinculagdo entre a sociedade titular da
marca e a pessoa influente, muitas vezes uma celebridade, tem como objetivo a
associacdo da imagem do patrocinado com a contratada, bem como a identidade
afetiva que a publicidade de eventual produto, realizada por seus idolos, ird gerar
aos consumidores.>

Nesse sentido, Francesco Galgano conceitua o contrato de patrocinio
como aquele em que a empresa, com finalidade de aumentar sua notoriedade,
entrega dinheiro, produtos ou servi¢os ao patrocinado para que este publicite,

conforme estipulado contratualmente®. E em razdo disso, ndo tdo raro, os

CEINT3 LEINT3

de imagem e nome”, “contrato de licenciamento de imagem ¢ nome”, “contrato de imagem”, dentre
outros, uma vez que nao se trata de um negécio tipico, ndo havendo, portanto, nomen juris atribuido
pela lei. No que se refere ao direito & imagem - e que também pode ser aplicado ao direito ac nome
— “o contrato adequado é o de licenga, ou de concessdo de uso, em que se devem explicitar,
necessariamente, todos os elementos integrantes do ajuste de vontade, a fim de evitar-se eventuais
duvidas: direito objetivado, fim, prazo, condigdes, inclusive a remuneragdo: possibilidade de
renovacdo e outras.” Nao sdo o direito de imagem nem o direito ao nome que em si sdo transferidos,
mas apenas a autorizacdo para uso do registro da imagem, através de fotografias, filmagens,
desenhos etc. ou do nome. Assim, em geral, o contrato estabelece direitos e obrigacgdes ao licenciado
e ao licenciante. Licenciante é quem autoriza 0 uso de sua imagem, outorgando direitos ao
licenciado; o licenciado é quem adquire o direito de usar o registro da imagem do licenciante. O
termo “licenga”, muito usado para direito de imagem e nome, ndo ¢ o mais adequado para negocios
sobre direito a privacidade, mas, no que diz respeito ao ato de disposi¢éo, seguem a mesma logica e
sera usado neste art. para se referir aos trés aspectos dos direitos da personalidade. H4, na maioria
das vezes, um contrato atipico misto, com partes do conteido do contrato de prestacdo de servigos
ou de empreitada e partes do contrato de licenga de uso da imagem e ou do nome, pois, em muitos
casos, a realizagdo das fotos ou filmes dependem de certas atividades que devem estar especificadas,
sendo obrigacdo do licenciante a colaboracdo com a realizacdo dessas atividades, tais como
participar de ensaios fotograficos, atuar em estidios ou em sets de filmagem, participar de eventos,
dentre outras atividades. Assim, pelo contrato de licenga autoriza-se o uso comercial da imagem e
do nome do licenciante. Mas a autorizacdo para uso da imagem e do nome pode se dar na forma
onerosa ou gratuita, assim como a autorizacdo para uso de dados da privacidade. Conforme o
contrato, 0 uso da imagem e ou do nome e ou dos dados da privacidade pode ser cedido
exclusivamente a outrem, ressalvando-se que, exclusivo ou ndo, o direito ao uso da imagem e do
nome e dos dados da privacidade do licenciante serd sempre limitado quanto ao tempo e a finalidade
do uso. Conforme Renan Lotufo, “ndo se pode imaginar autorizagdo permanente e genérica”. Os
limites do uso da imagem do licenciante devem ser por este estabelecidos, e o direito sé sera legitimo
dentro desse dmbito. Se o uso ultrapassar a finalidade, o tempo, o veiculo, 0 modo permitidos pelo
titular da imagem e do nome, tal conduta passara a constituir ilicito, abrindo campo para a
responsabilizacdo.” (BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Interpretagdo dos contratos sobre
direitos de personalidade. Revista de Direito Civil Contemporaneo. v. 11. ano 4. Sdo Paulo: Ed. RT,
abr.-jun. 2017, p. 4-5. Disponivel em:
<http://ojs.direitocivilcontemporaneo.com/index.php/rdCodigo  Civil/article/view/282>.  Acesso
em: 19 de nov. de 2023).

53 Nesse tipo de contratacdo é possivel identificar o duplo contetido do direito de imagem: moral,
porque estd imbuida do direito de personalidade; e patrimonial, porque est4 assentado no principio
segundo o qual a ninguém é licito locupletar-se a custa alheia. A vista disso, o direito & imagem
qualifica-se como direito de personalidade, extrapatrimonial, de carater personalissimo, por proteger
0 interesse que tem a pessoa de opor-se a divulgacao dessa imagem, em circunstancias concernentes
a sua vida privada.

% No original: “El contrato por el que un empresario, esponsor, con la finalidad de aumentar
lanotoriedad de sus signos distintivos, entrega una cantidad de dinero, o de bienes y servicios, al
organizadorde manifestaciones deportivas o de iniciativas culturales, de espectaculos televisivos,



http://ojs.direitocivilcontemporaneo.com/index.php/rdCódigo%20Civil/article/view/282
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patrocinadores, que destinam parte de seu capital para campanhas publicitarias que
vinculam a imagem do contratante aos seus produtos e servicos, utilizam a clausula
moral como forma de garantia, objetivando proteger e reparar sua reputacdo de
eventuais atitudes reprovaveis praticadas por seus patrocinados, que, de forma
indireta, sdo seus anunciantes.

Dessa forma, a imagem do contratado é estritamente vinculada ao que
aquela celebridade/contratado representa perante a sociedade e a mensagem que o
contratante deseja transmitir aos seus consumidores finais. Com efeito, o processo
de escolha do contratado perfaz uma anélise desde a influéncia daquela celebridade
em um nicho especifico até, em alguns casos, as particularidades e ideologia da
pessoa contratada, como, por exemplo, um famoso jogador de futebol que realiza
propaganda de uma sociedade titular de marca de material esportivo ou uma
influenciadora que é notoriamente conhecida por ser vegana e divulga alimentos
que ndo possuem origem animal. Assim, a finalidade deste tipo de contrato e dessa
disposicdo contratual estdo intimamente ligadas a postura, ao comportamento e aos
atos exercidos pelo contratado em sua vida publica e, em algumas circunstancias,
particular.

Nesse tipo de contratagdo, portanto, a imagem ostentard contetdo
patrimonial e existencial ao mesmo tempo. Isso porque o conteudo do contrato é
constituido por prestacdes de carater existencial que repercutem diretamente na
pessoa do contratante, de modo que o vinculo pessoal entre o disponente e o
referencial objetivo do contrato sera mantido a partir da ingeréncia de
caracteristicas como a inalienabilidade e a irrenunciabilidade®. Dessa forma, a
disciplina contratual serd atuante para a protecdo da pessoa, respeitadas as
peculiaridades proprias das situacfes existenciais.

Nas palavras de Ana Paula Parra Leite e Zilda Mara Consalter, a clausula

moral é usualmente verificada em contratos celebrados entre empresas e atores,

etc., o de un personajeindividual del deporte, del espectaculo (esponsorizado), para que éste
publicite, en el modo previsto en elcontrato, los productos o la actividad del empresario”. E, na
tradugdo livre: “O contrato pelo qual um empresario, patrocinador, com o objetivo de aumentar a
notoriedade dos seus sinais distintivos, entrega uma quantia em dinheiro, ou bens e servicos, ao
organizador de eventos desportivos ou iniciativas culturais, programas televisivos, etc., ou de
personagem individual do esporte, do espetaculo (patrocinado), para que possa divulgar, na forma
prevista no contrato, os produtos ou atividade do empresario.” (USTARROZ, Daniel. O Contrato de
Patrocinio no Direito Brasileiro (e o Dever de Coeréncia na Sua Execucdo). Revista Sintese Direito
Empresarial, Porto Alegre, n. 19, 2011. v.3.)

% MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 272.
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atletas e celebridades, buscando atrelar a imagem e talento dos contratantes aos

produtos que aquelas comercializam:

Atrelar a imagem de determinada celebridade a uma marca ou produto
geralmente envolve contratos milionarios e, quando bem-sucedida, a
parceria pode elevar as vendas da empresa ou o valor de suas a¢des no
mercado. Espera-se chamar a aten¢do dos consumidores, com o
objetivo de que, ao aliarem-se aos atletas, haja uma conexdo com 0s
consumidores.5®

O conceito de imagem-atributo nasce, justamente, nesse sentido em que a
imagem passa a significar ndo apenas a fisionomia e a sua reprodugao, mas também
0 conjunto de caracteristicas comportamentais que identificam do sujeito
contratado®’. Assim, a imagem-atributo é compreendida como um “conjunto de
caracteristicas decorrentes do individuo, de modo a compor a sua representacdo no
meio social”.%

A partir dessa analise, o patrocinado € escolhido de acordo com as suas
particularidades — que comp&em a sua imagem-atributo, transmitidas por meio de
seu comportamento em suas relagdes sociais®®. Assim, como o objeto do negdcio
ou da estratégia de marketing utiliza-se da imagem e da boa reputacdo que
determinada personalidade ostenta na sociedade, os olhares se voltam para todos
0S Seus posicionamentos e comportamentos na vida publica e privada.

Com efeito, para Jonathan de Oliveira Almeida, Caio Ribeiro Pires e
Micaela Barros Barcelos Fernandes, o valor negocial do contrato estara
diretamente ligado ao garoto-propaganda e a sua projec¢do social, sendo legitima a
expectativa, por parte do contratante, de que o contratado — titular dos direitos de

imagem — corresponda a certos padrBes estabelecidos por meio de clausulas

% LEITE, Ana Paula Parra; CONSALTER, Zilda Mara. caso Ryan Lochte e a aplicagdo da clausula
moral no direito negocial Brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil, [S. I.], v. 12, n. 02, p. 37—
58, 2017. p. 41. Disponivel em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/32/26>. Acesso
em: 07 de out. de 2023.

5" A imagem-atributo “nasce do proprio uso vulgar do termo ‘imagem’, o qual passa a significar ndo
apenas a fisionomia e a sua reprodug¢do, mas também o conjunto de caracteristicas comportamentais
que identificam o sujeito. (...) Assim, cumpre ressaltar que as particularidades que compdem a
imagem-atributo de uma pessoa serdo colhidas através da reiterada observacdo de seu
comportamento nas relagdes sociais.” (SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Contornos atuais do
direito & imagem. Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC, v. 13, jan/mar. de 2003, p. 33-71, p.
42.)

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.136.

%9 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Contornos atuais do direito a imagem. Revista Trimestral de
Direito Civil- RTDC, v. 13, jan/mar. de 2003, p. 33-71, p. 42
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morais, Como ndo causar prejuizo a sociedade titular da marca patrocinadora por
fatos alheios ao seu controle®. Dessa forma, “aplica-se ao contrato de licenca de
uso da imagem, a ideia de que pessoa contratada projete sua personalidade no meio
social conforme pré-determinado na avenca contratual, como condicdo necessaria
ao recebimento dos valores convencionados”.®!

Nesse sentido, a clausula moral é acionada quando identificado algum tipo
de comportamento (aqui, em regra, praticado pelo contratado), que desconstrua a
imagem que possibilitou aquele tipo de contratacdo, gerando consequéncias que
também poderdo afetar o contratante. Assim, em muitos casos, a disposicao
contratual possibilitara a aplicacdo de penalidades ou até mesmo a resolugdo
contratual.

Importante destacar, também, que alguns atos praticados pelo contratado
nem sempre serdo estritamente vinculados a finalidade do contrato, mas, ainda
assim, poderdo gerar consequéncias que impacte, de alguma maneira, a relagéo
contratual e o objetivo da contratacdo, como € o caso de um atleta que é visto
usando drogas ou dirigindo embriagado ou alguma celebridade que cometa algum
crime sexual.

De outro lado, existem negdcios juridicos que preveem a hip6tese em que
0 contratante se envolve em algum tipo de situacdo que venha gerar desconforto
para o contratado em continuar divulgando seus produtos e/ou estar vinculado a
sociedade titular de determinada marca. Como visto anteriormente, para o direito
norte-americano, a utilizacdo da clausula moral reversa serve, justamente, para
essas hipoteses em que se busca uma garantia contratual reciproca para proteger o
contratado de eventuais condutas do contratante. A titulo de exemplo, imagina-se
dois escritdrios de advocacia que celebram contrato de parceria em que divulgam,
conjuntamente, seu nome/logo em peticGes, além de elaborarem teses juridicas
para um determinado cliente. Em dado momento, um deles é acusado de

envolvimento em atos de corrupcdo. Nesse exemplo hipotético, tanto o cliente

6 OLIVEIRA ALMEIDA, Jonathan de; PIRES, Caio Ribeiro; FERNANDES, Micaela Barros
Barcelos. O caso Neymar Jr. e as ‘clausulas morais’. Jota, 2019. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/arts./0-caso-neymar-jr-e-as-clausulas-morais-12072019>.
Acesso em: 07 de out. de 2023.

61 ROSENVALD, Nelson. Kanye West e as raizes norte-americanas das ‘cldusulas morais’.
Migalhas, 2022. Disponivel em: <www.migalhas.com.br/coluna/direito-privado-no-common-
law/376239/kanye-west-e-as-raizes-norte-americanas-das-clausulas-morais>. Acesso em: 07 de
out. de 2023.



https://www.jota.info/opiniao-e-analise/arts./o-caso-neymar-jr-e-as-clausulas-morais-12072019
http://www.migalhas.com.br/coluna/direito-privado-no-common-law/376239/kanye-west-e-as-raizes-norte-americanas-das-clausulas-morais
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como o escritdrio de advocacia parceiro poderia acionar a clausula moral reversa
e exigir do escritorio acusado de corrupcdo o pagamento de penalidade ou
resolugdo do contrato, a depender da analise aprofundada do caso concreto.®?

Em linha mais ideoldgica, tem-se 0 exemplo da apresentadora Xuxa que €
assumidamente vegana. Em entrevista ao videocast “Quem pode pod”, episodio
#44%, ela declarou que a primeira coisa que faz quando as empresas a procuram
para ser garota-propaganda de um produto &, além de testa-lo, saber se este é vegano
e cruelty-free®, isto é, se a producio daquele item n3o ocasiona algum tipo de
sofrimento aos animais. Assim, se um contratante, por exemplo, realiza os testes de
seu cosmético em animais, a apresentadora se recusa a ceder sua imagem como
garota-propaganda daquele produto ou, se ja contratada, desfaz seu vinculo
contratual. A famosa também afirmou que exige dos seus contratantes que destinem
parte dos lucros a projetos de reflorestamento ou que promovam alguma melhoria
para a causa ambiental ou social.

Na perspectiva da apresentadora, o envolvimento em qualquer negécio
precisa ter relacdo com o que se verdadeiramente acredita: “lidar com imagem e
bem-estar sempre foi meu ‘negdcio’, e, com a idade, eu ganhei mais credibilidade.
As pessoas sabem que eu ndo colocaria meu nome em algo que ndo conheco ou
acredito”. Assim, Xuxa ¢ uma contratada que, ao negociar as condi¢cdes de um
contrato de patrocinio, exige de seu contratante posturas que estejam de acordo com
a sua ideologia de vida — preservando, também, a imagem que construiu ao longo
dos anos como artista.

Apbs apresentacdo inicial, o tratamento que vem sendo conferido as
clausulas morais, portanto, merece uma revisao critica por meio de pelo menos trés
chaves classificatdrias, conforme as situacdes juridicas subjetivas abrangidas por

meio destes instrumentos. Assim, ap6s andlise das principais causas de verificacao

62 Um exemplo pratico é o caso da atriz Maité Proenca que figurou como garota-propaganda de
produto que apresentava defeito (anticoncepcionais). Os votos vencidos entendiam ser
“inquestionavel a leséo a imagem-atributo da conhecida artista. Maité Proenca podera ndo ter sofrido
desgastes profissionais como atriz, mas, na sua imagem, até como garota-propaganda, por certo, foi
afetada”. (BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). REsp n. 578.777/RJ. Relator: Ministro
Castro Filho, Relator para acérddo: Ministro Humberto Gomes de Barros, Terceira Turma, julgado
em 24 de ago. de 2004, DJ de 25 de out. de 2004, p. 342).

8GIOH, Amores do. XUXA- QUEM PODE, POD #44, Youtube, 11 de jul. de 2023. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=gVMBlopsFdU>. Acesso em: 22 de jul. de 2023.

® Produtos Cruelty Free aqueles que ndo realizam testes em animais em nenhuma fase da producéo.
Isto &, todas as matérias primas/ingredientes ndo sdo testados em animais, seja pela fabricante ou
por seus fornecedores.



https://exame.com/noticias-sobre/bem-estar/
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de incidéncia do uso das clausula moral, propde-se as seguintes classificagdes: (i)
as que proibem o envolvimento em atos ilicitos (tanto na seara civil como penal);
(ii) as clausulas que proibem que o contratado se envolva em situagdes “amorais”,
isto €, aquelas que ndo sdo ilicitas, nem abusivas, mas contrariam a moralidade (em
sentido juridico); e (iii) os casos de limitacdo voluntéria da autonomia existencial
estritamente vinculado a finalidade do contrato e a sua respectiva funcédo, sendo
esta Ultima o objeto central do presente estudo.

Com efeito, em breve introducdo, o ordenamento juridico comporta, sob
o prisma de aplicagdo da metodologia civil-constitucional, trés tipos de perfis das
relacOes juridicas: as situacdes patrimoniais, como propriedade, crédito, empresa
e iniciativa privada; as situacbes ndo patrimoniais, edificadas nos direitos da
personalidade e que, na hierarquia das situac6es subjetivas e dos valores, ocupam
um papel primario; e as situacdes duplices®® que, para Pietro Perlingieri, sdo
“situacdes patrimoniais que, por sua ligagdo estrita com o livre desenvolvimento
da pessoa, assumem uma relevancia existencial”®. Desse modo, destaca-se que 0s
contratos de patrocinio e de cessdo de imagem estdo enquadrados nas situagdes

juridicas duplices, que serdo melhor detalhadas no capitulo 2 do presente estudo.

1.2.1. As clausulas morais que proibem o envolvimento em
atos ilicitos

A classificacdo mais recorrente constatada por meio das clausulas morais
é aquela que o contratante ou o contratado se envolvem em atos ilicitos®’. Diversos
exemplos sdo vinculados rotineiramente pela midia. Como é o caso do jogador de
futebol Robinho, que teve a contratacdo suspensa pelo clube de futebol Santos ao
ser acusado e, posteriormente condenado, por estupro®. Ressalta-se também o caso
do jogador de futebol Daniel Alves, acusado pelo mesmo crime, tendo seu contrato
rescindido pelo clube de futebol Pumas, do México, com pedido, inclusive, de

8 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco,
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 760.

% PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco,
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 760.

67 O presente trabalho néo ird aprofundar-se sobre essa classificagdo, mas, tdo somente, ira trazer
sua definicdo e um breve panorama sobre o assunto.

% MATTOS, Rodrigo. Santos evita perda de até R$ 20 mi em patrocinios ao romper com Robinho.
UOL, 16 de out. de 2020. Disponivel em: <https://www.uol.com.br/esporte/futebol/colunas/rodrigo-
mattos/2020/10/16/santos-evita-perda-de-ate-r-20-mi-em-patrocinios-ao-romper-com-
robinho.htm.>. Acesso em: 29 de mai. de 2023.



https://www.uol.com.br/esporte/futebol/colunas/rodrigo-mattos/2020/10/16/santos-evita-perda-de-ate-r-20-mi-em-patrocinios-ao-romper-com-robinho.htm
https://www.uol.com.br/esporte/futebol/colunas/rodrigo-mattos/2020/10/16/santos-evita-perda-de-ate-r-20-mi-em-patrocinios-ao-romper-com-robinho.htm
https://www.uol.com.br/esporte/futebol/colunas/rodrigo-mattos/2020/10/16/santos-evita-perda-de-ate-r-20-mi-em-patrocinios-ao-romper-com-robinho.htm
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indenizacdo de cerca de 5 milhdes de ddlares por descumprimento contratual; além
do rompimento com os patrocinadores 1xBet, Hygia Satde e Ethika®®’°. Ou, ainda,
0 caso do atleta Ryan Lochte, que envolveu-se em célebre polémica nos Jogos
Olimpicos realizados em 2016 no Rio de Janeiro, em que foi visto embriagado,
junto com outros trés atletas, praticando atos de vandalismo em um posto de

combustiveis.

No ultimo caso, o fato gerou severos prejuizos a Ryan Lochte. Além de
criticado incisivamente pela midia e pela opinido publica, teve resolvido seus
principais contratos de patrocinio: Speedo, a empresa de estética Syneron-Candela,
a fabricante de colchdes Airweave e a sociedade titular da marca de roupas Ralph
Lauren, com prejuizo estimado em um milhdo de ddlares. Além disso, foi afastado

de suas atividades pela Confederacdo Norte-Americana de Natag&o.

Na mesma linha, é o caso da Adidas que resolveu interromper seu
relacionamento com Kanye West em virtude de seus reiterados comentarios
antissemitas. O contrato celebrado em 2016, com vigéncia até 2026, permitia o
licenciamento da marca Yeezy — sociedade do cantor Kanye West, responsavel pelo
design de ténis e roupas — para a Adidas, em troca de royalties de aproximadamente
15% (quinze por cento) das vendas dos produtos. O custo da decisdo de interromper
a Yeezy fez com que o cantor ndo fosse mais milionario, mas também resultou na
diminuicdo da receita da Adidas, ja que a venda desse produtos representava cerca
de 4 a 8% de sua receita anual.”* O caso gerou repercussdo também para o0s
acionistas, que processaram a empresa sob o argumento de que “a Adidas falhou
ao mitigar as perdas financeiras ou em tomar medidas de precaucdo para minimizar
sua exposi¢ao apds o comportamento erratico do musico”, o que teria ocasionado,

entdo, o declinio de suas vendas.”®

6 Daniel Alves perde patrocinadores apos escandalo na Espanha. Lance, 02 de fev. de 2023.
Disponivel em: <https://www.lance.com.br/fora-de-campo/daniel-alves-perde-patrocinadores-
apos-escandalo-na-espanha.html>. Acesso em: 29 de mai. de 2023.

0 Ao apagar das luzes da elaboragéo do presente trabalho, o ex-jogador de futebol Daniel Alves foi
condenado por estupro. (Daniel Alves é condenado a 4 anos e 6 meses de priséo por estupro, G1, 22
de fev. de 2024. Disponivel em: < https://g1.globo.com/mundo/noticia/2024/02/22/daniel-alves-
sentenca-tribunal-espanha.ghtml>. Acesso em: 25 de fev. de 2024.

1VOYTKO, Lisette. Kanye West deixa de ser bilionario apos ser dispensado pela Adidas. Forbes,
25 de out. de 2022. Disponivel em: <https://forbes.com.br/forbeslife/2022/10/kanye-west-deixa-de-
ser-bilionario-apos-ser-dispensado-pela-adidas/>. Acesso em: 27 de set. de 2023.

2 CRUZ, Felipe Branco. A dor de cabeca que Kanye West causou para a Adidas. Veja, 1° de mai.
de 2023. Disponivel em: < https://veja.abril.com.br/coluna/o-som-e-a-furia/a-dor-de-cabeca-que-
kanye-west-causou-para-a-adidas>. Acesso em: 18 de jan. de 2023.
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Do outro lado da relacdo contratual, tém-se exemplos em que o contratado
resolve o contrato ap6s constada alguma desordem envolvendo o contratante. E o
caso do ator Tony Ramos que decidiu romper o contrato celebrado com a sociedade
Friboi, em que atuava como garoto-propaganda. O ator revelou que foi
surpreendido pelo escandalo de corrupgéo envolvendo a JBS, sociedade do mesmo
grupo econdémico da Friboi, e decidiu desvincular a sua imagem das pecas
publicitarias da contratante. Sobre o caso, Tony Ramos afirmou que se sentia
incomodado de continuar prestando seu nome ao produto: “ndo me envergonho,
ndo me arrependo e continuarei a dizer como homem de palavra que sou, anunciei
aquilo que eu consumia”. Nas palavras do famoso, “nessa confusdo enorme de
informacdes, eu ndo emprestaria mais 0 meu nome... E simples assim, uma equacao

de primeiro grau”. 3

Desse modo, nos cinco exemplos, os atos praticados ndo estdo diretamente
ligados a finalidade de seus contratos, mas impactam, na mesma medida, na relacéo
contratual estabelecida, j& que a imagem do contratante esta atrelada a sociedade
titular da marca que ele atua como garoto-propaganda ou, o0 inverso, a imagem do
contratado estd atrelada a do contratante. Assim, um atleta que comete (ou é
acusado de cometer) crime ou uma sociedade contratante envolvida em um
escandalo de corrupcédo produz, nas partes contrarias, o impeto de ndao quererem a
vinculacdo e/ou associacdo de seus nomes e imagens aquele negdcio e/ou pessoa.
E extensa a quantidade de hip6teses verificadas neste tipo de classificacdo, como:
estupro, racismo, desrespeito as medidas sanitarias, xenofobia, homofobia, entre

outros.

Em que pese a impossibilidade de acesso ao teor e integra dos contratos
celebrados pelas supracitadas celebridades, o ordenamento juridico brasileiro,
apesar de ndo possuir legislacdo especifica sobre a validade e efeitos das clausulas
morais, possibilita que as partes estabelecam, por meio da autonomia negocial
conferida a estes, quais comportamentos do contratante/contratado violariam o
contrato e quais seriam os efeitos resultantes de seu descumprimento. Além disso,
parece que, independentemente da existéncia de disposicdo moral, expressa ou

implicita, a solucdo das questdes correlacionados nesta chave classificatoria

8 Tony Ramos rompe contrato com a Friboi: 'Incémodo’. G1, 20 de jun. de 2017. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/economia/midia-e-marketing/noticia/tony-ramos-rompe-contrato-com-a-
friboi-incomodo.ghtml>. Acesso em: 27 de set. de 2023.
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estariam intimamente ligados & vedacao/ilicitude dos atos praticados pela parte

acusada ja previstas em nosso ordenamento juridico.

Assim, mesmo que as cldusulas morais ndo indicassem expressamente que
o indiciamento’#/cometimento de crimes resultaria em um efeito (restitutivo,
indenizatorio ou resolutivo)” naquela relacdo contratual, tais atos, por si s0,
autorizariam a parte lesada a penalizar a parte contraria ou encerrar o vinculo
contratual. Desse modo, existindo clausula moral que repute uma penalidade para
um ato ilicito ou ndo, o contratado ou contratante — a depender da situacéo juridica
observada — encontraria remédios para solucdo do problema em nossa legislacéo,

posto se tratar de atos proibidos.

Especificamente sobre o veridico caso de Ryan Lotche, Jonathan de
Oliveira Almeida conclui que o ato ilicito atrairia, automaticamente, a disciplina

da responsabilidade contratual:

No caso de Ryan Lotche, pensando na perspectiva do direito
brasileiro, a conduta malsinada ocorreu “fora de servigo”, isto €, o
atleta estava em horéario de folga quando praticou 0 comportamento
que levou os contratantes a encerrarem as agGes com o atleta.
Entretanto, parece que o ato praticado atenta contra o ordenamento
juridico, sendo, portanto, ilicito, razdo pela qual atraira a disciplina da
responsabilidade contratual corriqueira, sendo desnecessario —embora
possivel- o recurso a violagdo positiva do contrato.”

Posto isso, nos parece, em uma breve andlise, que a aplicagdo de clausulas
morais como remédio para coibir a pratica de atos ilicitos é Util, pois cria seguranca

juridica e permite gerir positivamente o contrato’’, deixando as partes cientes do

™ Para fins do presente trabalho ndo serdo discutidos os efeitos de eventual absolvicdo da parte
acusada pela pratica de crime.

> Para melhor aprofundamento, ver: TERRA, Aline de Miranda Valverde. GUEDES, Gisela
Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecucdo das Obrigagdes: Pressupostos, evolugdo e remédios, Rio de
Janeiro: Processo, 2020; TERRA, Aline de Miranda Valverde; NANNI, Giovanni Ettore. A clausula
resolutiva expressa como instrumento privilegiado de gestdo de riscos contratuais. Revista Brasileira
de Direito Civil, v. 31, n. 1, 2022. Disponivel em: < https://www.jur.puc-rio.br/wp-
content/uploads/2022/08/Texto-11.pdf>. Acesso em: 03 de fev. de 2024.; TERRA, Aline de Miranda
Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Resolucdo por inadimplemento: o retorno ao status
quo ante e a coerente indenizacdo pelo interesse negativo. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 9, n. 1,
2020. Disponivel em: <https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/507> . Acesso em: 03
de fev. de 2024.

6 ALMEIDA, Jonathan de Oliveira. Clausulas morais nos espacos de autonomia: a disposicéo
contratual sobre comportamentos privados. 2021. 132f. Disserta¢éo (Mestrado em Direito Civil).
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021, p. 101.

7 Sobre o assunto: TERRA, Aline de Miranda Valverde.; BANDEIRA, Paula Greco. A clausula
resolutiva expressa e o contrato incompleto como instrumentos de gestdo de risco nos contratos.
Revista Brasileira de Direito Civil, v. 6, n. 04, 2017. Disponivel em:;



https://www.jur.puc-rio.br/wp-content/uploads/2022/08/Texto-11.pdf
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que se espera no momento da execugédo da contratagdo. De outro lado, caso seja
inexistente tal disposic&o contratual, o cometimento de ato ilicito, de certa maneira,
jaseria capaz de conceder a parte lesada a escolha em como proceder com a relagéo
firmada. Desse modo, se 0 agente pratica, no contexto de sua vida privada, um ato
de autonomia eivado de ilicitude e abusividade, torna explicito que a aplicacdo
unitaria do ordenamento deverd incidir sobre esse exercicio de forma a reprimir o
ato e negar-lhe a tutela juridica, atraindo eventuais sanc¢des cabiveis, a exemplo

daquelas inscritas nos campos civil ou criminal.”®

1.2.2. As clausulas morais que proibem que o contratado ou
contratante se envolva em situagées “amorais”

Por meio do dispositivo moral, a pessoa publica se compromete a ndo se
envolver em escandalos ao longo da vigéncia da relagdo contratual. Embora ilicitos
criminais geralmente estejam enquadrados na definicdo de atos proibidos, como
visto no item acima, comportamentos que ndo infringem a lei penal igualmente
podem violar uma clausula moral, por meio de condutas escandalosas e ofensivas,
como sdo 0s supostos casos da supermodelo Kate Moss, que foi flagrada
consumindo cocaina, acarretando a perda do patrocinio dos contratos firmados com
a Chanel, H&M e Burberry™; o caso do ex-BBB, Lucas Penteado, que teria
especulado a traicdo de sua esposa nas redes sociais e perdido o contrato como
garoto-propaganda de trés grandes empresas®’; ou, ainda, o fatidico “surubdo de

noronha”8!

que poderia, na leitura dos “bons costumes” ter gerado repercussao
negativa para os que ali estavam e, que foram apontados como os envolvidos no
ato.

Vale lembrar que alguns autores norte-americanos, que trabalham com as

<https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/80>. Acesso em: 8 out. 2023.

8 ALMEIDA, Jonathan de Oliveira. Clausulas morais nos espacos de autonomia: a disposicéo
contratual sobre comportamentos privados. 2021. 132f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil).
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021, p. 83.

9 Os escandalo de cocaina na carreira de Kate Moss, Portogente, 07 de jul. de 2011: Disponivel em:
<https://portogente.com.br/noticias/noticias-do-dia/41926-o0s-escandalo-de-cocaina-na-carreira-de-
kate-moss>. Acesso em: 12 de set. de 2023.

8 Lucas Penteado revela que perdeu contratos apds exposicdo ex-noiva. IG, 2021. Disponivel em:
<https://gente.ig.com.br/celebridades/2021-10-29/lucas-penteado-perdeu-contratos.html>. Acesso
em: 08 de out. de 2023.

81 Cortina de fumaca para escandalo: afinal, rolou mesmo o Surubdo de Noronha? UOL, 2023.
Disponivel em: <https://www.uol.com.br/splash/noticias/2023/09/21/surubao-de-noronha-o-que-
sabemos.htm#:~:text=Hist%C3%B3ria%20surgiu%20em%202019.,e%20da%20vida%20dos%20b
rasileiros> . Acesso em: 08 de out. de 2023.
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https://portogente.com.br/noticias/noticias-do-dia/41926-os-escandalo-de-cocaina-na-carreira-de-kate-moss
https://gente.ig.com.br/celebridades/2021-10-29/lucas-penteado-perdeu-contratos.html
https://www.uol.com.br/splash/noticias/2023/09/21/surubao-de-noronha-o-que-sabemos.htm#:~:text=Hist%C3%B3ria%20surgiu%20em%202019.,e%20da%20vida%20dos%20brasileiros
https://www.uol.com.br/splash/noticias/2023/09/21/surubao-de-noronha-o-que-sabemos.htm#:~:text=Hist%C3%B3ria%20surgiu%20em%202019.,e%20da%20vida%20dos%20brasileiros
https://www.uol.com.br/splash/noticias/2023/09/21/surubao-de-noronha-o-que-sabemos.htm#:~:text=Hist%C3%B3ria%20surgiu%20em%202019.,e%20da%20vida%20dos%20brasileiros

37

clausulas morais, entendem que, muitas vezes, a redacao das clausulas estabelecem
que as celebridades devem abster-se de condutas que possam chocar, insultar ou
ofender a comunidade, a moral publica e a decéncia, levando o artista ao
descrédito, ao desprezo e a ridicularizacdo, de modo a ferir ou prejudicar os
interesses do publico, diminuir o prestigio perante os consumidores ou refletir
desfavoravelmente sobre a empresa contratante ou sobre a indUstria em geral®2. Por
Obvio, tais parametros sdo demasiadamente abertos e os valores aos quais se
referem podem, inclusive, variar de acordo com as percep¢oes individuais ou
coletivas, bem como aqueles constantes no proprio ordenamento juridico que o
estabelece.

Nesse sentido, o engquadramento em situacdes juridicas amorais €
demasiadamente complexo tendo em vista que cada individuo possui uma
concepcdo sobre a vida e sobre o0 mundo que, por muitas vezes, pode ser
diferenciado/oposto da de outro. Da mesma forma, o sujeito de uma determinada
sociedade/cultura é moldado pelos fatores e meio em que foi inserido, adquirindo
crencas, valores e saberes ao longo de sua vida naquele ambiente, o que pode ser
completamente distinto de uma pessoa do mesmo contexto social e, sobretudo, de
origens diferentes. E é justamente no campo dos atos de autonomia existencial, de
liberdade, que se fundam os debates de ordem moral.

Importante destacar que, para Thamis Dalsenter Viveiros de Castro, 0
argumento de ofensa a padrdes morais ndo autoriza, necessariamente, a limitagéo
da autonomia existencial ao ensejo da aplicacdo da clausula geral de bons
costumes: “Em outros termos, a ofensa a padrdes morais nao é por si, portanto,
razdo que atraia a providéncia juridica de intervencdo limitadora da autonomia
privada, eis que ndo ha, em tais casos, ofensa a direitos alheios aos do titular da
situacdo juridica subjetiva.””83,

Assim, a questao individual (opinido de uma determinada pessoa ou grupo
de pessoas), em principio, ndo serd determinante para essa analise, ja que nao ha
relevancia nas ofensas de padrfes morais compartilhados pela sociedade, mesmo

que reflitam o pensamento da maioria da populacdo. Para essa chave

82 KRESSLER, Noah B. Using the Morals Clause in Talent Agreements: A Historical, Legal, and
Practical Guide. Columbia Journal of Law & the Arts, v. 29, 2005. Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=869302>. Acesso em: 30 de mai. de 2023.

8 VIVEIROS DE CASTRO, Thamis Dalsenter. Bons costumes no direito civil brasileiro. So Paulo:
Almedina, 2017, p. 66.



https://ssrn.com/abstract=869302
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classificatdria, ndo se trata, portanto, do nimero de adesdes/opinides de pessoas
sobre determinado ato, mas da compreensdo de que o recurso a tais valores é
limitado pela moralidade constitucional, o que excluiria por completo o exemplo
do fatidico do “surubdo de noronha”. No caso, embora 0 ato ndo seja uma pratica
socialmente comum (ou publicizada pelas pessoas) e possa causar algum choque
na sociedade, ela ndo fere nenhum valor constitucional. Desse modo, caso prevista
clausula moral nos contratos de patrocinio celebrados com as celebridades
envolvidas no caso, em uma breve andlise, entender-se-ia pela impossibilidade de
acionamento dela para fins de resolucéo ou aplicacéo de penalidades em razdo do
fato.3

Nesse sentido, 0 que importara € a afetacdo aos direitos da coletividade
decorrentes de dano efetivo ou risco real de dano, o que ensejaria, portanto, a
limitagdo dos atos de autonomia, sendo, dessa forma, merecedores de tutela.
Portanto, esse critério € amplo e exigira uma analise de qual remédio serviria para
cada situacdo juridica, a fim de verificar a sua aplicacdo nessa chave classificatoria.

Nas palavras de Thamis Dalsenter Viveiros de Castro:

a chave para a compreender que a moralidade constitucional implica,
por sua natureza essencialmente pluralista e democratica, que [sic] “as
identidades particulares, ainda que minoritarias, sdo dignas de
reconhecimento.” E ¢ nesse sentido que se impde que as restri¢des a
autonomia privada s6 sejam feitas diante da necessidade justificada de
salvaguardar outros bens de densidade juridica igualmente relevante,
pois, do contrario, a dignidade da pessoa humana deixaria de ser a
garantia de que todos possam gozar dos espacgos reciprocos de
liberdade como um ambiente salutar para o desenvolvimento das
identidades individuais e grupais.®

Sob esse prisma, o direito civil-constitucional, com a introducdo de um
novo parametro de legitimacao dos atos de autonomia privada, a luz dos principios
constitucionais e diante do caso concreto, propiciou que determinados atos licitos
pudessem n&o ser merecedores de tutela, em razdo de sua disfuncionalidade, ao
colidirem com outras situac¢fes juridicas que melhor realizem e promovam o0s

valores do ordenamento®®,

8 Frisa-se que os efeitos do descumprimento de eventual clausula moral ndo serdo aprofundados no
presente trabalho.

8 VIVEIROS DE CASTRO, Thamis Dalsenter. Bons costumes no direito civil brasileiro. Sdo Paulo:
Almedina, 2017, p. 79.

8 Importante destacar que para Eduardo Nunes, a disfuncionalidade de um ato, torna-o abusivo. O
autor destaca a importéncia do instituto e frisa que o mesmo contribui para a concretizacdo dos
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Tem-se, por exemplo, 0 machismo®’, que é compartilhado por grande
parte da sociedade, mas, ndo encontra respaldo nos valores constitucionais. Ou
seja, apesar de ser um valor moral, ndo é admitido como um valor juridico. No
exemplo trazido no inicio do capitulo sobre Lucas Penteado, portanto, caso a perda
dos patrocinios tenha sido fundamentada por um ato de machismo, ja que ele teria
especulado a traicdo da esposa e divulgado em suas redes sociais, parece que a
existéncia de uma clausula moral poderia ser utilizada para a quebra dos contratos,
em razao da afronta a moralidade constitucional e por ter se tornado disfuncional
no caso concreto.

Dessa maneira, cabera ao intérprete guiar o processo de interpretacdo das
normas juridicas de acordo com a legalidade constitucional, qualificando os
institutos juridicos — regulados e previstos por leis ordindrias — mediante a sua
adequacdo aos principios constitucionais.

Diante disso, nessa chave classificatéria, o ato praticado pelo agente
podera ou nao estar ligado a finalidade do objeto contratual mas, necessariamente,
expresso/parametrizado no contrato. 1sso porque, nesse tipo de negocio, existirdo
atos que serdo esperados pela parte contraria, gerando expectativas ao patrocinador
ou contratante, e outros que, embora ndo estejam intimamente ligadas a estes
comportamentos, também serdo reputados como disfuncionais — mas ndo serao,

necessariamente, ilicitos. Nesse caso, portanto, quando disfuncional e licito, aqui

principios e permite o controle valorativo do exercicio pelos seus titulares que, eventualmente,
merecerem ser tutelados: “Se é verdade, como se sustenta, que o ato ilicito corresponde a violagdo
de um comando normativo expresso (portanto, violagdo estrutural ao contedido de um direito) e o
ato abusivo, por sua vez, indica a lesdo ao direito em seu aspecto valorativo ou funcional, entdo
afirmar que a aplicacdo dos principios daria conta de todas as hip6teses antes qualificadas como
abuso afigura-se tdo impreciso quanto afirmar que as normas cogentes que vedam determinadas
condutas na ordem civil tornariam ociosa a figura do ato ilicito. (SOUZA, Eduardo Nunes de.
Perspectivas de aplicagdo do abuso do direito as relages existenciais. Revista Eletrdnica Direito e
Politica, Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajai, v.10,
n.4, 3° quadrimestre de 2015, p. 2286. Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica>. Acesso
em: 18 de jan. de 2024.)

87 E preciso frisar que, em que pese 0 exemplo trazido n&o envolver um ato ilicito, no Brasil, “a¢des
de beijar, tocar ou agarrar alguém de modo forgado, caso envolva violéncia fisica ou grave ameaca,
poderao configurar pratica do crime de estupro, previsto no artigo 213 do Cédigo Penal, com pena
de 6 a 10 anos de reclusdo. Caso ndo se encaixem no crime de estupro, tais condutas podem ser
catalogadas na figura tipica preconizada no artigo 61 da Lei de Contravenc@es Penais, que penaliza
a acao de importunar alguém, em lugar publico ou acessivel ao publico, de modo ofensivo ao pudor.
Ainda, se a acdo ou omissdo ofender ou humilhar publicamente a vitima, atingindo sua honra
subjetiva, podera configurar crime de injiria, com pena prevista no artigo 140 do Codigo Penal.”
(MARIANO, Mariana Dias. MOURA, Osvaldo Machado. Consequéncias criminais para
manifestagbes machistas e racistas. MPPR, 17 de jul. de 2018. Disponivel em:
<https://mppr.mp.br/Noticia/Consequencias-criminais-para-manifestacoes-machistas-e-racistas>.
Acesso em: 19 de jan. de 2024.)
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se enquadrara.

Como visto, no caso de clausulas morais, 0s deveres comportamentais que
informam o seu contetdo irdo refletir os padrdes de moralidade vigentes na
sociedade, os quais, também deverdo, necessariamente, resultar da moralidade
constitucional para que possam produzir seus regulares efeitos. ® Para isso, a
justificativa de utilizacdo dessa hipotese de clausula moral, muitas vezes também
ird depender da anélise do objeto e da finalidade do contrato. Jonathan Almeida

elucida tal explicagdo com o seguinte exemplo:

Pense-se no caso de uma celebridade, solteira, que professe a fé
evangélica e é contratada por uma determinada empresa para divulgar
produtos daquela religido, mas que, no ambito de sua vida privada,
mantém uma hébitos ndo admitidos pela religido, como sexo antes do
casamento. Nesse contexto, viraliza nas redes sociais um video
mostrando 0 garoto-propaganda praticando sexo, 0 que gera
desconforto generalizado dos fiéis daquela religido e se disseminam
indmeros comentarios e avaliages negativas sobre a empresa na
tentativa de boicota-la. A prética do ato sexual (nesse caso, mesmo
antes do casamento) reflete um pleno exercicio da liberdade individual,
porém ndo é admitida pela religido evangélica. Dispensada uma analise
pormenorizada, € crivel que, nesse caso, 0 mau comportamento do
garoto-propaganda guarda plena relagdo com o objeto e a finalidade do
contrato, parecendo coerente afirmar que a eventual pretensdo do
contratante de tomar as medidas cabiveis ou previstas no contrato com
fulcro numa clausula moral, expressa ou implicita, sera legitimada pelo
principio da boa-fé objetiva no desatendimento de seus deveres
anexos.®°

Dessa forma, a linha ténue entre a ilicitude e a moralidade é verificada na
classificacdo aqui tratada. As situacdes juridicas constatadas nessa hipotese ndo
sdo, inicialmente, ilicitas, mas, em alguns casos, poderdo atingir a moralidade
constitucional. Isto é, serem disfuncionais a axiologia constitucional, devendo
incidir o juizo de merecimento de tutela, de modo que sera dada tutela preferencial

ao exercicio que melhor promover tais valores.*

8Nas palavras de Jonathan Almeida: “a restrigio a autonomia existencial da celebridade contratada,
no seio de sua vida privada, podera ser limitada quando o ato praticado ndo coadunar com a axiologia
constitucional, que, em Ultima analise, reflete os valores gerais com o0s quais as sociedades
democréticas contemporaneas manifestam concordancia, principalmente na perspectiva solidarista
sobre a qual se funda a legalidade constitucional”. (ALMEIDA, Jonathan de Oliveira. Clausulas
morais nos espacgos de autonomia: a disposicéo contratual sobre comportamentos privados. 2021.
132f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil). Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021, p. 89)

8 ALMEIDA, Jonathan de Oliveira. Clausulas morais nos espacos de autonomia: a disposicéo
contratual sobre comportamentos privados. 2021. 132f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil).
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021, p. 90

% A investigacdo sobre eventual validade e efeitos dessa hipdtese nédo serdo abordados no presente
estudo.
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1.2.3 As clausulas morais que limitam (voluntariamente) a
autonomia existencial

A (ltima situacdo juridica constatada por meio de clausulas morais,
objeto principal do presente estudo, seriam aquelas que a parte, voluntariamente,
na conclusdo do contrato, no exercicio da autonomia privada, pactua obrigacdo-
dever que limita a sua autonomia existencial. Isto é, quando a pessoa humana, na
pratica de um ato negocial, de perfil patrimonial, convenciona a limitacdo de sua
propria autonomia existencial, em razdo da finalidade de uma determinada
contratacdo. Dessa forma, indaga-se como seria possivel compatibilizar a
manifestacdo de vontade, decorrente do exercicio do espaco de autonomia
garantido ao individuo, com a clausula geral de protecdo da dignidade humana que
irradia sobre todo o ordenamento.

Desse modo, a ultima categorizacdo abordard a limitacdo da autonomia
existencial por meio das clausulas morais. Para isso, sera investigado no préximo
capitulo, e ao longo do presente estudo, a validade desses instrumentos e,
consequentemente, o merecimento de tutela. Além disso, serd abordada suas

limitacdes e quais eventuais critérios possibilitariam sua aplicacéo.

1.3. As controvérsias dos atos de autonomia voluntaria nas

clausulas morais

Como ja afirmado, a analise da limitacdo voluntaria da autonomia
existencial através de instrumento disposto contratualmente serd o objeto de
investigacdo do presente trabalho. O desafio se iniciara justamente na busca de um
equilibrio entre a autonomia privada e a dignidade da pessoa humana nas situagdes
juridicas subjetivas tuteladas por meio de clausulas morais, pilar central do

ordenamento juridico brasileiro.

Para melhor ilustrar tais situacdes, temos a empresa de beleza Yardley
London, notoriamente conhecida por comercializar perfumes, produtos de luxo
para o banho, corpo e cabelo, e cosméticos, incluindo produtos de maquiagem. A
sociedade titular da marca contratou a atriz Helena Boham Carter, conhecida por

interpretar Bellatrix Lestrange na saga Harry Potter, para ser sua garota-
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propaganda, divulgando seus produtos de beleza por meio de comerciais
televisivos®’. Contudo, a atriz anunciou ao publico que ndo usa maquiagem®2. A
contratante anunciou, entdo, que, em razdo do pronunciamento da atriz, o contrato
estaria resolvido. Nesse caso, considerando a alegacdo da atriz e um possivel
interesse em manter a contratacdo vigente, seria possivel que a sociedade de
produtos de beleza incluisse no instrumento contratual uma obrigacéo de fazer, por

meio da clausula moral, que exigisse que a atriz usasse maquiagem em publico?

Na competicdo pelo mercado das cervejarias, Zeca Pagodinho também
é exemplo para a aplicacdo desta chave classificatdria. Ao ser contratado pela Nova
Schin, o cantor alegou que ndo “traiu” a cervejaria, ja que teria sido contratado para
experimentar a cerveja Nova Schin, e ndo para dizer que é a bebida que ele
consome®3, Contextualizando os fatos, em setembro de 2003, o cantor e compositor
celebrou contrato com a cervejaria Schincariol para ser garoto-propaganda da
cerveja Nova Schin. Em margo de 2004, a Brahma, uma das principais
concorrentes da contratante, estreou de surpresa um comercial televisivo em que
Zeca figurava como estrela, cantando uma musica que fazia referéncia a cervejaria
Schincariol: “Fui provar outro sabor, eu sei. Mas ndo largo meu amor, voltei ”.

Para além da discuss&o juridica que o caso concreto se encaminhou®, indaga-se se

%1 Uma das propagandas realizadas pela atriz pode ser conferida em: CARTER, Helena Bonham.
Helena Bonham Carter was the face of cosmetic brand «Yardley» 1993, Youtube, 12 de dez. de
2016. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=maTHLVFPWO00>. Acesso em: 14 de
out. de 2023

92 Contratos com celebridades cancelados por causa de polémicas. L ’OFFICIEL, 2020. Disponivel
em:<https://www.revistalofficiel.com.br/pop-culture/contratos-com-celebridades-que-tiveram-
grandes-problemas>. Acesso em: 12 de out. de 2023.

9 “Entenda a polémica de Zeca Pagodinho na "guerra das cervejas”. Folha Online, 21 de mar. de
2004. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u82653.shtml>. Acesso
em: 08 de out. de 2023.

% para mais informagdes ver: ALMEIDA, Bruno Costa. De volta ao debate da tutela externa do
crédito contra a interferéncia do terceiro ofensor: notas sobre o acérdéo do REsp. n. 1.895.272/DF.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 11, n. 3, 2022. Disponivel em: <http://civilistica.com/de-volta-ao-
debate-da-tutela/>. Acesso em: 18 de jan. de 2014; MARTINS-COSTA, Judith. A razéo cinicae o
novo Cddigo Civil Brasileiro. Migalhas, 31 de mar. de 2004. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/4218/zeca-pagodinho--a-razao-cinica-e-0-novo-codigo-
civil-brasileiro>. Acesso em: 18 de jan. de 2024.; e RECURSOS ESPECIAIS.
RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
CONTRATO DE PRESTAQAO DE SERVICOSE CESSAO DO USO DA IMAGEM E VOZ COM
CLAUSULA DE EXCLUSIVIDADE. ROMPIMENTO PELO CONTRATADO E PROMOQAO
DO PRODUTO DA CONCORRENTE COM O OBJETIVO DE FERIR A IMAGEM DA
AUTORA. 1. Acdo de indenizagdo por danos materiais e morais ajuizada por cervejaria em face de
cantor e respectiva produtora em razdo do rompimento de contrato de prestacdo de servi¢cos com
clausula de exclusividade e da promocdo do produto da concorrente com o objetivo de ferir a
imagem da autora. 2. Auséncia de violagdo ao art. 535 do CPC. 3. Impossibilidade de aferi¢do, em
razdo da Simula 05 do STJ, da desconsideracdo de clausulas contratuais pelo Tribunal de origem.
4. Inexisténcia de cobranca em duplicidade de multas contratuais, pois a condenagdo dos réus a
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Zeca Pagodinho, no ambito do negdcio juridico celebrado e de sua autonomia,
poderia aceitar eventual clausula moral que o restringisse de tomar cerveja Brahma
em publico em razdo da sua contratacdo como garoto-propaganda da sociedade

titular da marca Nova Schin.

Na mesma linha hipotética, poderiam os cantores Fabio Junior e
Gretchen, notoriamente conhecidos por seus numerosos casamentos (e
consequentes divorcios), ao contrairem contrato de campanha de Dia dos
Namorados, submeterem-se a clausulas morais que prevejam a aplicacdo de
penalidade ou a resolucdo do contrato se 0s cantores, até o lancamento de eventual

campanha publicitéria, ndo se mantivessem casados com seus atuais conjuges?

Nesta sequéncia, a youtuber Yovana Mendoza®, conhecida por
compartilhar seu estilo de vida crudiveganos e seus habitos alimentares, foi vista
em um restaurante comendo filé de peixe. A influenciadora, que tinha sua imagem
e reputacdo em grande parte vinculados a cultura vegana, também possuia diversos
contratos de patrocinio celebrados com empresas que comercializam produtos
veganos. Guardadas as propor¢des e desdobramentos do caso®, poderia ser
instrumentalizada uma clausula moral que estabelecesse que Yovanna ndo deveria

inserir produtos de origem animal em sua vida cotidiana ou em sua dieta?

devolucdo da remuneracdo proporcionalmente aos servicos ndo prestados fundamenta-se, nos
termos do art. 876, segunda parte, do CODIGO CIVIL/02. 5. Razoabilidade da indenizacio por
danos morais fixada em 1.000 salarios-minimos. 6. Reprovabilidade do comportamento dos réus
apos o rompimento do vinculo contratual, passando a atuar na promogdo do produto vendido pela
principal concorrente da autora, com grave violagao a ética contratual a ser observada em razéo do
principio da boa-fé objetiva (art. 422 do CODIGO CIVIL/02). 7. Consideracao do dolo e da malicia
dos réus em ferir a imagem da autora, além da capacidade econémica das partes.8. Possibilidade de
fixagdo da indenizacdo por danos morais em salarios-minimos, desde que convertida em reais na
data do seu arbitramento. Precedentes. 9. Em que pese a formulagdo de pedido de indenizacéo por
danos materiais certo e determinado, pode o0 magistrado reconhecer o direito a indenizac¢do, mas ndo
na extensdo delineada, remetendo as partes a fase de liquidacéo, independentemente de requerimento
expresso neste sentido. 10. Auséncia de violagéo, no ponto, aos arts. 128, 459, par. Gn, e 460 do
CPC. Precedentes. 11. Impossibilidade de redistribuicdo dos honorarios advocaticios em razdo do
6bice da Stimula 07 do STJ. 12. RECURSOS ESPECIAIS NAO PROVIDOS. (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica (STJ). REsp n. 1.203.153/SP. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
Relato, Terceira Turma, julgado em 03 de jun. de 2014, DJ de 25 de ago. de 2014.)

% Sobre o caso de Rawvana: A youtuber vegana que enfureceu fés ao ser filmada comendo peixe,
BBC News Brasil, 27 de mar. de 2019. Disponivel em: < https://www.bbc.com/portuguese/geral-
47710433>. Acesso em: 08 de out. de 2023

% Além das criticas sofridas por seus seguidores, Rawyana foi “trolada” nas redes sociais por nio
ter contado antes sobre estar comendo, em sua dieta, alimentos além do que era informado para seu
publico. Ademais, foi alvo de uma peticdo online para recolher assinaturas para requerimento do fim
do seu canal vegano no YouTube "por ser fraudulento e ndo informar bem sobre o veganismo". (A
youtuber vegana que enfureceu fas ao ser filmada comendo peixe, BBC News Brasil, 27 de mar. de
2019. Disponivel em: < https://www.bbc.com/portuguese/geral-47710433>. Acesso em: 08 de out.
de 2023)
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Como visto, em algumas ocasides, o contratado (aqui, em regra, também
podendo ser o contratante) podera praticar um comportamento no seio de sua vida
(publica ou privada) que, diante da proporcdo negativa do ato ou da quebra da
finalidade daquela contratacdo, produzira repercussdes diretas no negdcio juridico
celebrado. Dessa maneira, indaga-se justamente qual seria a abrangéncia dos
comportamentos a serem previstos em clausulas morais, ja que permitir que um
negdcio “mercantilize” a pessoa a ponto de dirigir suas condutas privadas ao
atendimento de fins econdmicos, poderia ser caracterizado como ato atentatorio a

dignidade da pessoa humana.

Com efeito, diferentemente dos casos trazidos no item 1.2 e para fins
dessa Ultima chave classificatoria, os atos de autonomia restringidos de forma
voluntaria por meio das clausulas morais precisariam, necessariamente, estarem
ligados a finalidade (ou objeto) do contrato; expressos e parametrizados por meio
de instrumento contratual; e terem um prazo de vigéncia estabelecido, o que sera
melhor tratado nos préximos capitulos. Desse modo, para essa situacdo juridica
proposta ndo ha de se falar em atos ilicitos ou disfuncionais, mas sim de uma
limitacdo na vida publica e privada do individuo (autonomia existencial), em um

determinado periodo de tempo, em razéo do negdcio juridico celebrado.

Assim, € necessaria uma melhor compreensdo e analise da autonomia
privada a luz da tabua axioldgica do ordenamento juridico brasileiro para, entdo,
analisar a possibilidade de merecimento de tutela para os casos de limitacdo da

autonomia existencial instrumentalizados por meio das clausulas morais.

1.3.1. A autonomia privada nas situacdes existenciais

Diante dos novos fendmenos sociais que visam proteger e promover a
pessoa humana, consolidou-se um novo projeto para a autonomia privada adequada
as situagOes existenciais. Assim, atualmente, cada um pode construir seu projeto
de vida com inteira liberdade, escolhendo com autonomia seu proprio caminho de

acordo com sua ambicio e anseios®’. Entende-se, portanto, que cada individuo

97 «Syllo sfondo scorgiamo la fine di un época nella quale esistevano valori generalmente condivisi,
mentre oggi viviamo in un tempo caratterizzato da un politeismo dei valori e dalla comune
assunzione di un necessario riconoscimento del pluralismo”. Que, em tradugo livre, significa: “No
fundo vemos o fim de uma era em que existiam valores geralmente partilhados, enquanto hoje
vivemos numa época caracterizada por um politeismo de valores e pelo pressuposto comum de um
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possui o direito de interpretar o que, para si, venha a ser liberdade, assim como as
suas manifestacOes e projecdes em sua propria vida.

Nesse sentido, a partir da “despatrimonializa¢do do direito civil”, a
dignidade da pessoa humana foi uma conquista para o direito contemporaneo. A
sua definicdo, apesar de encontrar obstaculos de diversas naturezas em variados
campos do conhecimento (como a vaguidade e porosidade do conceito), ndo
impede 0 seu uso. Segundo o filésofo Ronaldo Dworkin “seria lamentavel
abandonar uma ideia relevante ou mesmo um conhecido pelo risco de
malversagdo” %. Desse modo, para Luis Roberto Barroso, a dignidade humana
“precisa de uma boa teoria, debate publico, consenso sobreposto e juizes
prudentes”, com o intuito de que seja alcangado, para a definigdo do que se entende
como livre projecéo da vida, “um contetido minimo para a dignidade humana, que
possa garantir a sua utilizacdo como um conceito significativo e consequente,

compativel com o livre arbitrio, com a democracia e com os valores seculares.”®

Dessa forma, com a descontinuacdo do modelo de relacGes estritamente
patrimonial tratado no item 1.1., a Constituicdo de 1988 passou a adotar o
pluralismo como um de seus fundamentos, possibilitando que cada pessoa pudesse
construir uma opinido prépria do que € “bom” ou “ruim” para si, podendo lapidar,
com liberdade e autonomia, seu caminho de acordo com suas perspectivasi®. Com
efeito, na legalidade constitucional, a base da autonomia existencial estd na
dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°, inciso 11l da CRFB. Além disso,
o0 art. 5% caput, estabelece que todos sao iguais sem distin¢do, sendo inviolaveis

seu direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Nessa esteira, o principio da dignidade humana foi o responsavel por
inserir a pessoa no centro do ordenamento juridico, ocasionando o que se denomina

personalismo no direito. Desse modo, a dignidade da pessoa humana €é construida

necessario reconhecimento do pluralismo” (RODOTA, Stefano. Perché laico. Roma: Laterza, 2009.
p. 69.)

% DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehgs. Cambridge, MA: Havard University Press, 2011, p.
204, apud, BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporéneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial., p. 60.

% BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporéneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. p. 60.

10 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil,
[S. L], V. 16, p. 75, 2018. p. 16-77. Disponivel em:
<https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/232> . Acesso em: 20 de mai. de 2023
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por varios valores, e seu principal pilar é a liberdade!®’. Para Ana Carolina
Brochado Teixeira, todos séo iguais e merecem construir seus projetos, devendo
ser respeitada a sua identidade de forma integral para concretizacdo de sua

dignidade:

Todos, independentemente de seus projetos, tém igual valor para o
direito, pois o que mudou foi que o individuo passou a ter importancia
pelo simples fato de ser pessoa, que pode elaborar seus projetos e viver
segundo as proprias concepgdes, com as préprias singularidades. Por
isso, cada um possui, igualmente, direito de interpretar o que, para si,
venha a ser liberdade, bem como suas manifestacdes e projecGes em
sua propria vidal®?

Nesse sentido, a concepcao exclusivamente patrimonialista das relacfes
privadas ndo corresponde mais aos interesses balizadores do ordenamento vigente,
erigindo-se os interesses existenciais relevantes para o livre desenvolvimento da
personalidade. A personalidade, desse modo, ndo € um direito, mas, sim, um valor
e esta baseada em uma série de situacdes existenciais abertas, traduzindo, dessa

maneira, a necessidade de uma tutela que seja mutavel.'%

Com efeito, os direitos da personalidade tornam-se o valor juridico a ser
tutelado nas mdltiplas e ndo previsiveis situacbes em que o homem possa se
encontrar no seu dia a dia, resultando sua protecdo como valor maximo do
ordenamento'®. Para Maria Celina Bodin de Morais, esses direitos sdo alargados,

e a sua protecdo, para ser eficaz, deve ser a mais ampla possivel:

[...] a extensdo dos direitos da personalidade encontrou nas esferas
fisica, moral e intelectual que a comp&em o0 seu ponto de estruturacéo.
A atribuicdo de direitos sobre todos os aspectos que delineiam o ser
humano abrange hoje desde os direitos a imagem e a voz ao direito a
integridade psiquica, do direito a liberdade ao direito as partes do
préprio corpo, em um trabalho continuo de alargamento da tutela da
personalidade humana em geral X%

1 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil,
[S. L], V. 16, p. 75, 2018. p. 78. Disponivel em:;
<https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/232>. Acesso em: 20 de mai. de 2023

102 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil,
[S. 1], V. 16, p. 75, 2018. p. 77. Disponivel em:
<https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/232>. Acesso em: 20 de mai. de 2023

108 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de
Cicco, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 764.

104 TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil — constitucional
Brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 32 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p. 47.

15 MORAES, Maria Celina Bodin de. Recusa a realizacdo do exame de DNA e direitos da
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Assim, o conceito de tutela nas relagfes existenciais é amplo e elastico,
abrangendo um numero ilimitado de hipoteses que sé encontra limite quando viola
interesses de outras pessoas, garantido a realizacdo dos aspectos essenciais do ser
humano, sua liberdade e seu livre desenvolvimento. Para Pietro Perlingieri, o
numero de hipoteses tuteladas ndo pode ser fechado e o que deve ser tutelado é o
valor da pessoa sem limites, salvo 0s casos em que 0 interesse de uma pessoa
conflite com o de outras pessoas.’?® Portanto, a “elasticidade da tutela se torna
instrumento para realizar formas de protecdo também atipicas, fundadas no

interesse a existéncia e no livre desenvolvimento da vida de ralacdo”.'%

Nesse sentido, o limite da autonomia existencial é verificado quando
esbarra em espacos de intersubjetividade. Embora a tutela nessas relacdes seja
elastica, ela pode sofrer limita¢cdes quando de encontro com a questdo existencial
de um terceiro. Sob esse prisma, seré necessario, ao longo do presente estudo, uma
analise da funcdo promocional da clausula moral que limitara a autonomia
existencial, devendo esta favorecer a realizacdo do projeto constitucional sendo,

por conseguinte, legitima para o ordenamento juridico.

Assim, considerando que a pessoa humana passou a desempenhar o
papel de protagonista do direito, ja que a realizacdo da dignidade passou a ser um
dos objetivos da Republica, é necessario investigar os contornos da autonomia
privada, aplicada as situacfes juridicas existenciais. Apenas assim sera
possivelestabelecer uma dogmatica coerente para o tratamento delas. Desse modo,
0 contrato — exteriorizacdo da liberdade patrimonial — ndo podera exaurir todas as
expressoes da liberdade da pessoa humana, nem mesmo conferir tratamento que

venha ser configurado como uma “mercantilizacdo” do individuo.

Portanto, a vontade exercida pelas partes, ao inserir a clausula moral em
um contrato, gerara fatos juridicos, como serdo vistos adiante, cuja validade e

efeitos poderédo ocorrer tanto na orbita existencial quanto na patrimonial. E, apesar

personalidade. In: Revista Forense, jul-ago-set/1998, vol. 343, Rio de Janeiro: Forense, 1998, pags.
156/168, p. 2

106 O tema sera melhor tratado no préximo capitulo. Ver: CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de.
A funcdo da clausula de bons costumes no Direito Civil e a teoria triplice da autonomia privada
existencial. Revista Brasileira de Direito Civil, [S. L], v. 14, n. 4, p. 99, 2018. Disponivel em:
<https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/168>. Acesso em: 10 de nov. de 2023.

107 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de
Cicco, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 760 e 765.
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da autonomia do individuo ser ampla e elastica, para que seja reputada valida, é
necessaria uma andlise aprofundada de sua conformacdo com os valores
constitucionais, de modo que impeca eventuais abusos e ilicitudes em relagcdo aos
principios constitucionais catapultados como pilares centrais do ordenamento
juridico brasileiro.
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2. Didlogo entre as situagdes juridicas subjetivas duplices
e o problema da limitacdo voluntaria dos direitos
existenciais

2.1. Perfil das situacdes juridicas subjetivas e as clausulas morais

As clausulas morais, expressas ou implicitas, ainda que disponham
inteiramente sobre comportamentos pessoais, inerentes a um verdadeiro reflexo da
autonomia privada, faz emergir diferentes situacdes juridicas subjetivas que
esbarram tanto em questdes existenciais, como em questdes patrimoniais. Superada
a divisdo tida anteriormente como fundamental, entre direito publico e direito
privado'®, o direito civil-constitucional brasileiro passou a conviver com um novo
bindbmio patrimonial e existencial. Além disso, este novo panorama, inaugurado a
partir da Constituicdo Federal de 1988, também elegeu o principio da dignidade da
pessoa humana como verdadeira clausula geral, prevalecendo as situacdes
subjetivas existenciais sobre as patrimoniais. Contudo, a nebulosa fronteira entre
essas situacdes, como é verificado no caso das clausulas morais, trazem a tona uma
posicdo que intermedeia os dois perfis acima mencionados: as situacdes juridicas

duplices, o que sera melhor desenvolvido no presente item .1%°

As situacdes juridicas subjetivas representam um conjunto de categorias
em que se insere o agir humano, de modo que tal nocdo apenas podera ser
dimensionada se considerados os seus diversos perfis*'®. Sob esse prisma, destaca-
se que toda situacdo subjetiva € efeito de um fato, sendo o Gltimo um evento
valorado pela norma e, o primeiro, uma consequéncia juridica que se relaciona a
essa conjuntura. Dessa forma, o direito considera o fato como premissa para
justificar uma consequéncia e por isso esta é valorada para aplicacdo do direito

aquela situacdo. Em razdo disso, os efeitos dos fatos também podem ser de trés

108 pietro Perlingieri sustenta que se encontra superada a distingdo entre a natureza privada e publica
dos sujeitos aptos ao exercicio da autonomia, demonstrando a inconsisténcia da concep¢do da
autonomia privada baseada no “poder reconhecido ou atribuido pelo ordenamento juridico ao
privado”. Assim, entende que “o poder cabe, na realidade, a todos os sujeitos juridicos, sejam estes
privados ou publicos”. (PERLINGIERI, Pietro. Direito civil na legalidade constitucional. Trad.
Maria Cristina de Cicco. 3.ed. rev. e ampl., Rio de Janeiro, Renovar, 2002, p. 336.)

109 ALMEIDA, Vitor. A marcha da autonomia existencial na legalidade constitucional: os espagos
de construcdo da subjetividade. In: MENEZES, Joyceane Bezerra; CICCO, Maria Cristina de;
RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (Orgs.). Direito civil na legalidade constitucional: algumas
aplicagdes. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2021, p. 426

110 para um melhor aprofundamento sobre o tema, cf. PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na
legalidade constitucional, Trad. Maria Cristina de Cicco, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 669-672
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tipos: constitutivo, modificativo e extintivo'!. Ou seja, resultam em consequéncias

juridicas diversas.!2

Nesse sentido, 0 ordenamento juridico brasileiro comporta trés tipos de
situacbes juridicas subjetivas no qual o interesse pode ser: patrimonial,
extrapatrimonial ou duplice. As situacGes patrimoniais privilegiam a livre
iniciativa econdmica e sdo verificadas em relagcbes que envolvam propriedade,
crédito, empresa e iniciativa privada; ja as situacdes ndo patrimoniais sdo aquelas
edificadas pelo livre desenvolvimento da personalidade a partir da clausula geral
de tutela e da promogéo da dignidade da pessoa humana, e que, na hierarquia das
situacdes subjetivas e dos valores, ocupam um papel primario no ordenamento
juridico brasileiro; por fim, as situac@es duplices, que sdo aquelas que reinem 0s
interesses, tanto patrimoniais quanto existenciais, estando ambos em graus
similares de intensidade.!*® Desse modo, para Pietro Perlingieri, as situacoes
juridicas subjetivas podem ter carater “patrimonial, existencial, ou as vezes, um e
outro juntos, j& que alguma situacBes patrimoniais sdo instrumentos para a

realizagio de interesses existenciais ou pessoais”.!!*

A constitucionalizagdo do direito civil remodelou o papel dos valores
patrimoniais dentro de uma nova ordem juridica despatrimonializada, tornando,
desse modo, as questdes existenciais, e a consequente dignidade da pessoa humana,
como pilar central de protecdo do Estado. Assim, a tutela da pessoa se justifica ndo
mais em razdo da posicdo que ocupa em uma relacdo juridica ou em razdo das
situacOes juridicas subjetivas, mas, sim, qualificada na concreta relagédo juridica
em que se insere de acordo com o valor social da sua atividade, protegida pelo
ordenamento de acordo com seu grau de vulnerabilidade, erigindo-se como

categoria central do direito privado.!*®

11 PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civille. 6. ed. amp. riv. ed agg. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italian, 2007, p. 53.

112 Neste ponto, é importante delimitar o tema de analise, pois se optou por néo investigar os efeitos
de eventual descumprimento da clausula moral que limita a autonomia existencial de forma
voluntaria.

113 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. SituagGes juridicas ddplices:
continuando o debate sobre a nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In:
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima (Coords.). Contratos, familia
e sucessOes: dialogos interdisciplinares. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2019, p. 136.

114 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de
Cicco, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 631

115 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro.
In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. t. I. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 342.
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Com efeito, a metodologia civil-constitucional propds uma tutela
qualitativamente diversa para as situacdes existenciais, ja que estdo intimamente
ligadas ao desenvolvimento da personalidade humana, ndo podendo ser tratada da
mesma forma que as situagdes tipicamente patrimoniais.*® A dificuldade consiste
em buscar estabelecer, nos casos concretos, quando uma situacdo juridica é
patrimonial ou existencial. Tal preocupacao ndo é meramente tedrica, posto que a
depender da situacdo, a logica é qualitativamente diversa para as situagdes
existenciais, impactando também em suas questdes praticas.*'’ Nas palavras de
Vitor Almeida:

Tal cenéario provoca novas angustias quando se reflete sobre a
disciplina e extensdo da doutrina relativa & autonomia privada,
secularmente acostumada ao tratamento das relagdes patrimoniais —
sobretudo aos contratos, com a tdo cara autonomia contratual, as
emergentes, pelo menos, no que toca ao reconhecimento da tutela
juridica, situacg@es juridicas existenciais. Ndo restam davidas sobre a
necessidade da analise qualitativamente diversa da autonomia sobre as
situagbes juridicas existenciais em relacdo as patrimoniais,
notadamente no que concerne ao seu tratamento e extensdo, além do
fundamento e finalidade.*®

Isso porque, ainda que o ordenamento permita, por exemplo, 0 uso
autorizado da imagem para fins lucrativos, ndo se pode afirmar que a disciplina
obrigacional — em regra voltada para as situacfes estritamente patrimoniais — se
aplica automaticamente Isso porque, no caso de clausulas morais, 0 que sera
restringido serdo comportamentos afetos a vida pessoal do titular dos direitos de
imagem que, em um primeiro momento, refletem o pleno exercicio de sua

autonomia existencial.

Diante disso, as situac@es patrimoniais — que refletem o perfil do ter - ndo
podem mais ser tuteladas em si mesmas, mas recebem uma nova fungéo, sendo
consideradas merecedoras de tutela somente e quando realizarem os valores nao

patrimoniais reputado como pilares do ordenamento. Desse modo, apds a

116 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidades humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 93 e 200.

17 CASTRO, Julia Ribeiro de; SOUZA, Thiago Andrade. A dicotomia entre as situacoes
existenciais e as situagdes patrimoniais. In: SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson.
(Orgs.) Direito Civil Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 158.

118 ALMEIDA, Vitor. A marcha da autonomia existencial na legalidade constitucional: os espagos
de construcdo da subjetividade. In: MENEZES, Joyceane Bezerra; CICCO, Maria Cristina de;
RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (Org.). Direito civil na legalidade constitucional: algumas
aplica¢fes. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2021, p. 426
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constitucionalizagdo do direito civil, as situacbes patrimoniais tornam-se
instrumentos de realizagéo de valores constitucionais extrapatrimoniais, sendo esta
a razdo de ser da tutela daquelas situacfes. A mudanca no paradigma consiste no
fato de que a Constituicdo atrelou o exercicio das situacdes patrimoniais a
realizacdo de valores sociais, de maneira que o ter e o ser convivem dentro do
projeto da sociedade idealizado pela Constituicdo da Republica em uma relagdo de

funcionalizacio de ambos.!®

Assim, ao identificar que a clausula moral comporta, simultaneamente,
situacbes patrimoniais - porque possui expressdo econdmica (a contrapartida
monetéria para utilizacdo da imagem) - e existenciais, porque relaciona-se a pessoa
do titular (cessdo do direito de imagem), faz-se necessaria uma analise de sua
funcdo e o merecimento de tutela a ser conferido pelo ordenamento juridico, o que

serd visto adiante.

2.1.1. Situacdes juridicas subjetivas duplices e os direitos da
personalidade

O conceito de situacdo juridica subjetiva duplice é aquela em que se
constata semelhante incidéncia do interesse patrimonial e existencial, isto é,
aquelas situacGes em que ambos 0s aspectos estdo em graus similares de
intensidade e importancia na relacdo juridica subjetiva. Um exemplo seria o dos
contratos de patrocinio em que, de um lado, ha a cessdo do direito de imagem, um
atributo da personalidade relacionado a questdo existencial, e, de outro, a
contrapartida, ou seja, o proprio valor/contraprestacdo/pagamento atribuido aquele

patrocinio, tratando a imagem, portanto, com fins comerciais e econdmicos.

Com efeito, é justamente no &mbito dos direitos da personalidade em que
se verificam situacfes na quais se discutem o espaco de autonomia do individuo e
a possibilidade de disposicdo desses direitos. O receio surge quando se identifica a
influéncia da I6gica comercial nas rela¢cdes humanas, isto é, quando verificada uma
contrapartida pecunidria em troca da disposicdo desses direitos. Assim, a

metodologia civil-constitucional, ao positivar a dignidade da pessoa humana como

118 CASTRO, Julia Ribeiro de; SOUZA, Thiago Andrade. A dicotomia entre as situagdes
existenciais e as situacdes patrimoniais. In: SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson.
(Orgs.) Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.167.
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principio constitucional central, tem como objetivo impedir, por meio do Direito,
que a ldgica do comércio passe a nortear as demais situagdes, promovendo e
privilegiando o desenvolvimento da pessoa humana, concedendo direitos e
garantias fundamentais, garantindo um patriménio minimo existencial e a

constituicdo de uma clausula geral de tutela da personalidade.

Sob esse prisma, tradicionalmente, hd uma limitacdo prevista para a
disponibilidade dos direitos da personalidade no Art. 11 do Cédigo Civil: “Com
excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo
voluntaria”. Assim, o dispositivo legal considera que os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis, irrenuncidveis e insuscetiveis de limitacdo voluntéria, em

regra.

Inicialmente, imperioso destacar que o conceito de transmissibilidade é a
possibilidade de substituicdo do titular de uma situacdo juridica subjetiva e, como
esses direitos sao personalissimos, parece 6bvio que, em uma primeira anélise, seja
impossibilitada sua modificacdo subjetiva, posto o seu peculiar interesse
existencial envolvido. Isso porque, parece inconcebivel que alguém seja titular de

um direito existencial que ndo seja seu. Nas palavras de Paulo da Mota Pinto:

Os direitos da personalidade sdo pessoais, ndo s6 no sentido de ndo
serem direitos patrimoniais, mas sobretudo por serem ligados, estreita,
direita e incidivelmente a pessoa do seu titular e que, portanto, como é
regra com os direitos pessoais, ndo sdo transmissiveis, inter vivos ou
mortis causa (ndo sdo hereditaveis).'?

Contudo, € necessario compreender que a intransmissibilidade prevista do
referido dispositivo legal reside na natureza do objeto que € identificada nos bens
mais elevados da pessoa, em um nexo de natureza organica. Assim, nas hipéteses
em que se afirma ser transmissivel, ndo se trata de transmissao de titularidade, mas,
sim, de transmissdo de algumas formas do exercicio®®’. Vemos, por exemplo, a

possibilidade de medidas protetivas e de reparacdo aos direitos da personalidade

120 PINTO, Paulo da Mota. Notas sobre o livre desenvolvimento da personalidade e os direitos da
personalidade no direito portugués, In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A Constituicdo
Concretizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 63.

121 CAPELO DE SOUZA, Rabindran Valentino Aleixo. O Direito Geral da Personalidade,
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 54.
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de pessoa ja falecida'??. Desse modo, verifica-se que os direitos de autor, a
exploragdo de imagem, bem como todas as situagdes existenciais de carater
duplices sdo transmissiveis aos seus sucessores na sua expressao patrimonial e,
também, em situacdes puramente existenciais, como a legitimidade de defesa da

honra e da intimidade de pessoa falecida.'?3

Ja a irrenunciabilidade dos direitos da personalidade — também prevista
no Art. 11 do Cédigo Civil - seria definida como o ato pelo qual o titular do direito
ndo poderia extinguir sua propria manifestacdo de vontade!?*. Dessa maneira, em
principio, as situacGes existenciais ndo seriam compativeis com esse ato de

abdicacdo, posto que estdo relacionados a propria pessoa. Nessa linha, renunciar

122 0 Cédigo Civil prevé algumas excecdes em relacéo a intransmissibilidade desses direitos, como
é o0 caso da possibilidade de medidas protetivas aos direitos da personalidade de pessoa ja falecida
(art. 20); da possibilidade de transmitir por morte a legitimidade para exigir que cesse a ameaca ou
lesdo a direito da personalidade do morto (art. 12, paragrafo Gnico).Sobre o tema, Gustavo Tepedino,
Ana Luiza Nevares e Rose Meireles afirmam: “Apesar da vinculagdo personalissima de tais
situacdes juridicas extrapatrimoniais ao falecido, o legislador, em virtude de seus efeitos post
mortem, confere a certos sujeitos a prerrogativa de protege-las, especificando, com variavel
amplitude, os legitimados para o exercicio dessa prote¢do. Com efeito, a proximidade entre o
falecido e certos parentes fundamenta a atribuicdo pelo legislador de legitimidade para a referida
tutela, agindo os legitimados em nome préprio. E o que ocorre na técnica de protecdo aos direitos
da personalidade, consoante o disposto nos arts. 12, paragrafo unico e 20, paragrafo Gnico. O artigo
12 estabelece que terdo legitimidade para exigir que cesse a ameaca ou a lesdo a direito da
personalidade e para reclamar perdas e danos os parentes do falecido [...], quando a ameaca ou leséo
a personalidade ocorrer ap6s a morte de seu titular. J& o pardgrafo 20, faz referéncia expressa ao
direito & imagem, devendo ser lido tal dispositivo em consonancia com o referido artigo 12 do
Caddigo Civil”. (TEPEDINO, Gustavo; NEVARES, Ana Luiza Maia; MEIRELES, Rose Melo
Vencelau. Fundamentos do direito civil: sucessdes. V. 7. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 13-14).
E ainda, o STJ afirma que “os danos morais sim, tém natureza personalissima, extinguindo-se com
a morte. Mas o direito a indenizagdo, ainda mais quando impetrado pelo titular da acdo enquanto
Vivo, transfere-se aos herdeiros e sucessores, que possuem legitimidade para prosseguir com o feito.”
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica (STJ). Resp. 647.562/MG, Relator: Ministro Aldir
Passarinho Junior, Quarta Turma, julgamento em 07 de dez. de 2006, DJ de 12 de fev. de 2007). Na
mesma linha, é o julgado no Parana “a regra do paragrafo unico do art. 20, que confere legitimidade
ao cOnjuge, aos ascendentes e aos descendentes para postularem a prote¢do da imagem do morto, ou
indenizagdo pela ofensa a boa fama e respeitabilidade, alcanca aquelas agressdes que ocorrem apés
o falecimento, caso em que 0s parentes virdo a juizo por direito proprio. Ndo se confunde, portanto,
com a situagdo em que a postulagdo ¢ feita em razdo daquele sentimento proprio do ofendido.”
(BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJPR). Apelacdo Civel 1228315-9, Relator:
Desembargador Luiz Fernando Tomasi Keppen, Décima Sexta Camara Civel, julgamento em 24 de
set. de 2014, DJ de 20 de out. de 2014); e a Sumula 642: “O direito a indeniza¢ao por danos morais
transmite-se com o falecimento do titular, possuindo os herdeiros da vitima legitimidade ativa para
ajuizar ou prosseguir a agdo indenizatoria.” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica (STJ). Simula
n° 642. 07 de dez. de 2020 Disponivel em: <
https://scon.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=SUMU&Ilivre=%40NUM=642>. Acesso em: 25 de jan.
de 2024.

123 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil-Constitucional. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 111.

124 Nas palavras de Adriano de Cupis, se fosse consentido a pessoa pér fim aos direitos da
personalidade por ato de vontade, toda a protecdo da personalidade seria esvaziada (CUPIS, Adriano
de. Os direitos da personalidade. Trad. Afonso Celso Furtado Resende. Campinas: Romana, 2004,
p. 59)
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determinada situagdo seria 0 mesmo que renunciar a si proprio. Sob esse prisma,
seria possivel modificar o estado civil, por exemplo, mas ndo abdicar de se possuir
um; além da possibilidade de alteracdo do nome, mas nao da renuncia de possuir

um. Nesse sentido, é o que explica Rabindran Valentino Aleixo Capelo de Souza:

Pelo que respeita aos direitos da personalidade, além de
intransmissiveis, sdo irrenuncidveis devido ao seu carater de
‘essencialidade’. De fato, qualquer valor concreto seria subtraido a
personalidade juridica, se fosse consentido a pessoa pér fim a tais
direitos por ato de vontade. Na verdade, a personalidade juridica ndo
pode ser esvaziada, por ato de rendncia da parte mais importante do
préprio conteldo, pois que a norma juridica, ao atribuir os direitos da
personalidade, tem caréter de norma de ordem publica, irrevogavel.'?

No entanto, reduzir as situacGes juridicas existenciais, sobretudo o0s
direitos da personalidade, a mera indisponibilidade (intransmissibilidade e
irrenunciabilidade) seria demasiadamente simploria. Para Anderson Schreiber, a
metodologia adotada pelo Cddigo Civil sugere a disposicdo dos direitos da
personalidade somente as hipoteses legais e taxativas, em que se prefere “uma
regulacdo isolada, tipica e abstrata de cada um dos direitos da personalidade,
estipulando solugbes pré-moldadas e estaticas que procuram camuflar sob a curta
roupagem normativa uma realidade vistosa demais para ser ocultada”'?®, Desse
modo, a questdo norteadora da analise dos direitos da personalidade deve consistir
em investigar se existe ou ndo um poder de disposicao das situacdes juridicas

existenciais.

Sob esse prisma, 0 exercicio de uma situacao juridica extrapatrimonial
pode ser classificado como exercicio propriamente dito, se licito, ou como sancéo,
se ilicito. O primeiro possui relagdo com o perfil dindmico, j& o segundo
corresponde ao perfil estatico do exercicio. Para Rose Melo Vencelau Meireles, “a
I6gica usual dos direitos da personalidade é insuficiente justamente porque
somente enfoca o exercicio da situagdo juridica como sangdo”. Dessa forma, para

a autora, reduzir o exercicio das situagdes juridicas existenciais apenas ao

125 CAPELO DE SOUZA, Rabindran Valentino Aleixo. O Direito Geral da Personalidade,
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 59.

126 SCHREIBER. Anderson. Os Direitos da Personalidade e o Cédigo Civil de 2002. In:
TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Orgs.). Didlogos sobre o Direito Civil, v. 1. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 237.
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momento de san¢do, conforme previsto no Art. 12 do Cédigo Civil'?’, seria impedir
o titular da situacdo do pleno exercicio do direito. Seria, portanto, ndo permitir um
exercicio enérgico, que é a liberdade e o poder de disposi¢cdo que integram o
conteido das situacdes juridicas, direcionado ao livre desenvolvimento da

personalidade.'?8

Desse modo, a existéncia de situacOes juridicas existenciais ndo afastaria
aincidéncia de disposicao do seu titular e, sim, 0 oposto: como a autonomia privada
desenvolve um papel muito importante nas situacdes extrapatrimoniais, esta
possibilita uma tutela positiva, isto €, permite a autodeterminacéo do individuo nas
situacOes que envolvam o ser. Nessa esteira, e considerando o atual contexto social,
verificou-se a necessidade de interpretacdo do Art. 11 do Codigo Civil a luz da
garantia constitucional da liberdade e da prépria dignidade da pessoa humana.

Assim, segundo Carlos Nelson Konder e Ana Carolina Brochado:

[...] uma vez que a autonomia para escolher como realizar mais
adequadamente sua personalidade faz parte da prépria tutela da
personalidade, qualquer forma de limitacdo ou restricdo absoluta ao
poder de disposicdo configuraria ato de paternalismo incompativel
com o pluralismo democratico que rege a ordem constitucional.'?°

Para os autores, a limitacdo elencada pelo dispositivo legal seria somente
em relacdo as situacbes que envolvam rendncia definitiva do direito da
personalidade sendo permitido, portanto, atos temporarios ou limitados de cessao
de atributos vinculados a personalidade. Como é o caso, por exemplo, da cessdo
dos direitos autorais sobre obras futuras, que é limitada pelo periodo de cinco anos,
disposta no Art. 51 da lei 9.610/98.1%

No mesmo sentido, foi o entendimento da | Jornada de Direito Civil do

CEJ/CJF que estabeleceu em seu enunciado n° 4 que os direitos da personalidade

127 «Art, 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a leséo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sanc¢des previstas em lei.”

128 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 153.

129 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. SituagGes juridicas ddplices:
continuando o debate sobre a nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In:
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima (Coords.). Contratos, familia
e sucessdes: didlogos interdisciplinares. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2019, p.142-143

130 «Art. 51. A cessdo dos direitos de autor sobre obras futuras abrangerd, no maximo, o periodo de
cinco anos”.
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podem sofrer limita¢Ges por um determinado periodo de tempo: “o exercicio dos
direitos da personalidade pode sofrer limitacdo voluntéria, desde que ndo seja
permanente, nem geral” 3.~ Desse modo, a interpretacdo dada pelo Conselho de
Justica Federal afasta o limite da lei e impde outros limites rigidos, como o tempo
e a extensdo. Quanto ao tempo, a limitacdo teria de ser temporaria e, quanto a
extensdo, a limitacdo teria que ser parcial. Posteriormente, a 111 Jornada de Direito
Civil, no enunciado n°® 139, superou o enunciado anterior, relacionando a
possibilidade de configuracdo do abuso do direito nas questdes envolvendo os
direitos da personalidade: “Os direitos da personalidade podem sofrer limitagdes,
ainda que ndo especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com
abuso de direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons

costumes ”,132

Destarte, a partir dessa perspectiva acerca da nova interpretacdo dada a
disponibilidade relativa dos direitos da personalidade, as clausulas morais, que
surgem como instrumento contratual para limitar a autonomia existencial, passam
a ser analisadas de forma a verificar o seu merecimento de tutela. O contratado,
que cederd sua imagem em abrigo de um contrato de patrocinio, podera,
transitoriamente, limitar-se de praticar certos atos de sua esfera existencial para
obedecer a um perfil comportamental que objetiva preservar sua imagem e,

consequentemente, a imagem do contratante?

Nessa circunstancia, fica evidente a interseccdo das situacdes juridicas
existenciais e patrimoniais, pois a imagem da pessoa interfere no valor negocial do
objeto do contrato. A ideia do garoto-propaganda surge, portanto, em um contexto
em que o nome da contratante — e 0 conjunto de produtos que ela reflete — esta
atrelado a um individuo que transmite confianca ao publico. Muitas vezes, em um
contexto popular, a celebridade remetera a algum comercial ou produto, como sao
os classicos exemplos da modelo Gisele Bundchen, que atuava como garota-
propaganda dos produtos de cabelo Pantene; do notorio Carlos Moreno, garoto-
propaganda da sociedade titular da marca Bombril, nacionalmente famoso por

figurar os comerciais televisivos da esponja de a¢o nos anos de 1978 a 2004, de

131 Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/650>. Acesso em: 19 de nov.
2023.
132 Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/222>. Acesso em: 19 de nov.
2023.
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2006 a 2011, de 2012 a 2013, em 2015 e em 2019; ou, ainda, Sebastido Aparecido
Fonseca, conhecido como Sebastian Soul, garoto-propaganda da C&A por 20

anos. 133

Sob esse contexto, as clausulas de comportamento, aqui tratadas como
clausulas morais, impdem que esses contratados, em regra, ndo pratiquem condutas
que possam ser reputadas como moralmente duvidosas em sua vida pessoal e
publica; que venham a gerar algum dano ou que prejudique o nome da sociedade

contratante.

Nesse sentido, a légica da “despatrimonializacdo do direito” passa a
inspirar e permitir a construgdo de uma situagdo juridica peculiar para as “pessoas
publicas”. A ideia é que essas pessoas, em virtude de sua notoriedade, receberiam
tratamento juridico diferenciado quanto a tutela de sua imagem e, principalmente,
de sua privacidade. Desse modo, embora se reconheca que esses contratados
possuam uma privacidade a ser protegida, a justificativa € que eles ganham o
sustento por meio da fama e do reconhecimento publico, o que tornara mais
abrangente a submissdo destes ao Onus de serem interpeladas, fotografados e

filmados em publico™*. Inclui-se a possibilidade de limitagdo voluntéria de sua

133 Nas palavras de Caroline Epstein “Many companies use celebrity spokespeople to distinguish
their brands from other similar products. In choosing celebrity endorsers, advertisers emphasize
“trustworthiness, values, image, reputation and publicity risk.”. Studies illustrate that celebrity
endorsements affect consumers favorably and commingle the public perception of the celebrity and
the product. However, this so called “meaning transference” can be a double-edged sword. When
the Celebrity offends the public, this negative perception can transfer from the person to the product.
“Advertisers worry that once a celebrity’s image is connected with a product, it may become an
albatross if it is besmirched by allegations of impropriety.” Therefore, companies often include
morals clauses within endorsement contracts that allow them to protect themselves from these risks
by quickly severing ties and disassociating the connection between offensive talento and products.”
Na traducdo literal: “Muitas empresas usam porta-vozes famosos para distinguir suas marcas de
outros produtos similares. Ao escolher celebridades endossantes, os anunciantes enfatizam
“confiabilidade, valores, imagem, reputagdo e risco publicitario”. Estudos mostram que o endosso
de celebridades afeta favoravelmente os consumidores e mistura a percep¢do publica da celebridade
e do produto. Contudo, esta chamada “transferéncia de significado” pode ser uma faca de dois
gumes. Quando a Celebridade ofende o publico, essa percepcdo negativa pode ser transferida da
pessoa para o produto. “Os anunciantes temem que, uma vez que a imagem de uma celebridade
esteja ligada a um produto, ela possa se tornar um albatroz se for manchada por alegacfes de
impropriedade.” Portanto, muitas vezes as empresas incluem clausulas morais nos contratos de
endosso que lhes permitem proteger-se desses riscos, rompendo rapidamente os lagos e
desassociando a ligagdo entre talentos ofensivos e produtos.” (EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses:
past, present, and future. New York University. In: Journal of Intellectual Property & Entertainment
Law. New York, US, v. 5, no. 1, p. 72-106, Fall 2015. Disponivel em: <https://jipel.law.nyu.edu/vol-
5-no-1-3-epstein/ >. Acesso em: 30 de mai. de 2023)

134 Para melhor detalhamento sobre o tema, ver: TEIXEIRA, Daniele Chaves. A tutela da
privacidade e seus limites. 2008. 155f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil). Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.
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autonomia por meio de clausulas morais. Destaca-se, contudo, que este ndo é um
conceito absoluto e, por conseguinte, ndo permite toda e qualquer intromisséo

externa em suas vidas privadas.**®

A criacdo desse binémio pessoa publica/local publico, que respalda a
justificava da famosa leitura labial dos técnicos de futebol dentro dos estadios e de
fotografias de celebridades em momentos intimos de sua vida pessoal, é
demasiadamente criticada. Para Carlos Nelson Konder e Ana Carolina

Brochado®3¢

, € perversa essa ldgica implicita em que se interpreta que, por serem
publicos, tais sujeitos teriam renunciado parte da tutela de sua privacidade em
abrigo de uma vida privilegiada em termos financeiros. Na mesma linha, é o

raciocinio de Anderson Schreiber:

A taxacdo de atrizes, atletas, politicos, como “pessoas publicas, a
autorizar uma espécie de presuncdo de autorizacdo a divulgacéo de
suas imagens, ou a suscitar, ainda, o perverso argumento de que a
veiculacdo na midia mais beneficia do que prejudica aqueles que
dependem da exposi¢do ao publico, representa ingeréncia alheia em
seara atinente apenas ao proprio retratado.*¥’

Dessa forma, apesar de a regra ser a intransmissibilidade e a
irrenunciabilidade das situacdes juridicas existenciais que envolvam os direitos da
personalidade, ndo estd vedado o poder de sua disposicdo temporéria,
especialmente diante de tantos fatos novos de aspectos ndao patrimoniais que
emergem da autonomia privada atualmente. Esse entendimento, portanto, decorre
da compreensao de que existe uma margem de liberdade para o exercicio ativo dos
direitos da personalidade na celebracdo de negdcios juridicos, desde que se adeque
a realizacdo da dignidade de seu titular. E € por meio da autolimitacdo dos direitos
da personalidade, que sera melhor tratada no item 2.2, que se constatara campo

fértil para a autonomia privada desses atos.'®

135 Segundo San Tiago Dantas, o fato da imagem da pessoa humana assumir, em muitos casos, uma
expressdo econdmica, ndo prejudica a sua insercéo no rol dos direitos da personalidade. (DANTAS,
San Tiago. Programa de Direito Civil, edi¢do historica. v. 3. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1978, p
194).

136 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. SituagGes juridicas ddplices:
continuando o debate sobre a nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In:
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima (Coords.). Contratos, familia
e sucessOes: dialogos interdisciplinares. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2019, p. 145

187 SCHREIBER, Anderson. Os direitos da personalidade e o Cadigo Civil de 2002. Dialogos sobre
direito civil, v. Il. Rio de Janeiro: Renovar: 2008, p. 248.

1% MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
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Ante o exposto, verificada que as clausulas morais limitadoras da
autonomia privada estariam enquadradas nas situacGes juridicas subjetivas
duplices, é imperiosa a analise dos limites internos a autonomia e aos espacos de
decisdo pessoal, buscando a esséncia da pessoalidade. A configuracdo de uma
situacdo juridica subjetiva duplice ndo afasta, como serd visto, a necessidade de se
reconhecer a primazia das questfes existenciais, devendo néo apenas funcionalizar
0 viés patrimonial a promocdo dos valores existenciais, como também aplicar a
disciplina diferenciada do viés existencial da situacdo. Dessa maneira, busca-se
evitar que o direito da personalidade seja corrompido e degradado, transformando-
o em mera mercadoria.’*® Assim, faz-se fundamental a busca da funcionalidade
concreta e casuistica do instrumento contratual para verificacdo da possibilidade

de seu merecimento de tutela.

2.2.Nucleos rigidos: o problema da mercantilizacdo da pessoa

humana e a extenséo dos atos de autolimitagéo

Como visto, o0 que se nota da realidade social é que a intangibilidade dos
direitos da personalidade por ato de vontade vem sendo mitigada sob a argumento
de que o Art. 11 do Cddigo Civil, tratado no item anterior, vedaria apenas a sua
rentncia definitiva ou a disposicdo permanente. O que possibilitaria, desta forma,
atos temporarios ou limitados de cessdo de atributos relativos a pessoa humana.
Nesse sentido, considerando a premissa que possibilita a limitacdo transitéria dos
direitos da personalidade, a discussdo tem inicio em investigar qual seria a extensdo
desses atos, isto €, qual seria o alcance das clausulas morais limitadoras do
exercicio de atos de autonomia existencial.

Steven Landsburg, economista americano, certa vez afirmou que “num
mundo sensato, 0s rins seriam comprados e vendidos como carne de porco”#, Tal

perspectiva, que aloca atributos da pessoa na logica mercantil, demonstra a

Renovar, 2009, p.182

139 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidades humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 48.

140 AITH, Marcio. Uma visdo ndo convencional da economia. Entrevista:O Estado inteligente, 9 de
jun. de 2007. Disponivel em: < https://arquivoetc.blogspot.com/2007/06/uma-viso-no-
convencional-da-
economia.html#:~:text=%22Num%20mundo%20sensato%2C%20rins%20seriam,vendidos%20co
mo%20carne%20de%20porco.%22&text=%22Quando%20um%20senador%20de%20um,se%20v
ingar%20nas%20elei%C3%A7%C3%B5es%20sequintes.%22>. Acesso em: 26 de jan. de 2024,
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https://arquivoetc.blogspot.com/2007/06/uma-viso-no-convencional-da-economia.html#:~:text=%22Num%20mundo%20sensato%2C%20rins%20seriam,vendidos%20como%20carne%20de%20porco.%22&text=%22Quando%20um%20senador%20de%20um,se%20vingar%20nas%20elei%C3%A7%C3%B5es%20seguintes.%22
https://arquivoetc.blogspot.com/2007/06/uma-viso-no-convencional-da-economia.html#:~:text=%22Num%20mundo%20sensato%2C%20rins%20seriam,vendidos%20como%20carne%20de%20porco.%22&text=%22Quando%20um%20senador%20de%20um,se%20vingar%20nas%20elei%C3%A7%C3%B5es%20seguintes.%22
https://arquivoetc.blogspot.com/2007/06/uma-viso-no-convencional-da-economia.html#:~:text=%22Num%20mundo%20sensato%2C%20rins%20seriam,vendidos%20como%20carne%20de%20porco.%22&text=%22Quando%20um%20senador%20de%20um,se%20vingar%20nas%20elei%C3%A7%C3%B5es%20seguintes.%22
https://arquivoetc.blogspot.com/2007/06/uma-viso-no-convencional-da-economia.html#:~:text=%22Num%20mundo%20sensato%2C%20rins%20seriam,vendidos%20como%20carne%20de%20porco.%22&text=%22Quando%20um%20senador%20de%20um,se%20vingar%20nas%20elei%C3%A7%C3%B5es%20seguintes.%22
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necessidade de estabelecer limites ao poder de disposi¢do quando o interesse for a
pessoa humana, sob pena de equiparagdo as coisas e de ndo se restar dignidade a
ser tutelada. A preocupacédo do ordenamento juridico é impedir que se chegue ao
extremo dessas situacGes, onde o rim é comparado ao porco, onde a gravidez é
mercantilizada, onde o lucro confunde-se com a pessoa.'#!

Sob esse prisma, Maria Celina Bodin de Moraes, com base na obra de
Immanuel Kant, esclarece que “enquanto o prego representa um valor externo (de
mercado) e manifesta interesses particulares, a dignidade representa interior
(moral) e € de interesse geral”. Assim, o “valor moral se encontra infinitamente
acima do valor de mercadoria porque, ao contrario deste, ndo admite ser substituido
por equivalente”.}4?

Nesse sentido, poderia uma clausula moral exigir a manutencdo de um
casamento, a escolha de uma religido, de um time de futebol ou a remogé&o de uma
tatuagem no corpo? A inquietagdo acerca do alcance e validade de disposicGes
contratuais de tal natureza surge quando se colocam em exame temas e situacdes
juridicas extremamente sensiveis, os chamados hard cases'®. Como, ent3o,
compatibilizar uma escolha existencial que possui uma contraprestagdo
patrimonial com o principio fundamental da dignidade da pessoa humana? Como
evitar a mercantilizacdo do individuo, mas, de outro lado, permitir sua liberdade e
livre desenvolvimento nas escolhas que integram seu projeto de vida, ainda que 0s
atos que se pretenda praticar reinam contetdo econémico?

No ordenamento juridico brasileiro, a pessoa tem garantida a promogéo

141 Michael Sandel, professor de filosofia em Havard, alerta para um fenémeno vivido nas Ultimas
décadas em que da economia de mercado passamos a sociedade de mercado, onde quase tudo esta a
venda: “Uma economia de mercado é uma ferramenta valiosa e eficaz para organizar atividades
produtivas, que trouxe prosperidade aos paises ao redor do mundo, mas apenas uma ferramenta. J&
uma sociedade de mercado é um estilo de vida em que os valores de mercado e 0 pensamento de
mercado tendem a dominar todos os aspectos de nossa vida, ndo s6 bens materiais, mas vida familiar
e relagOes pessoais, salde e educacéo, midia, politica etc.” (Michael Sandel: quase tudo esta a venda.
HSM Management, 10 de ago. de 2023. Disponivel em:
<https://www.revistahsm.com.br/post/quase-tudo-esta-a-venda>. Acesso em: 19 de jan. de 2024.)
142 MORAES, Maria Celina Bodin. O principio da Dignidade Humana. In: MORAES, Maria Celina
Bodin de. Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 12

143 Para Vitor Almeida, “persistem as divagacdes em relacdo a aplicabilidade e contetido da
autonomia nos casos concretos, que se revelam complexos e inesperados, além de ampliados huma
sociedade plural e diversificada, em que a marcha das maneiras e formas do agir individual,
lastreada, em muitas situagdes, na afirmagdo da identidade, é incessante e incontornavel”.
(ALMEIDA, Vitor. A marcha da autonomia existencial na legalidade constitucional: os espacos de
construgdo da subjetividade. In: MENEZES, Joyceane Bezerra; CICCO, Maria Cristina de;
RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (Org.). Direito civil na legalidade constitucional: algumas
aplicagfes. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2021, p. 427)
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da sua prépria personalidade através da prética de atos de autodeterminacédo, que
podem assumir a forma de qualquer situagdo subjetiva. Dessa forma, a autonomia
privada, como visto, tem papel muito importante nas situacdes existenciais pois
permite a tutela positiva. Tal possibilidade consiste na capacidade de
autodeterminagcdo do sujeito sobre as situagOes relacionadas ao ser. Assim,
Pasquale Stanzione se refere a um aspecto estatico e dinamico da tutela da pessoa
humana: estatico porque estd relacionado a dignidade em si e dindmico pois
encontra-se materializado no desenvolvimento da personalidade. Sob esse prisma,
no aspecto dinamico da tutela da pessoa humana, a autonomia é quem justificaria
o poder de disposicao nas situacdes existenciais.!**

Desse modo, ao concluir que a pessoa pode autodeterminar-se nos seus
direitos existenciais, inclusive definindo os efeitos das relac@es juridicas a que eles
se referem, indaga-se se poderia o individuo aceitar, voluntariamente, qualquer
imposicdo contratual que o obrigue a praticar ou ndo comportamentos, como é o
caso da disposicdo contratual moral.

Para Rose Melo Vencelau Meireles, possibilitar que a dignidade cumpra
um carater totalmente subjetivo seria permitir que a pessoa pudesse
autodeterminar-se unicamente a sua vontade, o que seria 0 extremo. De outro lado,
negar a autodeterminacdo, permitindo apenas casuisticamente e nas hipdteses
legais, como sugere o dispositivo 11 do Codigo Civil, seria outro extremo. E, em
nenhum deles, segundo a autora, se promoveria a verdadeira fungdo da autonomia
privada das situacbes existenciais, que € justamente a garantia do livre
desenvolvimento da personalidade.!#

Assim, ao invés de considerar as caracteristicas do dispositivo legal como
absolutas, o melhor caminho seria submeter as questdes ao juizo de razoabilidade,
verificando o que melhor se enquadraria ao projeto constitucional de defesa da
dignidade humana e da promocdo da personalidade. Nas palavras de Vitor
Almeida:

A liberdade das pessoas no que toca as decisbes mais intimas e
pessoais deve necessariamente integrar o ambiente da solidariedade

144 STANZIONE, Pasquale. Persona fisica. Diritto Privado. In: AUTORINO, Gabriela,
STANZIONE, Pasquale. Diritto Civile e Situazioni Esistenziali. Torino: G. Giappichelli Editore,
1997, p. 11

145 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p.185-194
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social e familiar constitucionalmente estabelecido, desde que néo
avulte e desnature o nlcleo existencial das pessoas. Um percurso
ponderativo que nem sempre se revela simples diante da complexidade
dos casos que inundam e descortinam uma natureza humana cada vez
mais complexa e liquida, no entanto que se impde imprescindivel a
partir da profunda alteracdo de indole qualitativa verificada no
fendbmeno da autonomia, que, por sua vez, se alia ao direito a
autodeterminacdo pessoal de modo a prevalecer nas hipdteses
heteronomamente impostas por valores comunitarios incompativeis
com uma sociedade plural e secular.246

Nessa esteira, corrobora-se que a autonomia privada ndo possui carater
absoluto, nem mesmo no ambito das situacdes existenciais. Afirmar que “é a
propria pessoa, tendo a materializagdo do patriménio minimo, quem definird em
que consiste sua dignidade e quais sdo os atos que possam agredi-la”*’ nio basta.
A vontade em si mesma ndo basta, porque esta é somente um dos valores a serem
alcancados. O que € absoluto, contudo, € a dignidade da pessoa humana, pois ela
permitira alcancar o objetivo a ser perseguido.'*8

Adentrando nas disposi¢Oes legais sobre as limitagcbes previstas aos
direitos da personalidade, tem-se que a atual codificagdo civil, em seu Art. 12,
prevé que deve ser cessada a ameaca ou lesdo ao direito da personalidade. Desse
modo, se verificada alguma situacédo juridica que envolva lesdo a personalidade,
essa sim pode ser interrompida. Sob esse aspecto, e ainda sobre as disposi¢des
legais acerca desses direitos, verifica-se, por meio dos Arts, 13, 15, 17 e 21 do
Cadigo Civil, que o legislador se preocupou em estabelecer limita¢fes a algumas
situacOes existenciais, buscando estipular critérios rigidos, fechados e estaticos aos
direitos da personalidade, o que nem sempre serdo compativeis com as
necessidades da dindmica vida real.

Vejamos, por exemplo, o Art. 1314°, Este prevé limites estaticos ao poder

de disposicdo do préprio corpo, desde que ndo sofra diminui¢do permanente e/ou

146 ALMEIDA, Vitor. A marcha da autonomia existencial na legalidade constitucional: os espagos
de construcdo da subjetividade. In: MENEZES, Joyceane Bezerra; CICCO, Maria Cristina de;
RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (Orgs.). Direito civil na legalidade constitucional: algumas
aplicacdes. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2021, p. 427

147 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da Personalidade. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 143

148 Nas palavras de Maria Celina Bodin de Moraes: “o fiel da balanga, a medida da ponderacio, 0
objetivo a ser alcancado, ja estd determinado, a priori, em favor do principio, hoje absoluto, da
dignidade humana”. (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura
constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 85.)

149 «Art, 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do préprio corpo, quando
importar diminuigdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.”
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que contrarie os bons costumes. Para Anderson Schreiber!®, eleger um tnico
critério alternativo (diminuigcdo permanente da integridade fisica) sugeriria que a
diminuicdo ndo-permanente estaria autorizada. A solucdo, portanto, segundo

Carlos Nelson Konder®!

, seria interpretar a expressao “exigéncia médica” como
finalidade terapéutica.

Ja o Art. 152 estabelece que ninguém poderia ser constrangido a
submeter-se a tratamento médico ou intervencao cirurgica se estes causarem risco
a vida. A critica da rigidez do dispositivo sugere que, se ndo colocasse, portanto,
em risco a vida do paciente, a submissdo ao tratamento ou a cirurgia poderia ser
obrigado. Ou, de outro lado, a pessoa s6 poderia decidir sobre o tratamento ou
cirurgia se esses colocassem em risco sua vida. Assim, para Maria Fatima Freire

de Sa e Ana Carolina Brochado Teixeira:

[...] faz-se imperiosa a vedag&o do constrangimento ndo s6 quando
existir risco a vida, mas também quando, embora ndo seja uma
situacdo de risco, o paciente suficientemente informado, prefere a
ela ndo se submeter, por motivos razoaveis que se fundem na sua
propria dignidade.*>?

Na mesma linha, o Art. 17%* dispde que 0 nome da pessoa nio pode ser
empregado por outrem em publicacbes ou em representacdes que exponham ao
desprezo publico. Esse critério fechado, em uma interpretacdo literal/positiva,
permitiria a utilizacdo de qualquer outra forma de uso de nome alheio que fosse
licita. No mesmo sentido, € o Art. 211 que na regulamentacio de escritos, da
palavra e imagem alheia, traz um critério rigido, afirmando que a vida privada da
pessoa natural é inviolavel. Desta maneira, o0 juiz poderia adotar acdes que
impecam ou facam cessar 0s atos violadores a privacidade, o que seria contrario

ao que constatamos atualmente: cdmeras de seguranca implantadas em espagos

150 SCHREIBER. Anderson. Os Direitos da Personalidade. Séo Paulo: Atlas, 2011. p.240

151 KONDER, Carlos Nelson. O Consentimento no Biodireito. Os casos dos transexuais e dos
wannabes. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 15, jul./set. de 2003, Rio de Janeiro: Padma, 2000,
p. 64.

152 <Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico
ou a intervengao cirtrgica”.

153 SA, Maria Fatima Freire de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade Médica e
Consciéncia Religiosa. Revista Trimestral de Direito Civil- RTDC, v. 21, jan./mar., 2005, p. 133.
154 «Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicacdes ou
representagdes que a exponham ao desprezo publico, ainda quando nao haja intengdo difamatoria”.
155 «Art. 21. A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.
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privados, vigilancia de empregadores e monitoramento de realitys shows que
exploram a privacidade alheia. Desse modo, no atual cenério, de um lado, cria-se
uma reserva legal para a autolimitacdo dos direitos da personalidade e, de outro,
nas hipdteses legais previstas, define-se limites fixos, que ndo sdo adequados para
a solucdo de determinados casos concretos.

Com efeito, ndo sdo poucas as situagcdes em que se verifica a autolimitacéo
das expressdes de personalidade sem que haja uma regra permissiva, como, por
exemplo, as cirurgias de mudanca de sexo, as restri¢cdes de privacidade nos reality
shows, as invas@es a intimidade em determinados tipos de revistas e tabloides sobre
celebridades etc. Desse modo, nas palavras de Rose Melo Vencelau Meireles, a
auséncia da positivacdo sobre a autolimitacdo dos direitos nao seria, de fato, dbice
ao merecimento de tutela®®®: “Reconhecer que o particular somente pode dispor do
exercicio dos direitos da personalidade em hipoteses previamente definidas em lei
seria nega¢do da propria dignidade que se concretiza também pela liberdade”. ™’

Nesse sentido, a previsao legal disposta no Art. 11 do Codigo Civil, que
veda a transmissibilidade e a rentncia dos direitos da personalidade deve ser lida
e respaldada na liberdade e tem seu fundamento constitucional na dignidade da
pessoa humana. Assim, ao definir que “com exce¢do dos casos previstos em lei, 0s
direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitagdo voluntaria”, faz-se necessaria a interpretacdo aberta,
possibilitando abrigar todas as hip6teses em que a legalidades constitucional
ampararia a autonomia privada porque funcionalizada ao livre desenvolvimento da
personalidade.®®

Com efeito, o titular da situacdo existencial tem o poder de produzir
efeitos relativos a relacdo juridica em que esté inserido, contanto que os resultados
desejados por seu titular estejam adequados a funcéo que se deseja realizar sendo.
Em outras palavras, uma vez que a dignidade da pessoa humana tem seu contetido
juridico discriminado nos principios da liberdade, igualdade, integridade e

solidariedade, a analise do merecimento de tutela tem de estar conduzida por esses

1% MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 185-186.

157 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 187.

1% MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 187.
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principios.’®® A autonomia privada existencial, portanto, é promocional, posto que
objetiva promover o desenvolvimento da personalidade, isto €, direcionada ao
interesse extrapatrimonial calcado na dignidade da pessoa humana.

Assim, embora ndo exista no ordenamento disposicdo legal expressa
versando sobre quais sdo os limites da autolimitacdo referente as situacoes
existenciais, existem normas deontoldgicas que possibilitam, por exemplo, o
transplante de 6rgdos; a reproducdo assistida; a gestacdo de substituicdo; e a
pesquisa com seres humanos.*®® Desse modo, a ponderagdo entre a liberdade e
outro corolario da dignidade humana ter4 sempre como norte a propria dignidade.

Mas ndo é so, estabelecendo a protecdo da pessoa humana como critério
absoluto para a andlise da validade e alcance das clausulas morais, torna-se
necessario a observancia ao cumprimento da funcdo e também o alcance, a
duracgéo, a intensidade e a finalidade da autolimitagéo estabelecida por meio das
disposi¢cdes morais, o que sera tratado de maneira mais aprofundada no capitulo 3.

2.2.1. A teoria triplice da autonomia privada existencial e as
clausulas morais

A autonomia privada e, consequentemente, os direitos da personalidade
podem sofrer limitacBes e, como ja tratado, o legislador tentou debrucar-se em
algumas situacGes especificas em que a doutrina possui ressalvas em sua
interpretacdo. Além disso, verificou-se que existem diversas expressdes de
autolimitacéo da personalidade sem que haja uma regra permissiva (apenas norma
deontoldgica), que vao desde as cirurgias de mudanca de sexo até as restricdes da
privacidade dos agentes em reality’s shows.

Ademais, diante da possibilidade de limitacdo temporéria e
transmissibilidade dos direitos da personalidade, sobretudo quando verificado
fatos novos em nossa sociedade que exigem que o ordenamento juridico faga uma
releitura do Art. 11 do Cddigo Civil, como sdo os casos de cessdo onerosa do uso
de imagem, é necessario estabelecer quais seriam as limitagdes da autonomia

privada existencial.

1% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.p. 88 € ss.

160 Sobre o tema: CHEDIEK, Juliana da Silva Ribeiro Gomes. Mercantilizagdo das situagdes
existenciais: critérios e limites minimos de admissibilidade. 2015. 137 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.
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Desse modo, antes mesmo de adentrar sobre a funcao, critérios e validade
da clausula moral que limita de forma voluntaria questdes de natureza existencial,
€ necessario investigar a propria limitagdo da autonomia privada existencial.
Assim, com o fito de melhor aprofundar tais limitacdes, elegeu-se a teoria da
triplice autonomia privada existencial, defendida pela autora Thamis Dalsenter
Viveiros De Castro'®!, para melhor elucidagdo do que o contratado poderia ou n&o
dispor em uma clausula moral que limita voluntariamente sua autonomia privada.

O item 1.1.1. assentou-se sobre a nova agenda trazida pela promulgacéo
da Constituicao Federal de 1988 no que se trata dos regimes das liberdades. Nesse
sentido, enquanto a autonomia privada patrimonial passou a ser limitada por uma
ordem pluralista que fixou a solidariedade social e democrétical®®> como
fundamentos da Republica, a autonomia privada existencial passou a ser definida
pelo principio da dignidade humana, voltada para a prote¢do do individuo no
ambiente em que esté inserido, nas suas experiéncias intersubjetivas e no processo
de construcdo de sua identidade pessoal e livre desenvolvimento da
personalidade.®3

Além disso, o ordenamento prevé tutela qualitativamente diversa quando
se trata de liberdade de atos de natureza existencial. De um lado, os atos de
autonomia patrimonial passam a encontrar limites internos na boa-fé e na funcédo
social, e estes sdo protegidos se e quando realizarem os interesses socialmente
relevantes - nem sempre necessariamente ligados com os do seu titular. De outro,
a autonomia nas situaces existenciais e duplices, em regra, ndo suportam
limitacGes ja que objetivam a realizacdo de interesses do seu detentor, devendo ser
protegidos quando promoverem a concretizacdo da funcdo pessoal e dos valores
da dignidade humana.

Contudo, considerando que nosso ordenamento ndo comporta direitos
absolutos, a autonomia existencial desafiard limites excepcionais, em que se

verifica a atuacdo da legislacéo e da jurisprudéncia em questdes que visam proteger

161 Teoria formulada em VIVEIROS DE CASTRO, Thamis Dalsenter. Bons Costumes no Direito
Civil brasileiro. Sdo Paulo: Almedina, 2017.

162 A denominagéo solidariedade democratica é utilizada por Stefano Rodota para descrever a
ampliacio da nog&o de solidariedade social. (RODOTA, Stefano. Solidarieta: un’utopia necessaria.
Roma-Bari: Laterza, 2014, p. 4-21.)

163 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A funcéo da clausula de bons costumes no Direito Civil
e a teoria triplice da autonomia privada existencial. Revista Brasileira de Direito Civil, [S. 1.], v. 14,
n. 4, p. 99, 2018, p. 100. Disponivel em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/168>.
Acesso em: 10 de nov. de 2023.
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a pessoa dela mesma e também quando se verifica conflitos. Isto é, quando a
autonomia privada acaba por colocar em risco o exercicio da liberdade de outra
pessoa. Desse modo, ainda que a funcdo da situacdo existencial seja pessoal, é
possivel constatar efeitos dos atos de autonomia existencial que poderao repercutir
em esferas juridicas distintas. Assim, para que seja possivel maximizar a tutela da
pessoa humana é necessario ir além da investigacdo da funcdo das situacoes
existenciais, apurando também os efeitos gerados pelos atos de autonomia
existencial e as esferas juridicas atingidas.®*

Sob esse prisma, Thamis Dalsenter Viveiros de Castro destaca a
necessidade de analise dos interesses em jogo em caso de conflitos e do cuidado
para que eventuais intervencdes na seara da autonomia existencial ndo sejam

paternalistas:

De fato, situacfes cujos efeitos ultrapassam a esfera do titular exigem
maior cuidado em relagdo a ponderacdo dos interesses em jogo em
caso de conflito, de modo que a autonomia privada de uns néo se torne
a limitacdo ou mesmo a negacdo de interesses existenciais de outros.
Por outro lado, situagdes cujos efeitos ndo alcangam a esfera juridica
alheia demandam cautela, vez que nesses casos eventuais restricdes a
autonomia podem caracterizar intervengdes paternalistas ndo voltadas
para a garantia de emancipagéo pessoal.6®

Iniciada a investigacdo, torna-se necessario estabelecer uma nova
tipologia das situagdes juridicas subjetivas existenciais, com base na eficécia, ou
seja, uma categorizacdo que tem como norte o alcance dos efeitos'® gerados pelo
ato de autonomia. A teoria triplice da autonomia privada existencial, portanto,
divide os atos de autonomia em trés categorias, permitindo a verificacdo da
necessidade e legitimidade de intervencgdes sobre o exercicio da autonomia no caso
concreto: (i) atos de eficacia pessoal; (ii) atos de eficacia interpessoal; e (iii) atos
de eficécia social.

Os atos de autonomia de eficacia pessoal decorrem do exercicio de uma

164 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A funcéo da clausula de bons costumes no Direito Civil
e a teoria triplice da autonomia privada existencial. Revista Brasileira de Direito Civil, [S. 1.], v. 14,
n. 4, p. 99, 2018, p. 101. Disponivel em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/168>.
Acesso em: 10 de nov. de 2023.

165 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A funcéo da clausula de bons costumes no Direito Civil
e a teoria triplice da autonomia privada existencial. Revista Brasileira de Direito Civil, [S. .], v. 14,
n. 4, p. 99, 2018, p. 102. Disponivel em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/168>.
Acesso em: 10 de nov. de 2023

186 Em que pese o presente trabalho ndo trate dos efeitos decorrentes de eventual descumprimento
da clausula moral, a analise da autonomia existencial sobre o prisma dos efeitos que produz é
necessaria para estabelecer o limite e alcance das clausulas morais.
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situacdo juridica subjetiva que promove 0s interesses existenciais e que geram
efeitos unicamente na esfera juridica do seu titular. Ou seja, ndo produzem efeitos
juridicos e imediatos (lesdo ou ameaca de lesdo) na esfera de um terceiro ou da
coletividade, como €é o caso de atos de modificagcdo corporal, como uma cirurgia
plastica ou uma tatuagem.*®’

Jé& os atos de autonomia de eficacia interpessoal sdo aqueles que produzem
consequéncias na esfera juridica de terceiros, ou seja, alcangcam pessoas que ndo
praticaram o0 ato de autonomia que causaram lesdo ou ameaca em seus direitos.
Nessa hipotese, a situacdo ocasiona conflito de interesses existenciais em esferas
juridicas distintas, como € o caso do abuso do poder familiar em que um dos pais
pratica alienacdo parental. Desse modo, para esses casos, segundo a aludida teoria,
seria possivel a aplicacdo de restrices concretas aos atos de autonomia
existencial 18

Por fim, nos atos de autonomia de eficacia social, a realizacdo dos
interesses existenciais geraria efeitos a um nimero indeterminado de pessoas. Tais
consequéncias possibilitariam risco real de ofensa a direitos de pessoas nédo
necessariamente identificadas ou causariam, efetivamente, dano a essas pessoas,
como € o caso da comercializagdo de partes do corpo ou do ato de fumar em lugares

fechados.'®® Segundo Thamis Dalsenter Viveiros De Castro:

Nesses casos, diante das repercussdes juridicas negativas para a
coletividade, é preciso considerar a necessidade de limitar, também em
abstrato, a autonomia existencial do titular para garantia de direitos

167 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A funcéo da clausula de bons costumes no Direito Civil
e a teoria triplice da autonomia privada existencial. Revista Brasileira de Direito Civil, [S. 1.], v. 14,
n. 4, p. 99, 2018, p. 103. Disponivel em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/168>.
Acesso em: 10 de nov. de 2023

168 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A funcéo da clausula de bons costumes no Direito Civil
e a teoria triplice da autonomia privada existencial. Revista Brasileira de Direito Civil, [S. I.], v. 14,
n. 4, p. 99, 2018, p. 103-104. Disponivel em:
<https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/168>. Acesso em: 10 de nov. de 2023

189 Para a autora: “Exemplo desse raciocinio é a vedagdo que o ordenamento brasileiro apresenta a
comercializagdo de partes do corpo, cujo resultado, se fosse licito, poderia gerar consequéncias
negativas para 0s sujeitos em situagao de miserabilidade que comercializassem seus 6rgéos, além de
acarretar lesdo a coletividade, ja que a criagdo de um mercado dessa natureza acabaria com o sistema
fraterno de doacdo de 6rgdos, que é atualmente pautado pelo principio da solidariedade social.
Também se inclui nessa categoria a impossibilidade de fumar em lugares fechados, tendo em vista
as consequéncias do uso do tabaco para as pessoas, em nimero impossivel de determinar, que terdo
contato passivo com as substancias nocivas derivadas do cigarro”. (CASTRO, Thamis Dalsenter
Viveiros de. A fungéo da clausula de bons costumes no Direito Civil e a teoria triplice da autonomia
privada existencial. Revista Brasileira de Direito Civil, [S. 1], v. 14, n. 4, p. 99, 2018, p. 104.
Disponivel em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/168>. Acesso em: 10 de nov. de
2023.)
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fundamentais que podem ser lesionados pelo exercicio de um interesse
individual, o que pode ser feito através da incidéncia da clausula geral
de bons costumes ou por meio de lei especifica que proiba condutas

que possam ser classificadas como de eficacia social 1™
No mesmo sentido, Pietro Perlingieri aduz que a tutela das relagGes
existenciais é elastica, ndo podendo o numero de hipdteses tuteladas ser fechado.
Contudo, o autor ressalva que, caso 0s interesses de uma pessoa confronte com as
de outra pessoa, estes poderdo sofrer limitages, pois conflita com a questdo
existencial de um terceiro.!’* Assim, de acordo com a teoria triplice apresentada, a
classificacdo dos atos de autonomia em relacdo aos efeitos — atos de eficacia
pessoal, interpessoal e social — exige uma investigacdo que deve seguir a

verificacdo das seguintes etapas de forma sucessivas.

Primeiro, € necessario a verificacdo da natureza dos valores contrapostos
a autonomia, devendo excluir qualquer valor moral que ndo encontre amparo legal
e gque ndo seja considerado juridico. Assim, caso se constate valores juridicos
contrapostos a autonomia, devera ser passado para o proximo passo. Vale destacar
que o ato de eficacia pessoal afasta a incidéncia de qualquer elemento limitador da

autonomia.l’

O segundo passo é apurar se os efeitos do ato de autonomia geram lesdo
ou risco real de lesdo a esfera juridica alheia a do titular da situacdo. Se a resposta
for negativa, trata-se de ato de autonomia de eficacia pessoal e a questdo é
encerrada. Se causar lesdo ou ameaca de leséo, adentra-se no terceiro passo, sendo
necessario o exame de se o potencial da lesdo causada pelo ato de autonomia

alcanca interesse alheio (que goza de status juridico) e é capaz de limitar os

170 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A funcéo da clausula de bons costumes no Direito Civil
e a teoria triplice da autonomia privada existencial. Revista Brasileira de Direito Civil, [S. 1.], v. 14,
n. 4, p. 99, 2018, p. 103-104. Disponivel em:
<https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/168>. Acesso em: 10 de nov. de 2023.

11 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de
Cicco, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 760 e 765.

172 Com excecdo dos casos regidos pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que, conforme
salientado por Thamis Dalsenter: “Com a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
é preciso sublinhar, entretanto, que os atos de autonomia de eficacia pessoal poderdo ser
excepcionalmente limitados quando se tratar de pessoa com deficiéncia que apresente grau
acentuado de vulnerabilidade, desde que as restri¢des estejam comprovadamente voltadas para o
fortalecimento da emancipagdo pessoal dos sujeitos tutelados pelo EPD, tendo em vista que o regime
das incapacidades foi profundamente alterado pela Lei n® 13.146/2015”. (CASTRO, Thamis
Dalsenter Viveiros de. A fungdo da clausula de bons costumes no Direito Civil e a teoria triplice da
autonomia privada existencial. Revista Brasileira de Direito Civil, [S. I.], v. 14, n. 4, p. 99, 2018, p.
103. Disponivel em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/168>. Acesso em: 10 de nov.
de 2023.)
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interesses do titular da situagdo existencial. Se a resposta for negativa, trata-se de
ato de autonomia de eficécia pessoal e a questdo também é encerrada.

Se afetados os interesses do titular da situacdo existencial, adentra-se ao
quarto passo, analisando se as pessoas e as esferas juridicas alcancadas pelos
efeitos do ato de autonomia podem ser concretamente identificadas e
individualizadas. Se positiva, resta caracterizada a eficacia interpessoal, que gera
a limitacéo concreta do ato, sobretudo por meio da incidéncia da clausula de bons

costumes e da ponderacao dos interesses contrapostos.

Se néo for possivel identificar e individualizar o sujeito, inicia-se o quinto,
e ultimo passo, que exige a verificacdo se 0 ato de autonomia existencial causa
efeitos diretos e imediatos para um ndmero indefinido de pessoas, gerando danos
a coletividade. Se a resposta for positiva, trata-se de ato de autonomia de eficacia
social, cuja limitacdo pode ser feita de maneira mais ampla. Nesse tipo de situacéo,
além da restricdo da autonomia feita em ambito judicial, por ocasido do conflito
concreto, € possivel aplicar outros instrumentos limitadores da autonomia em
abstrato. Isso pode ser realizado também por meio de iniciativa legislativa
especifica, vedando a conduta por meio de ato normativo, além de admitir a

incidéncia da clausula geral de bons costumes.

Dessa forma, apos tal investigacdo, conclui-se que os atos de eficacia
pessoal ndo podem ser limitados, pois ndo admitem fronteiras externas, tendo em
vista que s6 atingem a esfera juridica do proprio titular. Ja os atos de eficécia
interpessoal ou social, de outro lado, podem sofrer a incidéncia de restri¢Ges, pois
demandam a imposicdo de limites externos quando produzem efeitos em esferas

juridicas alheias.'"

Apbs tal andlise, convém utilizar a teoria da triplice autonomia privada
existencial para examinar a validade dos atos de autonomia de natureza existencial
que limitam de forma voluntaria a propria liberdade manifestada por meio das
chamadas clausulas morais. Por todo exposto, parece razoavel que, uma vez

verificada a incidéncia de um ato de autonomia de eficacia pessoal que ndo gera

173 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A funcéo da clausula de bons costumes no Direito Civil
e a teoria triplice da autonomia privada existencial. Revista Brasileira de Direito Civil, [S. 1.], v. 14,
n. 4, p. 99, 2018, p. 124. Disponivel em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/168>.
Acesso em: 10 de nov. de 2023.
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danos a terceiros, este torna, em uma primeira analise, valido!’*. Assim, se o
contratado nao fere, por meio de sua limitagdo voluntaria de autonomia existencial,
0 interesse de um terceiro ou ndo causa risco a coletividade, tal ato de disposicéo
voluntéria traduz — isoladamente — eficacia do ato de autonomia que sera

concretizado por meio de instrumento contratual.

Exemplificativamente, se um contrato de patrocinio exige que o0
contratado comercialize uma parte do corpo para se adequar ao formato da
campanha publicitaria que traz como garotos propagandas pessoas com deficiéncia
fisica, essa atingiria toda uma coletividade, j& que a criagdo de um mercado dessa
natureza acabaria, por exemplo, com o sistema fraterno de doacdo de 6rgaos, sendo

a clausula moral invéalida.

Desse modo, para que, em uma primeira analise, a clausula moral
limitadora do exercicio da autonomia existencial seja valida, ela devera
necessariamente ser de eficacia exclusivamente pessoal. Ou seja, decorrente do
exercicio de uma situacéo juridica subjetiva que promova os interesses existenciais
e que gere efeitos unicamente na esfera juridica do seu titular, ndo produzindo
consequéncias juridicas e imediatas (lesdo ou ameaca de lesdo) na esfera de um

terceiro ou da coletividade.

Destaca-se, por fim, que a validade do ato de autonomia sera a primeira
etapa de verificacdo para possibilitar a constatacdo da eficacia de uma clausula
moral j& que, posteriormente, sera imperiosa a analise de sua fun¢do, bem como do
seu alcance, duracao, intensidade e finalidade para possibilitar, efetivamente, essa

autolimitacdo de um direito da personalidade.

2.3. O regime especial dos contratos, a limitacdo das clausulas

morais e o desenvolvimento da pessoa humana

Como ja abordado, a autodeterminacdo individual ndo é absoluta,
podendo ser restringida por lei ou impossibilitada por descumprimento de algum
preceito constitucional, como a dignidade da pessoa humana, resultando na

incompatibilidade com a axiologia do ordenamento e, consequentemente, ndo

17 Frisa-se que serd necessario analisar a teoria da triplice autonomia privada existencial em
conjunto com os critérios dispostos no capitulo 3 do presente trabalho.
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sendo merecedora de tutela. Ademais, a utilizacdo da teoria da triplice funcéo da
autonomia privada existencial para estipulacdo dos limites da tomada de decisdo
voluntaria possibilita modular e delimitar o campo de validade dos atos de
autonomia existenciais e, por conseguinte, das clausulas morais.

Desse modo, é necessario um aprofundamento sobre o regime especial
dos contratos que repercutem no desenvolvimento da pessoa humana e possui
também o aspecto patrimonial. O objetivo deste exercicio serd compatibilizar a
manifestacdo de vontade decorrente do exercicio do espaco de autonomia
garantido ao individuo com a clausula geral de prote¢do da dignidade humana, que
irradia sobre o todo o ordenamento em contratos que disponham de clausulas
morais.

O item 2.1.1 abordou as situacGes juridicas que possuem duplo
contetdo: patrimonial e extrapatrimonial, tendo como bons exemplos o direito a
imagem e o direito autoral. Diante disso, ambos possuem expressao econémica,
possibilitando que sobre esse aspecto recaia a disciplina obrigacional, propria das
relacBes patrimoniais. Nessas hipoteses, o conteddo do contrato também é
constituido por prestacdo de carater existencial, que tera repercussdo direta sobre
a pessoa do contratado.

Nesses casos, serd necessario respeitar as caracteristicas das situacoes
existenciais (intransmissibilidade e irrenunciabilidade) para garantir a manutencéo
do vinculo pessoal entre o disponente e 0 objetivo e finalidade do contrato. Assim,
a tutela da personalidade ndo podera ser desconsiderada nem mesmo quando o foco
for a relacdo contratual, tipicamente patrimonial. Com efeito, nas relacbes
contratuais, a incidéncia de questdes afetas ao desenvolvimento da pessoa humana
suportara tutela juridica diferenciada. Assim, um contrato de permuta ndo podera
ter o mesmo tratamento, por exemplo, de um contrato oneroso de cesséo de uso de
imagem.

Sob esse prisma, Gustavo Tepedino, Carlos Nelson Konder e Paulo Greco
Bandeira aduzem que a diferenciagéo dada ao tratamento das situagcdes existenciais
deve possuir caracteristicas proprias compativeis com os interesses postos. Para 0s
autores, ndo se poderia buscar estender as classicas categorias patrimoniais as
situagbes existenciais, ja que acabaria por mercantilizar aqueles bens que o
constituinte indicou por ndo terem preco, como é o caso da dignidade da pessoa

humana. Além disso, a logica torna-se ainda mais desafiadora quando constatada a
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existéncia de diversos negdcios patrimoniais que envolvem interesses existenciais,
bem como negdcios verdadeiramente duplices, situados em uma zona nebulosa entre
a patrimonialidade e a extrapatrimonialidade, como ocorre na cessdo onerosa de uso
de imagem, de material biologico e nos pactos antenupciais que tratam também dos
deveres conjugais. 1"

Assim, o desafio do intérprete é estar atento a essas situacdes para
reconhecer que, quando constatado interesses existenciais em negdécios juridicos,
afasta-se a presuncéo de aplicabilidade das normas contratuais, criadas para atender

interesses exclusivamente patrimoniais, como serd melhor detalhado adiante.

2.3.1 Da patrimonialidade das obrigacdes

Tradicionalmente, a doutrina, dentro de uma perspectiva voluntarista,
definia a tutela da obrigacdo a partir de uma anélise estritamente estrutural; isto é, a
partir da definicdo dos sujeitos da relacdo obrigacional (quem) e aquilo que se
prometeu (0 qué). Sob essa perspectiva, a analise da funcdo juridica tinha uma
importancia secundaria, surgindo somente nas hipoteses em que a lei definisse que
o intérprete deveria considerar o interesse do credor expressamente, como é 0 caso
da apreciagdo da legitimidade do pagamento realizado por terceiro ou da
possibilidade de purgaco da mora pelo devedor ap6s vencida a divida.'’

A partir do exame do perfil estrutural, e também funcional, é que a doutrina
mais moderna passou a reconhecer como insuficiente a anélise somente do perfil
estrutural, assentando que a disciplina da relagdo obrigacional necessitaria partir,
prioritariamente, da investigacdo das finalidades que as partes almejavam com o

cumprimento da obrigacéo.!’” Assim, a obrigac&o deixa de ser examinada como um

175 TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do
direito civil: contratos. v. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.8

176 KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo. A funcionalizagio das relagdes obrigacionais:
interesse do credor e patrimonialidade da prestacdo. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 1, n. 2, jul.-
dez./2012, p. 1-2. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Konder-
eRenter%C3%ADa-civilistica.com-a.1.n.2.2012.pdf>. Acesso em: 30 de jan. de 2024.

17 A partir dessa perspectiva, Carlos Nelson Konder e Pablo Renteria entendem que “A propria
razdo para o ordenamento tutelar determinada relagdo obrigacional passa pela apreciacdo da
legitimidade das suas finalidades, exigindo-se, nesse sentido, que o interesse do credor no
cumprimento da obrigacdo seja digno de tutela. Afinal, ndo se pode admitir que o devedor consinta
em despojar-se de parte de sua liberdade, contraindo uma obrigagéo perante o credor, se ndo for para
atender um interesse considerado, & luz dos valores que informam o ordenamento juridico,
merecedor de tutela.” (KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo. A funcionalizagio das
relagGes obrigacionais: interesse do credor e patrimonialidade da prestacdo. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 1, n. 2, jul- dez./2012, p. 2. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/02/Konder-eRenter%C3%ADa-civilistica.com-a.1.n.2.2012.pdf>.  Acesso
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fim em si mesma e passa a ser valorada na sua esséncia como um instrumento que
possibilitard a cooperagdo social para a satisfacdo de certos interesses do credor,
nascendo a concepc¢do pluralista e dinamica da relacdo obrigacional, superando a
concepcao tradicional, caracterizada pelo formalismo e abstracéo.

Desse modo, tal teoria ndo restringe a atencdo ao aspecto patologico da
obrigagdo. Diferente da concepcéo tradicional, que busca definir as caracteristicas
da obrigagcdo com base nas consequéncias do seu descumprimento, a teoria pluralista
constrdi hoje uma analise da relacéo obrigacional norteada pelo adimplemento, que
“atrai e polariza a obrigacdo™’® Assim, a leitura das obrigacdes torna-se mais
adequada na concepcdo de que o direito ndo se resume a sua funcao repressora,
pautada pelo bindmio lesdo-sanc¢do, mas possui igualmente, e prioritariamente, uma
fungdo promocional, verdadeira tarefa “civilizatéria”, responsavel pela
transformacao do status quo. 1"

A teoria da pluralista, portanto, sustenta que o objeto da obrigacgéo é sempre
uma prestacdo-comportamento, pois entende-se que mesmo a abstencdo de uma
atividade de dar ou fazer, como se verifica em muitos exemplos que envolvem
clausulas morais, constituiria um “tipo” de conduta. O objetivo dessa teoria € liberar
a relacdo obrigacional da perspectiva proprietéaria, tdo prevalente na cultura juridica,
que acaba por conceder o direito do credor como uma forma de propriedade*® sobre

0 ato do devedor.181

em: 30 de jan. de 2024.)

178 COUTO E SILVA, Cldvis. A obrigac&o como processo. S&o Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 17.
179 Cf. BOBBIO, Noberto. Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri, SP: Manole, 2007. Na doutrina nacional, v. MORAES, Maria Celina
Bodin de. Constituicao e direito civil: tendéncias. v. 779. Revista dos Tribunais, 2000, p 64

180 Os defensores da ideia de que a relagédo obrigacional é patrimonial provam que o direito positivo
permite que o credor cumpra suas obrigagdes independentemente do comportamento do devedor.
Por exemplo, o direito permite que um terceiro cumpra a obrigagdo de fazer fungivel (CC, art. 249;
CPC, art. 461) ou possibilita a execugdo judicial que tenha como objeto obrigagGes pecuniarias ou
que envolvam emitir uma declaracdo de vontade. (CPC, arts. 466-A, 466-B e 646). Entre outras
coisas, esses mecanismos, para a concep¢do patrimonialista, ajudariam a demonstrar que o objeto
da obrigagdo depende do resultado Util esperado pelo credor, e ndo do comportamento devido pelo
obrigado. (KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo. A funcionalizacio das relagdes
obrigacionais: interesse do credor e patrimonialidade da prestagdo. Civilistica.com. Rio de Janeiro,
a. 1, n 2, jul- dez /2012, p. 5-6. Disponivel em: <http:/civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/02/Konder-eRenter%C3%ADa-civilistica.com-a.1.n.2.2012.pdf>.  Acesso
em: 30 de jan. de 2024.)

181 Nas palavras de Pietro Perlingieri, “[A teoria patrimonialista] reserva a prestacdo um papel tio
marginal que o comportamento do devedor ndo constituiria mais o antecedente 16gico necessario
para a atuagdo do interesse do credor, mas um entre varios possiveis instrumentos mediante os quais
o credor poderia, com indiferenga, conseguir o mesmo resultado.” (PERLINGIERI, Pietro. Manuale
di diritto civille. 6. ed. amp. riv. ed agg. Napoli: Edizioni Scientifiche Italian, 2007, p. 216)
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A partir dessa perspectiva, assentada a ideia de que o objeto da obrigacdo
se constitui no comportamento do devedor exigivel pelo credor, indaga-se se
qualquer comportamento humano poderia formar o objeto da obrigacdo. Desse
modo, adentra-se em uma breve analise da disciplina dos negdécios juridicos.

Aprofundando-nos no tema, para a verificacdo da validade do objeto do
negdcio juridico, o Art. 104, 11, do Cddigo Civil, prevé trés atributos: a licitude,
possibilidade (fisica e juridica) e determinabilidade. A doutrina discute sobre a
possibilidade de um quarto atributo, que seria a patrimonialidade. O debate se centra,
portanto, se essa seria uma caracteristica essencial para qualificacdo de uma relagdo
juridica como obrigacdo, mas, também, o que significaria esta patrimonialidade que
poderia ser exigida em algum momento.*8?

O Cadigo Civil de 1916 e o de 2002 ndo arriscaram em tomar partido do
assunto: silenciaram sobre 0s elementos necessarios para estabelecer uma obrigacao.
Em principio, isso permitiria que os doutrinadores discutissem intensamente sobre
0 tema. Mas a maioria dos civilistas brasileiros defendeu a patrimonialidade como
caracteristica essencial da obrigac3o.*

Sob esse prisma, a patrimonialidade da obrigacdo poderia ser derivada tanto
da natureza da prestacdo quanto do regulamento contratual estabelecido pelas partes,
como por meio da adi¢do de uma clausula penal. A primeira ideia sobre o que seria
a patrimonialidade das obrigacdes se concentrava no perfil patologico da relacdo

obrigacional, isto €, seria patrimonial em razdo de seu inadimplemento trazer

182 Orlando Gomes faz referéncia a discussao ja em Jhering, o qual critica o indispensavel contetido
patrimonial da prestacdo, como antes defendida por Savigny, sob o argumento de que esta viséo
restrita deixaria sem tutela juridica muitos interesses relevantes ndo patrimoniais. (GOMES,
Orlando. Obrigagdes, 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 23)

183 Sobre o0 tema: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 212 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 23-24. DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil, edi¢éo histdrica. v. 3.
Rio de Janeiro: Editora Rio, 1978, p. 30; DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v.
2, 22. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 35; MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito
civil. v. 4. 32° ed. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 21-22; WALD, Arnoldo; CAVALCANTI, Ana
Elizabeth L. W.; PAESANI, Liliana Minardi. Direito Civil: direito das obrigagdes e teoria geral
dos contratos. 232. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2023, p. 29-38

; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 2. p. 27-29
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consequéncias patrimoniais.18418°

No entanto, o argumento, baseado em uma perspectiva que exaspera o
momento patoldgico da relacdo juridica, é censuravel porque confunde o conteddo
da prestacdo com os efeitos do descumprimento, isto €, as estratégias que o credor
emprega para corrigir a violagdo de seu crédito. Em particular, o raciocinio se desvia
do caminho certo ao tentar determinar a natureza da prestacéo a partir da natureza
do dano decorrente do descumprimento. Isso faz com que dois temas claramente
distintos sejam associados.'%®

Contra isso, ja foi observado que o descumprimento de uma obrigagdo nem
sempre resulta em prejuizo, e que a repara¢do pecuniaria nao é restrita da lesdo a
direitos patrimoniais, podendo igualmente decorrer da lesdo a direitos
extrapatrimoniais, demonstrado pelo instituto dos danos morais. De fato, a melhor
doutrina valoriza a generalizacdo dos mecanismos de repara¢ao nao pecuniaria do
dano moral como maneira mais eficaz de atender as necessidades das vitimas e de
enfrentar o processo de mercantilizacdo das relacdes existenciais. 8’

Para os autores que defendem a patrimonialidade da obrigacao, observa-se
uma tendéncia de conceber este requisito como uma valoracéo da propria conduta

humana exigivel do devedor objeto da relagcdo. Assim, o critério seria mais amplo, a

184 Nesse ponto, sobre a existéncia de clausula pena para ser formadora de obrigagéo patrimonial:
“Sublinhe-se, ainda, que, na perspectiva ora criticada, qualquer prestacdo humana poderia formar o
objeto de uma obrigacao, porque bastaria as partes estipular na avenca uma clausula penal ou uma
contraprestacdo em dinheiro para surgir consequéncias patrimoniais do descumprimento da
obrigagdo. Ou seja, nesses termos formulada, a exigéncia de patrimonialidade se mostraria ociosa,
desprovida de utilidade. (KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo. A funcionalizacio das
relacGes obrigacionais: interesse do credor e patrimonialidade da prestacdo. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 1, n. 2, jul.- dez/2012, p. 16. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/02/Konder-eRenter%C3%ADa-civilistica.com-a.1.n.2.2012.pdf>.  Acesso
em: 30 de jan. de 2024.)

18 KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo. A funcionalizagio das relacdes obrigacionais:
interesse do credor e patrimonialidade da prestagdo. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 1, n. 2, jul.-
dez./2012, p. 12. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Konder-
eRenter%C3%ADa-civilistica.com-a.1.n.2.2012.pdf>. Acesso em: 30 de jan. de 2024.

18 KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo. A funcionalizagio das relagées obrigacionais:
interesse do credor e patrimonialidade da prestacdo. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 1, n. 2, jul.-
dez./2012, p. 15. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Konder-
eRenter%C3%ADa-civilistica.com-a.1.n.2.2012.pdf>. Acesso em: 30 de jan. de 2024.)

187 para Anderson Schreiber, “As infindaveis dificuldades em torno da quantificagio da indenizagdo
por dano moral revelaram a inevitavel insuficiéncia do valor monetario como meio de pacificacéo
dos conflitos decorrentes de lesdes a interesses extrapatrimoniais, e fizeram a doutrina e a
jurisprudéncia de toda parte despertar para a necessidade de desenvolver meios ndo-pecuniarios de
reparacdo. Tais meios ndo necessariamente vém substituir ou eliminar a compensacéo em dinheiro,
mas se associam a ela no sentido de efetivamente aplacar o prejuizo moral, e atenuam a importancia
pecunidria no contexto da reparagdo.” (SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da
responsabilidade civil: A expansdo do dano ressarcivel sob a dtica civil-constitucional. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p.100)
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partir de uma avaliacdo do “ambiente juridico-social”, conforme explica Pietro

Perlingieri:

O conceito de patrimonialidade tem, portanto, natureza objetiva e é
determinado no ambito de um contexto juridico-social. Uma prestacdo é
patrimonial quando a consciéncia comum de uma dada coletividade, em
um dado momento histérico e em um dado territério, reconhece nela tal
natureza. Para estabelecer se um comportamento € avaliavel
patrimonialmente, tem valor decisivo ndo a disponibilidade subjetiva de
suportar um sacrificio econdmico, manifestada pelas partes na relagéo
concreta, mas sim a difusa avaliagdo daquele comportamento em termos
econdmicos, encontravel na realidade social.*3

De outro lado, para a doutrina minoritaria ndo-patrimonialista, 0 objeto
patrimonial da obrigacdo ndo seria essencial. A justifica se respalda no receio de que
o0s deveres que tenham como objetos situacdes extrapatrimoniais sejam tratados com
protecdo menos intensa e incisiva. Desse modo, a constitucionalizagdo do direito
civil, como visto anteriormente, tira o protagonismo do direito privado para as
questdes patrimoniais, ressignificando e dando maior importancia a protecdo da
pessoa humana e & sua dignidade.*®°

Nesse sentido, na esfera desse movimento, a preocupacao € de ndo diminuir
a protecdo conferida aos deveres ndo patrimoniais, como € o caso das obrigacGes
decorrentes das clausulas morais. Assim, a funcionalizacdo da relacéo obrigacional
demonstra que a ideia da concepc¢do ndo patrimonialista da prestacdo, posto bem-
intencionada, pode gerar consequéncias opostas das patrimonialistas. 1sso porque,
para a doutrina patrimonialista, a exigéncia da patrimonialidade estaria ligada a
prestacdo, e ndo ao interesse do credor, que pode ser econdmico, moral ou afetivo.
O exemplo é o interesse do credor que deseje o siléncio, sossego e tranquilidade -
portanto extrapatrimonial — e o dever do vizinho de ndo fazer barulho, apreciado
economicamente, ja que poderia ser compelido a pagar dano moral tendo, desta
maneira, carater pecuniario. Contudo, o interesse do credor, em exigir a reparacao
do dano moral sofrido, é que tem cunho ndo patrimonial. Assim, nesses casos, a

obrigacdo em si tambem se presta a satisfazer um interesse ndo econémico do credor,

188 PERLINGIERI., Pietro. Manuale di diritto civile. Napoli: ESI, 1997, p. 224.

189 «“Com o termo, certamente nio elegante, ‘despatrimonializacdo’, individua-se uma tendéncia
normativa-cultural; se evidencia que no ordenamento se operou uma opcao, que, lentamente, se vai
concretizando, entre personalismo superagdo do individualismo) e patrimonialismo (superacdo da
patrimonialidade fim a si mesma, do produtivismo, antes, e do consumismo, depois, como valores)”.
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducéo ao Direito Civil-Constitucional. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 33
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desde que a conduta do devedor seja algo negociavel. Entretanto, se ndo o for, se
tornara totalmente inadequada disciplinar esta relagcdo social como uma relacdo

obrigacional. Para Carlos Nelson Konder e Pablo Renteria:

Permitir que deveres de cunho ndo patrimonial sejam reconduzidos a
este mesmo tratamento normativo ndo significa alga-los ao alto patamar
das obrigac@es, mas sim rebaixa-lo ao mercantil tratamento das relacbes
patrimoniais. Significa desconsiderar o elemento caracteristico de tais
deveres que justifica que eles, a luz da normativa constitucional,
recebam tratamento diferenciado.*®

Nesse sentido, para os deveres de cunho ndo patrimonial, Pietro Perlingieri
entende ser “preciso predispor-se a reconstruir o Direito Civil ndo com uma redugéo
ou um aumento de tutela das situacGes patrimoniais, mas com uma tutela
qualitativamente diversa”. O que ndo significa dizer que se uma prestacdo nao for
patrimonial, ela ndo € valida, mas, sim, que surge, a partir de sua verificacdo, um
dever juridico, merecedor de tratamento normativo especifico.%!

A ideia da “despatrimonializacdo” é elucidar que nem sempre situagdes
juridicas extrapatrimoniais terdo efeitos baseados no inadimplemento obrigacional
e em eventual violacdo do sinalagma contratual. 1sso se da posto que a logica do

“direito de crédito” ndo sera aplicavel a essas situagdes que, de todo modo, seréo

1% KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo. A funcionalizagdo das relacdes obrigacionais:
interesse do credor e patrimonialidade da prestacdo. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 1, n. 2, jul.-
dez./2012, p. 19. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Konder-
eRenter%C3%ADa-civilistica.com-a.1.n.2.2012.pdf>. Acesso em: 30 de jan. de 2024.

1 A titulo de exemplo: “O Codigo Civil, no seu art. 1.566, impde aos cdnjuges os deveres de
fidelidade, assisténcia, respeito e consideragdo mutuos. Sdo obrigagdes? Para os patrimonialistas,
ndo sao obrigacdes, mas outra categoria de deveres juridicos. O que, destaque-se, ndo significa que
estejam privados de juridicidade, que ndo possam ser tuteladas, mas tdo somente significa que néo
se pode aplicar de forma automatica as normas de direito das obrigacBes. Ou seja, a tutela dos
interesses envolvidos na relacdo conjugal ndo se adequaria a estrutura das obrigacdes e, portanto,
ndo se poderia reconhecer que, por conta desses deveres, 0s conjuges tenham direito de crédito um
contra 0 outro.” (KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo. A funcionalizacdo das relagdes
obrigacionais: interesse do credor e patrimonialidade da prestacdo. Civilistica.com. Rio de Janeiro,
a. 1, n 2, jul- dez/2012, p. 20. Disponivel em: <http:/civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/02/Konder-eRenter%C3%ADa-civilistica.com-a.1.n.2.2012.pdf>.  Acesso
em: 30 de jan. de 2024.)
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merecedoras de tutelal®®!®®, Esses casos, portanto, servem para destacar a
importancia de o intérprete ndo se deixar levar pelo ilusério e perigoso dogma da

subsuncdo. Segundo Gustavo Tepedino e Carlos Nelson Konder:

“a qualificacdo juridica ndo se pauta por um processo mecanico,
guiado pela légica forma, de silogismo. A individuagdo da normativa
aplicavel impde que se leve em conta todas as peculiaridades
relevantes do caso concreto, em processo hermenéutico que é sempre
analdgico, teleoldgico e axioldgico.”*%*

Assim, nos negdcios juridicos em que sao estabelecidas clausulas morais
qgue modulam comportamentos de uma das partes (estritamente extrapatrimonial),
tem-se disciplina diversa da puramente patrimonial, j& que, como visto
anteriormente, envolvem situacdes juridicas duplices em que, de um lado, tem-se
um direito da personalidade (direito de imagem)'® e, de outro, a contraprestacio
pecuniéria (o valor atribuido a cessdo temporéaria do direito de imagem). Desse

modo, o carater duplice da relacdo tem para uma das partes - muitas vezes o

192 0 direito de crédito, como se sabe, como se sabe, “rege-se pelas normas do direito das obrigacdes.
Mesmo uma observagdo superficial j& revela o objetivo por elas perseguido: s&o normas cujo
descumprimento acarreta, em Ultima instancia, a conversdo da prestagdo em perdas e danos; sdo
normas que visam assegurar que a conduta do devedor seja realizada em toda a extensdo pactuada,
e apenas até esta extensdo; sdo normas que, em caso de obrigagdes reciprocas, visam assegurar 0
equilibrio entre as prestacdes, a correspectividade ou sinalagmaticidade; sdo normas que tratam o
direito de exigir seu cumprimento como valor ativo do patriménio do titular que pode ser cedido,
especialmente de forma onerosa. Enfim, sdo normas escritas, criadas, construidas, tendo em vista
precipuamente a circulagdo de valores econdmicos no mercado.” (KONDER, Carlos Nelson;
RENTERIA, Pablo. A funcionalizagio das relagdes obrigacionais: interesse do credor e
patrimonialidade da prestagdo. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 1, n. 2, jul.- dez./2012, p. 19.
Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Konder-eRenter%C3%ADa-
civilistica.com-a.1.n.2.2012.pdf>. Acesso em: 30 de jan. de 2024.)

198 «Os exemplos de deveres como estes merecedores de protecdo juridica sdo diversos: a procuragio
para casamento ou inscrigdo em concurso de vestibular, o empréstimo de um &lbum de familia, a
proibicdo de animais na convengdo condominial, etc.61 Tais deveres sdo, sob a 6tica constitucional,
merecedores de ampla tutela, mas por terem por objeto condutas do devedor que ndo podem ser
avalidveis em termos patrimoniais, estariam privados da prote¢do juridica conferida as obrigagdes.”
(KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo. A funcionalizacio das relagbes obrigacionais:
interesse do credor e patrimonialidade da prestacdo. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 1, n. 2, jul.-
dez./2012, p. 18. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Konder-
eRenter%C3%ADa-civilistica.com-a.1.n.2.2012.pdf>. Acesso em: 30 de jan. de 2024.)

19 TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do
direito civil: contratos. v. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 9.

1% O Superior Tribunal de Justica, de longo tempo, concebe o direito & imagem em seu duplo
conteldo, estabelecendo que o conteddo moral do direito & imagem existe por ser um direito da
personalidade e o patrimonial pelo principio o qual a ninguém ¢ licito locupletar-se a custa alheia.
A Corte explicita, ainda, que o direito & imagem constitui direito extrapatrimonial e de carater
personalissimo, protegendo o interesse que tem a pessoa de opor-se a divulgacao dessa imagem em
circunstancias concernentes a sua vida privada. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). REsp.
230306/RJ. Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, julgamento em 18 de
mai. de 2000, DJ de 07 de ago. de 2000).
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contratado que, voluntariamente, se compromete em limitar sua autonomia
existencial - um merecimento de tutela distinto. Desse modo, a logica do “direito de
crédito”, para muitos das hipoteses trazidas ao longo do presente trabalho, ndo
poderia ser aplicada, devendo ser analisado no caso concreto a finalidade do
contetido da clausula moral para, além de sua validade, estabelecer o seu verdadeiro
merecimento de tutela. Nessa linha, nas palavras de Carlos Nelson Konder e Pablo

Renteria:

Por outro lado, embora tenha por objeto um comportamento do devedor
— € ndo o patrimdnio deste — o crédito constitui elemento ativo do
patriménio do credor e elemento passivo do patrimdnio do devedor. Por
iSSO mesmo, o comportamento, para ser objeto de obrigacéo, deve ser
valorado pela comunidade como um valor econdmico livremente
negociavel pelo devedor. A auséncia desta caracteristica conduziria a
mercantilizacdo de deveres que, por serem ndo-patrimoniais, merecem
tutela especifica, diferente daquela conferida as obrigagGes. 1%

Ante 0 exposto, a ideia da ndo patrimonialidade das situacdes existenciais,
encampada pela doutrina civil-constitucional, serve para demonstrar que o0
ordenamento juridico se preocupou em diferenciar o tipo de tutela e,
consequentemente, o0 efeito desse tipo de relagdo. Com a “despatrimonializagao do
direito civil”?, as situacdes extrapatrimoniais ganham destaque, dando maior
importancia a protecdo da pessoa humana e a sua dignidade também nas relacdes em
que se constatem um contetdo duplice e que possuam questdes patrimoniais também
em jogo. A partir dessa tutela qualitativamente diversa, sera verificada melhor, no
préximo capitulo, a validade e o merecimento de tutela da clausula moral que limita

a autonomia existencial.

1% KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo. A funcionalizagio das relacdes obrigacionais:
interesse do credor e patrimonialidade da prestacdo. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 1, n. 2, jul.-
dez./2012, p. 24. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Konder-
eRenter%C3%ADa-civilistica.com-a.1.n.2.2012.pdf>. Acesso em: 30 de jan. de 2024.)
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3. Clausulas morais: critérios de validade

3.1 O berco das clausulas morais: exemplos de aplicacdo e

validade dos instrumentos contratuais no direito norte-americano

As clausulas morais, oriundas do direito norte-americano, como visto,
surgem em um contexto “hollywoodiano” em que 0s contratantes se deparavam
com situagGes que precisavam ser moduladas para tentar impedir ou atenuar
eventuais danos a imagem do contratado e, por conseguinte, fazer a manutencéo
da propria contratacdo, que pudesse vir a impactar a esfera juridica do contratante.
Assim, a clausula contratual moral surge para modular comportamentos, atos,
estilos de vida publicos e toda e qualquer situacdo que venha destoar da finalidade
do programa contratual, sendo verificadas, muitas vezes, em contratos do ramo de

televisao, cinema, esporte e/ou publicidade.

3.1.1. Contratos no contexto do setor televisivo

As sociedades titulares de marcas famosas sempre estiveram presentes na
indUstria da televisdo ao longo da histdria. Sua exposicdo consistia em comprar
uma parcela de tempo de transmissdo da programacdo televisiva para divulgar
produtos®®’. Assim, no inicio deste tipo de contratacdo, o tempo adquirido pelo
patrocinador era livre, existindo um consentimento da rede de televisdo, mas sem
nenhuma ingeréncia sobre o contetido que seria anunciado. Em decorréncia dessa
divulgacdo desenfreada, nos anos 50, a programacdo franqueada pelos
patrocinadores fora encerrada, possibilitando| que as redes de televisao passassem
a controlar o que seria anunciado. Contudo, como 0s anunciantes continuavam
sustentando muito dos programas de televiséo a partir da publicidade de empresa
titular de determinada marca, muitas vezes a programacdo cedia e alterava sua

grade para melhor acomodar o desejo de seus patrocinadores.'®

Desse modo, diante da importancia historica da publicidade na industria

197 KRESSLER, Noah B., Using the Morals Clause in Talent Agreements: A Historical, Legal, and
Practical Guide. Columbia Journal of Law & the Arts, v. 29, 2005, p. 6-8 Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=869302>. Acesso em: 30 de mai. de 2023.

19 KRESSLER, Noah B. Using the Morals Clause in Talent Agreements: A Historical, Legal, and
Practical Guide. Columbia Journal of Law & the Arts, v. 29, 2005, p. 6-8 Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=869302>. Acesso em: 9 de jan. de 2024.
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televisiva norte-americana, as clausulas morais mostraram-se valiosos mecanismos
que possibilitavam proteger as relac6es publicitérias, as producdes e a imagem da

empresa anunciante!®®

. As redes de televisdo passaram a adotar um perfil mais
conservador em sua programacdo e, por conseguinte, também em relacdo aos
anuncios por ela veiculados, tentando mitigar e prevenir riscos, além de reduzir as
chances de eventuais controvérsias que pudessem surgir, de modo a evitar a perda

de audiéncia.?®

Nos Estados Unidos, o uso desse tipo de clausula contratual é, portanto,
bastante verificada nas relacdes entre artistas, programas audiovisuais e
patrocinadores, pois possibilita desvincular rapidamente a conexdo existente entre
a pessoa notdria que representa a imagem publica de determinado anunciante. Isso
porque tais elementos contratuais estdo aptos a produzir efeitos no ordenamento
juridico norte-americano, o que possibilita a extin¢do das relagdes contratuais com
pessoas notdrias, como atores, jornalistas e participantes de reality shows, por
exemplo. Em que pese o objeto do presente estudo nédo seja as consequéncias
juridicas produzidas pelas clausulas morais, é imperioso destacar alguns exemplos

de sua aplicacdo e validade no bergo do seu nascimento.?%!

Em 2011, o ator Charlie Sheen, conhecido mundialmente por interpretar
0 personagem Charlie Harper no seriado de TV Two And a Half Men, foi demitido
depois de ter ridicularizado publicamente o produtor da série, Chuck Lorre. O ator,
por meio de um processo judicial que custou aproximadamente US$ 100 milhdes,
contestou a decisdo do estidio televisivo. O contrato possuia clausula moral
“tradicional”, isto ¢, aquela que modula genericamente os efeitos de terminada
conduta do contratado. Contudo, possuia uma peculiaridade ao prever que,
necessariamente, deveria haver uma condenacdo criminal antes da resolucdo do
contrato, 0 que ndo ocorreu no caso em analise. Em contrapartida, para tentar

desviar de tal previsao, a WBTV (“Warner Bross”) utilizou uma cldusula chamada

19 PINGUELDO, Fernando M.; CEDRONE, Timothy D. Morals? Who Cares About Morals? An
Examination of Morals Clauses in Talent Contracts and What Talent Needs to Know. In: Seton Hall
Journal of Sports & Entertainment Law, Forthcoming, May 1, 2009, p. 82. Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=1471031> . Acesso em: 9 de jan. de 2024.

200 EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future. New York University. In: Journal
of Intellectual Property & Entertainment Law. New York, US, v. 5, no. 1, p. 72-106, Fall 2015.
Disponivel em: <https://jipel.law.nyu.edu/vol-5-no-1-3-epstein/ >. Acesso em: 9 de jan. de 2024.
201 ALMEIDA, Jonathan de Oliveira. Clausulas morais nos espagos de autonomia: a disposi¢éo
contratual sobre comportamentos privados. 2021. 132f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil).
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021, p. 32-33
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de “for¢a maior”, para alegar a incapacidade laborativa do ator e fundamentar sua
demissdo?%2, Assim, apesar da existéncia da disposicdo contratual moral, a
peculiaridade trazida pela sua redacdo exigiu que a contratante — a WBTV -
utilizasse, para fins de resolucéo do contrato, outra clausula contratual. No final, o
processo foi solucionado por meio de acordo entre a WBTV, Chuck Lorre e Charlie
Sheen.?%

Em outro caso notorio, o ator estadunidense Mel Gibson foi preso em
2006 por dirigir embriagado. Ao ser detido por policiais, o ator proferiu frases
antissemitas afirmando que “os judeus sdo responsaveis por todas as guerras do
mundo”?**, A ABC, na época, cancelou o contrato celebrado com o ator, em que
ele produziria um roteiro para uma série sobre o Holocausto. No exemplo trazido,
o fato de Mel Gibson dirigir embriagado e disparar frases antissemitas —
considerado crime em muitos lugares -, também esbarra diretamente na finalidade
da contratagdo — que versaria sobre a luta dos judeus na 22 Guerra Mundial,
ocasionando descrédito aquela producdo com conteudo relacionado a historia da

populacdo judaica.

Em 2015, Brian Willians, jornalista norte-americano do programa Nightly
News, confessou ter mentido sobre o episddio em que afirmou que estaria a bordo
de aeronave que fora obrigada a realizar pouso de emergéncia ap0s ser atingida por
fogo inimigo na invasdo do Iraque em 20032%°, Apos a afirmacéo, a NBC, rede
televisiva em que Brian trabalhava, optou por suspender seu contrato por seis
meses. Tal suspensdo foi fundamentada pela clausula moral com a seguinte

redacgéo:

22 Charlie Sheen adds five cities to national tour. Reuters, 2011. Disponivel em:
<https://jp.reuters.com/article/us-charliesheen/charlie-sheen-fired-from-two-and-a-half-men-
idUSTRE7266B120110308/>. Acesso em: 11 de jan. de 2024; e Charlie Sheen é demitido da série
‘Two and a Half Men’. Veja, 2011. Disponivel em: <https://veja.abril.com.br/cultura/charlie-sheen-
e-demitido-da-serie-two-and-a-half-men/>. Acesso em: 11 de jan. de 2024.

203 Charlie Sheen faz acordo em processo sobre demissdo de seriado. G1, 26 de set. de 2011.
Disponivel em: <https://gl.globo.com/pop-arte/noticia/2011/09/charlie-sheen-faz-acordo-em-
processo-sobre-demissao-de-seriado.html >. Acesso em: 11 de jan. de 2024

204 ABC cancela minissérie de Mel Gibson sobre holocausto. Folha Online, 01 de ago. de 2006.
Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/folha/ilustrada/ult90u62995.shtml>. Acesso em:
11 de jan. de 2024

205 JIMENZES, Vicente. Astro do jornalismo nos EUA admite que falseou relato sobre o Iraque. El
Pais, 05 de fev. de 2015. Disponivel em:
<https://brasil.elpais.com/brasil/2015/02/05/internacional/1423103190 990861.html>. Acesso em:
11 de jan. de 2024.
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Se o artista comete qualquer ato ou se envolve em qualquer situago,
ou ocorréncia, que traga o artista ao descrédito, desprezo, escandalo ou
ridiculo publico, ou que, justificadamente, choca, insulta ou ofende
uma porcao significativa da comunidade, ou se for dada publicidade a
qualquer conduta desse tipo, a empresa tera o direito de rescindir.
(traducdo livre)2%

Ap0s toda a repercussdo das declaragcdes do jornalista, os contratantes
determinaram que a conduta de Williams havia violado as suas obrigacdes
previstas na clausula supracitada. As consequéncias da mentira do jornalista
desencadearam uma perda de credibilidade enorme, tanto para ele pessoalmente
quanto para a NBC, que, ao se deparar com a perda de audiéncia de
aproximadamente 700 mil telespectadores, se posicionou desfavoravelmente ao
jornalista. Para Jonathan de Oliveira Almeida, apesar de ndo ser possivel identificar
de forma téo clara e precisa 0s impactos que o escandalo ocasionou na emissora, 0
que se sabe é que Williams possuia uma reputacao por ser ancora do jornal e que
era manifestamente respeitado por ter um programa proprio. Desse modo, para o
autor, “ainda que os produtores aprovassem previamente os comentarios € mentiras

do jornalista, qualquer descrédito ptblico culminaria na ativagio da cldusula”. 2%’

3.1.2. Contratos no contexto do setor cinematografico

Além da televisdo, outro veiculo de incidéncia recorrente das clausulas
morais no direito norte-americano é o da industria cinematografica. Como visto no
capitulo 1, o surgimento deste elemento contratual se deu, inclusive, no fatidico
caso do Roscoe “Fatty” Arbuckle e da vitima Virginia Rappe. O campo do cinema,
contudo, possuia um pouco mais de autonomia em relagdo ao do setor televisivo,

ja que os filmes eram desenvolvidos de forma mais independente do que a

206 No original:” If artist commits any act or becomes involved in any situation, or occurrence, which
brings artist into public disrepute, contempt, scandal or ridicule, or which justifiably shocks, insults
or offends a significant portion of the community, or if publicity is given to any such conduct [...]
company shall have the right to terminate “ Na tradugéo livre, “Se o artista cometer qualquer ato ou
se envolver em qualquer situagdo ou ocorréncia que coloque o artista em descrédito publico,
desprezo, escandalo ou ridiculo, ou que choque, insulte ou ofenda justificadamente uma parte
significativa da comunidade, ou se for dada publicidade a qualquer tal conduta... a empresa tera o
direito de rescindir.”(EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future. New York
University. In: Journal of Intellectual Property & Entertainment Law. New York, US, v. 5, no. 1, p.
72-106, Fall 2015. Disponivel em: <https://jipel.law.nyu.edu/vol-5-no-1-3-epstein/ >. Acesso em: 9
de jan. de 2024.)

207 ALMEIDA, Jonathan de Oliveira. Clausulas morais nos espagos de autonomia: a disposi¢éo
contratual sobre comportamentos privados. 2021. 132f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil).
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021, p. 36.
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publicidade televisiva?®®, Desse modo, embora as propagandas ndo demonstrem
serem t&o essenciais como 0 sdo para as redes de televisdo e, por mais que os filmes
ndo dependam de anuncios pois possuem um grande orcamento por trds da
producdo, ndo se pode ignorar a importancia das clausulas morais também nesse
contexto, ja que eventual ma fama e comportamentos amorais dos atores, no
cenario norte-americano, poderia contribuir para o insucesso de bilheteria dos

filmes.

A industria do cinema, portanto, costuma empregar as cldusulas morais
para tentar proteger o valor atribuido pelo mercado a um determinado filme,
objetivando assegurar que 0s artistas ndo comprometam essa conquista. Desse
modo, uma vez que a relevancia de um filme aumenta, os atores e atrizes se tornam
uma preocupacao para gue seus comportamentos ndo prejudiquem a importancia
concedida a eventual sucesso cinematogréafico. Assim, o valor de protecdo de uma
clausula moral, para esses casos, dependerd das partes envolvidas e de seus

projetos especificos.

Apesar disso, nos Estados Unidos, alguns sindicatos, como o de Diretores
da América e o Sindicato de Escritores da América, proibem expressamente a
utilizacdo de clausulas morais em acordos assinados por seus membros. Com
efeito, apesar da protecdo e resguardo que o uso da clausula moral possa trazer,
muitos contratos entre os artistas e 0s estidios ndo utilizam esse elemento porque
atrizes e atores de grande fama sdo considerados com poder negocial
suficientemente influente para eliminar eventual inser¢do de uma clausula moral
na contratacdo, impedindo que estes sejam penaliza-los por eventual
descumprimento moral, a exemplo do ocorrido com o caso ja narrado de Mel
Gibson. Quando o ator foi preso por dirigir alcoolizado, em 2006, a Disney nédo
tinha o direito de rescindir o contrato de distribuicdo do filme Apocalypto, estrelado
pelo ator?®. Isto ¢, apesar do ilicito motivado pelo astro e o risco que poderia ter

causado no valor construido pela produgéo cinematogréafica, a Disney ndo possuia

208 EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future. New York University. In: Journal
of Intellectual Property & Entertainment Law. New York, US, v. 5, no. 1, p. 72-106, Fall 2015.
Disponivel em: <https://jipel.law.nyu.edu/vol-5-no-1-3-epstein/ >. Acesso em: 9 de jan. de 2024.
209 EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future. New York University. In: Journal
of Intellectual Property & Entertainment Law. New York, US, v. 5, no. 1, p. 90, Fall 2015.
Disponivel em: <https://jipel.law.nyu.edu/wp-content/uploads/2016/02/NYU_JIPEL_Vol-5-No-
1 3_Epstein_MoralsClauses.pdf>. Acesso em: 9 de jan. de 2024.
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elementos e fundamentos contratuais para penalizar ou resolver a contratagdo com
Mel Gibson.

3.1.3. Contratos no contexto do setor dos esportes

No ramo dos esportes, as clausulas morais também costumam ser
frequentemente utilizadas. Contudo, diferenciam-se das limitagbes mencionadas

nos topicos anteriores, ja que interferem, muitas vezes, na vida privada dos atletas.

A relagdo desportiva com as clausulas morais se iniciou no caso do
jogador de beisebol norte-americano Babe Ruth, atleta no periodo de 1914-1935.
O contrato estabelecia que o esportista se abstivesse de alcool e estivesse na cama
a uma hora da manhd durante a temporada. Para Caroline Epstein, embora essa
clausula se diferencie da concepcdo atual norte-americana — porque ndo tem como
efeito juridico direto a rescisdo do contrato —, ela permite uma acéo legal em caso
de violacdo, como, por exemplo, a aplicacdo de penalidades (ex.: suspensdo do
atleta), servindo de base para o uso moderno das clausulas morais nos contratos

referentes aos esportes profissionais. 210

Desse modo, em 2007, o jogador de futebol americano Adam “Pacman”
foi suspenso por toda a temporada, apds ter sido preso cinco vezes em menos de
dois anos. Apesar de, posteriormente, ter sido reintegrado pela NFL, com a
inclusdo de requisitos mais especificos e rigidos por meio de clausulas morais, que
buscavam evitar outras suspensdes; em 2008, o atleta se envolveu em uma briga
com um membro de sua equipe de seguranca durante a temporada, resultando em

uma nova suspensio. 2!

Outro exemplo é o caso de Jayson Williams, indiciado por acusagoes de
homicidio culposo em 2002. Na época, seu agente argumentou que a clausula
moral prevista em seu contrato ndo era aplicavel a incrimacdo, ja que esta exigia
uma “impropriedade moral intencional” e ndo havia sido constatado, naquele caso,

que a conduta do atleta havia sido intencional.

210 EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future. New York University. In: Journal
of Intellectual Property & Entertainment Law. New York, US, v. 5, no. 1, p. 72-106, Fall 2015.
Disponivel em: <https://jipel.law.nyu.edu/vol-5-no-1-3-epstein/ >. Acesso em: 9 de jan. de 2024.
211 EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future. New York University. In: Journal
of Intellectual Property & Entertainment Law. New York, US, v. 5, no. 1, p. 91, Fall 2015.
Disponivel em: <https://jipel.law.nyu.edu/wp-content/uploads/2016/02/NYU_JIPEL_Vol-5-No-
1 3_Epstein_MoralsClauses.pdf>. Acesso em: 9 de jan. de 2024.
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Na mesma linha, foi o caso do jogador do Golden State Warriors Latrell
Spreewell que, em 1997, teve seu contrato suspenso pela NBA por um ano apos ter
agredido e ameagado de morte o técnico Peter John Carlesimo?*?. Posteriormente,
a NBA teve que restabelecer seu contrato pois o esportista descobriu que agredir o
treinador ndo se enquadrava nos requisitos de padrdo de ‘“torpeza moral”

estabelecidos pela liga de basquete.?*®

Como estes exemplos ilustram, as clausulas de moralidade ndo sdo
inteiramente eficientes, embora as ligas desportivas tentem controlar o
comportamento de seus atletas por meio delas. Para Caroline Epstein, as clausulas
morais nem sempre serdo eficazes no ramo dos esportes. 214 Nesse sentido, as ligas
norte-americanas (NFL, NBA, NHL e MLB 2'°) tém sido mais rigorosas na

interpretacdo das acdes que seriam enquadradas como uma conduta imoral.

De todo modo, a estipulacdo de clausulas morais pelas instituicdes
desportivas norte-americanas visa parametrizar as condutas dos atletas em sua vida
privada para minimizar os possiveis impactos negativos sobre o seu desempenho
nos esportes e para preservar a reputagdo das equipes que estes integram,
moderando seus comportamento fora do horario de servico e evitando maiores

conturbacdes no andamento dos jogos e campeonatos.

Como visto, no direito norte-americano, as clausulas morais podem ser
utilizadas de diversas formas a depender do tipo contratual e de sua finalidade.
Imperioso destacar que tal analise parte do estudo de uma perspectiva historica das
clausulas morais no direito estadunidense, ndo objetivando sua verificacdo por
meio do direito comparado, sobretudo porque se trata de um sistema juridico

distinto do brasileiro.

O que se pode concluir, portanto, € que nos contratos televisivos

212Jogador da NBA é suspenso por 1 ano por amecar treinador de morte.. Folha Online. 04 de dez.
de 1997. Disponivel em: < https://www1.folha.uol.com.br/fol/esp/s2046002.htm>. Acesso em: 17
de fev. de 2024.

213 EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future. New York University. In: Journal
of Intellectual Property & Entertainment Law. New York, US, v. 5, no. 1, p. 72-106, Fall 2015.
Disponivel em: <https://jipel.law.nyu.edu/vol-5-no-1-3-epstein/ >. Acesso em: 9 de jan. de 2024.
214 EPSTEIN, Caroline. Moral Clauses: past, present, and future. New York University. In: Journal
of Intellectual Property & Entertainment Law. New York, US, v. 5, no. 1, p. 72-106, Fall 2015.
Disponivel em: <https://jipel.law.nyu.edu/vol-5-no-1-3-epstein/ >. Acesso em: 9 de jan. de 2024.
215 |_igas de futebol americano, basquete, hockey e baseball: NFL - National Football League; NBA
- National Basketball Association; NHL - National Hockey League ; e MLB - Major League
Baseball
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celebrados nos Estados Unidos, a principal preocupacdo é proteger a relagdo
publicitéria, as producdes e a imagem da empresa anunciante dos atos praticados
pelos atores, sendo amplamente reputadas como validas e gerando efeitos de
resolucdo contratual em caso de verificacdo de comportamentos que nédo estejam
de acordo com a conduta esperada por seus contratantes. J& na industria
cinematogréfica, o objetivo principal é preservar o valor da producao de um filme,
assegurando que os artistas ndo comprometam esse valor e garantindo o sucesso
de bilheteria da producdo audiovisual cinematografica. Nos contratos
cinematogréficos, as clausulas sdo comumente validas e igualmente ocasionam

efeitos de aplicacdo de penalidades e resolugéo contratual.

Por fim, nos contratos celebrados com atletas profissionais, verifica-se
que se diferenciam dos demais, ja que interferem, diretamente, na vida privada dos
atletas. Por meio das clausulas morais, busca-se moderar 0 comportamento dos
esportistas fora do exercicio de suas funcbes, a fim de evitar prejuizo em seu
desempenho nos esportes e protegendo, por conseguinte, a reputacdo das equipes
que estes integram e de seus patrocinadores. Como também visto, a previsao de
tais clausulas nem sempre serdo eficazes ja que, por muitas vezes, 0s atletas
conseguem encontrar brechas nos parametros utilizados para enquadramento em
comportamentos tidos como imorais para descontruir a aplicacdo de eventuais

penalidades recebidas.

3.2. As clausulas morais no direito brasileiro e a limitacao

voluntaria da autonomia existencial

3.2.1. Validade das clausulas morais na visado da doutrina

Conforme j& afirmado, as clausulas morais ndo possuem previsao
especifica na legislagcdo brasileira. Como também ja mencionado, as discussoes
relacionadas ao tema ainda sdo pouco verificadas nas decisdes dos tribunais
estaduais e superiores, ficando a cargo, a0 menos nesse momento, da atividade
doutrinaria a edificacdo de parametros de aplicacdo desse conteddo por meio da

autonomia negocial, de modo a se investigar a sua validade nos contratos.

Frisa-se, por oportuno, que o presente trabalho, ao utilizar o método
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dedutivo-exploratorio®®, ndo pode afirmar com precisio, em razdo da
impossibilidade de acesso aos contratos que circulam no Brasil, se a inserc¢éo desse
conteddo contratual vem aumentando ou ndo nas relacdes celebradas atualmente.
Pelas poucas decisbes encontradas nos tribunais (que ndo necessariamente tratam
expressamente de clausulas morais, mas da ideia e de seu emprego por analogia)?/,
poder-se-ia supor que o0 uso das clausulas morais ainda é timido nos instrumentos
contratuais em ambito nacional. Fato € que, como serd visto adiante, o ponto central
do presente estudo é justamente estabelecer os elementos de validade dessas
clausulas quando ocuparem a fungdo de limitarem a autonomia existencial do
individuo.

Para Jodo Quinelato e Carolina Erthal do Nascimento, tais clausulas ndo
sdo eivadas de abusividade, a priori, sendo validas nos contratos de patrocinio.
Destaca-se, nesse sentido, que é dever do intérprete realizar a investigacdo de sua
licitude de maneira casuistica. Para isso, 0s autores entendem que é necessario a
andlise dos elementos inseridos nas tratativas iniciais da contratagdo, para se buscar

verificar alguma abusividade ou ndo da execucao especifica da clausula morais.?*8

Sob outro prisma, alguns autores entendem que a discussdo sobre a

216 O método dedutivo € um tipo de estrutura de raciocinio ldgico que, para chegar a uma conclusio
especifica, utiliza uma ideia generalista. A pesquisa exploratdria é uma metodologia cuja fungéo é
preencher lacunas de informacfes que estdo faltando em um estudo. Esse método apresenta
informagdes e constr6i uma maior familiaridade do problema/objetivo, possibilitando construir
hip6teses iniciais para realizar um planejamento estratégico depois.

217 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (STJ). REsp n. 578.777/RJ, Relator: Ministro Castro Filho,
Relator para acérdao: Ministro Humberto Gomes de Barros, Terceira Turma, julgamento em 24 de
ago. de 2004, DJ de 25 de out. de 2004; e BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de
Revista 2462-02.2010.5.02.0000. Relator: Ministro. Renato de Lacerda Paiva, Segunda Turma,
julgamento em 27 de fev. de 2013, DJ de 26 de mar. de 2013.

218<Deve-se atentar, como visto acima, que, de um lado, o protagonismo da dignidade humana e dos
direitos fundamentais individuais impede que os direitos patrimoniais prevalecam sobre os
existenciais, impossibilitando avengas que obstem a qualquer pessoa humana o livre
desenvolvimento de sua personalidade. Contudo, por outro lado, ndo se mostrou impeditiva a gestdo
do risco contratual que permita a uma das partes colocar fim a relagdo negocial em razdo de condutas
antijuridicas que exergam influéncia sobre os resultados esperados por forga do contrato. [...] Dessa
maneira, em dadas circunstancias, elementos inseridos no corpo do contrato de patrocinio e, ainda,
circunstancias da fase pré-contratual e elementos das tratativas iniciais deverdo ser levados em
consideracao para fins de apuracdo da abusividade ou ndo da execucdo especifica da moral clause,
ao passo que, fundando-se na boa-fé objetiva, na figura do abuso do direito, bem como nos bons
costumes, fatos que ndo foram expressamente previstos pelas partes no contrato obrigam as Partes
igualmente, exigindo-se destas a postura colaborativa e cooperativa para a execucdo do objeto
contratual e, em especial, da clausula moral”. (QUINELATO, Jodo; NASCIMENTO, Carolina
Erthal do. Clausulas morais nos contratos de patrocinio: reflexdes a luz da autonomia privada e
dirigismo contratual. Revista Forum de Direito Civil - RFDC, Belo Horizonte, ano 11, n. 30, p. 13-
34, maio/ago. 2022, p. 31-32).
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importancia, utilizacdo das clausulas morais e sua validade e efeitos?'® seria
mitigada, porque ja existiriam mecanismos no ordenamento juridico brasileiro que

tutelariam algumas situacdes juridicas aqui ventiladas.

Dessa forma, independentemente da existéncia da clausula moral, Ana
Paula Parra Leite e Zilda Mara Consalter entendem que essas disposi¢cdes estariam
intimamente ligadas a boa-fé e que esta seria elemento gerador ou limitador de
direitos, podendo obrigar as partes a se comportarem de determinada forma. Além
disso, explicam que, caso exista clausula moral expressa em um contrato, essa

serviria somente como um mecanismo de cautela e reforco:

No que tange a possibilidade de utilizacdo da moral clause no sistema
contratual brasileiro, apds a analise do caso Ryan Lochte, traz-se a tona
uma caracteristica bastante marcante da clausula moral: o fato de ela
estar sempre fincada na boa-fé, esteja ou ndo prevista expressamente
no instrumento. Esse fato tem como impacto principal o de relativizar
um dos principais axiomas da ldgica juridica, segundo o qual tudo o
que ndo esta proibido est4, automaticamente, permitido. Ora, a boa-fé
—como elemento gerador ou limitador de direitos conexos ao contrato,
seja na fase pré ou pés-contratual, ou na prépria execu¢do do mesmo
— pode vedar conduta que ndo foi apreciada no pacto ou pode, ainda,
obrigar uma ou ambas as partes a se comportarem de modo que nem
sequer foi aventado naquele contrato (...) Ademais, caso as partes
entendam necessaria a estipulacdo expressa da moral clause no
instrumento, tal se dara apenas por cautela, pois mesmo ausente
expressamente, ela ainda assim forca a resolucdo do pacto em razéo da
inconveniéncia ou onerosidade na sua consecucgdo/continuidade que
fora causada pela conduta do contratado. Para finalizar, € imperioso
lembrar que essas clausulas deverdo obedecer, incontinenti, aos limites
contratuais da autonomia da vontade das partes, da lei, da moral e dos
bons costumes, bem como apreciar se 0 pacto ndo deixou de observar
0 cumprimento de sua fungéo social.??°

Nesse prisma, a boa-fé objetiva, para parcela da doutrina, ocuparia o papel
de exigir comportamentos adequados aos parametros de lealdade, honestidade e
colaboracéo, visando atingir os objetivos a que se propde a relacdo obrigacional,

para além da abstencdo de comportamentos indesejados. Além disso, as autoras

219 Importante destacar que tal analise abarcara posicBes doutrinarias que incluem validade e
solucbes juridicas da clausula moral (ou de sua auséncia), mas que essas questdes ndo serdo
aprofundadas e solucionadas na classificacdo proposta (limitagdo voluntaria da autonomia
existencial por meio de clausulas morais).

220 | EITE, Ana Paula Parra; CONSALTER, Zilda Mara. caso Ryan Lochte e a aplicagdo da clausula
moral no direito negocial Brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil, [S. I.], v. 12, n. 02, p. 37—
58, 2017. p. 56-57. Disponivel em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/32/26>.
Acesso em: 7 de out. de 2023.
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atribuem & ideia da clausula moral o elemento de imprevisibilidade??!, pois, para
elas, nem sempre sera possivel prever os comportamentos que o contratado podera
realizar na vigéncia do que fora pactuado, ocasionando o desequilibrio entre as
partes. Por isso s0, isso justificaria utilizar algumas medidas para amenizarem 0s
prejuizos sofridos por um contratante ou outro. Com efeito, Ana Paula Parra Leite
e Zilda Mara Consalter advogam que seria razoavel a utilizacdo do recurso do
principio do equilibrio contratual, ao sabor do instituto na onerosidade excessiva,

prevista no art. 478 do Cadigo Civil??? brasileiro, para dirimir essa questdo.?23224

De outro lado, Jonathan de Oliveira Almeida entende que a utilizacdo da
resolucdo do contrato por onerosidade excessiva seria possivel somente em
situacBes ligadas a sua patrimonialidade. Para o autor, as situaces juridicas
patrimoniais e existenciais apresentam importantes diferencas, fazendo com que,
para a disciplina afeta as questdes existenciais, seja inadequada a utilizacdo da boa-
fé objetiva. Desse modo, a limitacdo da autonomia existencial, uma vez que
decorre da dignidade humana, deveria ser realizada pela clausula moral dos bons

costumes?2:

221 EITE, Ana Paula Parra; CONSALTER, Zilda Mara. caso Ryan Lochte e a aplicagdo da clausula
moral no direito negocial Brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil, [S. I.], v. 12, n. 02, p. 37—
58, 2017. p. 49. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/32/26 . Acesso em:
07 de out. de 2023

222 <Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestagdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordindrios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolucdo do contrato”.

223 para melhor aprofundamento sobre o tema, ver: LEITE, Ana Paula Parra; CONSALTER, Zilda
Mara. caso Ryan Lochte e a aplicagdo da clausula moral no direito negocial Brasileiro. Revista
Brasileira de Direito Civil, [S. L], v. 12, n. 02, p. 37-58, 2017., p. 49. Disponivel em:
<https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/32/26> . Acesso em: 17 de fev. de 2024.

224 para um estudo mais aprofundado sobre a critica de uma parte da doutrina civilista brasileira a
redacdo do artigo 478 do Codigo Civil, a imprevisibilidade e ao principio do equilibrio contratual,
cf. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999;
AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de
Janeiro: Aide, 2003; AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Relatério brasileiro sobre a revisao
contratual apresentado para as Jornadas Brasileiras da Associa¢do Henri Capitant. In: Novos estudos
e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009; AZEVEDO, Ant6nio Junqueira. Negdcio
Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002; TEPEDINO,
Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito civil:
contratos. v. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2020; SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e
dever de renegociar. Sdo Paulo: Saraiva, 2008; TERRA, Aline de Miranda Valverde; KONDER,
Carlos Nelson Konder; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Boa-fé, funcdo social e equilibrio
contratual: reflexdes a partir de alguns dados empiricos In: TERRA, Aline de Miranda Valverde;
KONDER, Carlos Nelson Konder; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Principios
contratuais aplicados: boa-fé, funcdo social e equilibrio contratual a luz da jurisprudéncia.
Indaiatuba, SP: Foco, 2019, p. 1-22.

225 Cf., por todos, VIVEIROS DE CASTRO, Thamis Dalsenter. Bons costumes no direito civil
brasileiro. S&o Paulo: Almedina, 2017.
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No caso do conteldo patrimonial do direito a imagem, a clausula
moral, expressa ou implicita, encontra fundamento na boa-fé objetiva,
a partir da observancia de seus deveres laterais, especialmente os de
colaboracdo e lealdade, uma vez que pretendera restringir
comportamentos do garoto-propaganda que estejam relacionados a
finalidade daquele contrato. Sendo assim, caso o contratado adote
comportamentos licitos e ndo abusivos, mas que, dada a sua
disfuncionalidade, violem o contetdo da clausula propriamente dita
(quando prevista) ou os ditames da boa-fé objetiva (especialmente
quando a clausula moral for implicita), o ato possibilitard que a
clausula produza seus regulares efeitos no contrato, posto que se esta
diante de um descumprimento do contrato face as expectativas que o
contratante constituiu sobre o pacto. (...) De outro lado, considerando
que os contratos com fins publicitarios tém objeto personalissimo (o
uso da imagem), ou seja, uma das prestacdes (se assim se considerar)
tem objeto existencial, parece que a boa-fé objetiva ndo sera suficiente
como parametro de controle valorativo dos atos de autonomia
existencial que ndo guardam qualquer relacdo com a finalidade do
contrato. Nesse caso, compreende-se que a autonomia existencial ndo
estd funcionalizada a quaisquer interesses, mas encontra limites de
ordem externa, como aqueles decorrentes da clausula geral de bons
costumes. Em muitos casos, 0 comportamento praticado por um
garoto-propaganda néo é licito, nem abusivo, mas reflexe um exercicio
de liberdade individual, que, muitas vezes, pode se revelar em
desconformidade com os valores inscritos na axiologia constitucional,
ndo sendo merecedor de tutela.??®

Assim, para Jonathan de Oliveira Almeida, a clausula moral podera
restringir o comportamento de determinada parte contratante — e sera valida -,
desde que seja respeitada a analise em relacdo a situacdo patrimonial e a
existencial, ja que, comumente, o instrumento é verificado em contratos em que se
encontram situacGes juridicas subjetivas duplices. Assim, a clausula modularia
comportamentos desde que ndo violasse os valores do ordenamento, seja na 6tica
patrimonial (vinculada a finalidade do contrato), utilizando a boa-fé objetiva e seus
deveres. Ou, também, na Otica existencial (vinculada a moralidade constitucional
— que salvaguarda valores e liberdades relacionados, por exemplo, a religido,
sexualidade, género, raca, dentre outros), sendo empregada, portanto, a clausula

geral de bons costumes como parametro de controle valorativo.

No mesmo sentido, acerca do aspecto existencial, € a posicdo de Thamis
Dalsenter Viveiros de Castro. Conforme tratado no item 1.2.2, no campo dos atos

de autonomia existencial, é possivel aplicar restricdes a partir da ingeréncia da

226 ALMEIDA, Jonathan de Oliveira. Clausulas morais nos espagos de autonomia: a disposi¢éo
contratual sobre comportamentos privados. 2021. 132f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil).
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021, p. 121-122
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clausula geral de bons costumes??’. A autora traz como exemplo o abuso do poder
familiar em razdo da pratica de alienagdo parental, no qual o exercicio da
autonomia familiar por um dos genitores acarreta resultados na esfera juridica

alheia, especificamente a do outro genitor e a da crianca envolvida.??®

Como visto, alguns autores ja vislumbram solucgdes juridicas e a
consequente produgdo de efeitos das clausulas morais nos contratos no &mbito do
direito brasileiro. Tal elucidacdo serve para demonstrar a percepc¢do da doutrina
sobre a validade deste elemento contratual. A partir da analise das rarissimas
decisbes e do posicionamento da doutrina sobre a eficacia das clausulas morais,
sera demonstrado, no proximo item, o merecimento de tutela do tema central do
presente trabalho: as clausulas morais que limitam a autonomia existencial do

individuo.

3.2.2. O merecimento de tutela da clausula moral que limita a
autonomia existencial

Conforme ja antecipado, os atos de autonomia patrimonial devem ter uma
tutela qualitativamente diversa do ato existencial, o que significa dizer que o juizo
de merecimento de tutela ird debrucar-se sobre a qualidade dessas situacoes
juridicas. Ou seja, avaliar se pertencem ao ser ou ao ter, a fim de possibilitar a
necessaria protecdo da pessoa humana.

A autonomia privada existencial possibilita a tutela positiva. Em outras
palavras, é ela quem confere a autodeterminacdo do sujeito nas situacdes
relacionadas ao ser. Desse modo, se € atribuido a pessoa o poder de autodeterminar
seus interesses existenciais, inclusive, definindo os efeitos das rela¢fes juridicas que
a eles se referem, nos questionamos: como conferir validade as clausulas morais que
limitam a autonomia existencial voluntariamente e estabelecer seu merecimento de
tutela?

Primeiramente, € necessario elucidar tal analise na perspectiva do presente

227 \VIVEIROS DE CASTRO, Thamis Dalsenter. Bons costumes no direito civil brasileiro. Sdo
Paulo: Almedina, 2017, p. 62.

228 Nesse sentido, cf. BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ). Agravo de
Instrumento 0059600-30.2012.8.19.0000, Relator Des. Marcelo Lima Buhatem, Quarta Camara
Civel, julgado em 16 de out. de 2012: “...] 2. A pratica de ato de alienacdo parental, como alega o
genitor/agravante, tendo como alienador a propria mée da menor fere direito fundamental da crianca
ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagao de afeto nas relagdes com
genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianca ou o adolescente e
descumprimento dos deveres inerentes & autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda [...]”.
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trabalho. Como ja disposto no item 1.2, o estudo proposto pretende verificar a
validade das clausulas morais que limitam a autonomia existencial de sujeitos que
possuem condicao de discutir o programa contratual, isto é, tanto contratante como
contratado estdo em graus similares de igualdade de poder negocial. Além disso, tal
andlise debruca-se, muitas vezes, em contratos publicitarios, de patrocinio ou de
cessdo onerosa do uso de imagem em que as partes sio presumidamente paritarias.??°

Assim, para que haja interesse e, consequentemente, merecimento de tutela
nas situacOes juridicas subjetivas, € necessario interpretar a norma vigente e
questionar de que modo deve ser realizada a individuagdo em relacdo aquele fato
concreto. Desse modo, considerando que o interesse é resultado do processo unitario
de interpretacdo-qualificacdo, torna-se imperiosa a investigacdo de seu perfil
funcional. Para Carlos Nelson Konder e Ana Carolina Brochado, este perfil € o mais
relevante para a distin¢do das situac@es juridicas subjetivas, uma vez que permite

identificar a especifica fun¢do de um determinado fato para o ordenamento juridico:

Embora o perfil do interesse e de efeito sejam também importantes para
se refletir acerca da normativa aplicivel a cada situacdo, hoje o perfil
funcional é o mais relevante nessa distingao, pois utiliza o recorte fatico
para refletir sobre a especifica funcdo daquela situacdo no ordenamento
juridico, com todas as circunstancias que o caso determina, através de
um profundo dialogo entre a norma e a realidade, de modo que este é o
ponto de partida para qualificacdo da situacéo juridica subjetiva.?3

Assim, as situacdes juridicas subjetivas devem ser analisadas de modo

gue promovam, por meio da analise de sua funcdo, os valores elencados no

229 Ao analisar a paridade contratual e a tutela de sua presuncéo legal, Pablo Galvdo Marano aborda
a tematica: “[...] o conceito de contratos paritarios e nao paritarios ndo deve partir das categorias
abstratas, sejam elas classicas ou contemporaneas. Ao revés, a conceituacdo deve se ater ao que
efetivamente deriva a no¢do de paridade negocial: os efetivos poderes em jogo, na relagdo contratual
concretamente considerada, ostentados pelos seus participantes, para autorregulamentar seus
interesses no programa contratual. Portanto, sistematizando-se a abordagem acima, os contratos
paritarios podem ser analisados, a partir de uma revigorada concepgdo, como aqueles em que as
partes da relacdo gozam de poderes equivalentes e suficientes para estruturarem o negécio juridico
de acordo com seus efetivos interesses e necessidades; enquanto 0s contratos ndo paritarios seriam
aqueles em que se verifica contraste entre os poderes negociais dos contratantes, de modo que a
parte débil, mais fraca, terd menor oportunidade de inserir elementos no contrato consentaneos com
seus efetivos interesses e necessidades, podendo essa fragilidade perante o outro contratante se
materializar em maior ou menor intensidade”. (MARANO, Pablo Galvdo. Relativizacdo da
presuncdo de paridade nos contratos civis. 2023. 139 f. Dissertagdo (Mestrado Profissional em
Direito Civil Contemporéneo e Prética Juridica) - Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro, 2023, p. 54.)

230 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. SituagGes juridicas ddplices:
continuando o debate sobre a nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In:
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima (Coords.). Contratos, familia
e sucessdes: didlogos interdisciplinares. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2019, p. 142.
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ordenamento juridico. Nesse sentido, funcionalizar um instituto significa
instrumentalizar suas estruturas juridicas para realizagdo de seu fim. Isto €, consiste
na analise de sua finalidade e na verificacdo se esta cumpre 0s objetivos
constitucionais, quais sejam, a tutela da pessoa humana em uma perspectiva
solidarista e relacional. Dessa forma, se as clausulas morais ndo exercem funcéo,
ndo serdo merecedoras de tutela pelo ordenamento juridico e, se a realizam, ndo
bastara o seu cumprimento, como também sera necessario apurar o que melhor ird
concretizar os valores constitucionais.?!

No ambito do direito, o conceito de funcdo e estrutura estdo relacionadas
e, a0 mesmo, se contrapGem. Enquanto a estrutura carrega os elementos que o
compdem (“como ¢"), a funcdo esta ligada a forma de como os elementos atuam e
0 que eles fazem (“o que serve™). Sob esse prisma, a funcdo de qualquer fato é
entendida como a “sintese global dos interesses” e “sintese dos efeitos essenciais
do fato” sobre o qual ela incide.?*?

Nesse sentido, a funcéo ocupa o papel de vincular os interesses que o fato
visa atender, isto é, insere 0 contrato no contexto, fatico e normativo, ao qual ele
destina, servindo de instrumento para normatizar a relagcdo entre os contratantes.
Desse modo, a anélise da perspectiva funcional fara com que o intérprete leve em
consideracdo o exercicio da liberdade contratual a luz da composicao dos interesses
em jogo, da sintese dos efeitos essenciais perseguidos, ndo se limitando, portanto,
a presenca ou a auséncia dos elementos exigidos, como capacidade, idoneidade,
forma, mas também a compatibilidade dos efeitos objetivados no contrato com os
preceitos do ordenamento.?%

Assim, essa perspectiva funcional desemboca no processo de

funcionalizacdo?** dos institutos que ndo sé priorizam o exame da fungio que o

231 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. Situag@es juridicas duplices:
continuando o debate sobre a nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In:
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima (Coords.). Contratos, familia
e sucessdes: didlogos interdisciplinares. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2019, p. 142-143.

232 KONDER, Carlos Nelson. Fungdo Social na conservagdo dos efeitos do contrato. Indaiatuba,
SP: Editora Foco, 2024, p. 19.

233 KONDER, Carlos Nelson. Fungdo Social na conservagdo dos efeitos do contrato. Indaiatuba,
SP: Editora Foco, 2024, p. 20-21.

234 Nessa trilha, “a funcionalizagio do contrato implica, portanto, avaliar se a funcio impingida ao
contrato em concreto pelo exercicio da autonomia negocial é compativel com a funcdo que o
ordenamento juridico acolhe e protege ao prover os particulares de referida autonomia”. (KONDER,
Carlos Nelson. Funcéo Social na conservacao dos efeitos do contrato. Indaiatuba, SP: Editora Foco,
2024, p. 25.)



97

fato vem a desempenhar, mas como também subordinam a aplicacdo da norma ao
atendimento da funcdo que justifica a juridicidade do fato. Nesse sentido,
considerando que o contrato ndo é um fim em si mesmo, sua eficacia fica
subordinada a analise do objetivo perseguido pelo negdcio. Nessa trilha, se um
contratado deseja contratar um garoto-propaganda para publicizar seus produtos,
estritamente vinculados a &rea do esporte, ndo pode exigir, por exemplo, que o
contratado seja catolico, mas poderia exigir que ele tenha habitos saudaveis,
pratique esportes e esteja compativel com toda a ideia da imagem-atributo que diz
respeito aquela contratacéo.?®

Com efeito, adequar a aplicacdo das normas a funcdo que o contrato
persegue significa impor um limite interno a liberdade contratual. Além dos limites
ja estabelecidos, como objeto ilicitos, impossiveis ou indeterminados®®, a
liberdade contratual é vinculada também ao atendimento de um requisito
intrinseco, que consiste na busca de uma fungcdo compativel com o ordenamento.

Nas palavras de Gustavo Tepedino:

A funcdo consiste em elemento interno e razdo justificativa da
autonomia privada. Ndo para subjugar a iniciativa privada a entidades
ou elementos institucionais supraindividuais [...], mas para
instrumentalizar as estruturas juridicas aos valores do ordenamento,
permitindo o controle dindmico e concreto da atividade privada.®’

Portanto, a funcionalizacdo atinge também o exercicio da autonomia
negocial no tocante ao contetdo do que se foi contratado, e ndo somente quanto a
decisdo de celebrar ou ndo o neg6cio. Nesse contexto, as clausulas contratuais,
expressas ou ndo, como reflexo da manifestacdo da autonomia privada, podem e
devem prever comportamentos compativeis com a finalidade do contrato. Isso se
explica pelo fato de que uma vez que, no caso das situacbes subjetivas
patrimoniais, por exemplo, o ordenamento juridico impde limites internos
decorrentes dos principios da boa-fé objetiva e da funcdo social com observancia

a funcionalizagdo de interesses extrapatrimoniais no que tange ao merecimento de

235 KONDER, Carlos Nelson. Fungdo Social na conservagdo dos efeitos do contrato. Indaiatuba,
SP: Editora Foco, 2024, p. 22-23.

236 «Art, 166. E nulo o negdcio juridico quando: [...] II - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o
seu objeto;”

237 TEPEDINO, Gustavo. Notas Sobre Funcdo Social dos Contratos. In: FACHIN, Luiz Edson;
TEPEDINO, Gustavo. 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.
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tutela. Para Gustavo Tepedino sO serdo, portanto, merecedores de tutela, os

interesses socialmente relevantes:

Os legitimos interesses individuais dos titulares da atividade
econdmica s6 merecerdo tutela na medida em que interesses
socialmente relevantes, posto que alheios a esfera individual, venham
a ser igualmente tutelados. [...] Vincula-se, assim, a protecdo dos
interesses privados ao atendimento dos interesses sociais, a serem
promovidos no &mbito da atividade econdmica (socializacdo dos
direitos subjetivos). 2%
Na mesma linha, nas palavras de Rose Melo Vencelau Meireles, a
autonomia existencial é tutelada quando exerce fungdo relacionada ao

desenvolvimento da personalidade:

Resta, portanto, afirmar que a autonomia da pessoa é merecedora
de tutela quando exercida em funcdo do desenvolvimento da sua
personalidade, o que deve ser ponderado concretamente com outros
principios fundantes também do contetdo juridico da dignidade
humana, especialmente se os efeitos do ato de autonomia
existencial recairem também sobre um terceiro que, por um lado,
nédo deve ser prejudicado, por outro, ndo pode ter sua personalidade
desenvolvida as custas da instrumentalizagédo de outrem.?®

Sob essa Otica, a tutela positiva das situacdes juridicas existenciais
permitiria, por sua vez, que a autonomia privada pudesse ser também instrumento
de interesses existenciais, a fim de garantir o livre desenvolvimento do seu
titular?®, Desse modo, compatibilizar a dignidade da pessoa humana com o livre
desenvolvimento da pessoa, ao promover e possibilitar os projetos de vida do
individuo, € o maior desafio. A limitacdo voluntaria da propria autonomia
existencial (aqui, em contratos paritarios), embora pareca simples, encontrara
limites em vista a proteger e a viabilizar a manutencédo dos valores constitucionais.

Adentrando em uma analise mais especifica do contetudo das clausulas

morais, verifica-se a existéncia de algumas situag¢fes existenciais que ndo estariam

238 TEPEDINO, Notas Sobre Funcéo Social dos Contratos. In: FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO,
Gustavo. O Direito e o Tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Estudos em
Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 401.

2% MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidades humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 200.

240 Daniel Sarmento, com base em Norberto Bobbio, define liberdade positiva: “Cuida-se da
capacidade como autodeterminacdo. Diz-se que ela é positiva, porque pressupfe que o individuo
retina as condigBes necessarias para agir, ndo se esgotando na mera auséncia de impedimentos
externos, ao contrario da liberdade negativa. (SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e
Relagdes Privadas. 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 148.)
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disponiveis, como se o ordenamento juridico brasileiro garantisse uma certa
protegdo a “um minimo existencial”, conferido pelo Estado, e resguardasse a
dignidade do individuo. Dito de outro jeito, existiria um nucleo rigido, um nucleo
essencial, em que o individuo seria protegido dele mesmo, limitando a propria
autonomia existencial do sujeito e ndo permitindo que este aceitasse determinagdes
(clausula morais) que pudessem ferir sua honra, integridade psicofisica e liberdade.

Desse modo, acredita-se que qualquer exigéncia que venha a ocasionar a
disposicdo permanente (sobre os direitos da personalidade), uma exigéncia que
viole preceitos culturais e religiosos do individuo; os aspectos existenciais da
pessoa natural, como nome, direito de contrair casamento, realizar negdcios
juridicos, administrar bens, ter um domicilio, ou até mesmo uma obrigacdo que
ndo esteja estritamente ligada a finalidade e ao alcance/duracéo do contrato, seriam
reputadas como disfuncionais.

Nessa trilha, no empréstimo do entendimento de Vicente R&o acerca das
situacbes que poderiam ser condicionadas em uma relacdo juridica, tem-se que
todos os atos juridicos, em especial de natureza patrimonial, podem ser
condicionados, havendo, porém, aqueles que, por natureza, ndo comportam
condigdes (impossivel). Tal comparacdo demonstra-se util quando tratamos de
clausula moral, possibilitando a reflexdo para a validade da limitacdo voluntaria do
negocio juridico. Podendo, portanto, servir de base para auxiliar no alcance das
clausulas morais. Assim, segundo o autor, ndo poderiam ser objeto de limitacdo

voluntaria;

[...] os direitos inerentes, em toda a sua plenitude, & personalidade
humana, como por exemplo o direito a vida, a integridade fisica, a
liberdade; dos direitos que, devido ao seu fundamento ético-social,
consistem ao mesmo tempo em deveres, como por exemplo os direitos
e deveres pessoais do conjuge e os decorrentes do poder familiar; e 0s
direitos que, por seu destino, ou sua fungdo, ndo comportam elementos

de incerteza, como por exemplo a aceitagdo de heranca e legitima. 241

Sobre o tema, Rabindran Valentino Aleixo Capelo de Souza estabelece

qgue dado o carater essencial, necessario e indispensavel da maioria dos bens
juridicos da personalidade fisica e moral humana (como, por exemplo, a vida,

honra, corpo e liberdade), ndo s@o reconhecidas faculdades juridicas de extingédo

241 RAO, Vicente. Ato Juridico: nogao, pressupostos, elementos essenciais e acidentais, o problema
do conflito entre os elementos volitivos e a declaragdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.
245.
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(por renuncia, abandono ou destruicdo do bem juridico), de disposi¢do em favor
de outrem da capacidade de gozo de tais direitos ou de se obrigar perante outrem
quanto ao exercicio desses poderes. 242

Segundo o autor, os bens da personalidade séo bens em larga medida fora
do comércio juridico, argumentando que, em razdo da pessoa humana ndo poder
auto reduzir-se a escravidao, ndo podera renunciar ao direito a vida ou & honra; que
ndo sdo licitas convencBes limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil
guanto aos danos previstos — mesmo que culposos —, do mesmo modo que ndo séo
licitas aquelas que possam constituir grave lesdo do corpo de um dos contraentes.
Assim, ndo séo considerados validos negdcios que tendem a obrigar o promitente
a tolerar futuras e continuadas ofensas & honra, e assim por diante.?*

Nesse sentido, o exercicio da autonomia privada, ou seja, do espaco de
autorregulamentacgéo de interesses, ndo pode operar em desconformidade com o
ordenamento juridico como um todo ou com o0s preceitos constitucionais,
principalmente se violar a clausula geral da dignidade humana.

Na mesma esteira, Carlos Alberto Dabus Maluf?**, ao tratar também das
hipoteses que poderiam ser condicionadas, traz alguns exemplos de limitaces que
seriam invalidas. Esses exemplos incluem: habitar sempre um lugar determinado
ou submeter a escolha do domicilio a vontade de um terceiro, exigéncia de morar
com determinada pessoa; mudar ou ndo mudar de religido; prestar juramento
promissorio para execucdo ou abstencao de um ato; casar com pessoa determinada,
ou por consentimento e aprovacao de terceiro, ou em certo lugar ou a certo tempo,

de n&o casar em geral; permanecer em estado de viuvez.?*®

242 CAPELO DE SOUZA, Rabindran Valentino Aleixo. O Direito Geral da Personalidade.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 406.

243 CAPELO DE SOUZA, Rabindran Valentino Aleixo. O Direito Geral da Personalidade.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 406.

244 Carlos Alberto Dabus, ao tratar de condicdo impossivel e condigdo proibida, traz a perspectiva,
além das condicGes fisicamente impossiveis, as que sdo chamadas de imorais (proibidas), cujo
acontecimento é juridicamente intangivel: “a liberdade de fixar ou mudar de residéncia; [...] mudar
ou ndo mudar de religido; [...] juramento promissorio para execugdo ou abstencdo de um ato; [...]
casar com pessoa determinada ou por consentimento e aprovagdo de um terceiro; [...] celibato
perpétuo ou temporario; [...]. O autor ressalva que “Casar ou ndo casar com determinada pessoa, ou
em determinada familia ou classe, ou em certo tempo e em certo lugar, ou em certa religido, é
evidentemente ilicita, visto que suprime a faculdade de escolha. Entretanto, varios mestres ensinam
que sera licita: a determinacdo da pessoa, se esta for digna; a exigéncia de igualdade social entre os
cdnjuges. Washington de Barros Monteiro fornece o seguinte exemplo: instituo Maria por herdeira,
se ela ndo se casar com Pedro. meu inimigo, ou com Paulo, de condi¢do social inferior.” (MALUF,
Carlos Alberto Dabus. As condigdes no direito civil: potestativa, impossivel, suspensiva, resolutiva.
2% ed. S& Paulo: Saraiva, 1991, p. 50-51).

245 BOUCAS, Danielle Fernandes; LEAL, Livia Teixeira. Condicdo e autonomia existencial. In:
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Dessa forma, como produto da autonomia das partes contratantes, a
previsdo de uma clausula moral pode esbarrar em limites que a propria legalidade
constitucional estabelece, especialmente por refletir um sistema juridico que
privilegia as situacdes existenciais e o livre desenvolvimento da personalidade.
Assim, a utilizag@o de critérios para analise do caso concreto em “tipos” contratuais
que envolvem a publicidade, o patrocinio e/ou a cessdo onerosa do direito de
imagem, poderdo ser Uteis para a verificacdo da validade dos atos de autonomia
existencial que irdo limitar voluntariamente a vida do contratado, como sera

melhor tratado no proximo capitulo.

3.3. Parametros que devem guiar o controle de legitimidade da

limitacdo da autonomia existencial por meio de cladusulas morais

Conforme tratado no segundo capitulo, sob o angulo do merecimento de
tutela, as clausulas morais sdo comumente inseridas em contratos em que séo
verificadas situaces juridicas duplices, isto €, em que sdo constatadas tanto
situacBes existenciais quanto patrimoniais. Muitas vezes, o contrato é composto,
de um lado, pelo direito da imagem (cesséo) e, de outro, pela contraprestacao
pecuniaria para veiculacdo da imagem. Além disso, da analise da previsdo legal
acerca da limitacdo dos direitos da personalidade depreende que o exame de novos
fatos juridicos torna necessaria a flexibilizagdo e uma (re)interpretacéo do art. 11
do Cadigo Civil, permitindo que esses direitos possam sofrer limitacdes, desde que

N&o sejam permanentes.

A partir dessa l6gica, verifica-se que as clausulas morais limitadoras da
autonomia existencial seriam, em regra, validas. Nota-se também a extensdo dos
atos de autolimitacdo voluntéaria e a problematica da mercantilizacdo da pessoa
humana, constatando que o ordenamento juridico brasileiro vedou expressamente
algumas limitagdes ao direito da personalidade, como quando verificada ameaca
ou lesdo a estes direitos, presente no art. 12 do Cddigo Civil. Mas, também, nas
previsdes dos arts. 13, 15, 17 e 21. Além disso, ja se verificou algumas
possibilidades de disposi¢éo de situacOes existenciais, permitindo, por exemplo, o
transplante de 6rgdos; a reproducdo assistida; a gestacdo de substituicdo; e a

TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato (Coords.). Teoria Geral do Direito Civil: questdes
controvertidas. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 187-209.
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pesquisa com seres humanos.

Nessa linha, apesar da analise do contexto juridico atual, muitas sdo as
questBes sobre a fronteira da limitagdo voluntaria de atos existenciais, sendo
imperioso que a dignidade da pessoa humana sempre ocupe a posicao de critério
absoluto para analise da validade e alcance das clausulas morais.?*® A partir disso,
é necessario um olhar atento para a teoria triplice da autonomia, ndo restando
duvidas que os atos de eficacia pessoal, isto é, aqueles que atingem somente a
esfera juridica do proprio titular, seriam, em regra, validos, ja que ndo admitiriam
limites externos, posto que a decisdo individual somente geraria efeitos para o seu

titular, ndo atingindo outra pessoa ou a coletividade.

Adentrando no regime dos contratos, verifica-se que, com a
“despatrimonializacdo do direito civil”, as situagOes extrapatrimoniais ganharam
relevo mais intenso, dando maior importancia para a protecdo da pessoa humana.
Desse modo, nota-se que essas situacdes ndo poderiam ter uma solucdo juridica
similar de uma obrigacdo estritamente patrimonial, ja que, em muitos casos, ndo
se terd um direito de crédito ou a possibilidade de execucdo especifica da
obrigacdo, mas um dever juridico e um merecimento de tutela diferente. Desse
modo, além do enquadramento ao regramento exposto acima, é necessario adequar
a aplicacdo das normas a funcdo que o contrato persegue, significando também
impor limites internos a liberdade contratual, ja que, se ndo cumprir sua funcao,

ndo sera compativel com o ordenamento juridico brasileiro.

A partir dessa analise, apurar a legitimidade da autolimitacdo dos
exercicios do direito da personalidade sera a proxima etapa do presente estudo.
Apesar de complexa, existem alguns aspectos que precisardo ser levados em conta
para possibilitar o estudo do conteudo e a validade das clausulas morais limitadoras
da autonomia existencial. Além disso, existe certo consenso acerca da necessidade

de o Estado proteger os direitos essenciais do individuo, ndo apenas porque o ente

246 Segundo Ingo Sarlet: “O Constituinte de 1998 preferiu nio incluir a dignidade da pessoa humana
no rol dos direitos e garantias fundamentais, guindando-a, pela primeira vez — consoante ja
reiteradamente frisado — a condi¢&o de principio e (valor fundamental)”. (SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 42 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 67). Nas palavras de Rose Melo Vencelau Meireles: “A dignidade da pessoa humana néo
se sujeita a ponderacdo a ponto de ser afastada no caso concreto para ceder lugar a outro principio.
Na verdade, é a dignidade da pessoa humana critério de ponderacdo, ndo seu objeto, por ser
fundamento axiolégico maximo do ordenamento juridico brasileiro”. (MEIRELES, Rose Melo
Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 196.)
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publico precisaria proteger a pessoa dele proprio e de outros particulares, como
também em situacOes extremas, isto €, contra a propria vontade do titular desses

direitos.?*’

De outro lado, é necessério frisar que, conforme entendimento de Maria
Celina Bodin de Moraes, a protecdo ndo pode ser excessiva, sob pena de ser
confundida com uma tutela paternalista, que ndo se coaduna com o ordenamento

brasileiro democratico:

Parece relevante assinalar que, ao proceder as necessarias
ponderacdes, se deve atentar para a armadilha de uma tutela
“paternalista”. Ordenamentos de tipo paternalista s6 sdo compativeis
com sociedade infantilizadas, tidas como irresponsaveis, ignorantes e
inconsequentes, as quais em regra tudo deve ser proibido, ou regulado,
podendo-se fazer apenas o que € expressamente permitido- principio
este que é proprio dos sistemas fascistas, e portanto incompativel com
sistemas democréaticos. Ao paternalismo, contido na maxima segundo
a qual “as pessoas devem ser protegidas de si proprias”, deve ser oposta
a presuncéo que vigora nas sociedades democraticas: a liberdade de
escolha acerca do prdprio destino ndo pode ser excegdo.?*®

Desse modo, em que pese a dignidade da pessoa humana seja o critério
absoluto para analise do merecimento de tutela de determinada relacdo, existem
diversos perigos que ddo ensejo a um conjunto amplo de impasses e conflitos que
n&o podem ser enfrentados e resolvidos apenas com a sua simples utilizagdo. Dessa
forma, Anderson Schreiber propbe que, para a analise da legitimidade da
autolimitacdo dos direitos da personalidade, é necessario observar alguns aspectos
que deverdo ser levados em consideracdo na verificacdo do caso concreto: (i)

alcance e duracdo; (ii) intensidade; e (iii) finalidade da autolimitagdo.?°

Assim, para emprego e validade das clausulas morais que irdo limitar
voluntariamente a autonomia existencial em contratos paritarios, é necessaria a
analise da finalidade da contratacdo, o alcance desses instrumentos, a duracdo e a
sua intensidade, além da voluntariedade e possibilidade de revogabilidade desses

atos.

3.3.1. Alcance e duracéao

247 SCHREIBER. Anderson. Os Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 2.

248 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 134-135

249 SCHREIBER. Anderson. Os Direitos da Personalidade. Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 29.
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O capitulo 2 tratou sobre a intransmissibilidade e irrenunciabilidade dos
direitos da personalidade, prevista no art. 11 do Cddigo Civil vigente. A
codificacdo estabeleceu que, como manifestacao essencial da condi¢cdo humana, os
direitos da personalidade nao poderiam ser alienados ou transmitidos por atos entre
vivos ou em razdo da morte de seu titular. Na contramdo do que ocorre com 0
direito de propriedade e de crédito, que podem ser alienados e transmitidos aos
herdeiros do de cujus, os direitos da personalidade, a rigor, ndo sofrem as mesmas
possibilidades.

Sobre o tema, para Paulo Lébo, a linguagem forte do Codigo Civil,
representada pelo referido dispositivo que proibe a rendncia e a transmissdo dos
direitos da personalidade, ndo pretende prejudicar a pessoa humana com excessivo
paternalismo estatal, mas, sim, protegé-la dos efeitos da sua prépria vontade em
relacdo aos direitos existenciais. Segundo o autor, o legislador teria acertado em
partes, uma vez que os direitos da personalidade devem mesmo ser considerados
irrenunciaveis, no sentido de que o seu titular ndo poderd abdicar de modo
definitivo de suas situacGes existenciais, sendo possibilitada, somente, sua
disponibilidade ocasional.?*

Na mesma trilha, Anderson Schreiber acrescenta que a vedacdo de toda e
qualquer limitacdo voluntaria dos direitos da personalidade seria demasiadamente
exagerada. Tal proibicdo, em sua literalidade, tornaria ilicita ndo apenas 0s
programas de reality shows, mas também atos que culturalmente sdo bem aceitos
pela sociedade, como furar a orelha, lutar boxe ou divulgar informacgdes em redes
sociais, como o Instagram e o Facebook. Desse modo, trazemos como exemplo o
caso da celebridade que concede uma entrevista e revela detalhes de sua vida
pessoal, violando sua propria privacidade. Tal limitacdo ndo deve ser, segundo o
autor, reprimida, “porque a vontade individual ai ndo se opde, mas se dirige a
realizacdo da personalidade humana”.?!

Desse modo, como visto no capitulo anterior, a doutrina®® e o0s

250 | OBO, Paulo Luiz Netto. Autolimitagio do Direito a Privacidade. v. 9. Revista Trimestral de
Direito Civil- RTDC, , abr/jun de 2008, p. 93-104, p. 94

251 SCHREIBER. Anderson. Os Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 26.

22 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. SituagGes juridicas ddplices:
continuando o debate sobre a nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In:
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima (Coords.). Contratos, familia
e sucessdes: didlogos interdisciplinares. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2019, p. 143.
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enunciados da Jornadas de Direito Civil?®32* se posicionaram no sentido de que
os direitos da personalidade podem sofrer limitacOes, desde que ndo seja de forma
permanente e geral. A partir da nova interpretacdo dada aos dispositivos do Cadigo
Civil, tem-se a possibilidade de utilizacdo das clausulas morais para limitar a
autonomia existencial, sendo, portanto, merecedoras de tutela. Assim, seguindo a
I6gica dos exemplos de cessdo de uso de imagem, o contratado podera, desde que
estipulada a sua duracéo, restringir temporariamente o direito a pratica de certos
atos alocados em sua esfera existencial para obedecer a um perfil comportamental
que objetiva preservar sua imagem e, consequentemente, a reputacdo do
contratante. Do mesmo modo, tal limitacdo deverd observar, além da questdo
temporal, o seu alcance, sempre sendo interpretada de forma restritiva em favor do
disponente.

Nesse sentido, os dois primeiros pardmetros proposto séo justamente o do
exame da duracdo e do alcance da autolimitacdo para a prética de atos de
“autolesdo” das situacdes existenciais?>®. Assim, qualquer limitacdo de carater
permanente ou irrestrito ndo serd admitida, sendo configurada como renuncia ao
direito da personalidade. Desse modo, serd permitido ao contratado firmar
instrumento para autorizar a veiculagao da sua imagem, mas ndo serd admitido pelo
ordenamento juridico autorizar o uso da imagem para sempre (duracdo), de
qualquer modo e para qualquer fim (alcance).?%

No entendimento de Rose Melo Vencelau Meireles, as situacoes
existenciais ndo sdo compativeis com atos de abdicacdo permanente, porque sdo
vinculadas a propria pessoa. Com efeito, renunciar uma situacdo existencial
configuraria renunciar a si préprio, o que seria vedado pelo ordenamento juridico.
Assim, a autora cita que poderia ser modificado o estado civil, mas ndo abdicar de
se ter um; assim como poderia alterar o préprio nome, mas ndo renunciar o direito

ao nome.2%7 258

253 Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/650> . Acesso em: 19 de nov. de
2023.

2% Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/222>. Acesso em: 19 de nov. de
2023.

2% CHEDIEK, Juliana da Silva Ribeiro Gomes. Mercantilizagdo das situages existenciais: critérios
e limites minimos de admissibilidade. 2015. 137 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade
de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015, p. 99

2% SCHREIBER. Anderson. Os Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 27

27 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 59.

28 Destaca-se que o Provimento n® 152 e 153/2023 do CNJ prevé que a mudanca de nome e género
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A legislacdo brasileira prevé, por exemplo, que a cessdo de direitos
autorais sobre obras futuras deve abranger o periodo méximo de cinco anos (Lei
n° 9.610/1998)%%°. Tal premissa legal, na auséncia de previsao legal expressa sobre
outros temas, poderia ser utilizada para parametrizar o prazo de vigéncia (duracao)
de algumas relacGes que envolvam a cesséo de direito de imagem e que contenham
clausula moral que proponha a modula¢éo de comportamentos e atos que deverdo
ser obedecidos para cumprir a finalidade do contrato.

Assim, no ambito das clausulas morais limitadoras da autonomia
existencial, traz-se como exemplo de alcance e de duragdo, os casos dos contratos
publicitarios realizados com modelos ou celebridades. Nesse tipo contratual, em
gue muitas vezes as contratadas fotografam para determinada contratante famosa,
sdo garotas-propagandas de um determinado cosmético ou cedem sua imagem para
participarem de comerciais televisivos, poder-se-ia exigir, por exemplo, que a
contratada utilizasse determinada tintura de cabelo ou um tipo de maquiagem
especifica, em publico, para divulgacdo de determinado produto?® Contudo, a
contratacdo ndo poderia impor, de outro lado, que a contratada estivesse sempre
bela, pois, além de extrapolar a duragdo da restricdo do direito da personalidade,

que precisaria possuir um periodo determinado, também feriria o critério do

nos documentos é possivel hoje em dia sem a necessidade de a¢éo judicial. Qualquer pessoa com
mais de 18 anos pode requerer ao cartdrio de registro civil de origem a adequac&o de sua certiddo
de nascimento ou casamento a identidade autopercebida. (Corregedoria Nacional amplia
possibilidades de alteragdo de nome e género de pessoas trans em cartorios. CNJ, 28 de set. de 2023.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/corregedoria-nacional-amplia-possibilidades-de-alteracao-
de-nome-e-genero-de-pessoas-trans-em-cartorios/#:~:text=de%20distingui%2DIlos.-
,Pess0as%20transg%C3%AAnero,das%20Pessoas%20Naturais%20(RCPN).>. Acesso em: 18 de
fev. de 2024. Nesse sentido, para maior aprofundamento, ver: ALMEIDA, Vitor. A protecdo do
nome da pessoa humana entre a exigéncia registral e a identidade pessoal: a superagdo do principio
da imutabilidade do prenome no direito brasileiro. In: Revista trimestral de direito civil, v. 52, ano.
13, out/dez 2012; e MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliacdo da protecdo ao nome da pessoa
humana. In: Manual de teoria geral do direito civil. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO,
Gustavo Pereira Leite (Coords.). Belo Horizonte: Del Rey, 2011.

29 «Art, 51. A cessdo dos direitos de autor sobre obras futuras abrangera, no maximo, o periodo de
cinco anos”. Para melhor aprofundamento, ver: ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. As limita¢Ges ao
direito do autor na legislacéo autoral brasileira. In: Revista de Direito Autoral, ano I, n. Il, S&o
Paulo: ABDA e Lumen Juris, fev., 2005; EBOLI, Jodo Carlos de Camargo. Pequeno Mosaico do
Direito Autoral. S&o Paulo: Irméos Vitale, 2006; e LEWICKI, Bruno Costa. Limita¢Ges aos direitos
de autor: releitura na perspectiva do direito civil contemporaneo. 2007. 299 f. Tese (Doutorado em
Direito Civil). Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro.

260 para Rose Melo Vencelau Meireles: “Exageros, contudo, devem ser evitados. A evocagdo vaga
da dignidade humana nédo é suficiente até pode esvaziar seu conteldo. Os contratos, desde que
atendam sua func¢do social, inclusive, de conferir vida digna as partes, merecem amparo. Afinal a
autonomia privada patrimonial também encontra fundamento constitucional, portanto, faz jus a toda
prote¢do. O problema esta no aproveitamento das posi¢cdes dominantes para desviar os contratos de
sua fungdo social, o que pode configurar abusividade que deve ser combatida”. (MEIRELES, Rose
Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 281.)



https://www.cnj.jus.br/corregedoria-nacional-amplia-possibilidades-de-alteracao-de-nome-e-genero-de-pessoas-trans-em-cartorios/#:~:text=de%20distingui%2Dlos.-,Pessoas%20transg%C3%AAnero,das%20Pessoas%20Naturais%20(RCPN)
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alcance, posto ser uma determinacdo demasiadamente genérica/geral; esbarrando,
desse modo, na dignidade da contratada.

Exemplos notorios s@o os casos da cantora lvete Sangalo que pintou o
cabelo de ruivo para lancar a nova colecdo vermelhos poderosos da Koleston?®!;
da apresentadora Xuxa, conhecida pelos cabelos loiros, que recebeu R$ 2 milhdes
para ter seu cabelo pintado de preto??, ou até mesmo Andressa Suita, que recebeu
um caché de R$ 580 mil pela repaginada no visual apds sua separagdo com o cantor
Gusttavo Lima. A campanha contou com a seguinte frase: “Acredite no poder da
mudanca. Confie. Siga em frente. Sabe por qué? O melhor ainda esta por vir. Seja
vocé sua melhor versdao”, o que poderia ser encarado, inclusive, em sentido
ambiguo, fazendo analogia a separacio da influencer?®®, Nos exemplos trazidos,
caso 0s instrumentos contratuais estipulem clausula moral prevendo que a garota-
propaganda teria que manter o cabelo pintado por um determinado periodo até que
houvesse ampla divulgagdo da nova coloragcdo, por exemplo, essas seriam
reputadas validas.

De outro lado, caso a contratacdo obrigasse uma das partes a fazer uma
tatuagem para divulgacédo de determinado produto, essa ja atingiria uma seara mais
nebulosa. A tatuagem, embora ja possua mecanismos e métodos para ser removida,
é, em sua esséncia, de carater permanente, 0 que impossibilitaria a ideia de
respeitar o alcance e a duracdo aqui propostos. De outro lado, parece excessivo
exigir de um contratado a submisséo a um ato permanente para divulgagdo de um
determinado produto, afrontando a dignidade humana do individuo, apesar de
eventual expressa vontade da parte de autolimitar uma parte do seu corpo em razdo

do contrato.?%4

%1 SAMORA, Guilherme. Abalou! Ivete Sangalo surge com novo ruivo: “Me achei linda”. Revista
Quem, 16 de out. de 2015. Disponivel em: <https://revistaguem.globo.com/QUEM-
News/noticia/2015/10/abalou-ivete-sangalo-surge-com-novo-ruivo-em-pocket-show.html>. Acesso
em: 16 de jan. de 2024.

262 Xuxa pinta o cabelo de preto por R$ 2 milhGes. Isto é, 23 de out. de 2012. Disponivel em:
<https://istoe.com.br/232013 XUXA+PINTA+O+CABELO+DE+PRETO+POR+R+2+MILHOE
S/#:~text=Ela%20recebeu%20R%24%202%20milh%C3%B5es,sentindo%20a%20Branca%20de
%20Neve.> Acesso em: 16 de jan. de 2024.

263 Apds separacdo, Andressa Suita usa campanha publicitaria para falar de mudanga no visual.
Extra, 6 de nov. de 2020. Disponivel em: <https://extra.globo.com/famosos/apos-separacao-
andressa-suita-usa-campanha-publicitaria-para-falar-de-mudanca-no-visual-24732401.html>.
Acesso em: 16 de jan. de 2024.

264 Segundo Rose Melo Vencelau Meireles: “Nio ha merecimento de tutela se o contrato ¢ fonte de
violagdo a dignidade da pessoa humana, mesmo que sob o manto da autonomia privada. A
consequéncia é a nulidade da clausula ou do contrato, dependendo da importancia da clausula
viciada para a conservagdo do mesmo, nos termos do art. 184 do Cédigo Civil”. (MEIRELES, Rose
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https://istoe.com.br/232013_XUXA+PINTA+O+CABELO+DE+PRETO+POR+R+2+MILHOES/#:~:text=Ela%20recebeu%20R%24%202%20milh%C3%B5es,sentindo%20a%20Branca%20de%20Neve
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Contudo, no Brasil, o “homem-outdoor”?®® ja ganhou notoriedade na
pequena cidade de Tanabi, S&o Paulo. Edson Aparecido Borim que estava
desempregado, resolveu ganhar dinheiro tatuando andncios pelo corpo.
Atualmente, Edson possui 49 anuncios espalhados pelo peito, costas e bragos,
sendo seus principais clientes garagem de veiculos, restaurantes, Oticas,
supermercados e clinicas veterinérias. O tatuado alega que 0 “cliente escolhe o
tamanho da tatuagem e, tambem, o local de preferéncia. Eu defino o preco de
acordo com o tamanho dela, mas principalmente pelo porte da empresa. E ndo
existe contrato, ¢ tudo na base da conversa e confianga”.?%

Na perspectiva de um dos anunciantes, “[...] ¢ uma publicidade que cria
curiosidade nos moradores € todo mundo para e repara nos anuncios”. Mais
inusitada do que toda a historia, € a solucdo dada por Edson para caso deixe de
receber o pagamento ou caso algum dos anunciantes encerre suas atividades.
Segundo a matéria jornalistica, “[S]se uma empresa ndo dura para sempre, a
tatuagem, teoricamente, sim. Por isso, Baiano tem algumas tatuagens de lojas que
ja fecharam ha algum tempo", além de anuincios filantropicos, como “Doe Sangue,
Doe Vida”, tatuado nas costelas. E se alguma loja ndo paga direito ou desiste do
antincio, Baiano faz um X preto em cima do anuncio”.?%

O exemplo trazido demonstra a mercantilizacdo da pessoa humana. Sobre
0 tema, poderia tracar-se um paralelo com a discussdo sobre a possibilidade de

exploragdo comercial de partes do corpo: das barrigas de aluguel®® & venda de

Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 281-
282.)

265 _LAVEZO, Marcos. Desempregado tatua antincios pelo corpo e procura cliente para a testa. G1,
10 de abr. de 2014. Disponivel em: <https://gl.globo.com/sao-paulo/sao-jose-do-rio-preto-
aracatuba/noticia/2014/04/desempregado-tatua-anuncios-pelo-corpo-e-procura-cliente-para-
testa.html>. Acesso em: 25 de jan. de 2024.

266 No ambito internacional, tem-se exemplos similares, como o caso de Tim Steiner, homem que
vendeu as costas para colecionador de arte alem&o por 150 mil euros. No contrato celebrado, existe
previsdo contratual que, com a morte de Tim, sua pele ird ganhar moldura e virar quadro. (LOW,
Harry. O homem que vendeu as préprias costas para um colecionador de arte. BBC World Service,
05 de fev. de 2017. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/internacional-38838585>.
Acesso em: 18 de fev. de 2024.) e do Dr. Masaichi Fukushi, patologista de Toquio, que colecionava
peles tatuadas (O japonés que colecionava peles tatuadas. FAU UPA. 17 de jun. de 2013. Disponivel
em: <https://fauufpa.org/2013/06/17/0-japones-que-colecionava-peles-tatuadas/>. Acesso em: 18
de fev. de 2024).

%7 LAVEZO, Marcos. Desempregado tatua antincios pelo corpo e procura cliente para a testa. G1,
10 de abr. de 2014. Disponivel em: <https://gl.globo.com/sao-paulo/sao-jose-do-rio-preto-
aracatuba/noticia/2014/04/desempregado-tatua-anuncios-pelo-corpo-e-procura-cliente-para-
testa.html>. Acesso em: 25 de jan. de 2024.

268 Na critica de Michael Sandel, a barriga de aluguel trata da procriagdo como produto para gerar
lucro, aplicando-se a logica do mercado a uma capacidade humana que deveria ser exercida
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placentas para fins cosméticos?®®, passando pelo comércio de 6rgéos e sémen. O
mercado humano?’®, como é chamado, embora também possa envolver outras
questdes, como eventual vulnerabilidade ou assimetria das partes contratantes (que
ndo sdo abarcadas no presente estudo), relembra que todo ato de disposicdo
corporal devera ter seu merecimento de tutela analisado por meio das normas
constitucionais, utilizando-se da dignidade da pessoa humana, mas também do art.
199, § 4°, do Texto Constitucional:

A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada. (...) § 4° A lei dispora
sobre as condigdes e 0s requisitos que facilitem a remogéao de 6rgdos,
tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e
tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue
e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagéo.

Dessa forma, serd necessario analisar no caso concreto e com bastante
cautela, além do alcance e duracéo, a finalidade do ato de disposicdo, isto &, 0s
interesses ou 0s propositos que se pretende atender. Vale destacar o entendimento

de Anderson Schreiber:

Se, todavia, 0 ato de disposi¢do é praticado sem representar o livre
exercicio de uma opg¢do existencial da pessoa, mas com o fim de
atender, ainda que indiretamente, a interesse patrimonial de terceiro,
ndo se deve supor, ao contrario do que sugere o art. 13 do Codigo Civil,
que o carater meramente tempordrio da diminuic&o fisica seja capaz de
afastar a absoluta vedacdo que decorre em boa hora do texto
constitucional .?™

Assim, a vedacdo as diminuicBGes fisicas permanentes, com a unica
ressalva da exigéncia médica prevista no art. 13 do Codigo Civil, é norma que
necessita de ponderacdo entre a tutela do préprio corpo e outros principios
atinentes a realizacdo da pessoa humana, como a liberdade sexual, a liberdade de

expressdo e até a liberdade religiosa?’?. A tutela da dignidade da pessoa humana,

conforme os valores do amor, da intimidade e da responsabilidade. (Michael Sandel: quase tudo esta
a venda. HSM  Management, 10 de ago. de 2023. Disponivel em:
<https://www.revistahsm.com.br/post/quase-tudo-esta-a-venda>. Acesso em: 19 de jan. de 2024.)
269 O uso de placenta humana no mercado da estética. G1, 05 de ago. de 2021. Disponivel em:
<https://g1l.globo.com/go/goias/especial -publicitario/tonya-beauty/estetica-
avancada/noticia/2021/08/05/0-uso-de-placenta-humana-no-mercado-da-estetica.ghtml>.  Acesso
em: 18 de fev. de 2024.

210 BERLINGUER, Giovanni; GARRAFA, Volnei. O mercado humano. 2. ed., Brasilia: Unb, 2001.
271 SCHREIBER. Anderson. Os Direitos da Personalidade. Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 43.

212 Gegundo Maria Celina Bodin de Moraes: “A integridade psicofisica é um dos mais
tradicionalmente protegidos aspectos da dignidade humana, a abranger desde a vedagéo a tortura e
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portanto, impde que cada aspecto do individuo seja apreciado em busca de uma
solugéo que permita o pleno e 0 maximo desenvolvimento de sua personalidade.?”

Por fim, ainda sobre o critério de alcance, tem-se 0 exemplo da vida real.
Tony Ramos e Gloria Pires, ao gravarem o filme Se eu fosse vocé 2, assinaram
contetdo contratual que previa que a produtora do filme possuia o licenciamento

para autorizar a veiculacdo da imagem deles. A clausula previa que:

[...] na qualidade de Unica e exclusiva detentora de todos os direitos
patrimoniais autorais sobre a Obra contendo a interpretacdo, imagem,
e voz da interveniente poderd livremente dela dispor, bem como de
seus extratos, trechos ou partes, dando-lhe qualquer utilizacdo
econdmica, sem que a contratada e/ou a interveniente caiba qualquer
remuneracdo ou compensacdo, além daquelas estipuladas no presente

lesBes corporais no ambito penal até ao direito ao fornecimento de medicamentos no ambito
administrativo. Nas relacbes privadas, todavia, embora a sua manifestacdo como defesa contra
lesBes exteriores também se apresente como bastante relevante, sdo mais controversas e merecedoras
de andlise as questdes envolvendo os limites ou pard@metros para a disposi¢do sobre o préprio corpo.
A questdo ganhou novo félego em decorréncia de um processo no qual o corpo foi, na expressao de
Rodota, multiplicado, desterritorializado e desmaterializado (...). As principais perplexidades em
torno do tema realmente dizem respeito ao extraordinario desenvolvimento da biotecnologia e as
suas consequéncias sobre a esfera psicofisica do ser humano, em especial sobre a protecdo ao
material genético reprodutivo. De fato, as hipoteses em que a protecéo da liberdade da pessoas entra
em confronto com a sua integridade psicofisica se tém avolumado. A partir dos tdo debatidos casos
de transfusdo de sengue a pacientes testemunhas de Jeova e de alimentagdo forgcada de sujeitos em
greve de fome, novas demandas, ainda mais desconcertantes, juntaram-se a estas, colocando em
discussdo os termos da tutela e do direito ao proprio corpo. (...) 0 caso dos amputees caracterizaria
uma diminuigdo permanente de integridade fisica, mas sem o seu enquadramento como exigéncia
médica, o que ocorre na situagdo vivenciada por pessoas transexuais”. (MORAES, Maria Celina
Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 129-131). Ja sobre os bons costumes destacados no art. 13 do Cdédigo Civil, “No
ambito da autonomia corporal, ganha destaque o dever de ndo mercantilizacdo, pelo qual ndo se
permite, pela incidéncia dos bons costumes no art. 13 do Cédigo Civil, que 0 corpo ou suas partes
sejam comercializados. Trata-se de medida que respeita a dignidade das pessoas em situagdo de
vulnerabilidade concreta, que sacrificariam o proprio corpo em troca de vantagem patrimonial, assim
como visa a coibir que haja outra forma de acesso a 6rgdos humanos que ndo seja por meio da
solidariedade sem objetivo patrimonial, j& que tal possibilidade feriria a dignidade de inimeros
pacientes que ndo poderiam ter acesso a transplantes de forma remunerada e geraria um sistema
inadmissivel de exclusdo do acesso a salde. Ainda sobre o corpo e a autodeterminacéo corporal,
ganha relevo o dever de colaboragdo no ambiente esportivo. Caracterizam-se como condutas ndo
esportivas as situagcdes de doping em esportes com modalidade competitiva, nos quais o ato de
autonomia corporal influenciado pelo uso de substincias proibidas gera repercussfes negativas na
esfera juridica alheia, violando os deveres de colaboragdo que devem pautar os pactos esportivos
(...). O doping desequilibra a paridade inicial de forcas que parece ser a tbnica de qualquer esporte
competitivo. Nesses casos, 0 exercicio da autonomia corporal promove a diminui¢do da liberdade
dos demais participantes, violando o dever de cooperacdo que demanda que as partes apresentem
conduta colaborativa, assumindo como coletiva a tarefa de manter o equilibrio salutar que todo o
ambiente competitivo deve ter para assegurar que o principio da igualdade seja, de fato, respeitado.”
(CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A funcdo da clausula de bons costumes no Direito Civil
e a teoria triplice da autonomia privada existencial. Revista Brasileira de Direito Civil, [S. 1.], v. 14,
n. 4, p. 99, 2018, p. 117-118. Disponivel em:
<https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/168>. Acesso em: 10 de nov. de 2023.)

213 SCHREIBER. Anderson. Os Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 45-46.
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instrumento.?’*

Gléria, entdo, viu sua foto estampada em uma campanha publicitaria de
uma sociedade do ramo imobiliario, tendo que acionar o Poder Judiciario para
dirimir a questdo. Apesar da linguagem ampla da clausula supramencionada, o
juiz?™ proferiu liminar determinando a retirada de toda publicidade que estampasse
a imagem da autora. Para Anderson Schreiber, “¢ preciso compreender que a
autorizacdo do titular ndo encerra o controle de legitimidade do uso da imagem.
Trata-se, ao contrario, do seu ponto de partida. Mesmo com a autorizacao, 0 uso
da imagem deve ser continuamente controlado pelo direito, a fim de evitar excessos

¢ abusos”.?’®

Assim, além da necessidade de verificagdo do alcance de tal
determinacéo, é necessario também observar a finalidade do uso da imagem dos
contratados, que trataremos de forma mais aprofundada adiante. Para a divulgacéo
do filme em que os atores estavam participando, por exemplo, seria imperiosa a
investigagdo do contetdo da cldusula, isto €, se demasiadamente ampla,
necessariamente deveria ser interpretada de forma restritiva para atender somente
a finalidade da contratacdo, nao podendo ser utilizada para fins diversos, como foi
o0 caso do exemplo. Além disso, a possibilidade de revogabilidade do ato, como
requerido pela atriz, € protegido pelo ordenamento, conforme sera tratado ao final.

Desse modo, se no caso acima estivesse estipulada clausula moral
versando sobre o uso da imagem dos contratados para atender o interesse do
contratante para a divulgacéo do filme e sobre a necessidade de os atores manterem
uma determinada postura para atender tal requisito, como, por exemplo, serem
vistos em pré-estreias de divulgacdo do filme, tais exigéncias deveriam estar
estritamente relacionadas com a finalidade do contrato. Isso significa que nao
poderiam, tais determinagdes e a cessdo do direito de imagem dos atores, serem

impostas/utilizadas para fins diversos.

214 SCHREIBER. Anderson. Os Direitos da Personalidade. Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 114-115.

275 Segundo o magistrado, qualquer utilizagdo econdmica da imagem deve “ser entendida como a
intengdo da primeira ré em fazer a publicidade e divulgacdo da obra”, ndo havendo, portanto,
“previsdo de exploragdo da obra e imagem da autora para promover produtos de terceiros, fato que
devera ser objeto de prova em juizo de cognig¢do exauriente”. (BRASIL, Tribunal de Justi¢ca do
Estado do Rio de Janeiro (TJRJ). Processo 2009.001.117778-7. Decisdo interlocutéria proferida pelo
juiz de primeiro grau.)

276 SCHREIBER. Anderson. Os Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 115.
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3.3.2. Intensidade

Um outro critério que deve ser utilizado para controle da legitimidade do
consentimento do interessado na préatica de atos de lesdo as situagdes existenciais
é a intensidade desses atos, qual seja, 0 grau de restricdo que impde ao exercicio
dos direitos da personalidade. Como exemplo desse limite, Anderson Schreiber
cita o caso do expectador de uma comédia que consente em ser alvo de brincadeiras
que facam o publico rir, porém sua autorizacdo nao permite que seja humilhado no
palco ou reduzido a mero objetivo de lazer alheio.?”’

Assim, a extensdo do ato possui devida importancia na analise de sua
validade. Para as clausulas morais que limitardo a seara do individuo, tem-se como
exemplo a ampliacdo dos atos praticados em publico e na vida privada. O
contratante podera exigir que o contratado utilize seu produto em publico, coma,
beba ou consuma determinado alimento para que a coletividade saiba disso, mas
ndo podera obrigar que a parte pratique tais atos dentro de sua prépria casa, ja que
extrapolaria o aspecto da intensidade da contratagdo (eventual divulgacdo de um
produto) e ndo possuiria liame direto com a finalidade da contratacéo.

Desse modo, vale o exemplo trazido anteriormente do artista que €
notoriamente conhecido por beber determinado tipo de cerveja. No &mbito da sua
vida privada, dentro da sua casa, ele ndo podera ser compelido a beber outra
cerveja, ja que estara protegido pela sua privacidade e ndo ira causar nenhum
impacto ou dano ao contratante que objetiva que aquela celebridade divulgue sua
bebida.

Contudo, parece razoavel a ideia de que o contratado, para cumprir a
funcdo do contrato de publicizar o nome da cervejaria contratante e mostrar certa
“fidelidade” ao seu consumo, aceite determinada cldusula que preveja a limitacao,
em sua vida pablica?’®, de somente beber aquela determinada cerveja diante dos
holofotes da midia. Assim, a intensidade do ato lesivo estaria, nesse caso, restrita
aos atos realizados em publico, mas feriria a dignidade da celebridade, se lhe
impusesse a pratica dos mesmos atos dentro da sua casa.

De outro lado, pode-se cogitar de exemplos hipotéticos decorrentes da

migracdo de diversos jogadores de futebol masculino que atuavam

2T SCHREIBER. Anderson. Os Direitos da Personalidade. Séo Paulo: Atlas, 2011. p. 27.
218 Para fins dessa parametrizagdo, entende-se como “pliblico” todo e qualquer ato que possa vir a
ser divulgado na midia por meio de jornais, revistas e redes sociais.
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profissionalmente em paises europeus (notabilizados por seu desempenho
desportivo destacado no futebol, em contraste com paises de outros continentes) e
que celebram contratos para jogar na Arabia Saudita. Além da cultura e religido
diferentes, muitos desses clubes tém como premissa a fé islamica e buscam
promover essa imagem para o resto do mundo. Além disso, o pais, que depende da
mao de obra estrangeira ndo s6 no futebol por causa de seu ambicioso programa
de desenvolvimento, é acusado de diversas violagdes aos direitos humanos.?”
Poderia o contratado, liga ou clube de futebol, estabelecer clausula moral em que
se exige que o atleta ndo professe sua fé (que ndo a islamica) em publico? Ou ainda,
poderia o clube exigir que o atleta “convertesse” sua religido para o islamismo?
No exemplo hipotético, e considerando a incidéncia do direito brasileiro
para a solucédo da questdo, embora possa parecer um ato voluntario de manifestacao
de vontade do contratado em abdicar de sua fé em abrigo de uma contratacdo
paritaria, tal exigéncia feriria diretamente a dignidade da pessoa humana do atleta,
exigindo que ele tivesse, como religido, dogma distinto do que verdadeiramente
acredita,?8
De outro lado, parece razoavel exigir respeito a cultura, aos ritos e a rotina
da religido isldmica; ou até mesmo vetar a utilizagcdo de itens como biblias,
crucifixos e outros objetos que possuam como simbolos religiosos que ndo
pertencam a religido isld, desde que observada a intensidade, a duracéo e a relacdo

direta com a finalidade do contrato®®!. Caso real foi o do jogador colombiano Juan

219 BARCELOQS, Arthur. Além do dinheiro: religido atrai jogadores mugulmanos para novo mercado.
Sagres, 15 de out. de 2023. Disponivel em: < https://sagresonline.com.br/alem-do-dinheiro-religiao-
atrai-jogadores-muculmanos-para-novo-
mercado/#:~:text=A%20Primavera%20%C3%81rabe%20d0o%20futebol,%2D%2C%2010%20s%
C3%A30%20declaradamente%20mu%C3%A7ulmanos>. Acesso em: 19 de jan. de 2024.

280 para Carlos Alberto Dabus Maluf, existem limitagdes que seriam invalidas, como habitar sempre
um lugar determinado ou submeter a escolha do domicilio a vontade de um terceiro, exigéncia de
morar com determinada pessoa; mudar ou ndo mudar de religido, permanecer em estado de viuvez
e outros. (MALUF, Carlos Alberto Dabus. As condi¢Bes no direito civil: potestativa, impossivel,
suspensiva, resolutiva. 22 ed. Sa Paulo: Saraiva, 1991, p. 50-51.)

281 “Quando Cristiano Ronaldo fez o sinal da cruz ap6s comemorar um gol, logo surgiu essa davida.
Afinal de contas, o catolicismo e a pratica publica de outras religides que ndo o islamismo sdo
proibidos na Arébia Saudita. De uma maneira geral, o culto e a unido de catolicos e outros cristdes
sO é possivel de forma privada. Itens como biblias, crucifixos e entre outros objetos com simbolos
religiosos que ndo pertencem ao isld também sé devem ser utilizados privativamente. Em 2023, a
Arébia Saudita ficou em 13° lugar na lista de lugares mais dificeis para ser cristdo, do Open Doors
World Watch (‘Observatério Mundial de Portas Abertas’, em tradugdo livre do inglés)”.
BARCELQS, Arthur. Além do dinheiro: religido atrai jogadores mugulmanos para novo mercado.
Sagres, 15 de out. de 2023. Disponivel em: < https://sagresonline.com.br/alem-do-dinheiro-religiao-
atrai-jogadores-muculmanos-para-novo-
mercado/#:~:text=A%20Primavera%20%C3%81rabe%20do%20futebol,%2D%2C%2010%205%
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https://sagresonline.com.br/alem-do-dinheiro-religiao-atrai-jogadores-muculmanos-para-novo-mercado/#:~:text=A%20Primavera%20%C3%81rabe%20do%20futebol,%2D%2C%2010%20s%C3%A3o%20declaradamente%20mu%C3%A7ulmanos
https://sagresonline.com.br/alem-do-dinheiro-religiao-atrai-jogadores-muculmanos-para-novo-mercado/#:~:text=A%20Primavera%20%C3%81rabe%20do%20futebol,%2D%2C%2010%20s%C3%A3o%20declaradamente%20mu%C3%A7ulmanos
https://sagresonline.com.br/alem-do-dinheiro-religiao-atrai-jogadores-muculmanos-para-novo-mercado/#:~:text=A%20Primavera%20%C3%81rabe%20do%20futebol,%2D%2C%2010%20s%C3%A3o%20declaradamente%20mu%C3%A7ulmanos
https://sagresonline.com.br/alem-do-dinheiro-religiao-atrai-jogadores-muculmanos-para-novo-mercado/#:~:text=A%20Primavera%20%C3%81rabe%20do%20futebol,%2D%2C%2010%20s%C3%A3o%20declaradamente%20mu%C3%A7ulmanos
https://sagresonline.com.br/alem-do-dinheiro-religiao-atrai-jogadores-muculmanos-para-novo-mercado/#:~:text=A%20Primavera%20%C3%81rabe%20do%20futebol,%2D%2C%2010%20s%C3%A3o%20declaradamente%20mu%C3%A7ulmanos
https://sagresonline.com.br/alem-do-dinheiro-religiao-atrai-jogadores-muculmanos-para-novo-mercado/#:~:text=A%20Primavera%20%C3%81rabe%20do%20futebol,%2D%2C%2010%20s%C3%A3o%20declaradamente%20mu%C3%A7ulmanos
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Pablo Pino, que fora detido pela policia religiosa da capital saudita por exibir, em
um shopping center da regio, tatuagens que faziam referéncias a religido crista.2
Contudo, obrigar o atleta a ser islamico, seria uma clausula moral que feriria por
completo a sua dignidade, ndo tendo relacéo direta com a finalidade da contratacéo,
além de ser um ato lesivo com uma extensdo desarrazoada do que se busca como

objeto da contratacdo futebolistica.

3.3.3. Finalidade do contrato

A imagem, direito da personalidade tratado como tema central do presente
trabalho, é constatada em diversos exemplos para emprego das clausulas morais.
O advento da internet e a massificagcdo da comunicacdo em escala global
intensificaram o uso de imagens na sociedade atual. Seja em midias impressas ou
eletronicas, fato é que esta figura como um dos mecanismos de comunicacao da

histéria da humanidade, exercendo papel proeminente.?3

Desse modo, a imagem recebeu protecdo constitucional do art. 5°, inciso
X, ao lado da intimidade, vida privada e honra. O comando da Constituicdo
concedeu autonomia a este direito, estabelecendo sua inviolabilidade e
assegurando, nas hipéteses de violagdo, sua reparacao em sede moral e material®®*.
Tal inviolabilidade nédo é absoluta, ja que pode se confrontada com a liberdade de
expressdo®® ou com o direito de informagio?®®, sendo imperiosa sua ponderacéo

para determinar o “fiel da balanga”. O direito da imagem, também foi previsto em

C3%A30%20declaradamente%20mu%C3%A7ulmanos>. Acesso em: 22 de jan. de 2024.

282 Colombiano ¢ detido na Arébia por exibir tatuagem de Jesus em publico. GE, 10 de out. de 2011.
Disponivel em < https://ge.globo.com/futebol/futebol-internacional/noticia/2011/10/colombiano-e-
detido-na-arabia-por-exibir-tatuagem-de-jesus-em-publico.html>. Acesso em: 22 de jan. de 2024.
283 ALMEIDA, Vitor. A imagem fora do contexto: o uso de imagens de arquivo. In; SCHREIBER,
Anderson (Coord.) Direito e midia. S&o Paulo, Atlas, 2013, p. 159

284 Art. 5° “[...]V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo
por dano material, moral ou a imagem; [...] X - s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo”.

285 Art. 5°” [...] IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenca;”

286 Art. 5° “[...] XIV - é assegurado a todos o0 acesso a informagéo e resguardado o sigilo da fonte,
guando necessario ao exercicio profissional;”



https://sagresonline.com.br/alem-do-dinheiro-religiao-atrai-jogadores-muculmanos-para-novo-mercado/#:~:text=A%20Primavera%20%C3%81rabe%20do%20futebol,%2D%2C%2010%20s%C3%A3o%20declaradamente%20mu%C3%A7ulmanos
https://ge.globo.com/futebol/futebol-internacional/noticia/2011/10/colombiano-e-detido-na-arabia-por-exibir-tatuagem-de-jesus-em-publico.html
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sede infraconstitucional, por meio do art. 20 do Cédigo Civil?872%,

Nas palavras de Chiara Spadaccini de Teffé, o direito a imagem faculta a

pessoa de utiliza-la e reproduzi-la, sendo em carater comercial ou ndo:

O direito a imagem confere a pessoa a faculdade de usar a prépria
imagem, dispor dela e reproduzi-la, podendo haver carater comercial
ou ndo na utilizagdo. Além disso, o referido direito possibilita que seu
titular obste a reproducéo indevida ou injustificada de sua imagem,
guardando relacdo com a protecdo desse bem. Entende-se que o direito
a imagem protege principalmente interesses existenciais da pessoa,
sendo compreendido como um direito da personalidade por se
encontrar intrinsecamente ligado ao individuo na condi¢éo de ser,
refletindo a expressdo de sua existéncia. Nesse sentido, compreende-
se que tal direito pertenceria a integridade psicofisica do individuo,
uma vez que esta ligado tanto ao aspecto fisico, ao corpo do ser
humano, quanto ao moral e psiquico.?%

Dito isso, € necessaria a compreensdo de que o ordenamento € unitario,
no qual a protegdo humana ocupa papel central, entendendo que o rol de direitos
da personalidade previsto na codificacdo civil ndo é taxativo ou fechado. Isto &,
além dos atributos ali indicados, poderéo existir outras hipoteses em que, na analise
de conflito entre particulares, ameacardo esses direitos.?*® Além disso, como ja
mencionado, existirdo hipdteses em que o proprio ordenamento juridico protegera

0 sujeito de suas escolhas, imperando a protecdo de sua prépria dignidade.

Destaca-se que o titular da imagem podera a consentir de forma gratuita
ou onerosa com sua utilizacdo para fins especificos, como esclarece o art. 20 do
Codigo Civil, desde que ndo seja em termos gerais ou permanentes. Tal

autorizagdo, portanto, deve ser interpretada sempre de modo restritivo®?,

287 «Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracéo da justica ou a manutencdo da
ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou
a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.”

288 Segundo Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho: “O art. 20 do novo Cédigo Civil, que
representa uma ponderacdo de interesses por parte do legislador, é desarrazoado, porque valora bens
constitucionais de modo contrarios aos valos subjacentes da Constituicdo. A opcéo do legislador,
tomada de modo aprioristico e desconsiderando o bem constitucional da liberdade de informacéo,
pode e deve ser afastada da interpretacdo constitucional.” (CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti
Castanho de. Direito a informac&o x Direito a privacidade: O conflito de Direitos Fundamentais: In:
Forum: Debates sobre Justica e Cidadania, Revista da AMERJ, n® 5, 2002, p. 15)

289 TEFFE, Chiara Antonia Spadaccini de. Consideragdes sobre a protecdo do direito & imagem na
internet. Revista de Informacao Legislativa: RIL, v. 54, n. 213, p. 175, jan./mar. 2017. Disponivel
em: <http://www12.senado.leq.br/ril/edicoes/54/213/ril_v540 n213 p173>. Acesso em: 19 de fev.
de 2024.

2% SCHREIBER. Anderson. Os Direitos da Personalidade. Séo Paulo: Atlas, 2011. p. 14.

291 SCHREIBER. Anderson. Os Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 114.
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limitando-se a finalidade especifica para qual foi consentida.

Sob esse prisma, complementando os critérios para validade das clausulas
morais em contratos de patrocinio em que serdo cedidas a imagem em troca de uma
contraprestacdo, sera analisada a sua finalidade. Desse modo, para limitar
voluntariamente a autonomia existencial, torna-se necessaria a verificacédo se tal
barreira possui estrita relacdo com o objeto daquela contratacdo. Para Anderson
Schreiber, é imprescindivel a andlise da finalidade da contratagdo, pois qualquer
limitacdo voluntaria do exercicio de um direito da personalidade deve estar

vinculada, prioritariamente, a um interesse direto ou imediato do préprio titular.?%2

Assim, para o autor, o ordenamento juridico admite que se concorde com
a insercdo de microchip subcutaneo destinado a controlar suas fungdes vitais ou
para monitorar sua salde, mas ndo concorda que um empregador, por exemplo,
utilize desse mesmo microchip para controlar, por ondas de radiofrequéncia, 0s
horarios de entrada e saida de um funcionario no seu ambiente de trabalho.
Anderson Schreiber entende que, em ambas a situacdes, verifica-se um tipo de
limitacdo voluntaria a integridade fisica, de igual duragdo e alcance restrito.
Contudo, enquanto o primeiro microchip, que visa controlar a satde do seu titular,
sendo de interesse exclusivo do mesmo, o segundo atende primordialmente ao

interesse de um terceiro, o empregador.?%

No &mbito das clausulas morais limitadoras da autonomia existencial,
tem-se como exemplo hipotético um contrato celebrado entre uma sociedade titular
de marca de produtos esportivos e um atleta. O objetivo da contratacdo € a
exposicdo da sociedade, por meio de contrato de patrocinio, em que o atleta
estampara outdoors, figurard campanhas publicitarias e sera visto utilizando as

roupas, ténis e materiais esportivos daquele contratado.

Desse modo, se espera do contratado, que figura como atleta na
contratacdo e € notoriamente conhecido pelo publico por desempenhar esse papel,
gue esse tenha comportamentos de um esportista de alta performance, o que inclui
ndo fumar, ndo usar drogas ou alcool e ter uma vida regrada. Assim, se a clausula
moral inserida expressamente nesse contrato estipular, por exemplo, que o atleta

deverd possuir habitos de vida saudaveis e ndo podera ser visto em publico

292 SCHREIBER. Anderson. Os Direitos da Personalidade. Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 27.
293 SCHREIBER. Anderson. Os Direitos da Personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 27-28.
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cometendo atos que contrariem a finalidade da contratagdo, sob pena de resolucédo

do contrato ou eventual penalizacdo, parece uma clausula razoavel e valida.

Dito de outro modo, se o garoto-propaganda da contratagdo acima
desenhada, por meio de sua imagem-atributo, vende a ideia ao publico de que é
esportista e utiliza o produto da contratada porque € um atleta, parece que, se
respeitado o principio da dignidade da pessoa humana e ndo atingindo a seara de
terceiros ou da coletividade, seria admissivel e vélida um instrumento com tal
determinagéo. E importante frisar que os exemplos trazidos partem do pressuposto
de uma paridade das partes para negociar o programa contratual e, por conseguinte,

escolherem os atos de sua seara existencial que seréo limitados.

Para o caso de contratos de esporte, também poderia se utilizar dos
critérios trazidos pelo art. 35 da Lei n® 9.981/2000 (“Lei Pelé”)***, que exemplifica
quais sdo os deveres do atleta profissional, dentre os quais sobressaem: “participar
dos jogos, treinos, estagios e outras sesses preparatorias de competicdes com a
aplicagdo e dedicacao correspondentes as suas condigdes psicofisicas e técnicas” e
“exercitar a atividade desportiva profissional de acordo com as regras da respectiva
modalidade desportiva e as normas que regem a disciplina e a ética desportivas”.
Assim, a previsdo legal ajudaria a construir 0 que se espera de um atleta
profissional, possibilitando utilizar tais critérios para elaboracdo de eventual
clausula moral em um contrato de patrocinio que limitaria atos da seara existencial
e a vida do profissional do esporte em abrigo do patrocinio e da contraprestacdo a

ser recebida.

Outro exemplo interessante, trazido, inclusive, ao longo do presente
trabalho, é o casal contratado para participar de uma campanha de Dia dos
Namorados de uma loja de roupas. A finalidade da campanha é a gravacdo de
anuncio com o casal vestindo as roupas da contratada, falando sobre o amor e
vendendo aquele produto. No contrato, € estipulada clausula moral estabelecendo
que as partes, necessariamente, precisardo estar casadas até o final da vinculagdo

da campanha publicitaria, ndo podendo se envolver em escandalos como traigoes,

294 «Art. 35. Sdo deveres do atleta profissional, em especial: I - participar dos jogos, treinos, estagios
e outras sessdes preparatorias de competicdes com a aplicacdo e dedicacdo correspondentes as suas
condicBes psicofisicas e técnicas; Il - preservar as condi¢des fisicas que Ihes permitam participar
das competicdes desportivas, submetendo-se aos exames médicos e tratamentos clinicos necessarios
a pratica desportiva; Il - exercitar a atividade desportiva profissional de acordo com as regras da
respectiva modalidade desportiva e as normas que regem a disciplina e a ética desportivas”.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9981.htm#art1
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brigas ou desentendimentos em publico.

Nesse caso especifico, mostra-se importante diferenciar o merecimento
de tutela de situacdes extrapatrimoniais, tratada no capitulo anterior. Isso porque
ndo seria possivel exigir que alguém se mantivesse casado, como é o objetivo da
referida clausula moral. Contudo, tal limitacéo voluntaria possui relagéo direta com
0 objetivo do contrato, ja que, se o casal se separa ao logo da campanha, a
finalidade da contratacdo se esvazia. Desse modo, ndo poderia, por exemplo, se
exigir que as partes, eventualmente, se mantivessem casadas, mas poderia, sob
outro prisma, estabelecer que esse “descumprimento” produziria outros tipos
efeitos, como a resolucéo ou o desfazimento do contrato com as partes retornando

a0 status quo ante.

3.3.4. Voluntariedade e Revogabilidade

Por fim, por maior que seja a obviedade desses Ultimos parametros, tona-
se necessaria a sua abordagem. O consentimento é condicdo sine qua non para
todos os atos de autolimitagdo. Rabindran Valentino Aleix Capelo de Souza admite
que existem limitacGes licitas ao direito da personalidade, mas afirma que, mesmo
validas, elas sempre serdo revogaveis, discriciondria e unilateralmente, pelo titular
dos direitos da personalidade, ressalvadas aquelas obrigacGes que causem
prejuizos as legitimas expectativas da outra parte. Exemplo classico é o caso do
pugilato, em que o lutador consente em participar de um combate, mas pode, a
qualquer tempo durante o espetaculo, revogar o consentimento e abondar a luta,
sem prejuizo das consequéncias contratuais que esse ato pode ocasionar, como ser
obrigado a indenizar o empresario pelos prejuizos causados & sua pessoa.?%®

Importante, portanto, frisar que a voluntariedade ¢ um principio comum
as situacBes existenciais, decorrente de um consentimento qualificado,
principalmente quando a sua disposi¢do resulta na limitacdo do exercicio
voluntario do direito da personalidade, uma vez que somente o ato voluntario é
admissivel. Nesse sentido, o consentimento do titular do direito ndo pode ser
confundido com a rendncia, pois este ato ndo produzira a exting¢ao do direito e tera

um destinatario que se beneficia dos seus efeitos. Para Adriano de Cupis, ao

295 CAPELO DE SOUZA, Rabindran Valentino Aleixo. O direito geral da personalidade. Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, p. 410.



119

autorizar a lesdo de um direito, tal consentimento é dado a uma ou mais pessoas
que poderdo, de forma legitima, efetuar a lesdo, sem que isso signifique a extingdo
do direito.?%

Além disso, é possivel que o disponente se arrependa de declarar a
vontade que expressou e revoga-la até 0 momento anterior ao da execugdo material
do ato. Para Rose Melo Vencelau Meireles, a revogabilidade é um principio
comum as situacOes existenciais que decorre do consentimento qualificado,
sobretudo quando tal disposicéo trata da limitacdo de um exercicio voluntario do
direito da personalidade, j& que apenas a limitacdo voluntéria é admitida. A autora
aduz que, nos atos de autonomia existencial, a revogagdo traduz-se em uma
caracteristica significativa, ja que nas relagcdes contratuais, por exemplo, tem-se 0
principio da obrigatoriedade dos contratos.?%” 2%

Por fim, a anélise dos casos e a aplicacdo dos critérios presentes no
presente trabalho, como j& mencionado anteriormente, necessita estar inserido em
relacBes paritarias e expressamente parametrizado por meio das clausulas morais.

Isso porque, caso exista algum tipo de vulnerabilidade®® de um dos agentes, a

2% CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Trad. Afonso Celso Furtado Resende.
Campinas: Romana, 2004, p. 64.

297 Como exemplos de revogabilidade das situagGes existenciais, a autora traz a possibilidade de
revogacao de disposicdo do préprio corpo apds a morte (art. 14 do Cédigo Civil), a revogabilidade
do uso de gametas na participacéo de inseminagédo até o0 momento da realizagdo do procedimento; a
disposicdo de tecidos, érgdos e corpos para tratamento, podendo ser revogada pelo disponente ou
pelos responsaveis legais a qualquer tempo (paragrafo 5° do artigo 9° da Lei 9.432/97); o divércio
(art. 226 paragrafo 6° da Constituicdo Federal; o direito do autor de tirar de circular ou suspender
qualquer forma de utilizacéo j& autorizada, quando a circulagdo ou a utilizagdo implicarem afronta
areputacdo (art. 24, 1V da Lei 9.61/98), entre outros. (MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia
Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 250.)

2% Ppara Caio Mario da Silva Pereira: “O contrato obriga os contratantes. Licito ndo lhes é
arrependerem-se; licito ndo é revogé-los sendo por consentimento muatuo, licito ndo € ao juiz altera-
lo ainda que a pretexto de tornar as condi¢des mais humanas ao contratante. Com uma ressalva de
uma amenizacdo ou relatividade de regra, que serd adiante desenvolvida, o principio da forca
obrigatéria do contrato significa, em esséncia, a irreversibilidade da palavra emprenhada.”
(PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil, vol. Ill. 112 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 14).

29 Aqui poderdo ser percebidas dois tipos de vulnerabilidade: a patrimonial e a existencial. Nas
palavras Carlos Nelson Konder, “no d&mbito das relagdes contratuais-inclusive do Codigo de Defesa
do Consumidor- se encontra a vulnerabilidade dita patrimonial, referente a uma posicdo negocial de
inferioridade por razdes essencialmente econémicas. Elas se equiparam ao que por vezes se refere
como assimetria, posi¢do de inferioridade ou, ainda situacdo de hipossuficiéncia.” O autor
acrescenta que a vulnerabilidade existencial “pode se entendida como a situagdo juridica subjetiva
em que o titular se encontra sob maior suscetibilidade de ser lesionado na sua esfera
extrapatrimonial, impondo a aplicacdo de normas juridicas de tutela diferenciada para a satisfacdo
do principio da dignidade da pessoa humana”. (KONDER, Carlos Nelson. A distincdo entre
vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial. In: BARLETTA, Fabiana Rodrigues;
ALMEIDA, Vitor. (Coords.). Vulnerabilidade e suas dimens0es juridicas. Indaiatuba, SP. Editora
Foco, 2023, p. 20-23.)
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I6gica aqui proposta ndo podera ser aplicada, ja que o poder negocial e a autonomia

sobre a discussdo das clausulas contratuais restardo prejudicadas.®

300 A vulnerabilidade é qualidade juridica usualmente atribuida as pessoas que gozam de especial
protecdo do ordenamento juridico em razdo de especial fragilidade. Nas palavras de Heloisa Helena
Barbosa: “Todos os humanos sdo, por natureza, vulneraveis, visto que todos os seres humanos sdo
passiveis de serem feridos, atingidos em seu completo psicofisico. Mas nem todos serdo atingidos
do mesmo modo, ainda que se encontrem em situagcdes idénticas, em razdo de circunstancias
pessoais que agravam o estado de suscetibilidade que lhe é inerente. Embora em principios iguais,
os humanos se revelam diferentes no que respeita a vulnerabilidade”. (BARBOZA, Heloisa Helena.
Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos. In: Pereira. Tania da Silva, Oliveira, Guilherme de.
(Coords.). Cuidado e vulnerabilidade. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 107.)
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CONCLUSAO

Este trabalho monogréafico se prop6s a apresentar os limites da
autolimitacdo voluntaria que envolvam questdes existenciais estabelecidas por
meio de clausulas morais. Além disso, objetivou-se indicar seis critérios e
condigdes para a anélise da validade dessas clausulas, buscando evitar que tais atos
violem a dignidade da pessoa humana e/ou criem algum tipo de mercantilizagdo de
seus disponentes.

E forcoso reconhecer que a protecdo conferida pelo Estado, ao efeito de
proteger o individuo sobre os atos que possam ferir a sua dignidade, harmonizada
com a liberdade para exercer a autolimitacéo relativa as suas questdes existenciais,
é um desafio que se pde na ordem do dia. Proteger a pessoa humana de si mesma e
conceder liberdade para que possa praticar 0s atos que garantam o pleno
desenvolvimento de seu projeto de vida carrega em si situacdes complexas e de
dificil harmonizacdo, demandando uma interpretacdo sistematica do ordenamento
e atencdo aos valores que fundam a ordem constitucional brasileira.

Espera-se que o trabalho que ora se conclui ofereca contribuicdes
académicas para o entendimento das clausulas morais, sobretudo na perspectiva das
fronteiras entre patrimonialidade e existencialidade, casos em que, nem sempre 0s
institutos do direito civil foram edificados para tutelar situac6es duplices. Sendo
amplamente debatidas e estudadas pela doutrina, as hipdteses que se situam na
controvertida fronteira entre a tutela do patrimonio e a tutela da dignidade da pessoa
humana fizeram que o presente estudo concentrasse o enfoque aos limites impostos
a autonomia existencial, quando seu exercicio transborda efeitos para a esfera da
livre projecédo da personalidade do individuo.

Assim, o primeiro capitulo apresentou as clausulas morais e seu contexto
no direito brasileiro. Como visto, estas objetivam modular comportamentos para
evitar danos a parte contraria. Com raizes no direito norte-americano, tais
disposicdes contratuais permitiam, no contexto “hollywoodiano”, que o contratante
resolvesse ou aplicasse penalidades ao contratado, caso fosse constatado algum
evento que viesse a causar prejuizos na relagdo contratual. No ordenamento juridico
brasileiro, verificou-se a timida aparicdo dessa redagdo nos contratos, 0 que

possibilitou a criacdo de trés chaves classificatorias que espelham as situacdes
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juridicas subjetivas tutelas por meio dessas clausulas que: (i) proibem o
envolvimento em atos ilicitos; (ii) proibem que o contratado ou contratante se
envolva em situagdes “amorais”; e (iii) limitam (voluntariamente) a autonomia
existencial.

A partir dessa divisdo, foi possivel adentrar ao tema central do presente
estudo, o de justamente investigar quais atos a pessoa natural poderia se abster de
fazer em abrigo de eventual contratacdo. Para melhor delimitacdo, partiu-se da
premissa de contratos publicitarios e de relacdes paritarias, buscando criar a
estrutura da relacdo contratual que envolve 0s garotos ou garotas-propaganda, isto
é, quando de um lado tem-se um direito da personalidade (direito de imagem) do
contratado, e, de outro, a contraprestacdo pecuniaria (o valor atribuido a cesséo
temporéria do direito de imagem).

No segundo capitulo, verificou-se que a doutrina reconhece a possibilidade
de situaces juridicas duplices. Além disso, constatou-se também que, a partir de
releitura do art. 11 do Cédigo Civil, entende-se que, devido as novas situacdes
juridicas verificadas, é permitido a disponibilidade relativa e ocasional dos direitos
da personalidade, viabilizando a autodeterminagdo de seu titular. Alertou-se,
contudo, que deve existir devida cautela aos ténues limites da relativa
disponibilidade dos direitos da personalidade, devendo a dignidade da pessoa
ocupar o papel de nacleo rigido/duro, onde se encontraram as barreiras desses

limites e suas respectivas permissoes.

Nessa linha, foi necessario um primeiro estudo sobre a teoria triplice da
autonomia, concluindo que os atos de eficacia pessoal dispostos por meio de
clausulas morais, isso €, aqueles que atingem somente a esfera juridica do préprio
titular seriam, em regra, validos, ja que ndo admitiriam limites externos, posto que
a decisdo individual somente geraria efeitos para o seu titular, ndo atingindo outra
pessoa ou a coletividade.

Além disso, ao adentrar ao merecimento de tutela das clausulas morais que
autolimitam os direitos existenciais do sujeito, demonstrou-se que, com a
“despatrimonializacdo do direito civil”, as situagdes extrapatrimoniais ganharam
relevo mais intenso, dando maior importancia a protecdo da pessoa humana. Desse
modo, concluiu-se que as situacdes que envolvam questdes existenciais nédo

poderiam ter uma solucdo juridica similar de uma obrigagdo estritamente
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patrimonial, ja que, em muitos casos, ndo se terd um direito de crédito ou a
possibilidade de execucéo especifica da obrigacdo, mas, apenas, um dever juridico
e um merecimento de tutela (qualitativamente) diverso.

No terceiro capitulo, foram analisados casos do direito norte-americano
por tipo de contratacdo (contratos do ramo televisivo, cinematografico e dos
esportes) que demonstraram o uso e a validade, naquele ordenamento, das clausulas
morais. Adiante, foi possivel investigar os critérios de validade das clausulas morais
segundo a visdo da doutrina brasileira e 0 merecimento de tutela dessas disposicdes.
A partir da ordem juridica patria, debrucamo-nos sobre o seu perfil funcional,
concluindo que este seria relevante para a distincdo das situacdes juridicas
subjetivas, ja que permitiria identificar a especifica funcdo de um determinado fato
para o ordenamento juridico.

Por fim, foi proposta a analise da legitimidade da autolimitacdo dos
direitos da personalidade, a partir da qual se concluiu pela necessidade de observar
alguns critérios que deverdo ser considerados na verificagdo do caso concreto: (i)
alcance; (i) duracao; (iii) intensidade; (iv) finalidade da autolimitacédo, além de seus
aspectos, (v) a voluntariedade e (vi) a revogabilidade.

Desse modo, portanto, concluiu-se que nenhum direito da personalidade
pode ser limitado de forma permanente e geral; que o grau de restri¢do exigido por
meio das disposicdes contratuais deve ser ponderado por meio de sua intensidade;
que a autolimitacdo tem que estar estritamente ligada a finalidade da contratacéo;
que o ato de limitacdo da autdbnima existencial deve ser voluntario; que tem que
sempre estar possibilitada a hipotese de revogabilidade pelo seu disponente; e,

acima de tudo, deve ser respeita a dignidade do titular desse direito.
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