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No ano de 2017, a academia juridica brasileira viu surgir uma obra cuja im-
portancia ja fora antes destacada, tanto por sua qualidade como por constituir-se,
provavelmente, no tnico estudo contemporaneo sobre os bons costumes no direi-
to brasileiro. Fruto de tese defendida sob a orientacao de Maria Celina Bodin de
Moraes junto a Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]), a obra de Thamis
Dalsenter Viveiros de Castro vem suprir a inquestionavel caréncia de estudos cien-
tificos sobre o tema, a despeito da longa positivacao da clausula dos bons costumes
no direito patrio’.

1. Conforme registra a autora, inclusive sob a perspectiva constitucional, desde a Constitui-
¢éo do Império, de 1824, embora nao fosse possivel encontrar o termo “bons costumes”,
encontrava-se a presenca do conceito “costumes publicos”, cuja funcio também era a
de atuar como limite a autonomia dos particulares (p. 119). Desde entdo, foi apenas na
Constituicdo de 1988 que a expressdo deixou de figurar (p. 121). Destaca-se, aqui, a dedi-
cacao académica da autora na pesquisa documental das Atas das Comissoes da Assembleia
Nacional Constituinte de 1988, de extrema importancia para a compreensao do objeto de
sua pesquisa, considerando o tema e o cendrio de grande diversidade cultural num pais
continental como o Brasil.
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Com uma epigrafe? que resume parte das criticas hoje direcionadas as escolas
do neoconstitucionalismo e do direito civil-constitucional, bases teoricas compar-
tilhadas pela autora e premissas de sua andlise, a obra propoe uma tese que acaba,
nos limites do tema abordado, por responder a tal critica. Se por um lado uma leitu-
ra mais aberta do sistema normativo, conforme defendido por suas bases teoricas,
mostra-se perigosa diante dos possiveis — e nao raros — arbitrios interpretativos dos
juizes, por outro, a contencao a tais abusos encontra-se na proposicao séria e cons-
titucionalmente fundamentada de parametros/critérios a orientarem o intérprete
no caso concreto. A duvida que persiste, e que nao pode de modo algum ser igno-
rada, é: até que ponto, de fato, nosso sistema juridico-politico dispoe de instrumen-
tos capazes de fazer valer a “vontade” constitucional sobre a vontade dos juizes?

Na escola do direito civil-constitucional, capitaneada por autores como os ita-
lianos Stefano Rodota e Pietro Perlingieri e, no Brasil, inaugurada com trabalhos
de Maria Celina Bodin de Moraes e Gustavo Tepedino no inicio dos anos 1990, a
classica (e ja superada) dicotomia direito publico versus direito privado, que orien-
tava os rumos da dogmadtica em tempos nao muito distantes, é substituida por
uma dicotomia que leva em conta a qualidade da situacao juridica subjetiva, se
patrimonial ou existencial, ndo desconsiderando a existéncia recorrente de situa-
cdes subjetivas duplices. E a primeira defesa que a autora faz dos bons costumes
encontra-se justamente ai. A clausula geral dos bons costumes teria seu ambito de
incidéncia em demandas que envolvessem a autonomia privada existencial, mos-
trando-se inadequada sua invocacdo em demandas afetas a orbita das situacoes
juridicas patrimoniais’, ja instrumentalizadas por figuras juridicas como ordem
publica, boa-fé e funcéo social.

A primeira grande tese que podemos destacar da obra de Thamis Dalsenter ¢,
portanto, a de que a clausula geral dos bons costumes, presente expressamente em

2. Em sua epigrafe lé-se: “A questdo ¢ saber se podemos obrigar as palavras a dizerem tantas
coisas diferentes” (Lewis Carrol).

3. Em sentido oposto, examinando o art. 6. do Codigo Civil francés, Geneviéve Pignarre inicia
sua analise defendendo a existéncia de uma proximidade conceitual entre ordem publica e
bons costumes, e, com base nos estudos de Ripert, a potencialidade da noc@o de bons costu-
mes para fazer respeitar a lealdade na vida negocial, numa evidente aproximacao com o sen-
tido de boa-fé contratual. Textualmente, sustenta a autora que “A abertura geral da nocao
de bons costumes no campo econdmico parece-nos poder contribuir da forma mais harmo-
niosa possivel com a edificacdo de uma ‘nova ordem contratual’, fruto da mutacao contra-
tual e substancial que afeta o direito contemporaneo dos contratos”. No direito comparado,
seguiriam a mesma logica paises como Alemanha e Austria (PIGNARRE, Geneviéve. O que
resta dos bons costumes no direito dos contratos? “Quase nada ou quase tudo?” Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Edicao especial em
homenagem a cooperacio académica UFRGS-Franca, p. 49-69, maio 2008, esp. p. 61).
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cinco artigos do Codigo Civil de 2002,* constitui um limite externo’ a autonomia
privada de carater existencial, reservando-se a autonomia patrimonial limites ou-
tros, muito bem abordados no capitulo segundo, no qual se promove uma detalha-
da distincao entre bons costumes e os demais institutos moralizadores do Codigo
Civil, a saber: principios gerais do direito, usos e costumes, ordem publica, funcao
social (fim economico ou social) e boa-fé. Conforme destacado a p. 130:

[...] diante do objetivo assumido neste livro, vale repetir, encontrar parametros
concretos para a aplicacao da clausula geral de bons costumes a luz da Constitui-
cdo Federal de 1988, é necessario iniciar a andlise conceitual com uma delimitacao
negativa. Dito de outro modo, é preciso esclarecer o que nao é bons costumes para,
entao, prosseguir com a sua descricdo, tendo em vista que a principal tarefa apos
um longo periodo de negligéncia tedrica é a afirmacao da autonomia cientifica
do instituto. Antes, porém, de promover a aludida distin¢ao, indispensavel para a
comprovacao de sua tese, a autora leva a efeito uma investigacdo tedrica sobre
a propria legitimidade de se impor intervencoes juridicas na esfera existencial dos
sujeitos. Isso porque nao se pode desconsiderar o risco de interpretacoes paterna-
listas desfigurarem o ntcleo da dignidade humana, amparada que esta na autono-
mia existencial. Consoante referido a p. 84 da obra:

[...] a0 tomar como ponto de partida que a cldusula geral de bons costumes pos-
sui a funcao de limitar a autonomia privada existencial, ¢ importante compreen-
der quais intervencdes juridicas podem ser consideradas legitimas e quais serdo
ilegitimas de acordo com a legalidade constitucional. Essa analise sobre a legiti-
midade passa, necessariamente, por consideracdes acerca do carater paternalista
e do grau de paternalismo que uma restricao a autonomia pode apresentar.

Segundo a autora, exemplo de intervencao reconhecida como verdadeira ex-
pressio da forca civilizatoria do direito — portanto mais do que legitima de acordo
com a legalidade constitucional — poderia ser encontrada na Lei Maria da Penha,
ao contrario do que se verificaria, conforme seu entendimento, na proibicao de fu-
mar em ambientes fechados. Tal proibicao, aponta, configuraria “limitacao severa

4. Vejam-se: artigos 13, 187, 122, 1.336 e 1.638 do Codigo Civil brasileiro de 2002.

5. “Esse € o traco da autonomia privada patrimonial: ela sofre limitacoes internas, impostas
pela boa-fé, pela funcio social e também pela ordem publica. Isso significa que em seu viés
patrimonial, a autonomia nao é protegida como um valor tutelado de per se, mas sim que
s6 recebera a tutela se atender a interesses sociais relevantes. Ja a autonomia existencial,
como se vera adiante, ndo admite limites internos, eis que nao é funcionalizada a reali-
zacao de interesses alheios ao seu titular” (CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons
costumes no direito civil brasileiro, p. 51).
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na autonomia privada” e, portanto, paternalismo forte® (entendimento do qual,
respeitosamente, ousamos discordar)’. No capitulo segundo,intitulado Estrutura
e funcao da clausula geral de bons costumes a luz do principio da dignidade da
pessoa humana, inicialmente é detalhado seu uso tradicional como instrumento de
controle dos comportamentos socialmente indesejados para, na sequéncia, fazer-se
a distincdo dos bons costumes com os institutos antes referidos.

Na realidade, a cldusula de bons costumes sempre funcionou como um disposi-
tivo dotado de um grau desconfortavel de abstracao e talhado, por tal razéo, para
usos ndo democraticos. A diferenca substancial entre os dispositivos sobre bons
costumes que hoje se encontram no Codigo de 2002 e aqueles que figuravam na
legislacao de 1916 é, precisamente, a diversidade de funcdes de cada um deles.®

Nessa linha, ha uma enfatica defesa do papel autonomo da clausula geral dos
bons costumes levada a efeito nesse capitulo. Segundo a autora, a “chave capaz de
esclarecer qual o alcance da nocao de bons costumes no Codigo Civil de 2002” esta
na determinacéo de seu perfil funcional.

E quais seriam essas funcoes segundo a tese da autora? Thamis Dalsenter defen-
de, de forma habil, que se pode extrair dos bons costumes a mesma triparticao de
funcoes atribuida a boa-fé objetiva. Ou seja, teria ela para as situacoes existenciais
as mesmas funcoes que a boa-fé teria para as situacoes patrimoniais: a de criadora
de deveres; a de canone interpretativo; e a de limitadora de direitos subjetivos.

Como criadora de deveres, com base nas previsdes normativas do Codigo Civil,
indica a autora a existéncia de pelo menos oito deveres dela decorrentes: dever de
cooperacao, dever de cuidado, dever de manutencao do status quo, dever de oitiva,
dever de nao mercantilizacdo, dever de ndo instrumentalizacdo, dever de uso fun-
cional da unidade habitacional, dever de colaboracido deliberativa dos condéminos®.
Verifica-se, da sua bem estruturada fundamentacao, que toda a sua construcéo teo-
rica encontra na lei e nos valores constitucionais o seu fio condutor, nio havendo

6. Os conceitos de paternalismo forte e paternalismo fraco sao abordados nas p. 81-102, no
topico Paternalismo juridico e projeto de livre desenvolvimento da personalidade.

7. Sobre o tema da responsabilizacao da industria tabagista e das restricoes a ela impostas ti-
vemos a oportunidade de nos manifestar em, pelo menos, duas oportunidades: ANDREIS,
Monica; BARBOSA, Fernanda Nunes. O argumento da culpa da vitima como excludente
da responsabilidade civil da induastria do cigarro: proposta de reflexdo. Revista de Direito
do Consumidor, v. 82, p. 63-81, 2012 e BARBOSA, Fernanda Nunes; JARDIM, Augusto
Tanger. O Caso Engle e a repercussio da decisao da Suprema Corte da Florida em casos
envolvendo a responsabilidade civil da industria tabagista (artigo no prelo).

8. CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no direito civil brasileiro, p. 111-112.

CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no direito civil brasileiro, p. 180.

BarBosa, Fernanda Nunes. Bons costumes no Direito Civil brasileiro, de Thamis Dalsenter Viveiros de Castro.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 16. ano 5. p. 345-350. Sao Paulo: Ed. RT, jul.-set. 2018.



RESENHAS

espaco para criacoes arbitrarias como as que irrompem nas decisoes judiciais. Outra
dicotomia classica que a obra, por suas bases teoricas antes referidas, abandona é a
que se baseia nos conceitos de licitude e ilicitude para elevar a anilise a questao da
chamada meritevolezza, ou juizo de merecimento de tutela. A meritevolezza parte
da confrontacao entre o fato e a axiologia constitucional para determinar a melhor
solucao para o problema concreto, considerando que nem todo ato licito sera me-
recedor de tutela, mas apenas se e enquanto direcionado a realizacdo e a promocao
de valores constitucionais. Assim, os bons costumes serviriam como limite externo
a autonomia privada existencial em hipdteses nas quais um juizo de merecimento
de tutela do ato praticado fosse negativo, levando-se em conta, conforme defende
a autora, a eficacia da situacao juridica e os valores constitucionais, em especial a
dignidade da pessoa humana e a solidariedade. Para tanto, no primeiro capitulo,
intitulado Autonomia e paternalismo na legalidade constitucional: a teoria triplice
da autonomia existencial, é proposta uma categorizacao das situacoes subjetivas
existenciais de acordo com a sua eficdcia (e levando em conta os efeitos mediatos e
imediatos do ato de autonomia existencial), a qual é retomada no capitulo segundo
(p. 168-186) nos seguintes termos: a) atos de eficacia pessoal; b) atos de eficacia
interpessoal e ¢) atos de eficacia social.

Elaborada a categorizacao proposta, alcancada apos uma exaustiva investigacao
teorica sobre a legitimidade das intervencdes juridicas na esfera existencial a partir
das diversas teorias do paternalismo, demonstra a autora, na sequéncia, que nos
atos da primeira categoria (atos de autonomia de eficacia pessoal) nao ha legiti-
midade para a aplicacao da clausula geral dos bons costumes. Assim, apenas nos
atos das duas categorias seguintes essa legitimacdo poderia ser encontrada. Nos
atos de autonomia de eficacia interpessoal se admitiria, portanto, a incidéncia de
bons costumes em concreto:

[...] porque, neste tipo de situacio, as repercussoes do ato de autonomia alcan-
cam esferas juridicas distintas daquela do titular da situacao [...]. Trata-se de ver-
dadeiro conflito de interesses, no qual caberd ao juiz, no caso concreto, realizar
a correta ponderacio, a fim de encontrar a fina medida para limitar a autonomia
de forma adequada e razoavel.'

Ja nos atos de autonomia de eficacia social, por sua vez, admitir-se-ia, inclusive,
a incidéncia de bens costumes em abstrato, diante das repercussoes juridicas nega-
tivas para a coletividade.

No capitulo final, considerando a categorizacdo dos atos acima proposta e a
necessidade de parametros para a intervencao judicial nos atos das categorias “b”

10. CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no direito civil brasileiro, p. 175.
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«

e “c”, sao apresentados os critérios para a interpretacao da clausula geral dos bons
costumes como limite externo a autonomia privada. Assim, o terceiro e ultimo
capitulo do livro, Interpretaciao da clausula geral de bons costumes a luz da Cons-
tituicdo Federal de 1988, analisa detalhadamente as hipoteses expressamente pre-
vistas no Codigo Civil: i. autonomia corporal (art. 13 do CCb), ii. abuso do direito
(art. 187 do CCb), iii. autonomia e condicdes do negocio juridico (art. 122 do
CCb), iv. autonomia condominial e deveres do condémino (art. 1.336 do CCb) e

v. autonomia familiar e limites ao poder familiar (art. 1.638 do CCb).

Para cada hipotese reconhece a autora a incidéncia dos deveres antes desvela-
dos: dever de cooperaciao, dever de cuidado, dever de manutencao do status quo, de-
ver de oitiva, dever de ndo mercantilizacdo, dever de ndo instrumentalizacao, dever
de uso funcional da unidade habitacional e dever de colaboracdo deliberativa dos
conddminos.

Repleta de casos concretos que ilustram suas hipoteses, a tese que vem a publico
em muito extrapola o 6bvio, trazendo, mais do que respostas, inquietacoes. Essa
talvez seja sua maior virtude, que é quase um paradoxo com o seu objeto de anali-
se. Outrora visto como instrumento de normalizacdo de comportamentos, os bons
costumes vém agora costurados com o fio da pluralidade democratica, por meio
das maos de uma pesquisadora de grande talento e ousadia.
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