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APRESENTAÇÃO




    «Deus disse: “Façamos o homem à nossa imagem, como nossa semelhança (...). Deus criou o homem à sua imagem, à imagem de Deus ele o criou (...)”» (Gênesis 1, 26-27). «E o Verbo se fez carne, e habitou entre nós (...)» (João 1, 14).




    A dignidade da pessoa humana é síntese eloquente da cultura judaico-cristã, como se vê do Antigo e do Novo Testamentos, por exemplo, nas duas passagens acima. A dignidade é inata à pessoa humana (Gaudium et Spes, n. 21), assegura a sua liberdade (Gaudium et Spes, n. 17) e determina a igualdade entre todas as pessoas, superando-se e eliminando-se qualquer forma de discriminação “por razão do sexo, raça, cor, condição social, língua ou religião” (Gaudium et Spes, n. 29). Confira-se o sempre lembrado magistério de São Paulo: “Não há judeu nem grego, não há escravo nem livre, não há homem nem mulher; pois todos vós sois um só em Cristo Jesus.” (Gálatas 3, 28). Ademais, a dignidade da pessoa humana “se revela em toda a sua plenitude no mistério do Verbo encarnado” (Centesimus Annus, n. 47). Em suma: da criação da pessoa humana à encarnação do Verbo Divino: a pessoa humana é criada por Deus à sua imagem e semelhança – daí a dignidade inata à pessoa humana – e o próprio Deus assume a humanidade no mistério da encarnação – a plenitude da dignidade da pessoa humana.




    É precisamente essa “dignidade inalienável da pessoa e da sua liberdade” (Fides et Ratio, n. 60) que a Constituição brasileira de 1988 coloca como seu fundamento (art. 1º, inciso III), inclusive para “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação” (art. 3º, inciso IV).




    O fundamento teológico de conceitos políticos e jurídicos é examinado, por exemplo, na obra clássica de Ernst Kantorovicz, The King’s Two Bodies: a study in medieval political theology (New Jersey: Princeton University Press, 1957). A propósito: «Os juristas, denominados pelo Direito Romano tão sugestivamente “Sacerdotes da Justiça”, desenvolveram na Inglaterra não apenas uma “Teologia da Realeza” – que se tinha tornado habitual em todo o Continente no curso dos Séculos XII e XIII – mas elaboraram uma genuína “Cristologia Real”.» (op. cit., p. 16).




    Em seu artigo Os quatro Evangelhos e o Direito Civil (Revista da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, v. 104, p. 133-144, jan./dez. 2009), Antonio Junqueira de Azevedo examina a influência dos quatro Evangelhos no Direito Civil e destaca a igualdade – sem discriminações – entre as pessoas. E, logo no início do artigo, aponta a carência de obras que cuidam, especificamente, do Direito Civil à luz dos Evangelhos: “Há – e não são poucas – obras sobre Religião e Direito; em geral, porém, examinam o direito à luz da religião – e, por outro lado, não se limitam, no campo jurídico, ao Direito Civil nem, no religioso, aos Evangelhos.” (op. cit., p. 133). Com efeito, uma das projeções da dignidade da pessoa humana é, precisamente, no campo do Direito Civil, a autonomia privada.




    Assim, Raphael Marcelino de Almeida Nunes, em sua tese de doutorado, por mim orientada, estuda O estatuto constitucional da autonomia privada, considerado pelo Autor um “princípio fundante do Direito Privado, alçado ao texto constitucional, como princípio implícito”, na medida em que “é conceito que decorre do princípio geral de liberdade”, que ora é publicada, em versão atualizada, sob o título “Autonomia privada, direitos fundamentais e democracia”.




    É neste contexto que defende: “a autonomia privada, como direito fundamental, deve ser compreendida sob a perspectiva específica da liberdade democrática, assim compreendida aquela que conforma o conteúdo, os limites e os efeitos do referido direito fundamental por critérios de legitimação e reconhecimento pautados por fatores oriundos exclusivamente de concepção de democracia dogmaticamente determinada”.




    Busca, assim, discutir a autonomia privada na ótica e na amplitude própria à Constituição. Trata-se de um empreendimento de grande amplitude e de ainda maior importância, o que é próprio a uma tese de doutorado, no caso, defendida com sucesso perante banca examinadora por mim presidida e composta pelos Professores Doutores Fernando Dias Menezes de Almeida, Otávio Luiz Rodrigues Junior e Gilmar Ferreira Mendes, bem assim pelas Professoras Doutoras Christine Oliveira Peter da Silva e Telma Rocha Lisowski.




    Por tudo isso, com muito gosto, recomendo a leitura do trabalho elaborado por Raphael Marcelino de Almeida Nunes.




    Brasília, 24 de maio de 2023.




    JOSÉ LEVI MELLO DO AMARAL JÚNIOR




    Professor Associado da Faculdade de Direito da USP




    Professor do Mestrado e Doutorado em Direito do CEUB




    Livre-Docente, Doutor e Mestre em Direito do Estado




    Procurador da Fazenda Nacional, cedido ao TSE




    Foi Advogado-Geral da União


  




  

    
PREFÁCIO




    O tema da eficácia dos direitos fundamentais no âmbito das relações privadas – também conhecido como eficácia horizontal ou eficácia em relação a terceiros (Drittwirkung) – definitivamente, há muito não é novo (recorde-se, apenas para ficarmos no caso brasileiro, da contribuição, entre outros, de Clóvis Bevilaqua, no seu texto sobre as relações entre a Constituição e o Direito Civil, fruto de conferência ministrada em Fortaleza), circunstância, que, todavia, não tem impedido que, a despeito dos rios de tinta já derramados em todos os continentes (embora, com maior destaque, no Europeu e nas Américas), muito ainda há (e deverá) ser escrito.




    Ainda que se possa reconhecer que, a exemplo do que se deu com tantos outros temas, o problema da eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas tenha se transformado numa espécie de moda ou modismo, atraindo também no Brasil centenas de publicações, nem sempre primando pela qualidade (o que, bom frisar, de longo ocorre apenas entre nós), o fato é que isso, de modo algum, desqualifica o debate, já que indiscutíveis, não só a sua relevância, mas também a sua cada vez maior atualidade, o que ainda será objeto de sumária nota.




    Nessa quadra, não convém esquecer as origens e o protagonismo no respeitante tanto à doutrina jurídica, quanto ao papel dos Juízes e Tribunais, destaque para os órgãos encarregados do controle de constitucionalidade das leis e da proteção, em sede de última (embora nem sempre a melhor) palavra nessa matéria, e no concernente à proteção dos direitos fundamentais.




    Não sendo possível (tampouco e, principalmente, conveniente) neste espaço inventariar nem mesmo parte das bases teórico-dogmáticas e jurisprudenciais criadas e desenvolvidas ao longo de décadas, há, contudo, como sublinhar que as duas vertentes de longe mais importantes, das quais, com importantes acréscimos, decorrem praticamente todos os passos que nos levaram ao estado atual da “arte” na matéria e, diria, todas as variações em torno do tema, são, sem maior medo de errar, situadas nos Estados Unidos da América (EUA) e na Alemanha.




    Dos EUA nos vêm a conhecida (mas, entre nós, pouco influente) doutrina da state action, que remonta à primeira metade do século XX, e que segue soberana no universo estadunidense e a sua – cada vez menor – zona de influência até os dias atuais. Em apertada síntese, de acordo com tal doutrina, patrocinada pela Suprema Corte, em primeira linha, as normas constitucionais, inclusive os direitos e as garantias, não vinculam os particulares, o que somente se verifica em duas situações: a) no caso de o legislador converter o discurso constitucional ao nível infraconstitucional e instituir direitos e obrigações correspondentes (v., por ex., a querela em torno da legislação sobre os direitos civis e do princípio da igualdade); b) quando – e aqui a contribuição da Suprema Corte – ainda que se tratar de atos de um agente privado, este atue como se fosse o poder público, em termos gerais, quando o “braço do Estado” se fizer claramente presente no caso.




    Para ilustrar melhor a assertiva precedente, nada melhor do que recuperar alguns exemplos, como é o caso (ao que se tem notícia, o primeiro a ser julgado pela Suprema Corte) da impossibilidade dos estatutos/das convenções dos partidos políticos (pessoas jurídicas de direito privado) estabelecerem regras discriminatórias, vedando a determinados grupos (basicamente afro-americanos) a participação nas convenções partidárias, o que era prática disseminada, não só, mas basicamente em todos os Estados sulistas, dentre outras limitações impostas.




    Outro exemplo importante, é o de uma práxis comum em muitos centros comerciais, de impedir a distribuição de panfletos e congêneres, até mesmo nas áreas comuns de circulação, o que acabou sendo derrubado pela Suprema Corte. Ainda que existam muitos outros exemplos, o fato é que, entre fases mais ou menos simpáticas a – pela via referida – assegurar a eficácia dos direitos constitucionais na esfera privada, a Suprema Corte jamais renunciou à sua doutrina de base.




    Voltando-nos agora, com igual brevidade, para a segunda vertente, deparamo-nos com os desenvolvimentos (a despeito de manifestações anteriores mais esparsas) que se deram após a entrada em vigor da Lei Fundamental da Alemanha, em maio de 1949. Foi na Alemanha que, tanto em sede doutrinária, quanto pelo labor do Tribunal Constitucional Federal, o reconhecimento de que os direitos fundamentais têm uma eficácia nas relações privadas, mais ganhou força a partir de meados da década de 1950 em diante.




    A despeito da existência de vozes cada vez mais isoladas em sentido contrário (designadamente ao “se” de uma eficácia privada), a controvérsia se estabeleceu em torno do “como”, resultando, numa primeira fase, no embate fervoroso entre os defensores da assim chamada eficácia indireta forte (primeiro e principal representante, G. Dürig), e os advogados de uma eficácia direta praticamente absoluta (aqui destacam-se nomes como Nipperdey e Leisner).




    No que diz respeito à jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal alemão, a refutação, em regra, de uma eficácia direta, e a assunção da teoria de uma eficácia indireta, pode ser tida – a exemplo do que se deu com a Suprema Corte dos EUA – como o fio condutor a desembocar nos dias de hoje.




    Todavia, ainda presos ao caso da Alemanha, é preciso dizer que houve importantes desenvolvimentos, tanto no âmbito da literatura, quanto mesmo na prática decisória do Tribunal Constitucional.




    Nesse sentido, imprescindível reconhecer a contribuição de Claus-Willhelm Canaris, saudoso catedrático de Munique e muito conhecido no mundo luso-brasileiro, ao – já em meados dos anos 1980 – sustentar a necessidade de, sem deixar de lado a tese de uma eficácia mediata/indireta dos direitos fundamentais nas relações privadas, reforçar essa eficácia, mediante a incorporação de novas categorias, em especial o teste de proporcionalidade (veemente refutado por seu colega Dieter Medicus) e a categoria da proibição de proteção insuficiente, a qual, por sua vez, passou a influenciar a jurisprudência do Tribunal Constitucional.




    Outro nome que, entre outros, não poderia deixar de ser citado, é o de Jörg Neuner, antigo discípulo de Canaris, a contar de sua excelente tese de livre-docência, sobre o Estado Social e o Direito Privado, passou a propor uma via intermediária, qual seja, a de que, no respeitante ao seu conteúdo em dignidade humana e o seu núcleo essencial, a vinculação dos particulares aos direitos fundamentais seria direta, ao passo que nas demais situações prevaleceria a solução de seu orientador.




    Após essas sumaríssimas considerações sobre os antecedentes, o tema da eficácia privada dos direitos fundamentais passou a ganhar o Mundo, expandindo-se gradualmente, ainda que com importantes ajustes, como é o caso da Itália (embora adotando a fórmula genérica, e nem sempre consistente e convincente, da constitucionalização do Direito Civil), da Espanha e de Portugal, onde a summa divisio entre “mediatistas” e “diretistas” acabou cedendo, em regra, a fórmulas alternativas e mais flexíveis.




    Limitando-nos a Portugal, é possível reconhecer as seguintes concepções: 1) seguindo, grosso modo, a mesma proposta de Neuner (inclusive antes deste) no que diz respeito à parte do núcleo essencial e à dignidade humana, não há como deixar de referir autores do Direito Privado (o pioneiro Carlos Alberto da Mota Pinto, seu grande discípulo António Pinto Monteiro, e seu filho Paulo Mota Pinto, todos da Escola de Coimbra) e do Direito Público (em especial José Carlos Vieira de Andrade, Coimbra); 2) dentre os que negam, categoricamente a eficácia direta, pontifica o constitucionalista Jorge Reis Novais, Catedrático em Lisboa; 3)ainda no âmbito do Direito Público, advogando uma eficácia diferenciada, em diversos planos (mas admitindo a eficácia direta não absoluta), a depender do caso concreto, destacam-se os nomes de inconteste envergadura de J.J. Gomes Canotilho (Coimbra), Jorge Miranda (Lisboa), que foram os que maior influência exerceram sobre a doutrina e jurisprudência constitucional brasileira.




    Finalmente chegamos ao caso brasileiro, onde o tema passou a ganhar cada vez maior importância desde a promulgação da Constituição Federal de 1988 (CF), especialmente a contar dos anos 1990, o que se deu tanto por obra de grandes autores do Direito Privado, na linha, contudo, mais ligada à escola italiana de Perlingieri, como é o caso, dentre os pioneiros, de Luís Edson Fachin (então ainda na UFPR), Gustavo Tepedino e Maria Celina B. de Morais, ambos da UERJ, criadores do movimento do assim chamado Direito Civil-Constitucional entre nós.




    Na mesma época, mas no campo do Direito Constitucional, é de relevar um importante texto da lavra de Gilmar Ferreira Mendes, apresentando, com ampla difusão, ao leitor brasileiro a experiência doutrinária e jurisprudencial alemã, seguindo-se, a partir do limiar do século XXI, aportes da lavra do signatário (2000), sustentando uma eficácia direta prima facie (portanto não absoluta e deferente às opções legislativas), e, em linha similar, contributos como os de Wilson Steinmetz, Daniel Sarmento, Luís Roberto Barroso e Ana Paula Barcelos, Jane Reis Pereira, Thiago Sombra, André Rufino do Valle e outros. Mas também, mesmo entre os constitucionalistas, surgiram defensores de uma eficácia apenas indireta, como é o caso de Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis e Marcelo S. Duque.




    Ainda no campo doutrinário (mas também jurisdicional), especialmente considerando alguns exageros e distorções que visivelmente passaram a ocorrer em relação a algumas teses advogadas e praticadas, por exemplo, o uso indiscriminado e desacompanhado de necessário tempero e fundamentação dos princípios(que aqui não há como abordar), não há como deixar de referir contribuições críticas e alternativas de grande importância, destacando-se a tese de livre docência deOtavio Luís Rodrigues Jr., professor associado da USP, Direito Civil contemporâneo – estatuto epistemológico, Constituição e direitosfundamentais, publicada pela Editora Forense e já na sua terceira edição, que sustenta a recuperação da autonomia do Direito Privado e a defesa de uma eficácia indireta fraca dos direitos fundamentais em relação aos atores privados.




    Já no âmbito da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, que não passou ao largo da discussão, embora a existência de uma série de julgados relativos ao tema, ainda assim é difícil, no nosso sentir, afirmar com segurança a existência de uma posição absolutamente dominante no respeitante ao problema de como os direitos fundamentais impactam as relações entre particulares. O que se pode ousar dizer, s.m.j., é que se observa, ao menos até agora, uma gradual e majoritária adoção da tese de uma eficácia direta mais mitigada, mas com diferenças importantes a depender dos casos submetidos ao julgamento da nossa mais alta Corte. Outro ponto a destacar é que o STF não se tem – em boa parte dos casos – limitado a fundamentar suas decisões recorrendo a apenas uma concepção sustentada pela doutrina e jurisprudência, seja ela brasileira, venha ela do exterior.




    Exemplo emblemático que não poderia deixar de ser citado é o do julgamento, em 11 de outubro de 2005, do recurso extraordinário nº 201.819, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, no qual, por maioria, a partir de paradigmático voto do Ministro Gilmar Mendes, relator para o Acórdão, foi dado passo marcante para o fortalecimento da eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas por parte do STF. A despeito de julgados anteriores (entre outros, sobre aplicação do princípio da igualdade e afastamento de sócio de cooperativa), no caso ora referido, a Corte acabou por reafirmar a eficácia dos direitos-garantias do devido processo legal e do contraditório nas relações entre atores privados, que devem ser assegurados no caso de exclusão de associado da União dos Compositores do Brasil (UCB) e, portanto, em situações similares. Dentre os argumentos colacionados no voto condutor, chama a atenção – além da referência às contribuições da Alemanha, de Portugal e da doutrina brasileira – o recurso convincente e consistente, ao menos para as circunstâncias do caso, a elementos da teoria da state action, no sentido de que a UCB, pela natureza de suas funções, exerce um múnus público regulatório e fiscalizatório, apesar de sua personalidade jurídica de direito privado.




    De lá para cá, muito já ocorreu, tanto em nível doutrinário, quanto no plano jurisprudencial, não havendo, todavia, condições de aqui avançar mais, até mesmo pelo fato de que o intento é o de propiciar uma brevíssima sinopse no que diz respeito às origens e ao desenvolvimento dos aspectos centrais da discussão em torno da eficácia dos direitos fundamentais entre particulares.




    O que ainda é o caso de salientar, antes de voltar os olhos ao objeto por excelência do texto, é, como adiantado já no início destas linhas, o fato de que, nos últimos anos, o tema aqui pontuado tem alcançado renovada e reforçada atualidade e relevância, em especial por conta dos desafios (e das ameaças) derivados da assim designada transformação digital em escala global, como se dá, em caráter ilustrativo, com o impacto das mídias sociais (em especial quanto ao fenômeno do discurso do ódio e da desinformação, ademais dos ataques à democracia e às suas instituições), a proteção de dados pessoais, os efeitos – inclusive nos dois domínios referidos – do uso da inteligência artificial, apenas para citar alguns dos mais (oni) presentes.




    A circunstância de que, cada vez mais para além do poder público e de seus órgãos e agentes, a dignidade da pessoa humana e os direitos humanos e fundamentais (no plano internacional e nacional) são postos em causa e alvo de toda a sorte de violações e ameaças na esfera das relações privadas, num contexto cada vez mais marcado por agudas assimetrias de poder econômico e social, já é de todos conhecida, assim como conhecidas as discussões na esfera da política, das mais variadas áreas do conhecimento científico, da economia, mas também no mundo do Direito, o que, quanto ao último, pode ser ilustrado mediante referência à formação de um Direito Digital e mesmo de um ainda embrionário Constitucionalismo Digital.




    É por tudo isso e muito mais que aceitei, honrado e com alegria, o convite do ilustre colega e amigo, Dr. RAPHAEL MARCELINO DE ALMEIDA Nunes, de prefaciar a obra que ora vem ao público, que ostenta o título AUTONOMIA PRIVADA, DIREITOS FUNDAMENTAIS E DEMOCRACIA, e cujo texto, corresponde – salvo alguns ajustes e atualizações – à tese doutoral apresentada pelo autor na Faculdade de Direito do Largo de São Franciso da Universidade de São Paulo, sob a sempre competente orientação do Prof. Dr. José Levi Mello do Amaral Júnior, um dos expoentes do Direito Constitucional brasileiro.




    Além disso, é de destacar a excelência dos membros da banca examinadora, formada pelo Ministro do STF, Gilmar Ferreira Mendes (UnB e IDP), pelo Professor Otavio Luís Rodrigues Jr. (USP) – ambos já referidos pela sua importância ímpar no que diz respeito ao tema da tese –, bem como pelos eminentes professores Fernando Dias Menezes de Almeida (USP), Cristine Oliveira Petter da Silva (CEUB-DF) e Telma Rocha Lisowski (IDP-SP).




    A tese – basta a menção ao título – versa sobre o tema absolutamente central para (e mesmo fio condutor) a teoria e prática da eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas, visto que o que está – em termos gerais – posto em causa, é precisamente o valor atribuído à autonomia privada, expressão do direito geral de liberdade e da dignidade da pessoa humana, em cada ordem jurídica, e qual a natureza e intensidade dos limites constitucionais aos quais está submetida.




    Sobre a tese, são muitas as observações positivas que se poderia fazer, mas que aqui o serão em caráter ilustrativo.




    Um primeiro ponto a enfatizar diz respeito à estrutura e organicidade do trabalho, a principiar por uma introdução que realmente introduz (algo nem sempre presente mesmo em teses doutorais), apresentando, delimitando e problematizando o tema, descrevendo a metodologia utilizada, as hipóteses e, em especial, a tese e o seu viés original.




    Outro aspecto a sublinhar diz respeito à construção cuidadosa do texto, a partir de marco teórico bem delineado e presente em todo o trabalho, iniciando por uma revisitação e reconstrução conceitual, histórico-filosófica e jurídica, das relações entre liberdade, autodeterminação e autonomia privada, com ênfase natural (dado o objeto do trabalho) na última.




    Na sequência, o texto volta-se para o tema do papel da autonomia privada para e no contexto das relações entre os direitos fundamentais e o Direito Civil, enveredando pela eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas, sem descurar da problemática relativa dos limites da autonomia privada em face dos poderes estatais, visto que, e isso fica bem-posto na tese ora prefaciada, não há como dissociar pura e simplesmente tais domínios.




    Além disso, o texto, escrito com fluidez e correção, é resultado de pesquisa profunda, intelectualmente honesta e fartamente amparada em referências de fato representativas para dar sustentação aos argumentos esgrimidos pelo autor e mediante os quais busca amparar a sua tese.




    Assim, independentemente da concordância integral ou parcial com as posições advogadas pelo autor, o fato é que o texto agrega valor efetivo ao desenvolvimento do tema e – como deve ser com um trabalho acadêmico com o nível esperado de uma tese de doutorado – exige ser lido e levado a sério, tanto em sede doutrinária, quanto por todos aqueles que se dedicam à conversão da gramática dos direitos fundamentais em um discurso prático consistente e coerente, que, ao fim e ao cabo, não sacrifique a autonomia privada como expressão da dignidade da pessoa humana e do direito geral de liberdade.




    Que o autor e sua obra sejam bem recepcionados, lidos e difundidos, é o que se espera.




    Porto Alegre, 30 de abril de 2023.




    INGO WOLFGANG SARLET




    Professor Titular e Coordenador do Programa de Pós-Graduação em Direito da PUCRS




    Advogado e Desembargador aposentado do TJRS
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    Introdução




    A tutela constitucional das liberdades comporta exames por perspectivas diversas, dentre as quais incluem-se, desde a tutela da liberdade pessoal de ir e vir, a direitos da personalidade, liberdades acadêmicas e científicas, sufrágio, e liberdades econômicas.




    Nesse amplo espectro, a autonomia pode ser considerada como um dos pilares do Direito Civil moderno. É referenciada, em conjunto com o direito de propriedade, como um arcabouço normativo-institucional a serviço da liberdade dos agentes privados, na condução dos temas econômicos, patrimoniais e existenciais no âmbito de espaços protegidos da ingerência do Estado.




    Tal aspecto evidencia uma tensão constante e inerente ao conteúdo, aos fundamentos e aos efeitos da autonomia no que concerne aos limites estabelecidos – e hodiernamente esmaecidos – pela clássica dicotomia Direito Público e Direito Privado. Trata-se, pois, de princípio jurídico sobre o qual foi edificado relevante arcabouço normativo institucional que opera exatamente entre as sinuosas linhas demarcatórias que especificam o espaço de atuação do indivíduo diante do Estado.




    O desenvolvimento desse arcabouço normativo institucional não é passível de ser compreendido a partir de uma origem especificada no tempo e no espaço. Não se mostra, portanto, adequada, a título de ilustração, a perspectiva de Ana Prata, que reputa ao modo de produção capitalista o surgimento do conceito de autonomia privada.1




    A rigor, é possível encontrar, como aponta Otávio Luiz Rodrigues Junior2, as origens da autonomia em fontes judaico-cristãs, tanto no Velho Testamento (Adão, Gênesis, 3; Noé, Gênesis, 3; Abraão, Gênesis 14 a 17; e Moisés, Êxodo, 24) quanto no Novo Testamento (São João, 1), ao se referir à nova e eterna Aliança, consubstanciada na ideia de conformação da conduta humana aos preceitos cristãos, para o fim de se alcançar a remissão dos pecados e, por conseguinte, a salvação eterna.




    Afora isso, como aponta Michel Villey, a vida cristã é pautada por relações intersubjetivas: a relação entre cada fiel e Cristo, que é uma pessoa, caracterizada, também, por deveres em relação à figura do “próximo”.3 O humanismo e o individualismo da doutrina cristã, associados às releituras pós-renascentistas da cultura helenística vão influenciar decisivamente a filosofia moderna e as suas principais premissas.




    Da mesma forma, Octávio Luiz Rodrigues Junior reputa ao relativismo dos sofistas a atribuição à relevância da vontade como fundamento para a criação de contributos sociais relevantes. A partir dessa perspectiva, o homem emancipa-se da vontade dos deuses, e, assim, reconhece-se a vontade humana como fonte geradora das normas que norteiam o autogoverno.4




    No Direito Romano – bem considerado o perfil pragmático e pouco conceitual dos institutos jurídicos – também é possível encontrar relevantes contribuições para o desenvolvimento da ideia de autonomia privada, ainda que sua problematização e conceituação fossem elaboradas séculos mais tarde. A esse respeito, pode-se mencionar a compreensão romana do direito subjetivo, consubstanciado no emprego da expressão ius, em Ulpiano (D. I, 34, 41), em que se reconhece a faculdade de se realizar a aquisição, conservação ou perda do ius suum – nesse contexto, considerado como direito subjetivo, conforme esclarece José Carlos Moreira Alves.5




    No que concerne à disciplina dos contratos, o Direito Romano passou por relevantes transformações. No Direito clássico, o encontro da vontade autônoma das partes contratantes não era suficiente para o surgimento de obrigações juridicamente tuteláveis. Além do acordo de vontades, era necessária a incidência do elemento objetivo que conferiria validade e eficácia jurídica à avença. Para tanto, impendia-se a observência das formas típicas então existentes. Essa tipicidade é relativizada até o advento do período justinianeu, quando, então, confere-se maior relevância para o acordo de vontades, em detrimento dos tipos contratuais existentes.6




    A vontade humana, como elemento essencial dos direitos subjetivos, ganha considerável relevo para as teorias jusracionalistas, na medida em que se reconhecem os direitos atribuídos pela natureza a cada homem de perseguir os seus propósitos racionalmente desenvolvidos. Os direitos subjetivos, dessa forma, definidos como poderes de vontade garantidos pelo Direito, passam a constituir a base de todo o Direito Civil. Nesse contexto, o voluntarismo de Santo Agostinho – que outrora reconhecia a vontade criadora do homem apenas em seu aspecto derivado da vontade de Deus – é superado pela percepção de que é o elemento volitivo humano, autonomamente considerado, capaz de criar normas e obrigações.7




    É no âmbito do liberalismo clássico, todavia, que a autonomia da vontade é estruturada conceitualmente, com a carga semântica desenvolvida pelo Direito moderno. Nesse contexto, destacam-se as contribuições de John Locke8, e, notadamente, Immanuel Kant.




    Para Kant, a liberdade é um conceito que decorre da razão pura e, dessa forma, não depende de quaisquer elementos empíricos ou contingenciais9. Assim, tratando-se de um produto da razão prática pura, a norma (moral) não tem outra fonte se não a própria liberdade10. Em consequência, a norma jurídica (lei) decorreria do conceito kantiano de Estado Civil, no âmbito do qual a vontade legisladora unificada constituiria o arcabouço jurídico-normativo.11




    Diante da relevância dos trabalhos de Kant para o desenvolvimento da compreensão acerca da ideia da autonomia, atribui-se, com justiça, ao referido autor a origem da expressão conceitualmente estruturada de “autonomia da vontade”.12




    A autonomia da vontade, portanto, tem suas origens no liberalismo clássico, e constituiu um dos pilares sobre o qual se ergueu o Direito Civil moderno. Não por outra razão, é tradicionalmente identificada com os ideais próprios do liberalismo como individualismo, igualdade política e liberdade jurídica.13




    Com o passar da efeverscência do ideário do liberalismo clássico e de suas repercussões político-sociais, a realidade concreta se impôs aos excessos de abstração do racionalismo. As desigualdades e as condições materiais em que se encontrava a maioria da população da Europa ocidental, especialmente nas décadas que sobrevieram à Revolução Francesa, produziram as condições empíricas suficientes para que perspectivas filosóficas centradas (em maior ou menor grau) no materialismo subjugassem as premissas filosóficas liberais.




    A liberdade metafísica que constituia o cerne do conceito liberal clássico de autonomia da vontade acabou por sucumbir às críticas que tinham por fundamento a disparidade entre a imaginada igualdade formal, que a fundamentava, das condições materiais verificadas pela maior parcela da população desprovida de meios suficientes para exercer, na propagada plenitude, o desenvolvimento de seu autogoverno, sob perspectivas tanto sociais quanto econômicas.




    Enquanto a metafísica propunha debates a respeito de como o consentimento e a vontade resultariam na definitiva libertação humana, a carência e a necessidade de recursos materiais mínimos eliminavam a possibilidade de qualquer aspiração, para o homem comum, distinta da manutenção da própria sobrevivência. Nesse contexto se inserem as críticas de Karl Marx quanto a essa concepção de liberdade, ao ironicamente alertar que, em alusão à metáfora de Hegel relativa ao Senhor e ao Escravo14, o homem nunca esteve escravizado sob a dominação da metafísica.15




    A contundência das críticas de concepções materialistas foi responsável pela associação, que alcança os dias de hoje, da autonomia da vontade – ou da autonomia privada, para empregar a conceituação contemporânea – ao caráter individualista, voluntarista e profundamente desigual, do ponto de vista material.16




    Com a crise do liberalismo, ganharam relevo as teorias de Léon Duguit17 e Karl Renner em relação à compreensão da propriedade a partir da função social que exerce. A esse respeito, Renner defendia que a propriedade, no estágio de desenvolvimento da economia capitalista, havia se tornado mais complexa, funcionalmente diversificada, e, portanto, dependente de arcabouços institucionais. Nesse contexto, e diante da capacidade de afetar grupos de pessoas e coletividades, torna-se necessária, para legitimar o emprego dos mecanismos institucionais, a devida consideração do seu caráter funcional, notadamente em relação às finalidades públicas.18




    A ideia da função social da propriedade disseminou-se no início do século XX e foi, originalmente, inserida no projeto da Constituição mexicana de 1917. No entanto, conforme explicita Karl Larenz, apenas com o advento da Constituição de Weimar o princípio jurídico da função social da propriedade foi, definitivamente, tornado norma constitucional.19




    No Direito pátrio, a ideia da função social da propriedade apareceu, inicialmente, na Constituição de 1934, ainda que com formulação ligeiramente diversa da tradicional. Foi expurgada no texto de 1937, tendo retornado apenas com a Constituição de 1946, ao se condicionar o uso da propriedade ao “bem-estar social”.




    Com o advento da Lei nº 4.504 de 30 de novembro de 1964 (“Estatuto da Terra”) foi articulada a expressão “função social da propriedade”, então reforçada, finalmente, com a Carta outorgada em 1967, no art. 157 . Desde então, com pequenas modificações na sua formulação textual, o princípio da função social da propriedade tem figurado em todos os textos constitucionais do Brasil.




    A ideia de funcionalização da propriedade acabou por influenciar, igualmente, as relações contratuais. Dessa forma, com a extensão da aplicação do conceito, o princípio da autonomia privada, no Brasil, tem sido compreendido a partir de seu conteúdo (pretensamente) funcional, notadamente no que concerne à sua função social. A chamada “nova” noção de autonomia privada é absolutamente interdependente da ideia de função social do contrato, não sendo possível, segundo seus defensores, a elaboração de seu conteúdo de forma autônoma. Daí porque assevera Claudio Luiz Bueno de Godoy que:




    (...) a autonomia privada como poder de autodeterminação não mais encontra justificativa em si, fazendo-se merecedor de tutela o ato que exprime apenas quando corresponda a uma função que o ordenamento considere socialmente útil.20




    A referendar tal posicionamento, o art. 421 do Código Civil expressamente previa que “a liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato”. Verifica-se, portanto, que o nosso Código Civil afiliou-se à tese de que a autonomia privada tem seu conteúdo intrinsecamente vinculado à função social. A interpretação do artigo leva à conclusão de que a autonomia privada não encontra amparo do ordenamento jurídico de forma independente, mas apenas quando for legitimada pelo cumprimento de sua função social.




    Com a edição Lei nº 13.874, de 20 de setembro de 2019, objetivou-se estabelecer garantias de livre mercado, ao vincular a norma do art. 421 à observância do princípio da intervenção mínima.




    Muito embora a função social, com o advento da nova lei, tenha deixado de se caracterizar como razão para fundamentar a liberdade contratual. não se alterou a posição da função social com princípio legitimador dos limites da tutela jurídica da autonomia privada:




    Art. 421.A liberdade contratual será exercida nos limites da função social do contrato.




    Parágrafo único. Nas relações contratuais privadas, prevalecerão o princípio da intervenção mínima e a excepcionalidade da revisão contratual.




    A doutrina brasileira, ainda sob os influxos das teorias funcionalizantes do início do século, insiste em compreender a autonomia privada a partir de critérios funcionais. Trata-se, pois, de sintoma do fenômeno de propagação do ideário ainda em desenvolvimento do denominado Direito Civil Constitucional.




    A reverberar parte desse conjunto de ideais, Luiz Edson Fachin argumenta que:




    (...) do Direito Civil aos direitos fundamentais, a estrutura cede passo à função. O estatuto jurídico do patrimônio redimensiona-se, sem perder a essência, embora ontologicamente se reinsira como outra terra na Constituição21




    Diante dessas perspectivas, pretende-se demonstrar que o recurso ao arcabouço instrumental propagado pelas premissas do Direito Civil Constitucional, no qual se inclui a defesa do emprego exagerado de princípios – com respectiva ampliação de sua eficácia, para a compreensão da autonomia privada resulta, não só em deficiências metodológicas, mas, principalmente, em imprecisões conceituais. A esse respeito, menciona-se, v.g., a necessidade de conformação do conteúdo da autonomia por influxos de princípios de complexa acepção e concretude, como a dignidade da pessoa humana.22 Ao passo que, por outras perspectivas, é a própria autonomia que fundamenta e preenche o conteúdo da dignidade humana.23




    Afora isso, tais perspectivas teleológicas e funcionalizantes não se mostram mais adequadas para justificar a legitimidade jurídico-normativa da autonomia privada em face dos desafios contemporâneos que enfrenta. Nesse contexto, como seria possível preencher o conteúdo da autonomia privada, por critérios de legitimidade assentados na função social, se nem sequer é possível a definição, sob o ponto de vista dogmático-normativo, do “público” cujos interesses se objetiva resguardar?24




    No âmbito dessa discussão, subjaz questão fundamental e urgente para o Direito contemporâneo, que trata, exatamente, da conformação da autonomia privada com um Direito que se pretende cosmopolita e que seja apto a normatizar, em uma sociedade pretensamente global, as relações jurídicas e econômicas que ultrapassam fronteiras geográficas, socioeconômicas e culturais.




    Esse Direito cosmopolita, como bem observa Antonio Manuel Hespanha, reivindica valores axiológicos, normas e métodos que sejam universalmente aceitos.25




    A questão que se coloca, todavia, é a legitimidade de tal universalização axiológica e normativa, diante de estruturas jurídico-institucionais inseridas em contextos oriundos de trajetórias civilizatórias diversas. Na centralidade dessa questão, insere-se a discussão a respeito do conteúdo, dos limites, dos fundamentos e da tutela jurídica da autonomia privada, notadamente diante de contratos e novas tecnologias, esses sim, de caráter universal, como smart contracts, os chamados mercados de atenção, ou outros negócios relacionados à denominada sharing economy, ou, ainda, relações econômicas a respeito de armazenamento e utilização de dados privados.




    Nesse contexto, demonstrar-se-á, portanto, que a legitimidade jurídico-normativa da autonomia privada não está sujeita a fatores teleológicos ou funcionalizantes. A rigor, não é possível estabelecer, com segurança, fins coletivos públicos, se não é possível, nem sequer, definir propriamente de que coletividade se trata.




    Defender-se-á, assim que, o conteúdo da autonomia privada, muito embora possa ser limitado ou expandido, é compreendido de forma completamente independente dos princípios acima referidos.




    A perspectiva democrática da autonomia privada que consubstancia uma das hipóteses a serem defendidas, portanto, objetiva superar as concepções funcionalizantes, pois afasta do conteúdo da autonomia privada qualquer caráter teleológico. No entanto, em seu desenvolvimento, não recorre aos princípios jusnaturalistas de uma liberdade idealizada, como, p. ex., a autonomia da vontade kantiana. Afasta-se, dessa forma, do caráter individualista e metafísico que constitui o substrato das críticas ao liberalismo clássico. Reconhece o outro, o Estado e os demais interesses difusos e coletivos eventualmente incidentes em relações econômicas privadas. Releva, no entanto, o seu fundamento de legitimidade jurídico-normativa em critérios democráticos, norteados por metodologia assentada em releituras contemporâneas do positivismo jurídico.




    O objetivo deste trabalho é, portanto, a delimitação da disciplina e do conteúdo da autonomia privada.




    Para o alcance deste propósito, o trabalho é dividido em quatro partes principais, que serão desenvolvidas após as seções introdutórias, e que fundamentarão a conclusão que sintetizará as hipóteses defendidas na tese formulada.




    Na primeira parte, apresentar-se-ão as delimitações semânticas e conceituais necessárias para a especificação do tema que se pretende analisar. Nessa seção, serão realizadas as necessárias distinções e aproximações entre os conceitos de liberdade, autodeterminação e autonomia privada. Serão suscitadas as problematizações das diversas dimensões da liberdade, precisamente no âmbito das dicotomias liberdade positiva e liberdade negativa, e liberdade formal e liberdade substancial.




    A segunda parte presta-se ao desenvolvimento do escorço histórico do conceito de autonomia privada. Essa digressão tem por objetivo delinear a evolução histórica do conceito e os respectivos limites diante das perspectivas modernas de Estado e suas relações com o privado. O objetivo principal é o alcance da precisão conceitual da autonomia, devidamente delimitada no tempo e no espaço, de modo a ser possível o seu afastamento das interpretações enviesadas de que tem sido objeto.




    Nesse sentido, inicialmente será apresentada a percepção moderna sobre a autonomia da vontade, as suas fontes, as suas origens e o seu desenvolvimento no âmbito do liberalismo clássico.




    Em seguida, discutir-se-ão os impactos da crise dessa perspectiva e do advento das teorias críticas aos excessos do individualismo, do voluntarismo e do racionalismo, próprios do liberalismo clássico.




    Às perspectivas críticas serão acrescidas as análises que se fundamentam no denominado perfil existencial da autonomia privada, notadamente à luz de sua interpretação pelo princípio da dignidade humana.




    Por fim, serão estabelecidas as bases conceituais, atualmente empregadas, para a problematização contemporânea do tema em análise.




    Na seção seguinte, serão estabelecidas as premissas metodológicas e os fundamentos constitucionais que nortearão a análise da autonomia privada. Nesse particular, será desenvolvida a temática a respeito da constitucionalização do Direito Civil, para a finalidade de se estabelecer o arcabouço normativo de proteção e de conformação do conteúdo da autonomia e os respectivos efeitos no ordenamento jurídico. A propósito, e para fins metodológicos, será necessária a estipulação do âmbito de eficácia dos direitos fundamentais vis-à-vis o ordenamento jurídico vigente de Direito Civil. Objetiva-se, assim, estabelecer as premissas que delimitarão o conteúdo, os limites e as perspectivas da autonomia como princípio alçado ao nível constitucional.




    Serão desenvolvidos, especificamente, o conteúdo e os respectivos limites do princípio da autonomia privada. Delimitar-se-ão, para essa finalidade, os fundamentos e valores constitucionais específicos, e as respectivas repercussões nas relações privadas. Nesse particular, serão estabelecidas as interconexões entre autonomia pública e privada, o que constitui um dos pontos principais da tese que se pretende defender.




    Ao final, serão formuladas as necessárias conclusões que sintetizarão as premissas e hipóteses defendidas no decorrer do trabalho.




    A pesquisa – de caráter teórico – será realizada fundamentalmente com base em fontes bibliográficas, jurisprudenciais e, eventualmente, em dados empíricos contendo informações sobre os efeitos concretos das perspectivas analisadas sobre a autonomia privada. O método a ser empregado é o analítico-dedutivo.




    O objetivo do desenvolvimento acima pontuado é a formulação das seguintes hipóteses:




    (i) A autonomia privada é conceito que decorre do princípio geral de liberdade. Não se presta a promover o caráter individualista que consubstancia a pecha pejorativa formulada pelos críticos ao liberalismo clássico. Não se trata, igualmente, de liberdade como concepção axiológica abstrata, mas, sim, de liberdade democrática consubstanciada na ideia de Estado Democrático de Direito. Assim, pretende-se formular a hipótese de que a autonomia privada, como espaço nomogenético democraticamente conferido aos particulares, decorre da recíproca fundamentação entre autonomia pública e autonomia privada.




    (ii) As compreensões do princípio da autonomia privada como subproduto do princípio da função social da propriedade e/ou do princípio da dignidade humana não se mostram mais aptas a explorar adequadamente os desafios e as perspectivas do Direito na tutela da liberdade humana no que concerne às relações jurídicas entabuladas na atual dinâmica das relações econômicas.




     (iii) A autonomia privada trata-se de princípio fundante do Direito Privado, alçado ao texto constitucional, como princípio implícito. Nesse sentido, reconhece-se a constitucionalização do Direito Civil26, sem desconsiderar, nesse particular, o seu arcabouço dogmático, construído desde a problematização conceitual do princípio. Sob essa perspectiva, buscar-se-á apresentar os seus limites eficaciais, considerando, de um lado, os seus aspectos democráticos, no que concerne ao Estado e sociedade, e, de outro lado, quanto às relações privadas, as fronteiras postas pelo modelo de eficácia indireta.




    (iv) A tutela constitucional da autonomia privada o eleva a princípio constitucional não explícito27. Trata-se, a rigor, de um direito fundamental que decorre de outros princípios constitucionais, como a liberdade de crença e consciência, a liberdade de manifestação do pensamento, a liberdade de expressão relativa à atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, o direito à inviolabilidade da intimidade, da vida privada, a honra e a imagem, a liberdade de associação, dentre outros.




    A tese que se pretende defender é: a autonomia privada, como direito fundamental, deve ser compreendida sob a perspectiva específica da liberdade democrática, assim compreendida aquela que conforma o conteúdo, os limites e os efeitos do referido direito fundamental por critérios de legitimação e reconhecimento pautados por fatores oriundos exclusivamente de concepção de democracia dogmaticamente determinada.




    Da enunciação da tese decorrem algumas consequências imediatas importantes. A primeira delas diz respeito ao distanciamento dos critérios de legitimação e reconhecimento28 do conteúdo, dos limites e dos efeitos do direito fundamental da autonomia privada, sob a perspectiva democrática que se pretende adotar29, daqueles decorrentes de concepções de Justiça, de princípios jurídicos e morais diversos, bem como de qualquer aspecto teleológico (ou funcionalizante).




    A segunda indica que a tese, por consequência, refuta, no âmbito da formulação da autonomia privada, a compreensão da liberdade exclusivamente como direito fundamental de defesa (Schmitt)30 ou como liberdade negativa (Berlin)31. Problematiza, ainda, as perspectivas de funcionalização da autonomia (Fachin e Ruzyk)3233. Por fim, impõe restrições metodológicas para o fim de conformação do conteúdo da autonomia privada por concepções de liberdade que decorrem de outros princípios jurídicos e morais legitimadores.34




    A terceira expressa que os critérios de reconhecimento e legitimação adotados determinarão as consequências para conformação do conteúdo, dos limites e dos efeitos do referido princípio. Ou seja, tais critérios nortearão a solução de problemas práticos em relação aos referidos aspectos, como, por exemplo: solução de conflitos entre princípios; limites e alcances eficaciais do Direito em questão diante do Estado e entre privados; limites hermenêuticos da jurisdição ordinária e da jurisdição constitucional.




    Como contribuição original a que a tese se propõe, deve-se destacar, inicialmente, o desenvolvimento de trabalho inédito a respeito do perfil constitucional da autonomia privada, com o estabelecimento de seus fundamentos constitucionais; o seu conteúdo; o alcance e os limites de sua eficácia – a partir da delimitação dogmática da teoria de eficácia de direitos fundamentais ora adotada; bem como dos impactos que decorrem das hipóteses defendidas no âmbito da disciplina infraconstitucional, e, especialmente, diante dos desafios decorrentes das novas figuras contratuais que evidenciam a obsolescência da doutrina atualmente existente a respeito do tema em apreço.




    A relevância e o ineditismo do trabalho se revelam na medida em que não se faz presente na doutrina nacional obra que tenha por objeto a análise do perfil constitucional da autonomia privada, tal como proposto. Entre autores de língua portuguesa, a respeito do tema, como obra especificamente dedicada ao tema, verifica-se, apenas, o trabalho da autora de naturalidade portuguesa Ana Prata.35 Tal como se demonstrará no decorrer do desenvolvimento deste trabalho, a obra de Ana Prata, além de datada, não é exauriente quanto à disciplina constitucional do tema – porquanto se abstém de explicitar questões relevantes como os limites e a eficácia do direito fundamental em questão, à luz das teorias mais atuais –, bem como está fundamentada em tese que será refutada pela formulação das hipóteses acima sintetizadas.




    A rigor, a doutrina nacional se restringe a tratar do tema, basicamente, sob dois aspectos. O primeiro revela a autonomia privada como mera evolução do conceito de autonomia da vontade e diz respeito, especificamente, à liberdade de contratar conferida àqueles capacitados para a prática dos atos da vida civil. O segundo, destacado entre autores mais recentes, trata da autonomia privada como um subproduto da função social da propriedade, que, na linha em que explicitada pelo art. 412 do Código Civil, se constituiria como limite e razão da liberdade de contratar.




    De forma igualmente inédita em nossa doutrina, o trabalho objetiva romper com essa dicotomia: em primeiro lugar, ao desenvolver análise exauriente a respeito das consequências jurídicas da compreensão da autonomia privada como direito fundamental, a partir de metodologia dogmaticamente definida que fixará sua base constitucional; em segundo lugar, ao ressaltar a impropriedade das teses majoritariamente aceitas no sentido da compreensão da autonomia privada como subproduto de princípios consequencialistas, desenvolver-se-á, a partir da crítica, uma nova perspectiva constitucional do princípio em questão.




    Apenas a título de ilustração, registre-se que a tese defendida tem a pretensão de refutar teses atualmente aceitas, de autores como: Edson Fachin 36, inclusive quanto a reflexos importantes em relação a temas como direito de propriedade e teoria possessória; como Claudio Luiz Bueno de Godoy37, notadamente quanto às perspectivas a respeito da autonomia privada constantes de sua obra “Função social do contrato: os novos princípios contratuais”; Daniel Sarmento, no que concerne à sua perspectiva sobre autonomia constante da obra “Dignidade da pessoa humana: conteúdo, trajetórias e metodologia”38; bem como Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, no que concerne à sua perspectiva teleológica sobre as liberdades no Direito Civil em sua tese de doutoramento publicada na obra “Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade”.39




    Ressalta-se, portanto, em benefício da ênfase, que o trabalho em apreço não pretende se ater às relações entre autonomia e liberdade que constituíram as discussões oitocentistas que fundamentaram a elaboração das codificações e, por consequência, o desenvolvimento da ideia da autonomia da vontade, como limite da atuação do Estado absolutista diante do privado.




    Diferentemente, muito embora se pretenda desenvolver uma evolução histórica do instituto, a tese tem como ponto de partida, exatamente, a inconformidade quanto às propostas atualmente aceitas e propagadas por inúmeros autores contemporâneos, conforme os exemplos acima mencionados. Discutir-se-á, assim, a (in)adequação das teses em questão para a resolução dos problemas contemporâneos.




    O trabalho, portanto, considerando a tutela constitucional da autonomia privada, como princípio fundamental do Direito Civil, e para alcançar os propósitos especificados nas hipóteses acima mencionadas, propõe análise metodológica acerca do conteúdo e de seus efeitos, de modo a estabelecer a sua posição dogmática no âmbito das discussões acerca da eficácia jurídica dos direitos fundamentais nas relações privadas.




    Nessa linha, as hipóteses em questão, bem como a análise de suas consequências, na elaboração do perfil constitucional que se defende, pretendem, exatamente, apresentar soluções aos problemas atuais em relação à compreensão do tema em apreço, em toda a extensão que se propõe uma obra especificamente a ele dedicada.
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