CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS A LUZ DA
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

CONTRACT OF PROVISION SERVICES IN THE LIGHT OF
CONSTITUTIONALIZATION OF LAW

Ursula Inéz Ebani Silva”
Marcelo Vituzzo Perciani™

RESUMO

O presente trabalho possui como escopo a realizacdo de uma analise pormenorizada
acerca da atual interpretacdo que alguns principios inerentes das relagdes privadas,
notadamente, da autonomia privada e da liberdade, apresentaram a partir da
Constitucionalizacdo do Direito e o reflexo nos institutos tradicionais do Direito Civil,
precipuamente, nos contratos. Nesse sentido, 0s contratos de prestacdo de servicos estdo
inseridos e representam as novas exigéncias impostas ao Estado e, consequentemente ao
ordenamento juridico brasileiro, a partir do Estado Social que culminaram na expansao
dos estudos que tornaram os institutos classicos civilistas em instrumentos e ndo mais um
fim em si mesmos.
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ABSTRACT

The scope of this work is to carry out a detailed analysis about the current interpretation
that some inherent principles of private relationships, notably, of private autonomy and
freedom, presented from the Constitutionalization of Law and the reflection on the
traditional institutes of Civil Law, primarily in contracts. In this sense, service provision
contracts are inserted and represent the new requirements imposed on the State and,
consequently, on the Brazilian legal system, from the Social State that culminated in the
expansion of the studies that turned the classical civilist institutes into instruments and
not just another end in themselves.
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Introducao

Apds a Segunda Guerra Mundial é verificado no ambito mundial, notadamente, nos

paises ocidentais, um movimento denominado: Constitucionalizacio do Direito. E a partir
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dele que principios, como o da dignidade da pessoa humana, ganham espaco e passam a
orientar o surgimento de novos direitos, a exemplo dos direitos da personalidade e aqueles
ligados aos desenvolvimentos de novas tecnologias e da Medicina, 0s quais passam a ser o
ambito de estudoda Bioética e do Biodireito?, e os institutos classicos, decorrentes de uma
visdo legalista e codificada que permeava os Estados soberanos até aquele momento, a
exemplo da propriedade privada, das relagdes contratuais e da familia, passam a ser
analisados e interpretados a partir da norma de maior hierarquia de um Estado, qual seja:
a Constituicdo, bem como pelos principios presentes no ordenamento juridico interno, ou
externo, provenientes de tratados internacionais de garantias de direitos fundamentais e
de direitos humanos.

Nesse interim, a dicotomia até entdo existente entre o direito publico e o direito
privado ndo encontra mais espaco tanto no papel conferido ao Estado, no ambito do
Estado Social, bem como no ordenamento juridico e nas decisdes judiciais, com o
surgimento dos hard cases que passam a demonstrar, a priori, a colisdo dos direitos
fundamentais com os direitos da personalidade. De igual forma, os principios que eram
interpretados isoladamente passam a serinterpretados de forma sistematica diante da
unidade do ordenamento juridico, do qual a Constituicdo € o seu principal elemento e o
principio da dignidade o seu principal orientador. Assim, a autonomia da vontade da lugar
a autonomia privada que encontra sua efetividade nosdireitos da personalidade, haja vista
0 ambito positivo da sua interpretacdo que surge a partir do constitucionalismo do Direito.

Destarte, o presente trabalho abordara os caminhos que corrobaram para a
constitucionalidade dos contratos de prestacdo de servicos regidos pela Lei 13.352/2016,
o0 qual é um contrato especifico com adesdo voluntéria e representa uma exteriorizacdo
da autonomia privada que € o principio que perpassa no tempo, sem, contudo, deixar de
ser inerente as relacBes contratuais. Nesta senda, merecem destaque os efeitos conferidos
aos direitos fundamentais, notadamente, nas relagdes privadas, a leitura constitucional da
autonomia privada e as consequéncias que a constitucionalizacdo do Direito trouxe as

relacBes privadas.

1 A constitucionalizacdo do direito: o direito privado e a funcéo social do

! BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Nesse sentido, aponta que “o Biodireito é estritamente conexo &
Bioética, ocupando-se da formulagdo das regras juridicas em relacdo a problematica emergente do
progresso técnico- cientifico da Biomedicina”. In: NAMBA, Edison Tetsuzo. Manual de bioética e
biodireito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 15.
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contrato na Constituicao de 1988

A constitucionalizac¢do do Direito compreendida em seu aspecto de vinculacéo das
normas infraconstitucionais, das codificacdes e, consequentemente, de todo o sistema
juridico a interpretacdo das normas constitucionais, se mostra como um fenémeno em que
“os valores, osfins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras
da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas das normas do
direito infraconstitucional”. Nesse sentido, aduz Lucas Abreu que a teoria juridica
“conheceu uma marcante ruptura paradigmatica no segundo pés-guerra. 1sso porque, 0
constitucionalismo irrompeu uma época de transformacdo do direito baseada na
supremacia da Constituicdo comoestrutura normativa e enquanto filtro dogmatico™®.

Ademais, tal movimento néo ficou adstrito ao direito publico alcancando, de igual
forma,o direito privado, na medida em que a divisdo estanque de tais conceitos deixa de
existir. Comefeito, “o fenomeno da constitucionalizacdo do direito privado representa, de
certa forma, a superacdo da perspectiva que via o universo juridico dividido em dois
mundos radicalmente diversos: o direito publico de um lado, e o direito privado de
outro.*” Nesse contexto, ¢ elucidativa a ligdo de Luis Roberto Barroso:

A teoria juridica do seculo XIX havia sido construida,
predominantemente sobre as categorias do direito privado. [...] Ao
longo do século XX assiste-se a uma progressiva publicizacdo do
Direito, com a proliferacdo de normas de ordem publica. Ao final do
século XX, essapublicizacdo do Direito resulta na centralidade da
Constituicdo®.

Como intuitivo de tal fenbmeno que ganhou alcance, notadamente, nos paises
ocidentais, no que se refere ao processo brasileiro, a constitucionalizacdo do Direito é um
fendmeno recente.Nesse contexto é que promulgada a Constituicdo de 1988, a qual, para
além da inerentesupremacia formal, passou a apresentar “uma supremacia material,

axioldgica, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade de seus

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalizagdo e Constitucionalizagéo do Direito (O triunfo Tardio
do Direito Constitucional no Brasil). In: Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. vol. 7, p. 533 —
584, Ago. 2015.

¥ BARROSO, Lucas Abreu. A Teoria do Contrato no Paradigma Constitucional. In: Revista de Direito do
Consumidor.,Vol. 84, p. 149-169, Out — Dez, 2012.

4 NETO. Eugeénio Facchini. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacéo do direito privado.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev. e
ampl. PortoAlegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 15.

> BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construcéo do novo modelo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 346.
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principios. Com grande impeto,exibindo forga normativa sem precedente®”.

Desta feita, “o Estado passar a intervir, de forma imperativa, em extensas areas
que antes eramdeixadas ao livre jogo das vontades privadas™ e com repercussio tanto nos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, quanto nas relac@es entre particulares. Assim,
é no reconhecimento da eficacias das normas constitucionais, notadamente, dos direitos
fundamentais nas relagdes com os particulares® que, segundo Fachin e Ruzyk, esta “o
cerne da denominada constitucionalizacio do Direito Civil®”.

Nesse sentido, como afirmam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald com “a (re)
unificacdo das normas de direito privado a partir do eixo constitucional, é féacil
compreender a existéncia de um sistema juridico uniforme e coerente, harmonizado a
partir do referencial garantista da Constituicio Federal®”.

Destarte, € com a Carta Magna de 1988, que o direito privado, no sentido de nédo
apenas encontrar-se inserido no diploma constitucional, mas a ser interpretadoe regido a
partir de tais normas, passa a apresentar suas novas caracteristicas, uma vez que “perdeu
suas antigas caracteristicas de um direito individualista e materialista, para tornar-se mais
solidario e ético, passando a ter uma verdadeira fungdo social.}'” Por conseguinte, o
Direito Civil, ramo do Direito que, por exceléncia, rege as relagdes privadas, também é
reformulado a partir do filtro axiologico constitucional, de forma que o Cédigo Civil de
1916 ndo encontra mais sua sustentacdo e surge a necessidade de criacdo de um no Cédigo
Civil, consubstanciado no Codigo Civil de 2002, com o intuito de tutelar categorias de

direitos e de pessoas que, até entdo, encontravam-se desprotegidas pelo direito privado.

6 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalizagéo e Constitucionalizagéo do Direito (O triunfo Tardio
do Direito Constitucional no Brasil). In: Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. vol. 7, Ago. 2015,
p. 533 -584.

" NETO. Eugénio Facchini. Reflexdes histdrico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito
privado. In:SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2.
ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 31.

8 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa
humanae o novo Codigo Civil: uma andlise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicéo,
Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed.,
2008, p. 100.

® FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa
humana e o novo Cadigo Civil: uma analise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢ao,
Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006,
p. 100.

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB.
13. ed. rev., ampl. e atual. Vol. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 50.

X EACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa
humanae o novo Codigo Civil: uma anélise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicao,
Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed.,
20086, p. 56.
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E nessa perspectitiva que o Codigo Civil de 2002 consagrou a sociabilidade como
paradigma desse novo modelo, ao lado da eticidade e a operabilidade, que se refere a
funcionalidade do Direito. Segundo os ensinamentos da Carlos Roberto Gongalves, o
principio da socialidade “reflete a prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais,
sem perda, porém, do valor fundamental da pessoa humana®?”.

Com efeito, por meio do principio da sociabilidade é possivel falar a funcéo social
do contrato, prevista como clausula geral no artigo 421, do CC/2002, a qual é
consequéncia da constitucionalizacdo do Direito Civil e confere nova interpretagdo aos
contratos que deixam de serem vistos como um fim em si mesmos, como na Viséo
classica, e passam a estar conectados a uma funcgéo que justifica e legitima todo o Direito
Civil. Nesse sentido, ensinam Gustavo Tepedino, Carlos Nelson Konder e Paula Greco
Bandeira:

O debate acerca do contetido e do papel da funcéo social do contrato no
ordenamento juridico brasileiro se insere no ambito deste processo de
funcionalizagdo dos fatos juridicos, impondo-se ao intérprete verificar
0 merecimento de tutela dos atos de autonomia privada, 0s quais
encontrardo protecdo do ordenamento se — e somente se — realizarem
ndo apenas a vontade individual dos contratantes, perseguida
precipuamento pelo regulamento de interesses, mas, da mesma forma,
0s interesses extracontratuais socialmente relevantes vinculados a
promocao dos valores constitucionais'®.

Enfim, ultrapassada a dicotomia entre o direito publico e o direito privado que, a
constitucionalizacdo do Direito ganha destaque e passa a admitir ao direito privado uma
humanizag&o*, alcangando, inclusive, os contratos que outrora eram interpretados sob a
égide da legalidade e da individualidade de forma que o “abandono de um certa visdo
egoista colocara o individuo como ser coletivo, no centro dos interesses, no trilhar da

igualdade substancial, como legitimo destinatario da norma civil.*>”

2 A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas

Com o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito, os direitos fundamentais

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. Volume 3. 132 ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2016. p.13.

13 TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito
civil. Vol. 3. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 113.

14 BARROSO. Lucas Abreu. A Teoria do Contrato no Paradigma Constitucional. In: Revista de
Direito doConsumidor. Vol. 84, Out — Dez, 2012, p. 149-1609.

15 BARROSO. Lucas Abreu. A Teoria do Contrato no Paradigma Constitucional. In: Revista de
Direito doConsumidor. VVol. 84, Out — Dez, 2012, p. 149-169.
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assumem um importante papel, sobretudo, no que tange a sua eficacia nas relagGes
particulares. Desta feita, a compreensdo da Constituicdo como filtro axioldgico perpassa,
notadamente, ao entendimento da posicdo interpretativa e norteadora assumida pelos
direitos fundamentais, diante das relagdesparticulares, uma vez que nestas encontram-se a
sua inovagao.

Isso porque, a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagdes privadas so6 se
tornou possivel na medida em que ocorreu a superagdo “da rigidez da dualidade publico-
privado ao admitir a aplicacdo da Constituicdo as relagcdes particulares, inicialmente
regidas pelo Codigo Civil*®”, uma vez que “as multiplas situacBes suscetiveis de
ocorrerem no mundo real ndo comportam solugdo univoca'’”. De mais a mais, “verifica-
se que nas relacdes entre privados ocorrem graves violagdes dos direitos fundamentais,
fazendo necessario o surgimento de uma categoria de direitos capaz de proteger o
individuo também contra os demais particulares®”.

Para além da vinculacdo interpretativa, a intensidade e 0 modo com que os direitos
fundamentais séo aplicados traz efeitos da sua aplicacdo no ambito privado, sendo que,
neste ponto, a “aplicabilidade direta e imediata afigura-se mais adequado para a realidade
brasileira e tem prevalecido na doutrina. Na ponderacdo a ser empreendida, como na
ponderacdo em geral, deverdo ser levados em conta os elementos do caso concreto®®”.
Outrossim, Ingo Sarlet é assente:

Uma vincula¢do direta dos particulares aos direitos fundamentais
encontra respaldo noargumento de acordo com o qual, em virtude de 0s
direitos fundamentais constituirem normasde valor validas para toda a
ordem juridica (principio da unidade da ordem juridica) e da forca
normativa da Constituicdo, ndo se pode aceitar que o direito privado
venha a formar uma espécie de gueto a margem da ordem
constitucional®.

Sem embargo da protecdo dos individuos contra a acdo do Estado e das relacdes

8 BARROSO. Luis Roberto. Neoconstitucionalizacio e Constitucionalizagdo do Direito (O triunfo
Tardio do Direito Constitucional no Brasil). In: Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. vol. 7,
Ago. 2015, p. 533 -584.

1" BARROSO. Luis Roberto. Neoconstitucionalizagdo e Constitucionalizacdo do Direito (O triunfo
Tardio do Direito Constitucional no Brasil). In: Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. vol. 7,
Ago. 2015, p. 533 -584.

18 LIXINSKI, Lucas. Consideracdes acerca da insercéo dos direitos de personalidade no ordenamento
privado brasileiro. In: Doutrinas Essenciais de Direito Civil. vol. 3, p. 419-442, Out. 2010.

19 BARROSO. Luis Roberto. Neoconstitucionalizagio e Constitucionalizagdo do Direito (O triunfo
Tardio do Direito Constitucional no Brasil). In: Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. vol. 7,
Ago. 2015, p. 533 -584.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p.336.
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entre os proprios particulares, tanto na eficacia vertical quanto na horizontal das relacdes
dispostas, aosdireitos fundamentais da-se uma dimensdo externa dos seus efeitos,
“consistentes numa obrigacédo positiva para o Estado de adotar medidas habeis a assegurar
a protecdo ou a promogdo do exercicio das liberdades civis e dos demais Direitos
Fundamentais.?*”

Essa protecdo ndo escapou aos contratos, instituto ja consagrado do Direito Civil
e que, em uma visao classica era um fim em si mesmo, passa a ser um instrumento para
a consecucado de direitos, haja vista que, com a constitucionalizacdo do Direito Civil, os
valores e principios que regem um sociedade tornam-se fontes de interpretacdo dos
contratos. Nesse sentido, nas palavras de Flavio Tartuce “um meio de irradiagdo dos
direitos fundamentais para as relacGes privadas seriam as clausulas gerais que serviriam
de ‘porta de entrada’ dos direitos fundamentais no ambito do Direito Privado.?*”

Assim, as relagdes contratuais passaram a exigir uma interpretacdo a partir de
clausulas gerais consagradas no Codigo Civil de 2002, tais como, a funcgédo social do
contrato, a equidade e a boa-fé objetiva, bem dos paradigmas trazidos pelo novo diploma
civilista, quais sejam: sociabilidade, eticidade e operabilidade, que passaram a ser
inerentes as relacdes interpessoais, a partir da Constituicdo Federal de 1988, consistente
da “consequéncia da constitucionalizacdo das relacdes de Direito Civil e da natural
exigéncia de uma interpretacdo conforme a Constituicdo capazes de produzir solugdes

que, operando multidirecionalmente, respeitem os mais diversos valores fundamentais®3”.

3 Principio da autonomia: uma leitura civil-constitucional

Na medida em que ocorre a constitucionalizagéo do Direito e a humanizagdo?* do
Direito Civile, consequentemente, dos seus institutos, um importante principio das
relacdes privadas, igualmente, se modifica aos novos entendimentos mundiais, qual seja:
a autonomia da vontade.Bem assim, na etimologia da palavra, a autonomia representa “a

norma que o préprio individuoestabelece para si®®”, ou seja, inerente ao proprio individuo,

2L COSTA-MARTINS, Judith. Os direitos fundamentais e a opgéo culturalista do novo Cédigo

Civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado.

2. ed. rev. e ampl.Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 72.

22 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Gnico. 11. ed. Rio de Janeiro, Forense; Método.
p. 115.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e

LINDB. 13. ed.rev., ampl. e atual. Vol. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 61-62.

24 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil: a luz do novo Cddigo Civil brasileiro. 3. ed. Rio de
Janeiro:Renovar, 2012. p. 16-20.

2 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 4. ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2018, p. 5.
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e assim como este também “se molda a aspectos sociais, culturais e religiosos?”.

A autonomia é o “termo dotado de sentidos dos mais diversos dentro do direito
civil?”” e, nesseaspecto, importante salientar a distingéo trazida nas licdes de Francisco
Amaral no que tange adistingdo de autonomia privada, a qual ndo pode ser confundida
com a autonomia da vontade, uma vez que “esta tem uma conotagdo subjetiva,
psicoldgica, enquanto aquela exprime o poderda vontade no direito, de modo objetivo,
concreto e real”28. N&o obstante, certo é que ambas as dimensdes de autonomia encontram
0 seu alicerce no principio da liberdade? que, guardadas as suas diversas concepgdes,
tem nas relagdes contratuais a sua maior representacao, na medida em que “o contrato,
como é cedico, esta situado no ambito dos direitos pessoais, sendo inafastavel a grande
importancia da vontade sobre o instituto, eis que se trata do negdcio juridico por
exceléncia.®*”

Ultrapassado o Estado Liberal, no qual a liberdade é conferida em seu aspecto
negativo, qual seja “liberdade deixada ao individuo para que ele seja senhor de si mesmo,
sem a interferénciado Estado®!”, o Estado Social confere ao principio da liberdade uma
dimenséo positivaorientadora do novo papel do Estado, ou seja, “ndo cabendo ao Estado
apenas a figura do organismo interventor e limitador das liberdades civis, mas, ao
contrario, passa a materializara figura do Estado realizador, prestador, garantidor e
criador de liberdades®?”.

Como intuitivo dos aspectos negativo e positivo do principio da liberdade, a
autonomia passa aser tratada, historicamente, como um principio juridico®®. Dessa forma,
“no Estado Liberal, convencionou-se utilizar o termo autonomia da vontade para tratar
da esfera da autonomia do individuo tendo em vista que preponderava a vontade do
sujeito.3*” QOutrossim, a autonomia davontade “passou a ser um principio de direito

privado de larga extensdo conceitual, que inclui ndo s6 elemento psicoldgico da liberdade

% DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 4. ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2018. p. 5.

2 REQUIAO, Mauricio. Autonomias e suas limitagdes. In: Revista de Direito Privado. vol. 60, p. 85-96,
Out-Dez,2014.

2 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdug&o. 7. ed. rev., modificada e aum. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p.77.

29 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: contratos e atos unilaterais. vol. 3. 13. ed. Sdo
Paulo:Saraiva, 2016, p. 40.

30 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Gnico. 11. ed. Rio de Janeiro, Forense; Método.
p. 995.

31 BERGSTEIN, Gilberto. A informagao na relagdo médico-paciente. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 54-55.
32 ALEXY. Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 377.

33 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 4. ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2018, p. 5.

% DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 4. ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2018, p. 5.
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do particular de se autodeterminar (o querer interno),como também o elemento extrinseco
exteriorizador dessa vontade®”. De outro lado, o Estado Social e a consequente
constitucionalizagdo do Direito, conferiu ao Estado maior intervencdo na autonomia
privada, “objetivando a justica material, de modo que essas relacbes comecarama ser
regidas por principios como a funcdo social. Por esta razdo, a autonomia da vontade
comecou a ser superada pela autonomia privada.®®” Assim, nas licdes de Konrad Hesse,
a diferenca essencial entre o significados da autonomia da vontade atual para aquela do
século XIX é que a autonomia da vontade oferecia somente uma liberdade formal, que sé
parcialmentecorrespondia com a realidade social e, por consequéncia, poderia conduzir a
falta de liberdadeefetiva. Uma liberdade real geral ndo pode ser produzida somente na
autonomia da vontade®’.

Nesse interim, a autonomia privada corresponde ao “poder concedido aos
particulares para elaborar a sua norma propria, que regularia seus interesses individuais,
iria até o ponto em que o Estado viesse a impor limites®®” e na teoria contratual
contemporanea limita, em menor grau, tanto a liberdade de contratar que ‘“‘esta
relacionada com a escolha da pessoa ou das pessoas com quem o negdécio sera celebrado,
sendo uma liberdade plena, em regra®®”, na liberdade contratual consubstanciada no
“conteudo do negocio juridico, ponto em que residem limitacdes ainda maiores a
liberdade da pessoa humana.?”

Dessa forma, a autonomia privada, nas diversas modalidades de liberdades
estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988, passou a reger os institutos das relacfes
privadas, tanto no ambito constitucional quanto no ambito infraconstitucional, bem como
orientar a aplicacdo dos direitosfundamentais, contudo, ha que se salientar que autonomia
privada ndo foi suprimida em virtude dos principios diretivos da relaces contratuais. Ao
reves, conforme lecionam Gustavo Tepedino, Carlos Nelson Konder e Paula Greco

Bandeira “a liberdade de contratar continua a ser tutelada de maneira que ainda se permite

% CABRAL. Erico de Pina. A ‘autonomia’ no direito privado. In: Doutrinas Essenciais Obrigacdes e
Cotratos.

vol. 3, p. 95-146, Jun — 2011.
% DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 4. ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2018, p. 6.
3" HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Madrid: Ed. Civitas, 1995, p. 79.
38 LENZA, Pedro. OAB primeira fase: volume tnico. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 259.
3 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Gnico. 11. ed. Rio de Janeiro, Forense; Método.
p. 966.
%0 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Gnico. 11. ed. Rio de Janeiro, Forense; Método.
p. 966.
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que as partes na pratica, concorram entre si na aquisicdo e manutencéo de posicdes*'”,
mas os ilustres doutrinadores acrescentam que “o que ocorre ¢ a mitiga¢do da prioridade
absoluta de que desfrutava esse principio, que passa a ser instrumentalizado a satisfacao

igualmente de outros valores constitucionais.*>”

4 Contratos de prestacdo de servicos e sua distingdo com os contratos de
trabalho

Os contratos de prestagdo de servicos decorrem dos contratos de locagdo, com
origem no Direito Romano, “mais especificamente de uma das trés formas de locaco
existentes a época: a locacdo de coisa (locatio conductio rei), a locacdo de servicos
(locatio conductio operarum) e a locagdo de obra (locatio operis faciendi)*3.” Consoante
as palavras de Rodrigo Branddo Fontoura:

A locatio conductio rei fazia vezes da contemporénea e difundida
locacdo de coisas, sejam bens moveis ou imdveis, hoje amplamente
prevista no Cédigo Civil Brasileiro e em legislacdo especifica, como a
Lei do Inquilinato, por exemplo. A locatio operis faciendi, de outro
lado, deu lugar a empreitada, ou seja, a locacdo de médo de obra para
realizagdo finalistica de obra. E, por fim, a locatio conductio operarum
deu origem a prestaca de servigos propriamente dita*.

No Brasil, demonstrando a forte influéncia do Direito Romano, o Cadigo Civil de
1916 estabeleceu o contrato de prestacdo de servicos como espécie do género contrato de
locacdo de servicos. Contudo, em virtude dos tratamentos estabelecidos nos codigos
contemporaneos, “em consequéncia dos novos rumos, a chamada locacdo de servicos
desdobrou-se em duas figuras independentes: contrato de trabalho, sujeito as leis de
ordem publica, e contrato de prestacdo de servicos, como consta do Cédigo Civil de
200247,

Nesse sentido, pode-se conceituar o contrato civil de prestacdo de servigos como
“o negdcio juridico por meio do qual uma das partes, chamada prestador, se obriga a

realizar uma atividade em beneficio de outra, denominada tomador, mediante

1 TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito
civil. Vol. 3. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 97.

2 TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito
civil. Vol. 3. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 97.

43 FONTOURA, Rodrigo Branddo. Contratos de prestacdo de servigos e mitigacéo de riscos. 2. ed.
Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2021. p. 24.

4 FONTOURA, Rodrigo Branddo. Contratos de prestacdo de servigos e mitigacéo de riscos. 2. ed.
Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2021. p. 24.

45 GONCALVES, Carlos Roberto. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: contratos e atos unilaterais.
vol. 3. 13. ed. S8o Paulo:Saraiva, 2016, p. 359.
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remuneracio.*®’Outrossim, estabeleceu o artigo 593, do CC/2002: a prestacao de servico,
que ndo estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei especial, reger-se-a pelas disposi¢des
deste Capitulo.

Destarte, pela leitura do artigo 593, do Cddigo Civil de 2002 verifica-se que o

contrato de prestagdo de servigos tem carater residual, ou seja, “aplicando-se somente as
relacbes ndo regidas pela Consolidacdo das Leis do Trabalho e pelo Cédigo do
Consumidor, sem distinguir a espécie de atividade prestada pelo locador ou prestador de
servicos, que pode ser profissional liberal ou trabalhador bracal*’.”
N&o obstante as similitudes entre os contratos de prestagdo de servigos e 0s contratos de
trabalho, “a proximidade do contrato de presta¢ao de servigos com o contrato de emprego
é evidente, diferenciando-se os dois pelo elemento subordinacéo juridica (entendida como
hierarquizacio), que é indispensavel no segundo e ausente no primeiro*.” Bem assim, a
subordinacdo é a caracteristica mais importante nas relagdes de emprego, na medida em
que “se o empregador assume todos os riscos do empreendimento, ele tera o poder de
organizar e dirigir a prestacdo de servicos. Dessa forma, o empregado fica subordinado
as ordens do empregador*®.”

Ademais, nas palavras de Gustavo Tepedino “embora o contrato de prestacdo de
servigo apresente conteudo semelhante ao contrato de trabalho, com ele ndo se confunde,
sendo certo que o contrato de prestacédo de servico € marcado pela liberdade da autonomia
privada®.” Assim, a prestacdo de servicos, resguardada pelas normas civilistas, “¢ aquela
desenvolvida de forma autdnoma, visando a obtencdo de determinado resultado, nédo
sendo a modalidade negocial adequada para relagdes juridicas empregaticias (trabalho
subordinado) ou mesmo para outras formas de relagdo de trabalho autonomo®”.

Ainda é imperioso salientar que os contratos de prestacdo de servigos ndo é de
cunho obrigatério, mas sim, de adesdo facultativa entre as partes, caracteristica inerente

a autonomia privada que rege as relagcdes contratuais civilistas. Outrossim, os contratos

46 STOLZE, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil: volume Unico. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 975.

47 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. Volume 3. 13? ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 360.

48 STOLZE, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil: volume Gnico. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 975.

49 CORREIA, Henrique. Direito do Trabalho. 32 ed. rev. atual e ampl. Salvador, Bahia: Editora
Juspodvm, 2018. p. 205.

0 TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito
civil. Vol. 3. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 497.

51 STOLZE, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil: volume Gnico. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 975.
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de prestacdo de servicos permitem que o prestador ndo seja somente pessoa fisica, ou seja,
¢ mais abrangente que o contrato de empregaticio, na medida em que, “embora possam
ser celebrados em fungdo da pessoa, podem ter como prestadores de servigos pessoas
juridicas, de sorte que a infungibilidade n&o se Ihe afigura essencial®?”.

De outro modo, em que pese as distingdes entre os contratos de prestacéo de
Servicos e 0s contratos que regem as relagcbes empregaticias, hd que se salientar que existe
a possibilidade de descaracterizacdo do contrato civilista diante da caracterizacdo dos
elementos da relagcdo empregaticia. Como intuitivo, muito embora possa ocorrer fraude
na formacdo do contrato, com vistas a burlar a legislacdo trabalhista, o principio da
primazia da realidade que rege as relaces de trabalho representa, nestes casos, uma
garantia ao prestador de servigos.

Por meio de tal principio “a realidade se sobrepde as disposi¢des contratuais
escritas®®” e, portanto, “serve para afastar fraudes nas relagdes trabalhistas.>*” Destarte,
“a despeito da distingdo entre as figuras, por vezes, revela-se dificil proceder a
diferenciacédo, especialmente quando os contratantes simulam um contrato de prestacdo
de servicos, que, na realidade, oculta relagdo empregaticia.>>” E nesse aspecto “o
principio da primazia da realidade sobre a forma amplia a nocdo civilista de que o
operador juridico, no exame das declaracGes volitivas, deve atentar mais a intencdo dos
agentes do que ao envoltdrio formal através de que transpareceu a vontade®®.” Nesse
sentido, elucidativas séo as palavras de Mauricio Godinho Delgado:

Desse modo, o conteido do contrato ndo se circunscreve ao transposto
no corresponde instrumento escrito, incorporando amplamente todos 0s
matizes lancados pelo cotidiano da prestacdo de servicos. O principio
do contrato realidade autoriza, assim, por exemplo, a descaracterizagdo
de uma pactuada relacéo civil de prestacdo de servicos, desde que no
cumprimento do contrato despontem, concretamente, todos 0s
elementos faticos- juridicos da relagdo de emprego (trabalho por pessoa
fisica, com pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e sob
subordinag&o)®’.

2 TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito
civil. Vol. 3. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 497.

3 CORREIA, Henrique. Direito do Trabalho. 32 ed. rev. atual e ampl. Salvador, Bahia: Editora
Juspodvm, 2018. p. 142.

% CORREIA, Henrique. Direito do Trabalho. 32 ed. rev. atual e ampl. Salvador, Bahia: Editora
Juspodvm, 2018. p. 144.

% TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito
civil. Vol. 3. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 498.

6 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18? ed. S&o Paulo: LTr,
2019. p. 244.

5" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovagfes normativas e jurisprudenciais posteriores. 182 ed. S&o Paulo: LTr,
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Portanto, néo se pode ignorar os contratos de prestacdes de servigos, uma figura
tipica que encontra respaldo constitucional em virtude de se constituirem fraudes para
burlar as normas de ordem publica que regem a legislacdo trabalhista. Isso porque, o
préprio ordenamento juridico, a partir do momento que adotou a constitucionalizagdo do
Direito Civil e dos demais ramos do Direito permitiu que os principios se tornassem
norteadores da interpretacdo dos institutos juridicos, inclusive, declarando a sua nulidade
em caso de violagdo aos principios que regem as relacdes privadas. Desse modo, “o
intérprete e aplicador do Direito deve investigar e aferir se a substanica da regra protetiva
trabalhista foi atendida na préatica concreta efetivada entre as partes, ainda que ndo seguida

estritamente a conduta especificada pela legislagio®.”

Consideracoes Finais

Os contratos de prestacdo de servicos ganharam notoriedade a partir do Cddigo
Civil de 2002, em que foi tratado de forma autdbnoma e ndo mais como espécie do género
contrato de locacdo. Desta feita, 0 ordenamento juridico brasileiro na medida em que a
autonomia vontade foi, paulatinamente, dando espaco a autonomia privada, a qual deixou
de ser entendida, apenas, em sua dimensdo negativa — o individuo como senhor de si,
blindado da interferéncia estatal — tendo sido conferida a esta uma dimenséo positiva,
consubstanciada no papel do Estado de garantidor das liberdades individuais, trouxe uma
nova leitura constitucional para os institutos civilistas ja consagrados na visdo classica.

Nesse interim, sobreleva em importancia o principios constitucionais que passam
a ser o vetor interpretativo e orientador das relagdes contratuais, alcancando, inclusive o
direito privado que deixa de ser entendido como um ramo estanque do direito publico.
Ao contrério, tanto o direito publico quanto o privado abrem espaco para o didlogo entre
si, sem o qual ndo seria possivel dar efetividade as demandas relativas as relacGes
contratuais que, a priori, possam ter colisdo com os direitos fundamentais consagrados
constitucionalmente.

Diante disso é gue a autonomia privada ndo s6 encontra nos contratos sua maior

expressdo e efetividade, bem como, a partir deles também passa a ser interpretada

2019. p. 244.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18? ed. S&o Paulo: LTr,
2019. p. 245.
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conforme o principio da funcéo social do contrato e da boa-fé objetiva, contudo, a estes
ndo se limita, uma vez que o ordenamento juridico passa a ser visto como uma unidade e,
portanto, os ramos do Direito ndo estdo mais separados uns dos outros, mas sendo
interpretados conjuntamente e sendo limitado por estes. Isso porque, em um Estado
Democréatico de Direito em que tem como um dos seus objetivos fundamentais a
solidariedade ndo tem o poder de impor a qualquer pessoa as questdes que correspondem
ao campo da sua autonomia, desde que tais questdes ndo atinjam o ambito de terceiros, do
bem-estar coletivo ou, em ultima analise, sejam determinantesde tornar impotente a
aplicagdo dos direitos fundamentais, a exemplo do trabalho, como um direito social
previsto na Constituicdo que ndo pode ver suprimida as suas garantias previstas na
legislagdo trabalhista caso comprovado os elementos caracterizadores das relagfes de

emprego.
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