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Um dos conceitos juridicos menos desenvolvidos em nossa doutrina do
Direito Civil € aquele dos bons costumes. Apesar de prevista em inmeras passa
gens legislativas, esta clausula geral é pouco tratada por nossos autores, que, em
grande parte, consideram o seu conceito como algo que se refere a uma tradicao
juridica, com natureza eminentemente historica. A obra de Thamis Dalsenter
Viveiros de Castro — “Bons costumes no Direito civil brasileiro” — faz um resgate
de tal clausula geral, esmiugando de forma didatica e sistematizada o conceito de
bons costumes, explorando o tema com brilhantismo e nos indicando o caminho
a ser percorrido para desvelar a substancia de tal instituto.

Sao inOmeras as questoes que se acumulam onde o tema dos bons
costumes se insere, como, por exemplo, qual a interpretacao que deve ser dada
a clausula geral de bons costumes e qual o seu conteldo. Por outro lado, indaga
a autora como seria possivel identificar as situagoes concretas em que tal clau-
sula deve ser aplicada e como fazé-lo de forma a atender adequadamente as
fungdes do Direito Civil contemporaneo. Tais perguntas levaram a autora a um
estudo de pesquisa profundo com a finalidade de identificar a esséncia do con-
teldo da clausula geral de bons costumes.

Numa pesquisa que se inicia com um levantamento legislativo, a autora
identifica que a clausula de bons costumes esta prevista como limite para a
disposicao sobre o proprio corpo (artigo 13 do Codigo Civil), como baliza no exer-
cicio de um direito, caracterizando o seu descumprimento como abuso do direito
(artigo 187 do Cddigo Civil), como critério para determinar a ilicitude das condigcoes
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apostas em negocios juridicos (artigo 122 do Codigo Civil), como requisito para
o exercicio do poder familiar, que, se descumprido, leva a sua destituicao (artigo
1.638, Ill, do Codigo Civil), e como limite para o exercicio de direitos e deveres
pelos condominos, nas relagées condominiais (artigo 1.336, IV, do Codigo Civil).
Entre os problemas identificados pela autora no estudo sobre bons costu-
mes, trés sao mais evidenciados: a vaguidade do termo, a impropriedade com
gue normalmente é empregado pelos Tribunais brasileiros e a dificuldade da sua
aplicagao no terreno das relagdes existenciais. Esta Ultima dificuldade foi a pro-
pulsora da pesquisa da autora, que em momento anterior ja havia se dedicado
aos estudos sobre limites a autonomia corporal-existencial. Para Thamis, a pro-
blematica que envolve os conceitos de conteldo indeterminado é ainda mais
draméatica no campo da autonomia existencial, devido as influéncias paternalistas
no julgamento e interpretagdo dos casos. Foi nesta seara que a autora escolheu
abordar a aplicagao dos bons costumes, uma vez que 0s atos de autonomia desta
natureza nao podem ser funcionalizados a interesses alheios aos do seu titular.
De outro lado, a aplicagao da clausula geral de bons costumes na contem-
poraneidade sofre uma dificuldade de natureza politica e social, na medida em
gue tal conceito foi largamente utilizado pelos regimes brasileiros antidemocrati-
cos para embasar politicas pUblicas autoritarias de interdicao das liberdades. Por
conta desta usurpacgao politica do conceito, a autora considera necessaria uma
forte verificagao dos fundamentos que embasam o ato de autonomia para que, so
entao, se admita a incidéncia dos bons costumes como seu elemento limitador.
A partir da delimitacao do tema de sua pesquisa aos atos de autonomia
existencial, a autora buscou identificar a quais destes atos seria possivel aplicar
a clausula geral dos bons costumes, considerando-se o proprio contelido do
exercicio da autonomia e a sua restricao dentro de um parametro de paternalismo
aceitavel. Para isso, a autora construiu um esgquema tedrico para classificar as
situagoes subjetivas existenciais de acordo com o0s seus efeitos, quais sejam, as
de eficacia pessoal, interpessoal ou social. As situagoes existenciais de eficacia
pessoal sdo aquelas cujo ato de autonomia nao produz efeitos juridicos para além
da esfera do seu titular. As interpessoais sao aquelas cujos efeitos diretos e
imediatos sao capazes de causar lesao ou ameaca de lesao a esferas juridicas
distintas e concretamente identificadas. E as situagdes existenciais de eficacia
social sao aquelas cujo ato de autonomia produz lesao ou ameacga de lesao a
esfera juridica de um nimero indefinido de pessoas.
A partir desta classificagao, a autora define o que seriam “efeitos diretos
e imediatos”, utilizando-se das teorias da causalidade na responsabilidade civil.
Também estabelece as diferengas entre o conceito de risco real ou potencial
de lesdo, da nog¢ao de mero receio de lesdo. Estes esclarecimentos se fazem
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necessarios para que sejam afastadas quaisquer tentativas de limitar o exercicio
de uma situagao subjetiva existencial com base em seus efeitos indiretos ou
nao juridicos.

Com estes conceitos delimitados, a autora construiu a tese de que os atos
de autonomia existencial podem ser limitados pela clausula geral de bons cos-
tumes, desde que nas consideragoes de ordem moral estas encontrem amparo
na Constituicao Federal e na ideia de moralidade constitucional. Para Thamis,
a clausula geral de bons costumes é aplicavel como limitadora de exercicio de
atos de natureza existencial somente quando for possivel identificar um corres-
pectivo axiologico na Constituicao, nao importando se determinado valor moral
é compartilhado pela maioria da sociedade ou nao, tendo em vista que este
valor moral social jamais podera receber o figurino de um valor juridico, se nao
identificado por meio de interpretagao constitucional.

A autora desenvolve o conceito de bons costumes por meio de uma avalia-
¢ao excludente (definicdo negativa), por meio da qual compara a clausula geral
com outras categorias do Direito, tais como principios gerais de direitos, usos e
costumes, fim social e boa-fé. Ao final da analise comparativa, Thamis define os
bons costumes como a “clausula geral que impoe limites externos a autonomia
existencial por meio de sua triplice fungao — interpretativa, geradora de deveres
e limitadora de direitos —, determinando padroes de conduta sempre que os atos
de autonomia implicarem consequéncias juridicas relevantes (efeitos diretos e
imediatos) para duas ou mais esferas juridicas”.

Para a autora, entre as funcgoes identificadas, a limitadora de direitos é o
principal papel desempenhado pela clausula geral de bons costumes. No exercicio
dessa fungao, os bons costumes operam seus efeitos como limite a autonomia
existencial, imposto de tal maneira que todos possam gozar em igual medida
dos espagos de liberdade. Trata-se, em sintese, de tomar o instituto dos bons
costumes como limite externo imposto ao exercicio dos atos de autonomia de
cunho existencial, vinculando-o ao projeto constitucional de livre desenvolvimento
da personalidade e, como consequéncia direta disso, ao principio da dignidade
da pessoa humana.

Thamis conclui sua obra realizando analise de cada uma das aplicacdes da
clausula de bons costumes prevista no Codigo Civil de 2002, sob a perspectiva
de uma limitagao fundamentada na denominada moralidade constitucional. Para
tanto, a autora utiliza os conceitos que identificou ao longo de sua obra, ilustrando
cada uma das aplicagbes com casos concretos, usuais em nosso cotidiano
juridico. Ao fim, constata a autora que todas as consideragoes realizadas ao
longo do livro tomaram como base a necessidade de que a interpretagao da clau-
sula geral de bons costumes seja fruto do papel criativo do magistrado, mas
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com enorme cuidado para que essa criatividade nao se converta em decisionismo
judicial. Assim, na aplicagao da clausula de bons costumes, o 6nus argumentativo
do intérprete € aumentado. O julgador devera revelar os valores que guiaram a
sua compreensao, verificando a sua compatibilidade com a Constituicao Federal
de 1988.

Sendo assim, em relagao a autonomia corporal, a clausula de bons costu-
mes se identifica mais fortemente com o dever de ndo mercantilizagdo, que ganha
destaque a partir da proibicao de qualquer vantagem patrimonial atrelada ao ato
de disposicao do prdprio corpo. Para a autora, had que se considerar também
a necessidade de se afastarem as condigoes existenciais de negdcios existen-
ciais, e nao somente patrimoniais. Trata-se, portanto, de observar o dever de nao
instrumentalizagao, pelo que a pessoa nao pode ser transformada em meio para
a satisfagao de interesses alheios.

Ja na hipbtese do abuso do direito, nao se pode ignorar a violagao aos deve-
res de colaboragdo e de cuidado que a pratica da alienagao parental provoca.
A clausula de bons costumes deve ser o canone interpretativo nos atos de
autonomia existencial, enquanto o exercicio abusivo da autonomia patrimonial
continuara sendo guiado pela ideia de respeito a boa-fé e a fungao social.

Em relagao a autonomia dos conddminos, deve ser conduzida de tal modo
gue todos possam gozar do mesmo grau de liberdade no uso das areas comuns
e das areas privativas do condominio, de acordo com o dever de uso funcional
da unidade habitacional. Durante o processo deliberativo nas assembleias con-
dominiais, os conddéminos devem conservar postura colaborativa, pelo que se
indica como afronta aos bons costumes aquelas condutas que violam o dever de
colaboragao deliberativa.

Por fim, a (ltima hipétese analisada foi a destituicao do poder familiar como
medida mais gravosa no exercicio da autonomia familiar. Ha que se ter em conta
a necessidade de observar nao sé o dever de cuidado, mas também os deveres
de oitiva (que permite conferir as criangas envolvidas um grau maior de auto-
nomia) e de manutencao do status quo ante, ja que a mudanca de contexto
familiar &€ sacrificio que nao pode ser imposto a uma crianga sem que haja ine-
gavel configuracao de que nenhuma outra medida é capaz de salvaguardar o
melhor interesse da crianga. Trata-se, portanto, de tomar essa medida como
dltima ratio.

A obra de Thamis Dalsenter Viveiros de Castro é indispensavel para a com-
preensao de um instituto que ficou relegado a um historicismo e a um apego
da tradicao que nao se justificam mais. A releitura ou reinterpretacao da clausula
de bons costumes pela autora permite entendimento de que os limites ao
exercicio de atos de autonomia existencial somente se justificam na medida em
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que implicarem consequéncias juridicas relevantes para duas ou mais esferas
juridicas, tragando parametro de equilibrio necessario entre exercicios de liber-
dade distintos.
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